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I N T R o D u e e I o N 



Una de las principales manifestaciones de la 

fuerza que, a través de los tiempos, ha ido alcanzando 

la institución matrimonial, la encontramos en la capaci­

dad -reconocida tradicionalmente en todos los Ordena­

mientos- de producir efectos incluso después de su diso­

lución. El matrimonio, en cuanto institución jurídica 

en \ la que se desarrollan un sinfín de actividades tanto· 
! 

personales como patrimoniales, proyecta sus efectos más 

allá del período de su vigencia, determinando que al manento 

de su ruptura aparezcan nuevas relaciones jurídicas 

fuertemente condicionadas por él. Se constituye, así, 

la relajación del vínculo matrimonial -ya sea en virtud 

de la separación o del divorcio- en fuente de nuevas si­

tuaciones, distintas a las existentes durante el matri­

monio pero cuyas raíces se reconducen al desenvolvimien­

to de la vida conyugal. 

La separación o el divorcio, en cuanto situa­

ciones de crisis matrimonial, si bien pueden llegar a 

zanjar definitivamente las relaciones personales entre 

los cónyuges, no pueden, por el contrario, hacer desapa­

recer de forma automática el entramado de intereses eco­

nómicos que regían sus. =~-:!.!''"~"."' .... S patrimoniales. De esta 

forma, se hace necesa:t ~. -1 arbitrar mecanismos que permi-
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tan a los esposos reglar sus intereses pecuniarios al 

sobrevenir la ruptura del vínculo matrimonial. 

Las consecuencias patrimoniales que tal ruptu­

ra puede originar en la posición económica de los espo­

sos ha sido motivo de honda y constante preocupación por 

parte de los legisladores. Ya desde la época antigua se 

evidenciaba esta inquietud; se pretendía que los cónyu-
\ 

ges -particularmente el llamado "inocente", a quien\ se 

consideraba como la víctima de un fracaso en el cual¡ no 

había intervenido y a quien se imaginaba desprovisto de 

medios para continuar llevando una vida digna- no caye­

ran en la necesidad una vez deshecho el matrimonio. La 

inquietud se centraba fundamentalmente en la búsqueda 

de instrumentos adecuados con los que hacer frente a la 

indefensión del e~poso más débil económicamente. En la 

búsqueda de tales instrumentos, se partía de la idea de 

que la desaparición del matrimonio entrañaba -por regla 

general- la desaparición del deber de socorro a que los 

cónyuges venían obligados durante el mismo, debiendo, 

tal ausencia ser compensada a través de otras ayudas fi-

nancieras. 

uno de los principales obstáculos con los que 

se han encontrado los legisladores a la hora de elegir 

. :.as prestaciones adecuadas, es el del, ~-ignación a las 

mismas de un fundamento que permit~ justificar su entre-
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ga • Salvando estas def icul tades, y, tornando conciencia 

del problema, han ido arbitrando sistemas diversos de 

pensiones posteriores a la ruptura del matrimonio, basa­

das, bien en la necesidad del cónyuge menos poderoso 

económicamente, siempre que fuera parte inocente en la 

ruptura, bien -dando un paso adelante- arbitrando meca­

nismos de protección a través de pensiones, al margen 

de cualquier referencia a la culpabilidad. Paulatinamen-
\ 

te se ha ampliado la extensión de la ayuda ~nanciera 

a todos aquellos casos en los que la separación_j o divor­

cio origina algún desequilibrio económico en la posición 

de los esposos. En la mayor parte de las legislaciones 

modernas se han instaurado sistemas de pensión dirigi­

das, no a soslayar el estado de necesidad de los cónyu­

ges, sino a mantener el nivel de vida que disfrutaban 

durante el matrimonio, evitando que la separación o el 

divorcio provoque en alguno de ellos un desequilibrio 

patrimonial en relación con dicha situación y con la que 

va a mantener el otro esposo en el futuro. 

Es el Sistema que, con carácter innovador, ha 

acogido el legislador español en virtud de la Ley 30/ 

1981 de 7 julio. En el nuevo art. 97 e.e. se consagra 

en nuestro Ordenamiento una figura de pensión posterior 

a la separación y al divorcio, carente de precedentes 

en el Ot?: '.!(hv español, y cuyos presupuestos ~,, ,, .~-.-~~ua 

esenciaj,.:1s nada tienen que ver con las pensiono'=:. que, 
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para tales casos, venían siendo otorgadas. Dejando a un 

lado la culpabilidad, se ha considerado oportuno cons­

truir una institución que -al modelo de la prestación 

compensatoria francesa y del "assegno di divorzio" ita­

liano- tienda a restablecer el desequilibrio económico 

que la separación o divorcio puede provocar en la posi­

ción de alguno de los cónyuges. 

Este carácter innovador que la regulación de 

la pensión por separación o divorcio establece en el ci­

tado artículo 97 e.e., unido al dato objetivo de la fal­

ta de material bibliográfico específicamente español so­

bre la materia, fueron las razones iniciales que me lle­

varon a investigar monográficamente sobre esta figura. 

Con el paso del tiempo, a tales motivaciones se añadió 

una tercera, de tanta o mayor relevancia: la comproba­

ción de la importancia práctica de la cuestión y la fre­

cuente inseguridad de argumentos en que se basan las re­

soluciones judiciales que hasta el momento se han dicta­

do sobre el tema. Por ello en gran ~edida y, seguramen­

te, con bastante inmodestia, una de las aspiraciones de 

mi labor es poder aportar ideas para solucionar cuestio­

nes de la realidad judicial matrimonial. 

A diferencia del resto de los Ordenamientos 

adoptado este Sistema, nuestrC1 .•. 1 e:<;,~'::. · :dor ha 

Sola fl.• gura la pensión u · separac __ ión Y --P._unido en una 

1 

\ 
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divorcio. Tanto en una como en otra situación de crisis, 

se prevé -caso de concurrir los presupuestos exigidos­

la entrega de una pensión por desequilibrio económico. 

Extraña, por ello, que el legislador, a la hora de cons­

truir tal institución, sólamente haya tomado en conside­

ración los rasgos característicos de las pensiones que 

otras legislaciones hacen atribuir únicamente al divor­

cio. Para la separación, tanto en la legislación fran­

cesa como en la italiana, se regulan pensiones distintas 

a las de divorcio, siendo éstas últimas las que han ser­

vido de modelo a nuestra pensión. Es por ello, por lo 

que, a lo largo de este estudio he centrado la atención 

con mayor intensidad en la problemática que la pensión 

por desequilibrio desencadena en torno al divorcio. 

El lector atento observará que, frente al pro­

cedimiento tradicional seguido en la elaboración de Te­

sis Doctorales, en mi estudio faltan epígrafes clásicos 

como la "Evolución histórica" y la "Naturaleza jurídica" 

de la pensión. Ambas omisiones han sido realizadas de 

forma consciente y no constituyen, en modo alguno, ni 

un olvido ni una carencia de material disponible. Las 

razones que me han llevado a esta supresión son distin­

tas en uno y otro caso. 

. .- .razones 

Por lo que atañe a la evoluc~ .. -~,; º~"rica, las 

son obvias; nos encontramos ant~ una institución 
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nueva, sin precedentes en nuestro Ordenamiento, con unas 

peculiaridades y rasgos propios. Carecería de todo sen­

tido tratar de buscar la evolución y los antecedentes 

históricos de una figura que no los tiene y cuyo adveni­

miento a nuestro Ordenamiento ha tenido lugar siguiendo 

las huellas de las más modernas pensiones recogidas en 

las legislaciones comparadas. Si bien es cierto que -co­

mo ya apunté- la preocupación de los legisladores, tanto 

españoles como extranjeros, por la regulación 

de las consecuencias patrimoniales derivadas de 

\decuada 

lp. sepa-

ración o divorcio, trae su origen de la antigüedad: así 

como no lo es menos que, a través de los tiempos, se han 

venido arbitrando mecanismos de protección destinados 

a salvaguardar la posición económica del cónyuge más dé­

bil, y ello se ha hecho a través de pensiones, las dife­

rencias sustanciales que separan a éstas con la actual 

pensión por desequilibrio hacen que no puedan ser consi­

deradas como antecedentes suyos. La eliminación de la 

culpabilidad y la adopción, en su lugar, de presupuestos 

objetivos, unido a la ampliación de la finalidad de la 

nueva pensión, que va más allá de la mera necesidad de 

los cónyuges, hacen que nos hallemos ante una pensión 

carente de evolución histórica, o al menos, en la que 

su historia no aporte datos nuevos para su comprensión. 

Más extraña puede ":·e~•·~·:.:.... la omisión de la 

naturaleza jurídica de la pen-•ón: máxime, teniendo en 
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cuenta que, sin duda, es una de las cuestiones que mayor 

polémica ha suscitado en la doctrina. Con tal omisión 

no he pretendido, en absoluto, negar la importancia que 

el carácter alimenticio, compensatorio o indemnizatorio 

pueden alcanzar en la estructura y configuración de la 

pensión. Contrariamente, entiendo que la delimitación 

intrínseca de esta figura depende, en gran medida, de 

la solución a que se llegue. 

No obstante, teniendo presente esta importan­

cia, he considerado más oportuno deducir el carácter 

compensatorio de la pensión por desequilibrio utilizando 

instrumentos distintos de la naturaleza jurídica. Tal 

carácter compensatorio -obviando discusiones doctrinales 

en muchos casos estériles- puede extraerse del fundamen­

to y de los presupuestos de otorgamiento de la pensión. 

Es precisamente este punto el que se configura como el 

pilar básico de este trabajo y al que he dedicado un ma­

yor esfuerzo interpretativo. 

Dentro del capítulo dedicado a los presupues­

tos de otorgamiento de la pensión me he marcado como me­

ta principal, precisar el sentido del que,en nuestro Có­

digo, aparece como presupuesto básico: el desequilibrio 

económico. A través de diversos argumentos he llegado 

puede a:: ·\rmarse 

carácter subjetivo en virtud dt::l ~ ,.-:_,. - · 

que la atribución de la pensiÓJ: viene 
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dada -además de por el hecho objetivo de la situación 

económica en que los cónyuges se encuentran al momento 

del divorcio- por las circunstancias que han configurado 

la vida del matrimonio; así, circunstancias tales como, 

por ejemplo, la dedicación prestada a la familia o la 

colaboración en la actividad profesional del otro cónyu­

ge, no pueden ser tomadas en consideración sólamente a 

efectos de determinación de la cuantía de la pensión, 

sino que, por el contrario, han de actuar como elementos 

integrantes del propio desequilibrio económico. Estos 

criterios, entre otros, son los que van a servir para 

determinar si la separación o divorcio origina en uno 

de los cónyuges un desequilibrio económico susceptible 

de :-..... .:er:.... .... ....... .;.c..lvr u1:: uua pe11:::.ión. De el:i.u se at::uuce 

que tal pensión será otorgada fundamentalmente con la 

finalidad de compensar a aquél de los esposos que, en 

razón de las circunstancias que rodearon la vida matri­

monial, se ve, al momento de la separación o divorcio 

en una posición económica deteriorada. 

Expuestas las razones de esta doble omisión, 

debo poner de relieve la especial atención dedicada en 

este estudio al momento en que ha de ser apreciado el 

desequilibrio económico. Como quedará comprobado a lo 

largo de la exposición, el problema surge en razó_n del 

sistema de divorcio acogido por el legislador e!C.nañol. 

Este ha 1.-raido a nuestro Ordenamiento el llamad<· divor-
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cio-remedio basado en el hecho objetivo del "cese efec­

tivo de la convivencia conyugal"; debido a ello, desde 

el momento en que se produce la ruptura ae la conviven­

cia hasta el momento en que se dicta la sentencia de di­

vorcio transcurren períodos de tiempo, más o menos lar­

gos, según el tipo de divorcio que se solicite. Conse­

cuentemente, transcurridos estos períodos, y llegado el 

momento de decretar el divorcio, se plantea la difícil 

cuestión de determinar cuál es el momento en e f que ha 

de ser apreciado el desequilibrio económico. Por\ las ra­

zones que en su lugar expongo, entiendo que tal /momento 

no es otro que el de la cesación de la vida conyugal, 

esto es, el momento en que se produce la ruptura del pe-

-----,.: ~- ..:1 .. .. --···--- ---

Sentado el carácter compensatorio de la pen­

sión, sus presupuestos de otorgamiento así como el mo­

mento en que el desequilibrio económico ha de ser apre­

ciado, he desarrollado posteriormente extremos importan­

tes que contribuyen a completar los rasgos caracteriza­

dores de la pensión y que, ante la imprecisión legal, 

aparecen confusos : la modalidad de pago de la pensión, 

la sustitución de la forma normal de pago, en renta, por 

otras modalidades, la revisión y modificación de la pen­

sión, las garantías que pueden arbitrarse para as~gurar 

su satisfacción, las causas por las que pueden extin­

guirse, . ..., solamente las expresamente recogidas ~or el 
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Código sino también otras que, aún no mencionadas, hacen 

cesar los derechos de carácter patrimonial dentro de los 

cuales queda enmarcado el derecho a pensión, y, por úl­

timo, la transmisibilidad pasiva de la pensión que, aún 

a la muerte del obligado a su entrega, subsiste a cargo 

de sus herederos. 

He puesto de relieve en líneas precedentes las 

fuentes de inspiración del legislador español. Se expli-
\ 

ca así que para comprender la regulación de la p~nsión 

en el derecho español, es ineludible la referencia,i tan­

to al derecho francés como al italiano y, en menor medi­

da, al derecho alemán; el estudio de todos ellos permi-

todo, completar las omisiones que la misma presenta. 

El examen de las legislaciones comparadas, si 

bien ha cobrado una importancia notable en este trabajo, 

se ha realizado sin perder de vista que, tanto la reali­

dad económica y cultural de los países tomados como re­

ferencia, como, concretamente los presupuestos de los 

que parten para la configuración de sus pensiones, guar­

dan notables diferencias con la realidad económico-so­

cial española y con nuestro Sistema matrimonial. No obs­

tante, quizá sean estas diferencias las que hagan aún 

más interesante tal estudio comparativo; a través de él 
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queda patente la "inmadurez'' del legislador patrio que, 

sin más objetivo que traer a nuestro Código figuras nue­

vas al estilo de las más avanzadas legislaciones, no se 

ha preocupado de adaptarlas a nuestro Derecho. 

\ 



CAPITULO I 

CONCEPTO, FUNDAMENTO Y DISTINCION 

DE LA PENSION CON OTRAS FIGURAS AFINES 

\ 



La pensión por desequilibrio económico, objeto 

del presente trabajo, aparece regulada en nuestro Código 

civil, dentro del Capítulo IX del Título IV del Libro 

I, bajo la rúbrica "DE LOS EFECTOS COMUNES A LA NULIDAD, 

SEPARACION Y DIVORCIO", en los arts. 97, 99, 100 y 101. 

Es fruto de la Reforma introducida en nuestro Derecho 

por Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica la 

regulación del matrimonio en el c. e. y se determina el 

procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separa­

ción y divorcio. 

Extraña, el hecho de que esta institución haya 

quedado incluida dentro de los efectos comunes a los 

tres supuestos matrimoniales -nulidad, separación y di­

vorcio- puesto que sólamente opera respecto a los dos 

últimos; para la nulidad, el legislador ha articulado 

en el art. 98 otra figura, también nueva, conocida con 

el nombre de indemnización (1). 

( 1) En opinión de SANZ DE ALBA, "el hecho de que el C.c • 
regule conjuntamente los efectos de estas tres. no­
ciones no deja de ser criticable ya que en realidad 

e tra~a de tres instituciones diferentes y la Ley 
~iende a una enumeración exhaustiva y general, lo 
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La pensión puede ser fija~~ \.. 1 '\ por los pro-

pios cónyuges, a través del Convenio Regulador previsto 

en el art. 90 para los casos en que los esposos presen­

ten la demanda de común acuerdo, o bien, en caso de que 

no sea así, por el Juez conforme a lo establecido en los 

arts. 97 y ss. Tal regulación puede tacharse de defec­

tuosa debido a que, por una parte -como tendremos oca­

sión de comprobar a lo largo de la exposición- deja sin 

resolver cuestiones importantes, y por otra, las que re­

gula lo hace de forma poco clara. 

La novedad de la institución, unida a la au­

sencia de una Jurisprudencia abundante y definida, hace 

difícil la labor de deslindar de forma precisa su entor­

no. Nos encontramos ante una institución nueva, sin pre­

cedentes en nuestro Ordenamiento, con unas característi­

cas y peculiaridades propias, distintas a las del resto 

de las pensiones que hasta el momento venían siendo 

otorgadas en los supuestos de crisis matrimoniales. A 

diferencia de éstas, en las que la culpabilidad o ino­

cencia del esposo que las solicitaba venía a configurar­

se como el presupuesto básico, en la pensión por desequi 

que entraña una redacción defectuosa" SANZ DE ALBA, 
p.: "La question du divorce en Espagne. Une evolu­
tion en voie d I achevement 11 

• Rev. Int. or. Comp • 
1981, p. 87. 
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~ ,ibrio el presupuesto viene deterrni r- : . "ºr hechos ob­

jetivos. En consecuencia, el párrafo 12 del art. 97, es­

tablece que a dicha pensión tendrá derecho "el cónyuge 

al que la separación o divorcio produzca un desequili­

brio económico en relación con la posición del otro que 

implique un empeoramiento en su situación anterior en 

el matrimonio ... ". 

Dos son, pues, los elementos integrantes del 

supuesto de hecho de la norma: 

12. Que se decrete una separación o divorcio. 

22. Que como consecuencia de estas situaciones 

se derive para alguno de los cónyuges un 

desequilibrio económico. 

I. DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES 

\ 
Conviene, antes de entrar a examinar detalla­

damente la institución que nos ocupa, diferenciarla de 

otras figuras afines que, de una u otra forma, contribu-

yen a desdibujar su verdadero perfil. En concreto, de 

los alimentos y de la indemnización otorgada en caso de 

nulidad: 

• 
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A) Pens:i.r'-- " ;.-ticia y Pensión por desequi-

librio 

Como apunta GARCIA CANTERO (2), "desde un pun­

to de vista práctico, el riesgo de desviación funcional 

de la pensión por desequilibrio económico estriba en 

confundirla con la pensión alimenticia de los artículos 

30 y siguientes de la Ley de 1932". 

La obligación de alimentos y la pensión por 

desequilibrio económico, son instituciones distintas que 

responden a presupuestos y fundamentos diferentes. La 

primera de ellas aparece regulada en nuestro Ordenamien­

to en los arts. 142 y ss y obedece a criterios de nece­

sidad; nace con el fin de proveer lo indispensable para 

atender las exigencias vitales , tomando como base de 
i 

otorgamiento las necesidades del que los solicita y los 

\ recursos del obligado a entregarlos. De forma distinta, 
\ 

la pensión encuentra su razón de ser en el desequilibrio 

económico experimentado por alguno de los esposos como 

consecuencia de la separación o divorcio. Tal desequili­

brio, constituye un presupuesto más amplio que la nece-

( 2) GARCIA CANTERO, G.: 
101" en Comentarios 
!es, dirigidos por 
drid , 1982, p. 437. 

"Comentario a los arts. 97 a 
al e.e. y Comp1.lac1.ones Fora­
ALB~ADEJO. Edit. R.O.P., Ma-
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\ 

• 

sidad en cuanto destinado~ ... -~- ... ... _ .. 

6 

no sólamente las ne-

cesidades vitales, sino también, y fundamentalmente, a 

restablecer o reparar el perjuicio económico derivado 

de la ruptura de la vida conyugal. 

Como apunta la Sentencia de 19 de mayo de 

1982 (3), "la pensión por desequilibrio económico es una 

(3) Sent. 19 mayo 1982 del Juzgado de 1~ Inst. n2 15 de 
Barcelona. R.J.C. 1982, p. 1 . 013; en el mismo senti­
do se pronuncia la Sent. de 16 de Junio 1983 de la 
A.T. de oviedo según la cual " ... no cabe desconocer 
que la meritada pensión a que dicho precepto alude, 
como uno de los efectos que puede derivarse de la 
sentencia de separación o divorcio se configura co­
mo diferente a la deuda alimenticia, tanto por res­
ponder en su determinación a criterios distintos, 
cuanto porque en el marco de la vigente legalidad 
no es factible la coexistencia, en una situación de 
separación o divorcio, de la deuda de alimentos y 
la pensión a que el art. 97 alude, en razón del ca­
rácter exclusivo predicable de la segunda, en cuan­
to a los efectos pecuniarios entre los cónyuges 
separados o divorciados, por razón del matrimonio 
o convivencia conyugal, afirmación, que como la doc­
trina científica apunta, viene sostentada por dos 
tipos de razones; de una parte, porque en el cap. 
IX del Tít. IV del Libro I del e.e., referido a la 
nulidad, separación y divorcio, se contempla única­
mente la pensión como eventual efecto de aquella 
situación omitiendo toda alusión a una posible deu­
da de alimentos, y de otra, desde un punto de vis­
ta conceptual, porque parece inviable mantener la 
coexistencia de estas dos figuras, ya que aun cuan­
do la pensión represente una novedad en la medi­
da que integra criterios y circunstancia que i:1º 
venían recogidos legalmente para la deuda de ali­
mentos, cumple una función en este orden, pre~en­
tándose como integradora y superadora de la antig~~ 
deuda de alimentos ... ". Sent . . de 16 de junio de la 
A.T. oviedo. •.. .. . 

• e ~ 
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figura jur~r'-- ~na naturaleza y unos requisitoe ~~ 

terminados, mucho más extensos que el único que se exige 

para la prestación alimenticia, de la proporcionalidad 

al caudal o medios del alimentario y a las necesidades 

del alirnentista , según determina el art . 146 del Código 

Y que constituye el requisito a2 del art . 97 en cuanto 

a la pensión por desequilibrio, pero dándose muchos 

otros para esta última que no se exigen para la primera, 

y en especial la existencia de un desequilibrio económi­

co entre los cónyuges que implique un empeoramiento en 

su situación anterior en el matrimonio" (4). 

Sentada esta distinción de base entre los pre­

supuestos de otorgamiento de ambas instituciones, otras 

muchas son las diferencias que las separan . Entre las 

más importantes podernos destacar las siguientes: 

(4) En el mismo sentido se pronunció el Tribunal de Ba­
ri en Sent. de 12 de marzo 1971. al objeto de dis­
tinguir el "assegno di divorzio" y los alimentos. 
se expresó en los siguientes tirminos: "los alimen­
tos . . . presuponen el estado de necesidad del alimen­
tando y su imposibilidad de proveer a su propio 
sostenimiento y soo por ello fijados en proporción 
a las necesidades dal que los pide y a las condi­
ciones económicas del obligado . No son, por el con­
trario , éstos, o no son sólamente éstos los crite­
rios a los que se refiere el art. 5 párrafo 4 de 
la Ley de Divorcio... "Trib. Bari 12 marzo 1971. 
For. it. 1971, I, p. 1.71 

\ 
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li! • La obligacié!". ""'- ..... . ~mentos, a tenor del 

art. 148 e . e., es exigible desde que los 

necesitare la persona que los solicita, 

mientras que la pensión por desequilibrio 

lo es sólamente a partir del momento en 

que se dicta la sentencia de separación 

o divorcio. 

2ª. La obligación de alimentos, en razón de 

su carácter personalísimo, cesa -según 

dispone el art. 150 e.e.- con la muerte 

del obligado, mientras que por el contra­

rio, la pensión, a tenor del art . 101, no 

se extingue con la muerte del deudor sino 

que es transmisible a sus herederos . 

3!. A diferencia de la obligación de alimen-
\ 

tos , la pensión puede ser objeto de renun-

cia y transacción; muestra de ésta última, 

es la posibilidad prevista en el art. 99 

de sustituir la pensión por otras formas 

de pago. 

~ 

4!. Se diferencian tambié~ los alimentos y la 

pensión en las causas de extinción. Así, 

el nuevo matrimonio o la convivencia mari­

tal del acreedor con otra persona no ex-
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tingue el dp-,.,_, .. , -:'!.e alimentos mientras 

que sí hace cesar la pensión por desequi-

librio (Vid. art. 101 e.e.). 

5!. La obligación de alimentos es imprescrip­

tible mientras que no lo es la pensión . 

El derecho a obtener una pensión alimenti ­

cia puede ser reclamado siempre que se es­

té en estado de necesidad; por el contra­

rio , el derecho a reclamar la pensión pre­

vista en el art. 97 constituye un derecho 

de contenido económico ejercitado a tra­

vés de una acción personal a la que ha de 

aplicarse el plazo de 15 años establecido 

en el art. 1.964. 

6!. La pensión por 

necesariamente 

desequilibrio ha de fijai se 

en la resolución judici~l 
1 

que declare la separación o el divorcio 

sin que pueda reservarse para un momento 

posterior la acc ión para solicitarla: con­

trariamente, la pensión de alimentos , en 

caso de separación , puede ser soli citada 

en cualquier momento.~ 
:, 

71 . Se diferencian también ambas institucio­

nes, por una parte en la form~ de otorga-
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miento -la pens i "" • • ' 10 ser f •• d . .... ·- l.Ja a con-

vencionalmente, mientras que los alimentos 

lo son siempre por resolución judicial­

y por otra, en la modalidad de entrega; 

si bien la forma normal de pago de la pen­

sión es la de una renta periódica, cabe 

pactar otras modalidades, inadmisibles pa­

ra la obligación de alimentos. 

B) Pensión por desequilibrio e Indemnización 

en caso de Nulidad 

Como es fácilmente apreciable, la principal 

nota diferenciadora entre ambas instituciones es la de 

los distintos motivos a los que se hace corresponder una 

y otra: la pensión se otorga en los casos de separación 

y divorcio y la indemnización en los1 supuestos de nuli-

dad. \ 

Por otra parte, los presupuestos o condiciones 

de otorgamiento son también diferentes; en la pensión, 

como ya vimos, presupuesta la separación o divorcio, el 
• 

requisito básico para su entrega es el desequilibrio ' 

económico. En la indemnización, presupuesto el matrimo­

nio nulo, es necesario que el cónyuge reclamante haya 

actuado de buena fe así como también que entre los •. es- , 
' 1 , . 

posos haya existido convivencia conyugal. La duda surge -~ 
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?.n razón de la remisio1 n que el - ' - " 98 h 1 .- -- _-__ - ace a as 

circunstancias previstas en el art. 97; dice el precep­

to: "El cónyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido 

declarado nulo tendrá derecho a una indemnización si ha 

existido convivencia conyugal, atendidas las circuns­

tancias previstas en el art. 97". En razón de esta remi­

sión, ¿cabría entender que dentro del supuesto de hecho 

de la indemnización ha de quedar incluido el desequili­

brio económico, presupuesto básico de la entrega del de­

recho de pensión?. 

Se trata, como dice ROCA TRIAS (5), de un pun­

to oscuro. En mi opinión, la respuesta que ha de darse 

a este interrogante es negativa. De la referencia que 

hace el art. 98 a las circunstancias enumeradas en el 

art. 97, no debe seguirse que para la entrega de la in­

demnización sea preciso que el cónyuge de buena fe haya 

experimentado un desequilibrio económico como consecuen­

cia de la nulidad. De haber sido así, se hubiera hecho 

constar expresamente. 

( 5) ROCA TRIAS: "De los efectos comunes a la nulidad, 
separación y divorcio". Arts. 90-l0l en 11Comentar~os 
a la Reforma del Derecho de Familia". Vol. I. Ed1.t. 
TECNOS, Madrid, 1984, p . 633. 
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Pienso, que a diferencia de ,,... : 1, ocurre con 

la pensión, en materia de nulidad, el papel que desempe­

ñan las circunstancias enumeradas en el art . 97 es mera­

mente cuantificador. El supuesto de hecho de la indemni­

zación, viene marcado por el propio artículo 98, es de­

cir, reunidos los requisitos de buena fe y de conviven­

cia conyugal surge el derecho a obtenerla, debiendo to­

marse en consideración las circunstancias enumeradas en 

el artículo 98 para fijar su montante . 

En la pensión, de lo que se trata es de paliar 

o corregir un desequilibrio económico , mientras que en 

la indemnización lo que se persigue es la reparación del 

perjuicio causado al cónyuge de buena fe, con indepen­

dencia o no de que exista tal desequilibrio patrimo­

nial (6). 

Consecuencia de este distinto fu~damento es 

(6) La opinion contraria es sostenida por LASARTE Y VAL­
PUESTA, para los cuales, si bien la cuestión es dis­
cutible< debe E:ntenderse que la remisión con~!mida 
en el inciso f 1nal del art. 98 alcanza tambien el 
desequilibrio económico interconyugal que eventual­
mente pueda derivarse de la nulidad. LASARTE 'ALVA­
REZ' e. y VALPUESTA FERNANDEZ' R.: "Comentario al 
art. 98" en Comentarios al nuevo Título IV del li­
bro í e.e., coordinados por LACR~Z, Edit. Civitas, 
Madrid, 1981, p. 778. 

.., 
o • 

''t" 
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otra importante nota dife::.·'-'m . .: J..auv,. a. entre ambas institu­

ciones: la modalidad de pago. Así, mientras que la pen­

sión normalmente se entrega en forma de renta periódi­

ca, la indemnización es satis fecha "a tanto alzado". De 

esta forma de pago unitario se deriva la imposibilidad 

de revisar dicha indemnización por alteración de las ya 

existentes o sobreviniencia de nuevas circunstancias: 

esta posibilidad viene expre samente admitida para la 

pensión en el art. 100 e.e. 

II. FUNDAMENTO DE LA PENSION 

Las diferencias entre la pensión y, los ali­

mentos e indemnización, son sustanciales (7): por ello, 

al estudiar aquélla debemos part ir de unos planteamien-

(7) Algunos autores italianos, como AUTORINO STANZIONE, 
han pretendido buscar algún punto de encuentro en­
tre la pensión de divorcio y el usufructo del cónyu­
ge viudo . Entiende que, tanto en uno como en otro 
caso, la Ley quiere asegurar una cierta permanencia 
en el nivel de vida de los cónyuges. Vid. AUTO_RINO 
STANZIONE, G.: "Oivorzio e tutela della persona". 
L'experienza francese, italiana e tedesca. Edi~ioni 
Scientif iche italiane. Pubblicazione della Scu~ola 
di perfezionamento in diritto civile dell'Universita 
di Camerino, a cura di Pietro Perlingieri. Camerino 
1981, p. 138: en el mismo sentido Vid. GROSLIERE, 
J. e. : "La Reforme du divorce". Loi du 11 juillet 
1975 et oecret d' application du 5 decembre 1975. 
Edi tions. Si rey. Toulouse, 1976, p. 14 7. 

.. , . . - .. 
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tos nuevos, ,.:P -:- ... • • :·, - de los que hasta el momento -venJ - .:. 

siendo utilizados en nuestro Ordenamiento. 

La pensión nace con una finalidad y fundamento 

concretos. La realidad y las costumbres sociales se han 

rnodif icado en el tiempo, de forma que lo que antes se 

imponía con una finalidad meramente asistencial, pasa 

a constituir una fuente de protección económica destina­

da a conseguir un equilibrio o igualdad patrimonial en­

tre los miembros de la relación conyugal. Nace, así, la 

pensión con el propósito de restablecer el equilibrio 

de las condiciones materiales de los esposos, roto por 

la separación o el divorcio (8); ello, soslayando cual­

quier referencia a la culpabilidad o grado de participa­

ción de los cónyuges en tales conflictos. 

do en la 

Este alejafuiento del tradicional sistema basa­

culpabilid~d, ha marcado un importante avance 
1 

( 8) De la misma manera, al decir de los autores de la 
Reforma francesa de 1975, la prestación compensato­
ria regulada en los arts. 270 a 280-1 del code, está 
'fundada sobre el constante objetivo de la disparidad 
entre las situaciones patrimoniales de los esposos 
después del divorcio. Vid. MAZEAUD, H.L. y J.: 
"Lec;ons de Droit Civil". Torne premier (sixierne edi­
tion), par M. de Juglart. Troisierne Volume: Les 
personnes. Mariage, filiation, incapacites, divor­
ce et separation de corps. Edit. Montchrestien. Pa-
r í p , 19 7 6 , p . 9'5 9 . • .. ' 
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en nuestro sistema ::r,-..1...1.. -'-"•v• . .Ldl español. La adopción por 

parte del legislador, de un sistema de divorcio-ruptura 

basado en el hecho objetivo del cesé efectivo de la con­

vivencia conyugal, ha supuesto una importante innovación 

que ha llevado a nuestro Ordenamiento a situarse, en ma­

teria de divorcio, en la línea de las más avanzadas le­

gislaciones comparadas. En concreto, para la configura­

ción de la pensión s e han tomado como pauta, la Reforma 

francesa, operada por Ley 11 julio 1975 (9) y la italia­

na por Ley 1 diciembre de 1970 (10). Hay que decir, que 

si bien este afán de encuadrar nuestro sistema dentro 

de las más modernas tendencias europeas es loable, el 

legislador en muchos casos no se ha dado cuenta que, le­

jos de alcanzar el grado de desarrollo legislativo de 

los países que le han servido de modelo, el derecho es­

pañol ha de ir transformando sus estructuras jurídicas 
I 

lentamente. Olvidando ésto, nuestro legislador , \ concre-

tamente por lo que afecta a la pensión, ha tra.sladado 

sin más las fórmulas adoptadas en el Derecho Comparado, 

creando así una figura que, en buena medida, no satis­

face l as exigencias requeridas en el actual Ordenamien-

(9) Loi n2 75-617 du 11 juillet 1975, portant reforme 
du divorce. 

( 10) L. 1 diciembre 1970 n2 898 11 sulla disciplina d~i 
casi di scioglimento del matrimonio". 

• (. 
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to español. 

Una interesante cuestión planteada en el Dere­

cho italiano, y que puede ser decisiva a la hora de de­

jar sentadas las líneas conf iguradoras del derecho de 

pensión, es la de la causa de tal derecho o, en otras 

palabras, la obligación de entregar la pensión de divor­

cio ¿deriva de la relación matrimonial o, más bien, de 

la sentencia que decreta la disolución del matrimonio?. 

Las posiciones adoptadas, tanto en la doctrina 

como en la Jurisprudencia italiana, han sido contra­

puestas. 

Una primera tesis, prevalente en la Jurispru­

dencia del Tribunal de Casación, considera que el or-
1 

denamiento conserva entre los cónyuges divorciados una 

. .. .. \ ·1 t d t 1 relacion de asistencia ,materia , a enua a respec o a a 

vigente durante el matrimonio, pero análoga a la exis­

tente entre los esposos separados. En este orden de 

ideas, se afirma que la pensión de divorcio encuentra 

su fundamento en un principio de solidaridad postconyu­

gal ( 11). Un momento sobresaliente de la progresiva 

(11) Vid. TRABUCCHI, A.: "Matrimonio ~ Divorzio". Riv • 
... 
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acentuac i.;:: -- :. _ - . rexo entre relación matrimonial •· 
J. t'"-"• 

sión se pone de manifiesto -en opinión de BARBIERA (12)-

a trave's de la f • · ' a 1.rmac1.on realizada por el Tribunal de 

Casación italiano en Sentencia de 26 de abril de 1974 

(13); a tenor de la misma: "la concesión de la pensión, 

Dir. Civ. 1971, I parte, p. 18; BIANCA, M.: "Dirit­
to Civile". La Famiglia, le successione. Giuffre 
Edit. Milano 1981, p. 180; AUTORINO STANZIONE op. 
cit., p. 309; Sent. Trib. Roma de 17 de Giugño 
rm. Dir. Fam. e pers.; App. Milano 2 marzo 1973 
se'gun la cual " ... con el divorcio se constituye una 
relación 'sui generis' de solidaridad económica en 
el cual viene transformado el complejo de las pre­
cedentes, y de aquí en adelante extinguidas obliga­
ciones de asistencia material impuestas por el ma­
trimonio. App. Milano 2 de marzo de 1973. Citada 
en BARBIERA 11 Il Divorzio dopo la riforma del dirit­
to di farniglia". Cornrnentario del Codice C1.v1.le, a 
cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA. Libro primo: per­
sone e famiglia. Art. 149. Supplemento Legge 12 de­
cembre 1970 ne 898 modificata e integrata dalla 
Legge 12 agqsto 1978 n2 436. Seconda edizione. za­
nichelli Edit. Bologna. El Foro ital . Roma. Bolog­
na 1979, p. \ 303 nota 6. En el mismo sentido y en 
relación con'. la pensión española se pronuncia la 
Sent. 13 enero 1983 de la A.T. Palma de Mallorca 
al decir que 11 

••• el derecho a percibir una pensión 
del otro cónyuge, que estatuye el art. 97, e.e., 
es la exteriorización de cierta solidaridad conyu­
gal que no desaparece por la ruptura del vínculo 
matrimonial -divorcio-, ni por la suspensión judi­
cial de la convivencia -separación-; tal pensión, 
que no es calificada por el legislador de alimenti­
cia para evitar su identificación con la tradicio­
nal del or:dinal primero del art. 143 en re_lación 
con. el ·\.,.42, ni con cualquiera otra denominación es­
pecífica eñ dicho art. 97, ni en el apartado e) del 
art. 90 del repetido cuerpo legal ... " Vid. también 
sent. 18 de noviembre 1983 de la A.T. cáceres. 

(12) BARBIERA: "Il Divorzio ... 1979, op. cit., p. 303, 
nota 7. 

(13) cass. 26 abril 1974 n2 1.194. For. it. 1974, P· 
!'. 335 ... 
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~de suplir y subvenir a un verd-3.r·_:::-:: ~- !' :•opio es­

tado de necesidad, se inspira, no tanto en aquel general 

principio de solidaridad que deben imprimirse las rela­

ciones entre los miembros de una sociedad civil , sino 

que encuentra una más concreta base de justificación en 

las obligaciones de asistencia material y de manteni­

miento operantes constante el matrimonio, y que no pue­

den venir a menos sin que la relación que ellas presi­

dían reciba alguna tutela". 

En contraposición a esta postura , la tesis 

mantenida inicialmente en algunas decisiones por el Tri­

bunal de Casación italiano, sostenía que la obligación 

de entrega de la pensión después de la pronunciación ju­

dicial de la disolución de la relación matrimonial, en­

cuentra su fundamento en la obligación tendente a repa­

rar el eventual desequilibrio económico verificado entre 

las partes en conexión causal con el divorcio. Claro ex­

ponente de esta posición , es la Sentencia del Tribunal 

de Casación de 7 de mayo 1974 ( 14) a tenor de la cual 

"la pensión no tiene carácter alimentario ni función de 

mantenimiento sino que tiene una naturaleza claramente 

indemnizatoria y está dirigida a reequilibrar la situa-

(14) cass. 7 mayo 1974 P! 1.283. Giur. it. 1975, P• ~~-
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ció~ u.e culpable o inculpable, el cual, 

por efecto de la cesación del vínculo matrimon,ial, ve 

debilitada de manera apreciable, la propia posición eco­

nómica respecto de aquélla que gozaba constante el ma­

trimonio, pudiendo ser solicitada sólamente después de 

dictada la sentencia de divorcio" (15). 

(15) Una de las cuestiones que mayor polémica ha susci­
tado, tanto en la doctrina como en la Jurispruden­
cia italiana, es la de la naturaleza jurídica del 
"assegno per divorzio". La primera manifestación 
del Tribunal de Casación alegando el caricter in­
demnizatorio de la pensión tuvo lugar a traves de 
la Sent. de 1 febrero 1974 (Cass. 1 febbraio 19 n2 
263, For. it. n2 1.974, p. 1.246), conforme a la 
cual II la pensión periódica prevista por el art. 5 
de la Ley italiana de 1 diciembre 197 O, n2 898, a 
diferencia de la prevista en la hipótesis de sepa­
ración conyugal, no tiene un carácter alimenticio 
o de mantenimiento, sino que tiene una naturaleza 
indemnizatoria, tendente a reequilibrar la situa­
ción ecpnómica del cónyuge que como consecuencia 
de la qesación del vínculo matrimonial sufra una 
disminución patrimonial". No obstante, tal inter­
pretación fue abandonada posteriormente, para dar 
paso a la teoría de la naturaleza compuesta. Así, 
según ésta, la pension se compone de un criterio 
asistencial debido al elemento "condiciones econo­
micas de los cónyuges II a que ha de atender el Juez 
para la fijación del "assegno 11

; de un criterio re­
sarcitorio o indemnizatorio atendiendo al parametro 
de "!a razon de la decisión" y, de un criterio com­
pensatorio, en razón de la necesidad de tomar en 
consideración "la contribución · dada por cada uno 
de los cónyuges a la dirección · de la familia y a 
la formación del patrimonio de ambos". Acerca del 
tema de la naturaleza Jurídica del "assegno" ita­
liano, Vid.: BIANCA: op. cit., p. 179¡ PERILLO, E._: 
"Riflessi patrimoniale del divorzio" ( l! parte)\ 
Riv. 01.r. civ. n2 5. Rassegne di giurisprudenza. 
p. 535¡ AUTORINO STANZIONE: o~. cit., p. 98; G~S­
SI, L .. : "La legge sul divorzio7

• Man't~le di dir1.tto .. 



.. 

20 

Sobre esta cues+- ~ ;;.. !,-· la causa de la pensión 

de divorcio -la relación matrimonial o la sentencia de 

divorcio- me parece definitiva la tesis que mantiene PI­

NO (16): "La Ley previ, que con la sentencia de divor-

sostanzialee proccesuale Casa editrice Dott. Eugine 
Jovene. Napoli 1971, p. 190; BARBIERA, L. : "Divor­
zio". Comentario al Codice civile a cura di A. 
SCIALOJA e G. BRANCA. Libro I. Personne e famiglia 
(art . 149). Supplemento legge 1 decembre 1970 n2 
898. Zanichelli, Editare Bologna. Soc. Ed. italia­
no Roma. Bologna 1971, p. 143; SCARDULLA; F.: "La 
separazione personale dei coniuf,i". Appendice "ll 
Divorz1.o". G1.uffre Edit. M1.lano974, p. 91; PALLA­
DINO, A. y V.: "Il Divorzio". Commento teorico-pra 
tico alla legge sulla disciplina del casi di scio= 
glimento del matrimonio. Legge 1 Decembre 1970 n2 
898. Seconda edizione. Giuffre Edit. Milano 1975, 
p. 231; PUNZI NICOLO, A.: "Il Divorzio e i rapporti 
fra coniugi". Riv. Dir. Civ. 1972, p. 87; COCCIA, 
F.; CIALDINI, C.: "Le conseguenze patrimoniali 
dello scioglimento del matrimonio" . Teoria e prac­
tica del diritto. Giuffre Edit. Milano, 1981, p. 
19; CECCETTI, R.: "Assegno al coniuge divorziato 
e comunione dei beni". For. it. 1976, e, I, p. 29; 
DI LALLA, L. : "Natura giuridica dell'assegno in fa­
vore del coniuge divorziando e sui ra porti col 
giu izio civi e i a iment1 . Far . 1.t . , e, I, 
p. l. 720; POGGI, E.: "Sulla determinazione dell'as­
segno in sede di divorzio e sulla resarcibilita dei 
danni non patrimonia!i". Nota a sent. del Trib. di 
Roma de 15 Giugno, 1972 . Dir. Fam. e pers. 1973, 
p. 441; MUSACHIA, G.: "La legge sul divorzio". Dir. 
Fam. e per 1981, p. 173; NICOLINI CANIATO, T.: "Am­
missibilita delle clausole di indizzazione dell'as­
segno di divorzio". Dir. Fam. pers. 1983, p. 756; 
DAGNINO, A.: "Appunti sull'assegno periodico in fa­
vavore del coniuge divorziato". Dir. Fam. e pers. 
1974, p. 159; BOCCHINr, F.: "L'atribuzione di as­
segni dopo la pronunzia di divorzio". Dir. e Giur. 
l98l, p. 5l5; DI LORENZO, E.: 11 Acorra in tema di 
assegno periodico al coniuge divorziato". Dir ~ e . 
Giur. 1973, p. 390. ~ 

(16) PINO, A.: .. . 
"Il diritto di · famiglia" (appunti). Pado­

-t,• 
• • 
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cio, el Juez imponga a un · :. ? J.a obligación de en-

tregar una pensión a favor del otro. La obligación nace 

de la sentencia y no de la relación matrimonial, y puede 

ser impuesto sólamente con la presencia de los criterios 

señalados en el art. S". 

Esta es la solución a la que debe llegarse en 

el Ordenamiento español. Es indudable que, si bien -como 

a lo largo de esta exposición se irá poniendo de mani­

fiesto-, el derecho de pensión trae en cierto modo su 

origen de la relación matrimonial debido a la concepción 

subjetiva de desequilibrio económico que defiendo, tal 

derecho nace y es una consecuencia directa de la separa­

ción o divorcio. Para que proceda la pensión es necesa­

rio una previa resolución judicial, siendo ésta, en úl­

timo término, la que ha de venir a constituirse como su 

razón de ser. Si bien, como apunta 

la relación matrimonial y la pensión 

BARBIERA (17) entJ\ 

existe un "acentua1 
do" nexo causal, no puede por ello concluirse que tal 

relación sea la causa motivadora de este derecho. Cosa 

distinta es que una vez dictada sentencia de separación 

o divorcio y cumplidos los requisitos básicos para que 

va. Cedarn. casa editrice dott. Milano, 1975, \ p. 
60. 

... 

(17) BARBIERA: op. cit., p. 303 nota 7 • .. -
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~ 
1

-· '-- •o de los esposos pueda demandar , ,. ) ... 1.sión, las 

circunstancias en l as que se ha desarrollado la vida ma­

trimonial puedan servir de pauta a la hora de determinar 

si de dan los presupuestos necesarios para su entrega. 

En conclusión, hay que distinguir entre presu­

puestos necesarios para hacer surgir la posibilidad de 

solicitar una pensión, dentro de los cuales quedaría en­

cuadrada la sentencia de separación o divorcio, y presu­

puestos necesarios para el otorgamiento de la misma, in­

cluyéndose aquí como fundamental el desequilibrio econó­

mico; es en éste donde la relación matrimonial adquiere 

una importancia decisiva. 

El carácter alimenticio que otorgan a la pen­

sión de divorcio los que defienden la prevalencia de la 

1 
., .. 

re acion matrimonial, no puede ser sostenido, e ntre 

otras \ razones 
\ 

porque, como apunta ZANNONI (18) "entre 

los cónyuges lo asistencial se legitima en e l vínculo 

jurídico matrimonial. Pero si se habla de los alimentos 

(18) ZANNONI, E. A.: "Divorcio y obligación alimentaria 
entre cónyuges". Edit. Astrea. Buenos Aires, 1975, 
p. 22; Vid. también VAZQUEZ BOTE, E.: "Los alimen­
tos al ex-cónyuge en el divorcio vincular". R.c.o. 
I . , l 9 7 8 , I , pp . 4 7 - 5 5 . 
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que se 0"hr·- • ,___. 4- re c· .- d • · ~- .--;; •• onyuges 1.vorc1.ados , el pre~··.::··..: .. r-

cambia en esencia para transformarse en un derecho sub­

jetivo referido y condicionado a la calificación de con­

ducta efectuada en la sentencia de divorcio" (19). Desa­

parecida con la Reforma la facultad de atribuir efectos 

a la calificación culpable de alguno de los cónyuges, 

considero que ha de eliminarse también la posibilidad 

de atribución de una pensión alimenticia disuelto el 

vínculo conyugal (20). 

Eliminado el carácter alimenticio de la pen­

sión -al menos tal y corno hasta el momento venía siendo 

entendido en nuestro Derecho- y sentada la afirmación, 

que es la resolución judicial que decreta la separación 

o el divorcio la que hace nacer el derecho de pensión, 

(19) 

(20) 

I 

\ 
1 
\ 

En la elaboración del art. 5 de la Ley italiana de 
divorcio, los Diputados antidivorcistas, propugna­
ban la conservación de la distinción entre alimen­
tos y mantenimiento; proponían para el divorciado 
inculpable que se encontrara en la necesidad, la 
atribución, en todo caso, del derecho al manteni:­
miento. 

Tal pensión alimenticia fue la ac~gida por la lJe~ 
de divorcio de 2 de marzo de 19_4Z, en la que expr~ 
samente se concedía su . disfru~é al cónyuge que hu~ 
biera sido declarado inocente en la sentencia de 
divorcio . Decía el art. 30: "El cónyuge inocente 
cuando carezca de bienes propios -bastantes para 
atender a su subsistencia podrá exigir del culpable 
una pensión .alimenticia~ independi~nt~mente _de la 
que corresponde ·a. l~s., !'üj~s que teng.~~é}_,~u .cuidado. 

r/'~ .. -- .. "' ºº 
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hay que decir que no toda separ;:a-~ ~-. ,. divorcio lleva 

implícito de forma preceptiva la procedencia de una pen­

sión. El esposo reclamante que pretenda hacerse acreedor 

de este derecho deberá acreditar que l a separación o el 

divorcio le ha situado en una posición económica des­

ventajosa en relación con la del otro cónyuge y con la 

que disfrutaba durante el matrimonio. Faltando este pre­

supuesto no procederá la entrega de la pensión. 

Esta figura no puede ser transmitida del lado 

activo; acreedor de la pensión sólo lo podrá ser el cón­

yuge que ha sufrido el desequilibrio económico, sin que 

exista posibilidad de que el crédito pase a sus herede­

ros. De forma distinta , del art. 101 C. c. se desprende 

que sí es transmisible pasivamente. Así, la pensión no 

se extingue por la muerte del deudor; la deuda pasa a 

J us herederos, si bien éstos podrán solicitar del Juez 

\ d ... su re uccion o supresión si el caudal hereditario no 

fuera suficiente para cubrirla o afectara a sus derechos 

en la legítima. 

si el divorcio se decretare por causa que no impli­
que culpabilidad de ninguno de los cónyuges, am­
bos podrán exigirse recíprocamente alimentos en 
su caso . 
. . t., 
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III. CONCEPTO 

de 

En base a las anteriores argumentaciones pue­

anticiparse un concepto de la pensión, que quedará 

perfectamente consolidado a lo largo de nuestra exposi-

ción . 

La pensión por desequilibrio económico , regu­

lada en el art. 97 ss , es "aquella prestación satisfecha 

normalmente en forma de renta periódica, que la Ley 

atribuye, al margen de toda culpabilidad , al cónyuge que 

con posterioridad a la sentencia de separación o divor­

cio se encuentre -debido a determinadas circunstancias 

ya sean personales o conf iguradoras de la vida matri­

monial- en una situación económica desfavorable en rela­

ción con la mantenida por el otro esposo y con la dis­

frutada durante el matrimoJio y dirigida fundamentalmen­

te a restablecer el equilib~io ent.re las condiciones ma­

teriales de los esposos, roto con la cesación de la vida 

conyugal" (21). 

(21) 
. . 

ESCARTIN IPIENS, pOr~voz de UCD en la ponencia del 
congreso, al defender el texto del art. 97 ante la 
comisión de Justicia del Congreso de los Diputados 
hizo una exposición que, en opinión de VEGA SALA, 
puede considerarse como una excelente definición 
del concepto de pensión. Así, venía a c.onsiderar 
la pensión como ''prestación que corresponde a un 

-. 
t, e 
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criterio estrictamente igualitario entre los cón­
yuges, establecida pues poi criterios objetivos 
basados en el desequilibrio \económico producido a 
cualquiera de los cónyuges a ~onsecuencia de la se­
paración y el divorcio, siemp~e que dicho desequi­
librio produzca un empeoramiento en la situación 
de un cónyuge en relación con la posición del otro. 
Esta pensión no tiene nada que ver con los alimen­
tos (Casette n2 22, cara B de las cintas oficiales 
que recogen los debates de la Comisión de Justicia 
sobre el Divorcio). Vid. VEGA SALA, F.: "Síntesis 
ráctica de la re ulación del Divorcio en Es aña 11 • 

E 1.t. Praxis, S.A., Barce ona, , p. ; ,LUNP. 
SERRANO define la pensión como "obligación du-rade.:.. 
ra,-·. de cumplimiento pe!'i_ódico que se extingue únl;­
camente con las causas • ael art. 101". LUNA SERRA­
NO, A.: "Matrimonio y Divorcio" en "El nuevo Régi­
men de la Familia 11 , • dirigido por LACRUZ BERDEJO. 
Edit. Civitas. Madrid, 1982, p. 768 . • 

. . . . . • 
"! •• 



CAPITULO II 

PRESUPUESTOS DE OTORGAMIENTO 

DEL DERECHO DE PENSION 



I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

Partiendo de la existencia de una separación 

o divorcio, una de las cuestiones más .difíciles con la 

que nos enfrentamos a la hora de fijar con límites cla­

ros Y precisos el alcance y extensión de la figura obje­

to de estudio, es la de concretar sus presupuestos de 

otorgamiento . 

En contra de lo que pudiera pensarse tras una 

lectura del art. 97, este extremo no aparece soluciona­

do. Si bien de tal precepto se desprende que el presu­

puesto básico y determinante para la entrega de la pen­

sión es el deseqwilibrio económico experimentado por al­

guno de los espo~os con posterioridad a la separación 

o al divorcio, el problema . surge en razón de que el Có­

digo no dice nada acerca de lo que ha de entenderse por 

tal desequilibrio; simplemente se limit~ a matizar este 

concepto diciendo que deberá apreciarse en relación con 
. . 

la posición <;1el otro cónyuge . e implicar un empeor_amiento 

respecto a su situación anterior en el matrim~io. 

Ante • esta laguna, en la práctica al· ··Juez se 

le plant~ará el 
• o 

' ,.. \ . 
problema de determinar cuáles· .son los 

-~ - ·:¡ 
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lementos que han de tomarse en c~~-~~-~~-~ón para apre-

ciar si el divorcio o la separación produce en alguno 

de los cónyuges un desequilibrio económico. 

¿Bastará con que el patrimonio de uno de los 

esposos con posterioridad a la sentencia de separación 

o divorcio, sea inferior al del otro , e inferior también 

al que tenía durante el matrimonio, para entender que 

se ha producido un desequilibrio económico y que, por 

tanto, existe un derecho a pensión? o, por el contrario , 

el Juez para apreciar si ha sobrevenido tal desequili­

brio, deberá tornar en consideración otros criterios o 

circunstancias tales como, por ejempl o, la duración del 

matrimonio, la edad de los esposos, sus cualificaciones 

profesionales, la dedicación prestada por cada uno de 

ellos a la familia, etc ... 

Esta disyun~lva, planteada en otros términos, 

se traduce en una doble interpretación de la expresión 

desequilibrio económico: 

1~. OBJETIVA en virtud de la cual por desequi­

librio económico hay que entender el mero hecho objetivo 

de ·,_- la disminución patrimonial experimentad~l_- por uno de 

los esposos con posterioridad a la separación o al di-
' 

vorcio, siempre que esta disminución lo sea en rel'áción 
...... 

. . . •• , t . 

con la posición del otro cónyuge .Y~ con la situació~·go-
• Q ..... • .. 

:. 
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zada durante el matri~~n~ - . 

El tal caso, en la práctica, la función del 

Juez para ver si procede o no la entrega de una pensión, 

quedará reducida a la mera comparación del patrimonio 

de uno Y otro cónyuge, de f a rma que cuando el de uno de 

ellos fuera inferior al del otro e inferior a aquél 

del que podía disponer durante la vida matrimonial, 

entenderá que existe derecho a pensión a favor del per­

judicado sin tener en cuenta ninguna otra circunstan­

cia. 

2!. SUBJETI VA. A tenor de esta interpretación, 

la expresión desequilibrio económico abarcaría un con­

cepto más amplio , englobando no solamente el hecho obje­

tivo de ser el patrimonio de uno de los esposos infe­

rior al del otro, sino también otra serie de factores 

subjetivos, personales de los cónyuges y confotadore; 

de la vida matrimonial: dedicación a la fami l ia, pérdida 

de expectativas futuras, estado de sal ud, cual ificación 

p r ofesional, edad, etc . .. 

Estas .circunstancias, upida~.a la desfavorable 
'- .. _....,, , ... . "'-~. 

situación económica en que· como consecuencia de • ellas 

puede quedar alguno de los miembros de la relac:ió~ c~n-. 
yugal, son las que van a determinar la apa·ricipn • de up 

desequilibrio · patrimonial capaz de originar 
\,, • 4 
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Como es fácilmente apreciable, la diferencia 

que se deriva de la elección de una u otra interpreta­

ción es notable. Conforme a la primera , sería indiferen­

te, por ejemplo, que el matrimonio hubiera durado poco 

tiempo, que ambos cónyuges fueran jóvenes y tuvieran po­

sibilidades de readaptación, que fuera sólamente uno o 

que fueran ambos los que desarrollaran una actividad la­

boral ••• bastaría simplemente con que uno de ellos pro­

bara que el patrimonio con el que queda después de la 

crisis conyugal es menor que el del otro y que su nivel 

de vida ha experimentado un empeoramiento para que el 

órgano judicial decretara una pensión; siendo indiferen­

te, por otra parte, que tal patrimonio fuera suficiente 

para vivir holgadamente. Aceptando, por el contrario, 

la segunda solución, el Juez sólamente concederá la pen­

sión si, a la vista de tales circunstancias, el cónyuge 

que la solicita ve sensiblemente perjudicada su posición 

económica; a diferencia de la interpretación anterior, no 

cualquier tipo de alteración patrimonial va a ser asimi­

lada con el desequilibrio ec_onómico y, en consecuencia., 

no cualquier tipo de empeoramiento en las condiciones . .. 
de vida mater.i ·~e~. de alguno de los· cónyuges va a hacer 

nacer un derecho a pensión. 

' ·, 
El qu~ se opte _por una u otra postura depende~,: 
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en gran medida, del papel eme• lentro del contexto del 

art • 9 7 se atribuya a las circunstancias que en él se 

enumeran. El párrafo 1 2 de este precepto, después de ha­

ber sentado como presupuesto básico para el otorgamiento 

del derecho a pensión el "desequilibrio económico", si­

gue diciendo, que tal derecho "se fijará en la resolu­

ción judicial teniendo en cuenta, entre otras, las si­

guientes circunstancias: l!) Los acuerdos a que hubieren 

llegado los cónyuges. 2!) La edad y el estado de salud. 

Ji!) La cualificación profesional y las probabilidades 

de acceso a un empleo. 4!) La dedicación pasada y futura 

a la familia. 5!) La colaboración con su trabajo en las 

actividades mercantiles, industriales o profesionales 

del otro cónyuge. 6!) La duración del matrimonio y de 

la convivencia conyugal. 7!) La pérdida eventual de un 

derecho de pensión. 8•) El caudal y medios económicos 

y las necesidades de uno y otro cónyuge. 

El interrogante que a la vista de esta formu­

lación se plantea es el siguiente: ¿qué valor adquieren 

tales circunstancias en orden al otorgamiento de la pen-

sión?. 

~:,.". 
:• .\~( \ ., - .• ' 

An.te esta cuestión la doctrina no, ee ut::ánime • 

Destaca, un amplio sector doctrinal ( 22 ) , defensor de 

(22) Vid. SANCHO REBULLIDA, F.: "Elementos de Derecho 
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la idea de que el art • 97 se hall;¡ ~; 1 ido en dos par­

tes bien diferenciadas. p or una parte, la primera com-

prendería el desequilibrio económico en cuanto presu-

puesto básico Y determinante de la atribución de la pen­

sión, Y por otra, en la segunda se englobarían las ocho 

circunstancias enumeradas en el art. 97, las cuales cum­

plirían una función de meros elementos de fijación de 

su cuantía. 

\ 

o .... 

Contrariamente, otro sector doctrinal en el 

Civil" . Tomo IV. Derecho de Familia (conforme a las 
leyes de 13 mayo y 7 julio 1981) por LACRUZ-SANCHO. 
Edit. Bosch. Barcelona, 1982, p. 262; LUNA SERRANO: 
o~. cit., p. 364; ALEMANY GAL BOGUNA, J .M.; AMAT 
e RTES, J.; AMAT PART, J.: "Guía práctica del di­
vorcio". Edic. Borrás. Barcelona, 1983, p. 74; PARA 
MARTIN, A.: "Divorcio, se aración declaración de 
nulidad". La crisis matrimonia ante e Derec o Bi­
blioteca Humanidad, serie "el saber". Barcelona, 
1933, p. 159; ZANON MASDEU, L.: "El divorcio en Es­
paña". Ley de 7 julio 1981. Edic. Acervo. Barcelo­
na, 1981, p. 314; GONZALEZ POVEDA, P. : "De los 
efectos comunes a la Nulidad, Separación y Divor­
cio" en, "La Ley del Divorcio". Experiencias de su 
aplicación, por los Magistrados-Juez de Familia: 
GARCIA VARELA, GONZALEZ-POVEDA, LOPEZ-MUÑIZ GOÑI, 
SIERRA GIL · DE.-l,A CUESTA. Colex. Madrid, 1984,pp. 
94 ss.; PONS GONZALEZ, M. y DEL ARCO TORRES, M.A.: 
"Se élración, Divorcio ·Nol.i"dad IJlG • monial:·-t:.ré i­
men Juri ico T'eOr1-a-, Pré!-xis JU icia , Formu a­
rios). Edit. Comares~ Granada, ~1985, p. 237; ROCA 
TRIAS: "De los efectos comunes .. ·-~- op. cit., p. 623, 
igualmente en "El Convenio Regulador y los --concep­
tos de alimentos, cargas familiares, ensión or 
esequi 1 rio o in emnizacion en caso e nu 1 

convenios regu a ores - e as re ac~ones c~n¡u-
• e}-► 
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que destaca VALPUESTA FERNAJ-.n,,;," • ~· 1 ), sostiene que este 

planteamiento no parece acertado, ya que para la apre-

ciación del • d propio esequilibrio económico, cuando ha 

de ser en relación con la posición del otro esposo y se 

produzca como consecuencia del mismo un empeoramiento 

del esposo demandante respecto a su $ituación matrimo­

nial anterior, parece necesario que se compruebe la 

existencia de una serie de circunstancias que, en este 

caso, son las enumeradas en el art. 97. 

A través de esta afirmación, lo que se preten-

gales, paterno-filiales y patrimoniales en la cri­
sis del matrimonio". Bases conceptuales y criterios 
judiciales. Ediciones Universidad de Navarra, S.A. 
Pamplona, 1984, p. 230. 

( 23) VALPUESTA FERNANDEZ, R.: "Consideraciones sobre la 
pensión dimanante de la separacion o el divorcio". 
La Reforma del Derecho de Familia . Matrimonio, se­
paracion, régimen económico matrimonial, filiación 
y patria potestad. Jornadas Hispalenses sobre la 
reforma del Derecho de Familia. Imprenta Sevillana. 
Sevilla, 1982, p. 75; en el mismo sentido se pro­
nuncia, junto con LASARTE ALVAREZ en el Comentario 
al art. 97 en el cual ponen de manifiesto como "la 
neta separación que parece imponer la norma der • 
art. 97 en~re desequilibrio económico y circunstanJ •.· 
cías, puede -tener 9onsecuencias realmente importan- f\ 
tes. Así, "podría ,geA'erar la imprecisión de que la :-, ~ 
simple celebración del matrimonio es:· causa suf i- G;.>- ~ 
ciente para reconocer sin más a los cónyuges un 
derecho de nivelación en su situación económica 
que cobraría virtualidad una vez acontecida la se­
paración o el divorcio, a través de la pensión". 
LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 767. 

' • 
• 
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es que t ales circunstancias no ,.. -=-·- -.:::. i::: -:...fen 

algo ajeno a la idea de desequilibrio económico sino 

que, en la mayor parte de los casos, contribuyen direc­

tamente a su formación, configurándose, en último térmi­

no , como su soporte . 

La solución que se adopte está estrechamente 

ligada con la del carácter -objetivo o subjetivo- que 

atribuyamos al desequilibrio económico. Resolviendo una 

de las cuestiones quedará la otra solventada. 

Visto cuál es el estado de la cuestión, con­

vendría, antes de pasar a desarrollarlo, dar una visión 

de las tendencias que se han seguido en otros Ordena­

mientos próximos al nuestro. 

II. SOLUCIONES SEGUIDAS EN EL DERECHO COMPARADO 

B) Italia 

En este Ordenamiento se planteó un conflicto 

similar al surgido en nuestro Derecho, en torno a la in­

terpretación de la expresión "Condiciones económicas de 
•·\, ·t' 

los cónyuges", prevista por el art. S de la L. 1 diciem-

bre 1970 como presupuesto de otorgamiento -junto con "la 

razón de la decisión- del ºassegno di divorzio". Esta 

figura , con . algunos matices, equivale a la pensión que 

·¿/• 
.. 
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\. 

impreciso de su conten.i nr 'sta manifestación se corro-

hora con una Sentencia del Tribunal de Casación italiano 

de 6 de diciembre 1975 (25) segGn la cual "no obstante 

la dificultad de la expresión, deberá comprenderse en 

ella, no sólamente los elementos de naturaleza económi­

ca, sino también aquéllos de carácter personal como la 

edad, las condiciones personales y de salud de los cón­

yuges, la duración de la convivencia, la situación am­

biental y la aptitud para el trabajo; todos estos facto­

res habrán de tornarse en consideración cuando incidan 

de forma negativa en las condiciones de uno de los cón­

yuges". 

Es también significativa la opinión de VINCEN­

ZI AMATO ( 26) al decir que "las ya aludidas condiciones 

económicas de los cónyuges, no pueden ser entendidas en 

términos estrictos de renta1 y patrimonio, sino que han 

\ 
1 

(25) Cass. 6 decembre 1975. For. it. 1976, n2 4.050, 
p. 1.276. 

(26) VINCENZI AMATO, D.: "I rapportti patrimoni~li". ·.e 
Cornmenta:irio sul divorzio, a cura de P1.etro 'Re$~ig-"' ;. 
no.· Gitlfére Edit .. ~.i.-lano, l~ª·º' p.. 330. En opinión " 
de PAL°tADINO, pat:a ·~t1&· fijación de ' las "condiciones 
económicas de los c5nyuges" "el Juez deberi deter­
minar la aportación que en la dirección de la fami-
lia y en el ejercicio de la actividad laboral haya 
realizado cada uno de i~s cónyuges, así corno la de­
pendencia de tal ~ort~ción a 1~. formación y consis: 
tencia de un pat_r1.rnon.).o -_cuyo. g~ce no puede ser de 

. , • . .;"! • • .1t; • • ...:,!.. 
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de hacer referencia a la compleJ· a • ·' situacion en que, en 

concreto se encuentra cada uno de los ' esposos, asi como 

a la capacidad de uno y otro" {27). 

A la vista de estas opiniones doctrinales, 

puede decirse que la tendencia dominante en el Derecho 

italiano, es la de encuadrar dentro del presupuesto 

"condiciones económicas de los cónyuges" no sólamente 

los elementos patrimoniales referibles a los cónyuges, 

sino también determinadas circunstancias personales ta­

les como, por ejemplo, e l sueldo, la aptitud para el 

trabajo, la cualificación profesional, la edad, etc .. . ; 

datos que, en definitiva, son los que configuran inter­

namente la situación matrimonial de cada una de las 

partes. 

jado inicuamente a uno sólo de los esposos, si fue 
fruto de la obra y trabajo de ambos" PALLADINO: op. 
cit., p. 229; Vid. también: "PUNZI NICOLO "Il D1-
vorzio e i rapportti ... loe. cit., p. 81 y en "Stu-
di sul divorzio" a cura della Cattedra de diritto 
ecclesiastico dell'Universita di Roma. Casa Edit. · 
Oott. Antonio Milani. Padova, 1972; MUSACHIA: loe. 
cit., p. 873; ZICCARDI, F.: "L'experience italienne . 
en matiere de diyorce". Rev. Int. Dr. Comp. 1975, ,., · 
n2 2, p. 4l2; BOCCijI~I: loe. cit., _p ... 5~~; ñAGNINO: 

·;;._.-loe. cit., P•. 165~ º·B~~.(:I~.A: "~ivorzio . .'. 1971, ~ 
cit., p. 143. .,-.- ~ 

{27) En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del 
Tribunal de Casación de 18 de setiembre 1979 según 
la cual: "para determinar las condiciones económi­
cas a~ los cónyuges , el Juez no está obligado a ob­
servar' una exacta cuantificación de las respectivas 
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La Jurisor\lr. ,. ia , dando un paso más , ha ela­

borado una interpretación más amplia, manifestando que 

junto a estas connotaciones, deberán ser también objeto 

de valoración - debido a su importante incidencia en las 

condiciones económicas de las partes- las obligaciones 

ex ternas que cada uno de los esposos tenga adquiridas 

frente a terceras personas. 

En este sentido adquieren relevancia, por una 

parte, las obligaciones alimenticias que el cónyuge deu­

dor del "assegno" tenga contraidas frente a determina­

das personas extrañas al divorcio, tales como , por ejem­

plo, los componentes de una segunda familia y, por otra, 

-en razón de la penosa situación a la que pueden llevar­

las que surjan como consecuencia del mantenimiento de 

una persona con la que convive "more uxorio". 

Numerosas son las decisiones que se han pro­

nunciado sobre el tema. Respecto a la primera de e llas, 

destaca una Sentencia del Tribunal de Apelación de Bres-

'

1

rentas sino que pued~;:;ri~rse de ele_ment_os presun­
tivos (de carácter personal o patrimonial) , idó­
neos para suministrar .. d-:ttos seguros .. sqqr_e }ª res­
pectiva capacidad economica . de los c~nyuge~. Cass. 
18 settemb. 1979 n2 4 . 174 . Mass . Giur~: .. ~it. 1976, 
p. 993 . ' º 

(.' 
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cia de 16 de febrero 1972 ( 28) r1 ': fr .. r de la cual: "El 

Juez, al valorar las condiciones económicas de las par­

t~s, no puede obviar las obligaciones de naturaleza eco­

nómica que recaen por Ley sobre uno de los cónyuges para 

el mantenimiento de otros familiares, de forma que, 

cuando el ex-cónyuge obligado a entregar la pensión haya 

contraido legítimamente un nuevo matrimonio , deberá pro­

cederse a un atemperamiento recíproco entre los derechos 

de los component es de la familia anterior y las obliga­

ciones que a su cargo surjan en la formación de la nueva 

familia" ( 29). Con esta decisión , se pone claramente de 

relieve el deseo de salvaguardar los intereses de la 

primera Íamilia, de forma que no se ?erjudiquen excesi­

vamente los derechos de naturaleza económica que a sus 

miembros les corresponde . 

Por lo que respecta a la segunda de las obli­

gaciones que la Jurisprudencia señalaba como relevante 

( 28) App . Brescia 16 febbraio 1 972. Far. Padua , 1972, 
p. 163. Citada en PERILLO: loe. cit . , p. 554 . 

(29) En el mismo sentido Vid. Cass . 5 a~osto·l977, según 
, la cual "deberá tomarse en consi eracion para . la 
fijación del "asegno", la~ <;>bligacion:: que surJen 
en relación con otros familiares, debien9ose atem­
oerar las diversas exigencias de modQ,. q4e no se 
perjudique a la famil~a le'.3Ítima". Cas~!;-5 agostp 
1977 n2 3,538. Mass. Giur, it . , 1977,~p . -J§~· 

..... 
. . . ,. ' 

·,;-~• 

\ 
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para la copf: • ~ · l • - a 1 
• :,-- - ·- . --.i y va oracion e as "condicie,,,~ti 

económicas de los esposos": el mantenimiento a cargo del 

cónyuge deudor de la • - d 1 pension e a persona con la que 

convive, los Tribunales italianos también han tomado 

partido en este punto, destacando, entre otras, la Sen­

tencia del Tribunal de Casación de 29 de noviembre de 

1976 ( 30) según la cual "el Juez en la determinación de 

las condiciones económicas del marido, puede tener en 

cuenta los gastos que pesan sobre el mismo para el man­

tenimiento de una mujer con la que convive "more uxo­

rio". Tal convivencia, una vez cesados los efectos civi­

les del matrimonio, no constit uyen ilícito y satisface 

una normal exigencia de asist e ncia moral y material y 

por e so debe s e r tomada en consideración a los fines del 

cálculo de las rentas efectivas del marido" . 

A tenor, pues, de estas decisiones, las obli-
\ 

gaciones contraídas por el cónyuge deudor de la pensión 

frente a terceras personas ajenas al divorcio, adquieren 

para los tribunales, el carácter de elementos valorati­

valorativos de la situación económica de que gozan los 

cónyuges al decretarse el divorcio. Cabría también plan~ 

( 3 O) 

•. 

cass . 29 novembre 1976 n2 
p. 883. En el mismo sentido 
1977 nº 772. For . It . , 1977, 

4.489. For. It., 1976, 
Vid. Cass . 19 febbraio 
I, p. 2.268 . 
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tearse si, a estos efec~---, ~ - - - =--ia de tomarse en consi -

deración el hecho de que el cónyuge beneficiario de la 

pensión fuera sujeto activo de una obligación alimenti-

cia por parte de f • 1 • d su ami ia e origen; es decir , que 

fu era acogido y mantenido por ella . El pronunciamiento 

de los tribunales, en este tema , se ha orientado en el 

sentido de no atribuir trascendencia a este apoyo aún 

cuando éste se prestase de manera estable, contínua y 

suficiente. Consideran que dicha ayuda implica una ven­

taja referible a la mera generosidad y solidaridad de 

los parientes sin que tenga relevancia en la determina­

ción de la pensión (31). 

Ciertamente, a la vista de estas manifestacio-

\ 
( 31) Vid : Cass 26 ge nnai o 1978 nº 358 in Mass. Giur. 

It. 1978, p . 8l ; Cass. 8 f ebbraio 1977 nº 557. For. 
It., I , p . 2.271. En esta u l tima sentencia, e l Tri­
bunal se pronuncia acerca de todas las obligaciones 
alimentic i as de na turaleza económica que hasta aquí 
hemos exa minado. Dice así: "En materia de determi­
nación de la pensión de divorcio, el Juez no puede 
descuidar ni las obligaciones de naturaleza ec~nó­
mica que incumben por Ley a uno u otro cónyuge p~ra 
el mantenimiento de otros familiares ni el hecho,. 
inequívocamente .prob~d.<;> de que un cónyuge resu~t~· 
beneficiad~ de forma estable y segura de la as1s- ·­
tencia de otros fami l iares. F.llo no significa que 
en la valoración comparativa de las condiciones 
económicas de los cónyuges deba tenerse en cuenta 
las consecuencias económicas que derivan de la mera 
convivencia "more uxorio" cuaDdO ello devenga en 
perjuicio de la familia legíti~~" · 

:::>· 
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nes surgidas tanto en la doct ~-~ n- ., ~0 en la jurispru­

dencia , se observa cómo la delimitación del presupuesto 

que venimos examinando , "condiciones económicas de los 

esposos" , ha de ser amplia . En el mismo , no deben quedar 

incluidas sólamente las entradas patrimoniales de cada 

uno de los cónyuges en un determinado momento, sino que 

también han de tener cabida otros índices y factores 

que, directa o indirectamente, inciden en los ingresos 

económicos y en la capacidad de ganancia de uno y otro 

cónyuge ; en v.i r tud de los mismos, también podrá proce­

derse a la verificación del grado de deterioro de la si­

tuación en la que, como consecuencia del divorcio van 

a quedar cada uno de los cónyuges . Ahora bien, siendo 

esto así, no puede obviarse la importancia que para el 

Juez adquirirán dichas entradas patrimoniales , ya que, 

a mi modo de ver, serán las que operen como punto de 

partida de la posterior investigación que habrá de rea- ' 

lizarse en torno a los elementos que han contribuido a \ 

su formación . 

Sentada así la importancia que , aún como punto 

de partida, ostenta la fijación de los ingresos de los 

cónyuges, resul ta interesante tratar de concretar cuáles 

h an de ser los bienes y rentas o , mejor, -qué ~lase de 

productos y utilidades económicas son los que habrán de 

O l.·ngresos patrimoniales de cada uno de conputarse com 
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:. -. • COCCIA-CIALDINI (32) afirman q11r- "- ~- . , va­

loración de las condiciones económicas se debe compren­

der no sólo las rentas sino también los bienes capitales 

Y cualquier otro potencial que contribuya al incremento 

de los respectivos patrimonios de las partes" . 

En concreto, acerca de la propiedad de bienes 

inmuebles, destacan los autores , dos Sen te ne ias de la 

Corte de Casación que , en su opinión, se presentan 

opuestas. En la primera de ellas ( 3 3 ) , se afirma que, 

"en la a¡::ireciación de las necesidades del demandante de 

la pensión, la eventual propiedad de bienes inmuebles, 

aún teniendo un cierto valor, no podrá ser considerado 

como criterio suficiente ?ara eliminar automáticamente 

dicho derecho cuando se deba razonablemente considerar 

que la enajenación de tales bienes supondría para su ti­

tular un grave perjuicio" . 

( 3 2) 

( 3 4) 

' \ 

sucesivamente, la Corte Suprema italiana (34) 

CQ,CCIA, F. - CIALDINI, C. : op. cit., ·P • 40.;~. :-. • 
• \.\ - • . ... ~'f.¡. 

·casS '. 1·· yJ'~~aii~:· 1974 n 2 • 263. Dir. Farn . ·e pers. 
Giurisp. di legi ttimitá 1974, p. 354. C.itada en 
COCCIA- CIALDINI op. cit., P . 40 not·a 38 . 

cass. 18 maggio 1977 n2 2. 021·, inédita . Citada en 
COCCIA-CIALDINI op. cit., p. 41 : Vi~. Cass. lST.gen­
naio 1979 n2 298 1.nedita. Cit'adc!· -.~n PERILLO .'loe. 

» •• -~ ~,• p . 50 . 
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' ;., .:1odif icado su decisión , decretanf _ ·, en la val o-

ración de las posiciones económicas de los esposos, de-

berán tenerse en cuenta , pa l t · -ra a compu acion de su sus-

tancia patrimon1· a1, la • d d • b. • • prop1e a 1nmo 1l1ar1a temporal-

mente improductiva por cuanto que ésta constituye en be­

neficio que acrece, en razón de la posibilidad de reali­

zar su valor, la consistencia patrimonial de su ti ­

tular". 

A mi juicio, estas decisiones, en modo alguno 

han de considerarse opuestas, ni siquiera contradicto­

rias , por cuanto que si bien la t itularidad de un bien 

de esta clase no puede alcanzar la calificación de cri­

terio decisivo, de manera gue en su virtud pueda ex­

cluirse la pensión , ello no quiere decir que el mismo 

no pueda ser valorado y computado en el patrimonio de 

los esposos -tal y como afirma la sentencia precedente-
\ 

en razón de sus posibilidades de realización en un capi-

tal efectivo . 

A raíz de estas connotaciones, puede apreciar­

se como, en términos generales , los últimos pronuncia­

mientos dictados por la Corte italiana se inclinan en .. 
• •¿·r, sentido de insertar dentro del patrimotli·o:.::de los eón-

yuges , toda situación o circunstancia de carácter patri-

nonial O personal susceptible de valoración económica 

en cuanto elementos determinantes de una utilidad o, al 
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centrar io, de una carga , en , -- · t • f ·- • •!' e iva es era patri-

monial de las partes . Se hace necesario, por tanto , para 

poder juzgar si determinados bienes, en principio impro­

ductivos, deben tener cabida dentro del conjunto de ele­

mentos integrantes de la posición económica de cada uno 

de los esposos, tener en cuenta las posibilidades que 

tienen de realizar o hacer efectivo su valor as í como 

de ser objeto de disponibilidad económica. Acreditado 

ésto y , en consecuencia, acreditada también la utilidad 

de dichos bienes , estimo , que no existirá ningún obstá­

culo para que el Juez proceda a computarlos a los efec­

tos indicados; es más, a mi modo de ver, tal aprecia­

ción , verificadas l as posibilidades de realización y de 

disponibilidad , se hace necesaria y es de justi cia. Por 

el contrario, si las posibilidades de llevar a cabo ta­

les operaciones es nula o incluso difícil o gravemente 

perjudicial para su titular, considero que en este caso 

la justicia operaría en el sentido de no incluir la va­

loración de estos bienes en el patrimonio de su due-

ño (35). 

~:, .. 
\ ... •• ' 

.:• •. .:·· ·, 

·- .. ...:.··· -~~ 

( 35-~~~~~ relac:Ón con el tema, LASARTE;~ Y VALPUE~A, .. alu­
diendo a la pensión española , se . .-plantean la cues­
~ ión de si a los efectos de éstá se ha de tener en 
~uenta para valorar la posición del esposo poten­
cialmente deudor , todo ~u patrimonio incluídos los 
bienes raíces , el capital e i~cluso aquéllos ~ue 
son improductivos o sólo determinada clase de bie-

".é 
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H"''; • ~· ~quí he analizado los distintos P 1 p,...-,_-

tos 

de 

que en el Ordenamiento italiano integran la noción 

"con die iones económicas de los cónyuges" y que, como 

ya fue apuntado, constituye uno de los presupuestos bá-

sicos del "assegno" italiano. Este análisis, junto con 

el que , y a lo largo de esta exposición se llevará a ca­

bo en relación con las tendencias seguidas en otros paí­

ses, servirá de punto de comparación y referencia para 

concretar y precisar el significado que en el Derecho 

espafiol ostenta la oscura y conflictiva noción de "des­

equilibrio económico", en cuanto presupuesto fundamental 

del derecho de pensión consagrado en el art. 97 e.e . 

Seguidamente, pienso que sería conveniente , 

hacer una referencia al segundo de los presupuestos que 

el art. 5 de la Ley italiana de Divorcio de 1970 regula 

junto a "las condiciones económicas de los cónyuges": 

"la razón de la decisión". 

. ' 
' 

nes y recursos ... La solución a la que 11~, . y que 
·nds parece la mas acerta;Ia , es la de considerar 
que, a estos efectos , solamente se han de apre­
ciar aquellos ~iene~ 1. recursos .. ~ue signific~n 
realmente una disponibilidad ~conomica de su. ti­
tular, suponiendo para el mismo un determinado 
poder adquisitivo . LASARTE ALVAREZ Y VALPUESTA 
FERNANDEZ: op. cit., p. 750 . 
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La re~,._ ·, 1r:ia no t • l rma J. va que e art . 5 de 1 :l 

Ley italiana hace t • • a es e criterio, ha de entenderse en 

el sentido de que el Juez , al fijar la pensión, no podrá 

eludir, sino que por el contrario deberá investigar, el 

comportamiento más o menos culpable de los cónyuges; es 

decir deberá precisar cuál ha sido la participación de 

cada uno de los cónyuges en la cesación de la comunidad 

de vida y por tanto del divorcio . 

Adelantándome a lo que , con mayor profundidad 

expondré más adelante, creo que es conveniente señalar 

cómo el legislador español intentó huir en todo momento 

del carácter sancionador del divorcio de forma que, para 

nada se tuviera en cuenta la actitud de las partes en 

el conflicto . Se desvió así de la idea de divorcio-san­

ción para acoger, siguiendo el modelo de la mayoría de 

los ordenamientos europeos , el llamado divorcio-remedio. 

De acuerdo con éste las causas de rupthra del vínculo 

conyugal se presentan mediatizadas por un hecho objetivo 

cual es el del "cese efectivo de la convivencia conyu­

gal II sin que, salvo en la causa quinta, se manifieste 

claramente la presencia de la culpa • 

.. 
No sucede lo mis~o en el Derecho italiano don-

de a través de la sistemática del art . 3 de la Ley del 

Divorcio , en el que se enumeran las causas por las que 

el mismo puede tener l ugar , se comprueba cómo la culpa 
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sal, sino también en el de los efectos . 
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aspecto cau-

Vistos los d ., os presupuestos que el articulo 

5 de la Ley italiana considera corno fundamentales para 

fijar el "assegno", salta a la vista, cómo, al igual que 

sucede con el art. 97 e.e. no resulta fácil la delimita­

ción del supuesto de hecho de la norma. Ello es así por 

cuanto que, si bien fija unos presupuestos principales 

para orientar al Juez acerca de los criterios que deberá 

tener en cuenta para otorgar la pensión, posteriormente 

añade otros elementos, diferentes a los anteriores , cuya 

f une ión no aparece bien definida y que son los que, en 

último término , hacen laboriosa su interpretación. Tales 

elementos son: "la contribución personal y económica da­

da por cada uno de los cónyuges a la dirección de la fa­

milia y a la formación del patrimonio comGn" . 

Tomando como base las decisiones dictadas por 

la corte Suprema de Justicia italiana , puede afirmarse 

que , estos factores - junto con otros muchos- son los que 

han de llevar a configurar y a dejar SJntado uno de los 

dos presupuestos determinantes del "assegno"; esto es , 

son los que contribuyen a . integrar "las condiciones eco­

nómicas de los cónyuges". En consecuencia , tales cir­

cunstancias: "contribución personal y económica dada 

por cada uno de los cónyuges a la dirección de la fami-
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lia v a 
formación del patrimonio común" , h;:ih·::t:· de 

ser tomados en consideraci· o·n, ·1 no so amente como paráme-

tros determinantes de 1 • a cuan tia del "assegno" , sino 

también , Y sobre todo , corno datos fundamentales para la 

concesión del mismo. 

A la vista de estas reflexiones , debe afirmar­

se , que l as soluciones a que se han llegado en este Or­

denamiento , si bien elaboradas a través de la doctrina 

Y de la Jurisprudencia , deberán ser tomadas en conside­

rac i ón én nuestro Ordenamiento , al objeto de dar una ma­

yor precisión y claridad al que se configura como presu­

puesto básico de la pensión por desequilibrio económico 

prevista en el art . 97; esto es, al desequilibrio econó­

mico experimentado por alguno de los esposos c o n poste­

rioridad a la separación o al divorcio . De l imitado este 

concepto, quedará solucionada la cuestión de cuáles son 

los elementos que l o originan y , cuáles quedan fuerA de 

su contenido . 

se 

B) Francia 

' 
\ 

'. 
• " 4 . .... ~ ,. ..... 

En la búsqueda de lo que, en ú ltimo "tér riii llP, 

,:,onf igu ra como el objet:.i~.o µ.r ~ordia{ de este Capí-

tulo: la delimitación de los factores que integran el 

de5equi l ibrio económico y , en consecuencia, 
~ .. \ 

del derecho a pensión , no puede obviarse el Sis- ~ puestos ~ 
,._ ··~ 
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tema gue -al :.,·- "los en teoría- ha conformado el mndpl ~ 

de la Reforma española ·, t se rata del adoptado por el le-

gislador francés por Ley de 11 julio 1975 (36) , modifi-

cadora de los arts . 229 d 1 Y ss e Code y conformadora -

-a través de su art. 270- de una nueva figura llamada 

"prestación compensatoria" . 

Dicho art. 270 establece que: "Salvo en los 

casos en que el divorcio sea pronunciado por ruptura de 

la vida en común, el divorcio pone fin al deber de soco­

rro previsto por el art . 212 del Code , pero uno dt::? los 

esposos puede quedar obligado a entregar a l otro una 

prestación destinada a compensar en la medida de lo po­

sible la disparidad que la ruptura del matrimonio crea 

en las condiciones de vida respectivas de los cónyuges". 

Siguiendo a CHOAIN-DESCAMPS-ROYER (37), el 

término "disparidad" a que alude el artículo, sugiere 

(36) Loi nº 7 5-617 du 11 juillet 1975 portant .,re.forme 
du d1'vorce . ;~ • ~ 

( 3 7) 

.... . ~• 

CHOAIN-DESCAMPS- ROYER: "Le divorce ·,·et ··la sep~ati.'on •• -~;\ 
de corps". La practique re?ente~ _L' information JU­
ridique. Editions de Vechi. Paris, 1979 , p. 208; 
Vid. también: LINDON, R.-BERTIN, PH.: "Divorce 76". 
Loi du 15 juill et 1975 . Decret du 5 decem~re ~9?5· 
Textes comentaires , tableaux , formules , Librairies 
techni~ues . París, 1976, p . 56. 
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la idea de ºd e:-- • 
e-LJ"- UJ:-IV.L '--vn". La Ley precisa que, la pres-

tación debe compensar t 1 d. a l. spar idad, "en la medida de 
10 posible " , de forma que, mediante esta expresión queda 

patente la enorme discrecionalidad que en este extremo 

le viene conferida al J uez. A mi juicio, la amplitud de 

dicha locución sitúa al que ha de señalar la prestación 

en una posición difícil por cuanto que es a él a quien, 

en Último término , la corresponderá fijar cuál es la me-

dida en que uno de los cónyuges puede compensar al otro. 

A fin de llevar a cabo esta penosa tarea, el legislador 

francés ha proporcionado al juzgador unos medios que , 

como posteriormente tendremos ocasión de ver, vienen de­

f in idos en orden a los recursos del cónyuge deudor y a 

las ne cesidades del acreedor; tales necesidades y recur­

sos, a su vez, deberán ser valoradas a tenor de una se­

rie de circunstancias que son las que, sin duda han ser­

vido al legislador español de modelo fiel en la redac-
\ 

ción del artículo 97 e.e . 

A mi modo de ver, si bien en la redacción de 

dicho art. 97 e . e., se ha querido seguir la línea adop­

tada por el legislador francés en el art . 272 eode acer-
.. . 

ca de los índices que han de tenerse ·.~o :·cuenta para f i-
' .. . . , . . ... 

jar la pensión, desgraciada~ente, nuestro legislador no 

ha sabido darse cuenta que el contexto que rodea a las 

circunstancias francesas en nada se asemeja al español, 

y no sólo por la gran tradición divorcista que arrastra 
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- - ~rimero , sino también porque la c0~~, ~- h v equilibra-

da estructura que dirige el sistema francés nada tiene 

que ver con la confusa y ~al estructurada regulación que 

se aprecia en la Ley 30/1981 de 7 julio; nuestro legis-

lador , ha cometido el error de • copiar unos datos que, 

si bien en el Code desempeñan una función clara y deli-

mitada, en nuestro e.e . -y ello por las razones que a 

lo largo de este estudio se irán adivinando- no aparecen 

definidos con tanta precisión configurándose su cometi­

do Y función como algo confuso y de difícil concreción. 

Siguiendo con la interpretación del artículo 

270 del Code, a mi modo de ver, del vocabulario utiliza­

do puede desprenderse que la intención perseguida por 

e 1 legislador francés , no ha sido la de asegurar , me­

diante la "prestación compensatoria", la igualdad arit­

mética entre los esposos una vez producido el divorcio; 

en realidad lo que se ~retende es impedir que como con­

secuencia de la ruptura del vínculo conyugal, se produz­

ca entre l os cónyuges una desigualdad considerable en 

sus condiciones de vida respectiva. Un afán excesivo de 

igualación entre los esposos podría conducir~ situacio~ 

nes anormales . CHOAIN-DESCAMPS- ROYER (38) conside~f:!1 q~e 
,, 

"existen disparidades' que derivan .. ~e la naturaleza de ' ~ . 

(~8) CHOAIN-DESCAMPS- ROYER: op. cit., p. 208. 

,, ,. 
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las cosas y por tanto muy dj~ír: -~· de igualar y cornpen-
sar". ESt e razonamiento , 

expongo a continuación : 

lo ilustran con un ejemplo que 

" s upongamos que un médico altamente especiali-

zado , se casa con una J. oven mu· • f • ' · Jer sin orrnacion ni pro-

fesión alguna , y que d ' d espues e algunos años sobr eviene 

el divorcio por culpas compartidas . En esta hipótesis, 

la disparidad o desproporción ¿será imput able a la rup­

tura matrimonial o bien a la diferencia sensible de for­

mación entre los 0sposos? " . 

Ante esta disyuntiva , pienso , que la solución 

correcta ha de dirigirse en el sentido de considerar 

que, puesto que el matrimonio constituye una comunidad 

de vida voluntariamente aceptada por ambas partes , el 

hecho de que una de ellas acceda al mismo sin ningún ti­

po de formación cultural , mientras la otra lo hace con 

un alto nivel profesional , no quiere decir en modo algu­

no, que producida la disolución del matrimonio , el Juez 

haya de proceder - en virtud del art. 27 O- a i gualar a 

los esposos en sus condiciones personal es y profesi ona­

les . Ta l pretensión devendría absurda y de imposible ma-
.. 

terialización. Lo que en realidad ha d~ perseguirse ante 

tal situación es procurar compensar a aquél de los eón-

que l legó a l matrimon io en inferior posición , per­yuges 

sonal y profesional, de las consecuencias que se han de-
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r i vado dP + ··: Fe • • , d ·' • .r1or1oa y que una vez disuelto .. , . : . 
trimonio le 11 , 

evaran a soportar unas difíciles candi-

cienes de vida. En el caso expuesto, si bien objetiva-

mente se observa entre los esposos una d · .. esproporcion en 
sus respectivas formaciones culturales y profesionales, 

no es a esta "disparidad" a la que hace referencia el 

art • 270 del code como objeto de compensación sino que 

la desigualdad que, a estos efectos , adquiere relevancia 

es la que surge en las condiciones de vida de una de las 

partes una vez disuelto el matrimonio como consecuencia 

de esta ruptura. 

Comprobado por el Juez que tal desigualdad se 

ha producido, el paso siguiente es el de fijar la "pres­

tación compensatoria". Para llevar a cabo esta labor -

- a tenor del art. 271 Code- el Juez deberá atender "a 

las necesidades del que recibe la prestación y a los re-

cursos del que \ • d 1 . la entrega tenien o en cuenta a situa-

ción en el momento del divorcio y en un futuro previsi ­

ble" ( 39) . De la redacción del artículo se desprende el 

carácter alimenticio que encierra esta prestación; ca­

rácter que sorprende en cierta medida si se tiene en 

(39) Vid. MARTY , G . - RAYNAUD , P~:. "Droit , C~vi l " . . Le·s·. ~er­
sonnes. P . Raynaud . 3! cdition. Editions Sirey. Pa- ~ 

··ri's 1976,p. 428 . ·• 
' 
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finalidad compensatoria le 

viene atribuida por el propio Cede (40). 

Resulta también extraño en el art. 271, el pe­

ríodo de tiempo que el Juez deberá tener presente para 

apreciar las necesidades y los recursos de los esposos . 

Así, se deberá atender, no solamente a la situación en 

que los cónyuges quedan después del divorcio, sino tam­

bién a la evolución de la misma en un futuro previsible. 

¿Hasta qué punto es aconsejable que el legislador pre­

tenda conciliar las relaciones pecuniarias de los ex-es­

posos con las exigencias de un futuro previsible? . Tal -

actitud, a mi juicio, no conduce sino a reconstruir la 

situación matrimonial anterior, encubriendo un deber de 

socorro que, al menos en teoría, ha desaparecido tal y 

como expresamente lo establece el art. 270 Code. 

( 40) 

\ 

En estos términos se pronunciaba también el Presi­
dente de la Comisión Legislativa de la Asamblea Na­
cional , Sr . Foyer, el cual , a propósito del art. 
271 Code , se preguntaba si el carácter alimenticio 
atribuido a esta prestación, no estaría en contra­
dicción con la finalidad enunciada en el a'rt . 270 
y , sobre la cual se ha insistido reiteradas veces, 
de alocación·· destinada a compensar la dispari dad 
que· 1a ruptura del matrif!l6.nio .cr .~ en las condicio­
nes de vida respectivas de los · cónyuges . Dato ex­
traído de MAZEAUD, H. L . Y J. : "Lec;ons de Droit Ci ­
v i l". Tome premier (sixiéme edition) par M. de Ju­
glart. Troixieme ~ol .. ume • . Les personnes: M~riage , 
filiation , incapacite, d~vorce E:_t separation de 
corps. Editions Montchrestien . Paris , 1976 , p. 960. 
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En cualqui P.r :. :;o y como observan LINDON Y 

BERTIN (41), "la tarea que le ha sido encomendada a los 

Tribunales, se presenta hartamente difícil. Ante tales 

situaciones, no se hace otra cosa que atribuir a los 

Jueces el papel de "futurólogos" encargados de prever, 

mediante datos presentes, la situación futura de losan­

tiguos esposos". 

No es ésta, creo, la idea que latió enlamen­

te del legislador francés. A mi modo de ver, cuando éste 

demanda al Juez que al fijar las necesidades y los re­

cursos de los esposos tenga en cuenta "la evolución de 

su s i tuación en un futuro previsible", se le está 

requiriendo para que a la vista • de la situación actual 

de cada uno, y tomando como punto de referencia los da­

tos presentes de edad, salud, cualificación profesional, 

aptitudes para nuevos empleos ... etc, se forme una idea 

-al igual que podría hacerlo cualquier otra persona- de 

la situación en que transcurrido algún tiempo podrían 

encontrarse los cónyuges. Supongamos que uno de ellos, 

(41) LINDON Y BERTIN: OP,. cit., p. 58. • Según ellos la 
tarea del Juez se há~e muy dura por cuanto que no 
dispone, como los ingenieros, de elementos pro­
pios, debiendo trabajar sin criterios ge~erales so­
bre casos particulares. Así, al mismo ti,empo que 
se les invita a preve lo imposible, se •les pr~i­
be todo error. 
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-,: i ~ento del divorcio , carece de t-c:-.:..:;. _ ;.,;-:; de forma-

ción intelectual, no ha desempeñado nunca otra labor que 

no fuera la propia del cuidado de la casa y los hijos, 

o, si lo ha hecho ha sido interrumpida al momento del 

matrimonio o del embarazo, no es joven y su salud es de­

fectuosa; en resumen, no está en disposición de iniciar 

una nueva vida ni personal ni profesionalmente . Eviden­

temente, ante tal situación , cualquier persona estaría 

en disposición de asegurar que la deteriorada posición 

en la que esta persona se encuentra al momento del di­

vorcio, va a prolongarse en el tiempo e incluso no va 

a cambiar nunca. 

A la vista de lo expuesto, considero , que si 

bien la referencia que hace el Codeen su art. 271 a "la 

evolución de la situación de los cónyuges en un futuro 

previsible" , en cierta medida supone el arrastrar o di­

latar en el tiempo una situación creada por y durante 

el matrimonio, no por ello deja de ser oportuna y en 

gran medida justa, por cuanto que, sin duda, tal evolu­

ción va a conformarse en la mayor parte de los casos co­

mo el fruto o resultado de la precedente vida conyugal. 

concretando el punto que venimos desarrollan­

do, debe decirse que el Tribunal para proceder a la fi-

jación 

cuenta 

de la prestación compensatoria 

las necesidades que para el que 

deberá • tener ert . . , ;-
:t '\ ,·, "• 

tiene derecho a , --~ •• 
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la prest~~; f.- s -. derivan de la disparidad ocasion~~-" : · · 

la ruptura del vínculo - apreciadas no sólo en el momento 

actual sino también en un futuro previsible- así como 

los recursos del obligado a entregarla que, a l igual que 

las necesidades, deberán ser computadas en los dos mo­

mentos . En relación con tales recursos debo precisar 

que , si bien la apreciación de las necesidades futuras 

de una persona constituyen una labor relativamente sen­

cilla , no lo es tanto la de aquilatar los recursos futu ­

ros; ello por cuanto que tal apreciación estará sometida 

a un mayor grado de riesgo , por cuanto que la sobrevi­

n·iencia de un golpe de revés o, por el contrario, de 

fortuna , son datos que quedan fuera del alcance del 

juzgado r . 

En cualquier caso, necesidades y recursos de 

los esposos son los dos criterios qhe , a tenor del pre­

cepto, deberán ser objeto de investi~ación por el Tribu­

nal para valorar la desproporción o disparidad de los 

cónyuges originada por e l divorcio. 

El legislador francés , minucioso en su regu­

l ación, no ha querido dejar al Juez sin unos índices que 

le facilite dicha investigación y que le ayude a concre­

tar cuál es el verdadero alcance de estos conceptos de 

"necesidades " y "recursos". A tal fin, en el art. 272 

del Code se enumeran unas circunstancias que , tal como 
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en páginas precedentes , son las ~·.::. : . .. , -ser­

vido al legislador español de modelo y guía para la con­

figuración del artículo 97 e . c ., regulador de la pen­

sión. 

El artículo 272 Cede dice así: "en la determi­

nación de las necesidades y de los recursos de los espo­

sos , el Juez tomará en consideración principalmente: 

( 4 2) 

- La edad y el estado de salud de los esposos 

-El tiempo ya consagrado o que será necesario 

consagrar a la educación de los hijos 

- Sus cualificaciones profesionales 

-Sus disponibilidades para nuevos empleos 

-Sus derechos existentes y previsibles 

-La pérdida eventual de sus derechos en mate-

ria de pensiones de reversión 

-sus patrimonios tanto en capital como en ren­

ta después de la liquidación del régimen ma­

trimonial" (42) . 

En el texto in i cial del Proyec to del Gobierno ela­
borado por René Flori_o_t, el orden de 

O 

los elemei:itos 
a tomar en consi deracion era el ss: 1-) El patrimo­
nio de los esposos, tanto en capital como en renta, 
teniendo en cuenta la liquidación del régimen ma­
trimonial . 22) Sus derechos adquiridos o previsi­
bles. 32) Su edad y su estado de salud.' 42) Sus 
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Merece la pena, llegado s ... ~.:.::...:.. punto, y al 

objeto de verificar 1 b • ~ a o servacion anterior, relativa 

a la semejanza de tales Índices con los plasmados en el 

derecho español, señalar cuales son éstos. Según nuestro 

e .e . el derecho a pensión "se fijará en la resolución 

judicial teniendo en cuenta, entre otras las siguientes 

circunstancias: 

\ 

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los 

cónyuges 

2. La edad y el estado de salud 

3. La cualificación profesional y las probabi­

lidades de acceso a un empleo 

4. La dedicación pasada y futura a la familia 

5 . La colaboración con su trabajo en las acti­

vidades mercantiles , industriales o profe­

sionales del otro cónyuge 

6. La duración del matrimonio y de la convi­

vencia conyugal 

cualificaciones profesionales. 52 ) Su disponibili­
dad para nuevos empleos9 6 2 ) El tiempo ya consagra­
do O que será necesario consagrar a la educación 
de los hijos. Como podemos ap.reciar, en la redac ­
ción final de la Ley, el orden fue alterado aña­
diéndose "la pérdida eventual de los derechos en 
materia de pensiones de reversión". En contrapar­
tida, no se incluyó, como se había solicitado por 
la Asamblea Nacional, la duración del matrimonio. 
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7 • La pérdida eventual de ur 

sión 

=:. __ ._, ... : _:, de pen-

8 • El caudal y medios económicos 

sidades de uno y otro cónyuge" . 

y las nece-

Ambas enumeraciones -la del art. 272 del Code 

Y la del 97 C.c- se dan a t i' tulo d • e eJemplo. Y ello por 

las respectivas expresiones utilizadas al comienzo de 

su enunciación : "principalmente " y "entre otras " (43). 

El conjunto de estos Índices contenidos en am­

bas enumeraciones van a servir para que los tribunales 

puedan formarse una idea, una vez investigados, de los 

bienes o expectativas que configuran . tanto la situación 

existente al tiempo de l a disolución del matrimonio como 

la habida anteriormente durante el período matrimonial, 

así como también las actividades personales, laborales 

\ 
y familiares realizadas durante el mismo. 

( 4 3) En el Proyecto del Gobierno, la enumeración del 
art 97 aparecía corno taxativa al no incluirse en 

• - ' " t t " E t f su redacción la exp,_resion en re .º ras • s a ue 
añadida en el Informe de la ~fnencia, de forma que, 

f orme a la actual redaccion no cabe duda de que con . ., 1 " tal enumeración no constituye un nume~us c_a~sus_, 
· que se configura como meramente eJemplificati-

s ino . .. . • d 1 t • Esta observacion coinci e con os comen arios 
~:;hos por Fosar Benlloch al Proyecto del Gobierno 

la Ley En el tomo II, volumen 22 en el que co­
~e~ta el p;0 yecto, afirma que "mientras que la enu-
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Estos datos, tal como luP:"' .,. : ,· .\."i'IOS , son los 

que, en último término, van a determinar la procedencia 

o la denegación del derecho de pensión posterior al di­

vorcio ; ello sin perjuicio de que a través de ellos, el 

Juez, una vez consolidada la procedencia de este dere­

cho, proceda a la cuantificación del mismo. Esta tarea 

de determinación del montante de la pensión, supondrá 

para el Juez una labor ardua y penosa por cuanto que, 

careciendo de medios adecuados, habrá de trabajar sobre 

la base de elementos abstractos y de difícil valoración 

pecuniaria . 

1 

\ 

meración del art. 272 del Codees ejemplificativa, 
la del art. 97 no permite tal interpretación "ad 
exemplum". Por el contrario en el tomo II, volumen 
lg en el que comenta la redacción definitiva esta­
blece que "las circunstancias que contempla el art. 
97 e.e. para la fijación de la pensión no constitu­
yen un "numerus clausus" sino que son ejemplifica­
tivas". FOSAR BENLLOCH, E.: "Estudios de Derecho 
de Familia 11

• La separación y el divorcio en el de­
recho español vigente. _Bosch Casa editorial, S.A. 
Barcelona, 1982. Tomo II, volumen 12, p. 410: tomo 
II, volumen 22, p. 864. 

Por su parte, LASARTE Y VALPUESTA, opinan que, "na­
da obsta e, incluso puede ser conveniente la apre­
ciación por el Juez de otros datos que estime opor­
tunos para el supuesto concretos que se le plantea: 
si bien es aconsejable que sean similares a las que 
establece el mandato legal o, al menos, que no su­
pongan una desviación en el significado de la pen­
sión. LASARTE ALVAREZ y VALPUESTA FERNANDEZ op. 
cit., p. 753. 
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En cualquier caso, c:nn 2;.. 1.s índices cónteni-

dos en ambas e • numeraciones - francesa y española- los que 

deberán tomarse en cuenta por los respectivos legislado­

res para la fijación de la pensión. 

Como puede apreciarse la afinidad entre estas 

enunciaciones es notable, y dado que la concerniente al 

Derecho español ha sido redactada seis años después de 

la francesa, se presenta aquella como una copia de ésta, 

o, en otras palabras, la enumeración de los índices ele­

gidos por el legislador francés ha constituido el modelo 

fiel a seguir por el e spañol. No obstante esta semejan­

za , la igualdad no es absoluta . 

El art. 272 del Code, en cuarto lugar alude 

a "los derechos existentes y previsibles de los cónyu­

ges" y en quinto , a "la pérdida eventual de un derecho 
' 

de pensión en ma'-teria de reversión". Por su parte, el 

e.e. ha englobado ambas circunstancias en una sola , enu­

merada en séptimo lugar: "la pérdida eventual de un de­

recho de pensión". 

a 

El art . francés a través del índice relativo 

"los derechos existentes y previsibles de los cónyu-

ges" quiere dar cabida, entre los criterios de fijación 

de la prestación compensatoria, a las expectativas de 

derecbo,•es decir, a los derechos eventuales que alguno 



65 

de los cónyuges , 
e~~~ , ~~r~do a percibir por razón de la 

precedente convivencia conyugal "(44). Cabría incluir 

dentro de éstos: los derechos sucesorios , 

viudedad asistencia san~taria . .. 
de retiro , de 

En el Proyecto del Gobierno de la Ley francesa 

de 11 de julio 1975, esta circunstancia era la única que 

dejaba una puerta abierta a la inclusión de tales expec­

tativas. En la redaccióm final de la Ley se añadió un 

nuevo índice cual es el de "la pérdida eventual de los 

derechos de pensión en materia de reversión". De esta 

forma puede afirmarse que, mientras que con la circuns­

tancia cuarta del art . 272 el Juez deberá valorar en 

sentido positivo, los derechos de que el cónyuge divor­

ciado va a gozar una vez disuelto el matrimonio y que 

en buena medida compensarán su situación desfavorable , 

en virtud de la quinta circunstancia lo que deberá cons­

tituir objeto de valoración , no es otra cosa que la pér­

dida de tales derechos de pensión que, como consecuencia 

directa del divorcio, va a sufrir el cónyuge económica­

mente más débil . Como ya adelantábamos en líneas ante-

(44 ) SANTOSUOSSO precisa que el Jue~ debe t=ne7 en cuen­
ta como dato de gran relevancia, la per dida de ~x-
ectatl.· vas futuras conexas al estado conyugal. Vi d. 

P • d 1 a· e· • 1 " SANTOSUOSSO, F . : "Commentario e Co ice l.Vl. e , 
I . oelle personne e della famigl1.a. Torino , 1978, 
p. 82 3. 
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rieres, ésta ha si'do J- &' d - • : . •" -ü. a optada por la Ley es-

pañola de 7 de julio 1981 modificadora de la regulación 

del matrimonio en el e .e . 

Siguiendo en esta línea comparativa entre las 

enumeraciones de los arts. 272 del Code y 97 del e .c ., 

hay que señalar que la tercera circunstancia que pre­

ceptúa éste Último -" la cualificación profesional y las 

probabilidades de acceso a un empleo"- no es sino una 

refundición de los índices tercero y cuarto del Code, 

que hacen referencia respectiv amente a " las cualifica­

ciones profesionales" y a "la disponibilidad para nuevos 

empleos 11 
( 4 5) . 

Sin duda alguna, la acogida por parte del le­

gislador español de esta circunstancia constituye un 

gran acierto , sobre todo teniendo en c uenta la actual 
\ 

(45) En el Proyecto de Gobierno de la Ley española se 
contemplaban en una misma circunstancia -la segun­
da- la edad , la salud y la cualificación pr ofesio­
nal, omitiéndose cualquier referencia a las posibi­
lidades de acceso a un empleo . Fue en el Informe 
de la Ponencia , donde se desdobló en dos , añadién­
dose a la cualificación profesional , las probabili­
dades de acceso a un empleo; en la redacción final 
de la Ley quedaron corno circunstancias segunda y 
tercera respectivamente: "la edad y el estado de 
salud" y "la cualificación profesional y las proba­
bilidades de acceso a un empleo" . 
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s 4:uación de la economía española -: · ·.: · e .evado índice 

de paro que se registra en nuestros días. 

Una nota de gran trascendencia que el legisla­

dor francés ha incluido en su formulación y que sin em­

bargo no lo ha hecho el español, es la concerniente a 

la liquidación del régimen económico matrimonial como 

posible elemento corrector del inicial desequilibrio o 

disparidad de condiciones entre los cónyuges. 

El art. 272 del Code, en último lugar, recoge 

como dato a valor por el Juez "e 1 patrimonio o ingreso 

de los cónyuges después de la liquidación del régimen 

matrimonial". MASSIP señala que "esta fórmula no debe 

llevarnos a creer que es necesario esperar a la liquida­

ción del régimen económico matrimonial para fijar la 

pre~tación compensatoria . La fórmula legal significa so-

\ lamente que el Juez, para llevar a cabo esta tarea debe-

rá tener en cuenta los resultados previsibles de la li­

quidación. Esto es así por cuanto que la atribución a 

favor de uno de los cónyuges de la mitad de una impor­

tante comunidad vendrá a disminuir las necesidades del 

esposo acreedor" (46). 

J "La Reforme du divorce". Pref ace de (46) MASSIP, .: 
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Sin duda este índice o circunstancia 

adquiere gran importancia en materia de fijación de la 

pensión. 

Dependiendo del régimen económico a que hayan 

estado sometidos los cónyuges durante el matrimonio, su 

situación patrimonial al momento de su disolución puede 

variar notablemente; es decir, dependiendo de que hayan 

escogido un régimen comunitario o uno separatista podrá 

quedar reducida en buena medida, la situación desfavora­

ble que el divorcio haya ocasionado a alguno de los 

esposos. 

No resulta difícil comprobar cómo, habiéndose 

adoptado durante el matrimonio un régimen de tipo comu­

nitario, por ejemplo el de sociedad de gananciales , di­

suelto el matrimonio y verificada la liquidación del ré-
\ 

gimen , el esposo que corno consecuencia del divorcio haya 

quedado en peor situación económica , podrá ver restabl e ­

cida su posición a través de la mitad de los bienes ga­

nanciales que por Ley les corresponden (47) . 

Jean carbonniere. Reper toire du Notariat Defrenois . 
París , 1976, p. 219 , nota 240. 

(47) vid . Art . 1.344 e.e . 
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Con la misma far~ 1; -~ ,. (, .puede apreciarse que 

la solución a que se llega es virtualmente distinta en 

los casos en que los esposos hayan decidido acogerse a 

un régimen separatista. 

En el régimen de separación, durante su vigen­

cia, cada cónyuge es dueño, según el art. 1.437 e.e., 

de todos los bienes que tuviese en el momento inicial 

así como de los que adquiera después por cualquier títu­

lo . Así pues, cada esposo dispone de una masa patrimo­

nial independiente y desvinculada de la del otro. Siendo 

ésto .. asi, al momento de la liquidación, a cada uno le 

corresponderá únicamente los bienes que haya acumulado 

como capital propio, sin ningún tipo de acceso a las ga­

nancias ni a los bienes que el otro cónyuge haya obteni­

do durante el matrimonio. 

Como \ consecuencia de ello, el esposo que no 

haya tenido posibilidad de acopiar su propio capital, 

experimentará un apreciable empeoramiento en sus condi­

ciones de vida personales y patrimoniales. Durante el 

matrimonio, mientras los cónyuges vivían juntos, ingre­

saban en el hogar familiar dos patrimon'ios , al dj.sol-
. , .. 

verse y proceder a la liqui~ación del régimen económico, 

cada esposo ha de continuar con el capital personal acu­

mulado durante e l matrimonio. 
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La adopción de un rG~:nen separatista, pienso 

que tendría sentido e incluso podría resultar beneficio­

so, en aquellos casos en que, tanto el mar ido como la 

mujer se encuentren en disposición de realizar un tra­

bajo remunerado que les permita a ambos obtener durante 

el matrimonio unos ingresos propios que constituyan a 

engrosar su patrimonio personal . Contrariamente, no pa­

rece aconsejable para aquellos matrimonios en los que, 

por no desarrollar los dos cónyuges una actividad lucra­

tiva, las posibilidades de formación de patrimonios pro­

pios durante la vida conyugal es sensiblemente distinta 

para uno y otro esposo (48). 

(48) Estos temores ya fueron resaltados en las Jornadas 
de Catedráticos y Profe sores agregados de Derecho 
civil desarrolladas en Valencia en el año 1975 al 
examinar los anteproyectos de Reforma que, sqbre 
la sociedad de gananciales, llevaba a cabo la Sec­
ción de Derecho civil de la Comisión General de Co­
dificación. En estas Jornadas y, al apuntarse como 
régimen supletorio de primer grado el de la sepa­
ración de bienes, se observó entre los inconvenien­
tes de éste, aparecía como fundamental el del de­
samparo el que puede encontrarse el cónyuge sobre 
viviente , en caso de extinción del régimen por 
muerte de uno de los cónyuges, sobre todo si es el 
económicamente más débil. 

Por analogía, y dado. que estas Jornadas se llevaron 
a efecto en el año 1975, en que aún no existía el 
divorcio, pienso que el mismo inconveniente podría 
predicarse en los casos de extinción del régimen 
de separación por causa de disolución del matri­
monio . 

Dato extraído de DE LEON ARCE, A.: "Los sistemas 
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Lo que ,.. .. , ~tiva se persigue con el régi-

men de separación es garantizar entre los cónyuges una 

igualdad, ya sea en sus condiciones socio-económicas, 

ya sea en sus respectivas capacidades de ganancia; esti­

mular a los esposos para que cada uno sea capaz de sub­

venir, por sus propios medios, a las necesidades de la 

vida. Así pues, allí donde existan iguales o parecidas 

posibilidades de ganancia para ambos cónyuges, éste ré­

gimen se configurará como el más idóneo para evitar, an­

te posibles situaciones de conflicto matrimonial, la 

descompensación de los esposos; por el contrario, cuando 

la potencialidad para la acumulación de ingresos propios 

sea escasa o nula para alguno de ellos, la adopción de 

este régimen, podría llevar a éste -económicamente más 

debil- a una penosa situación. 

Distinto es el fundamento que guía el régimen 

de sociedad de gananciales. A través de él lo que se 

económicos matrimoniales de tipo mixto": g1 Régimen 
de Participacion. Servicio de Publicaciones Univer-
sidad de oviedo, 1984, p. 219. •. 

In relación con el tema Vip.. POISSON, E. :l{.-"Le chan-
• ge'n"'·•nt de regime matrimor:iial". Rev. Tr. Dr. Ci v., 

lU e "L • 1969, p. 472; PATARIN, J. et ZA~TAY,_ I: e regirne 
matrimonial legal dans les leg1.slat1.ons conternpo-

a1.nes". 21 edition. Travaux et Recherches de 
Í'institut de Droit Comparé. Edit. A. Pedone. Pa­
rís 197 4; BYDLINSKI, F. : "La Riforrna della disci­
lin~ dei rapporti patrirnoniali fra con1.ug1 in Aus­
tria". Riv. oir. civ., 1978, sett-ott., p. 662. 



72 

pretende es garari~; "·:, •l. reconocimiento de la igual 

participación de los cónyuges a la formación del patri­

monio familiar durante el período matrimonial. En dicha 

participación, como tendremos ocasión de observar más 

adelante, habrá de computarse corno contribución a la 

formación del patrimonio familiar, el trabajo doméstico 

de la mujer (49). 

En relación con el régimen más idóneo, a efec­

tos de evitar la desigualdad patrimonial entre los espo­

sos al extinguirse la sociedad conyugal, hay que desta­

car la opinión sostenida por DE LEON ARCE ( 50) según la 

cual, 11 10 más trascendente en el momento de la disolu­

ción del régimen económico es que los cónyuges puedan 

participar de los beneficios obtenidos durante el matri-

monio, lo cual se conseguirá no sólo con un régimen de 

comunidad sino también con los de tipo mixto, que a la 

(49) DI MAJO considera que el régimen comunitario tiende 
a retribuir en buena medida el trabajo que la mujer 
gdesarrolla en el ámbito de la familia, por cuanto 
que siendo de otro modo, al no estar su actividad 
valorada en el mercado, se producirá en perjuicio 
de ella una posición. totalmente desventajosa. DI 
MAJO, A.: "Doveri di contribuzione e regime dei be­
ni nei rapporti patrimoniali tra coniugi 11

• Riv. 
Dir. e Proc. cic. g1ugno l98l, n2 2, p. 353. 

(50) DE LEON ARCE, A. : op. cit., p. 220 . 
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vez respetan la eq • ·,. ' .. uiparaC"' :.. : .-. ~j li..OS conyuges mediante 

su plena igualdad e independencia patrimonial". 

La solución propuesta me parece acertada, ya 

que a través de éstos regímenes de tipo mixto lo que se 

pretende es combinar la independencia y libertad de los 

cónyuges en la esfera de sus relaciones personales y pa­

trimoniales, con la posibilidad de participar en el mo­

mento de la extinción del régimen, en las ganancias ob­

tenidas por cada uno de los esposos durante la vigencia 

del matrimonio. 

A tenor de estas connotaciones, si bien puede 

confirmarse lo que en párrafos anteriores se apuntaba 

acerca de la importancia que adquiere el fegimen econó­

mico para la concesión o, en su caso denegación de la 

pensión, se debe dejar claro que la presencia de cual­

quiera de estos regímenes no puede conducir automática­

mente a la exclusión del derecho de pensión, sino que , 

en puridad, tal dato servirá de elemento corrector del 

desequilibrio que puede experimentar alguno de los espo­

sos una vez disuelto el matrimonio . 

un dato que no puede pasar desapercibido en 

la confrontación que venimos realizando entre el art. 

272 del code y el art. 97 e.e., es el relativo a la no 

inclusión dentro del primero, de unos índices o circuns-



74 

tancias que sí han sido recogidos n'"""" <:.. legislador es­

pañol. El Code entre los Índices valorativos para la fi­

jación de la prestación compensatoria no recoge ni "la 

duración del matrimonio", ni "la colaboración de uno de 

los cónyuges con su trabajo en las actividades mercanti­

les, industriales o profesionales del otro"; factores 

éstos, que en el art. 97 se sitúan en sexto y quinto lu­

gar respectivamente. Esta omisión, a mi modo de ver, en 

modo alguno constituye un olvido del legislador francés, 

ya que estas circunstancias aparecen recogidas en el 

art. 280-1 como condiciones de atribución de la que, en 

el Sistema francés ha sido llamado "Indemnización Ex­

cepcional". 

Esta figura aparece recogida como una excep­

ción a la denegación de la "prestación compensatoria" 

a aquél de los cónyuges que por su falté. exclusiva haya 

motivado el divorcio. Este cónyuge, en pJincipio no tie­

ne derecho a ninguna prestación, si bien, debido a que 

ante determinadas situaciones, tal medida podría resul­

tar injusta, el legislador francés ha hecho nacer esta 

figura excepcional. El art. 280-1 dice: JIEl -e:5poso por 

cuya culpa exclusiva haya 
• ~ . 

no tiene derecho a ninguna 

sido pronunciad~ ei/ divorcio, 
·\, ,. ;•,~ . 

-·--~:e 
prestación compensatoria. Sin 

embargo puede obtener una indemnización a título excep­

cional _si, teniendo en cuenta la duración de la vida co­

mún y la colaboración aportada a la profesión del otro 
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esr-- e-,- • • ;.. ~ s-.rece manifiestamente centrar io ....... 

rehusarle toda compensación pecuniaria después del di ­

vorcio". De este articulo se desprenden las condiciones 

necesarias para que opere tal indemnización . Así : 

surgirá , 

lª. Que el matrimonio haya tenido una larga 

duración . 

2ª. Que el cónyuge haya colaborado en la pro­

fesión del otro esposo . 

3!. Que , en definitiva , la negación de toda 

prestación compensatoria sea, teniendo en 

cuenta los datos anteriores , contrario a 

la equidad . La Ley exige que el atentado 

contra la equidad tenga un carácter ma­

nifiesto . 

Solamente cuando confluyan estas 
i 

condiciones 

en cabeza del cónyuge culpable , 
\ 

el derecho a 

recibir la indemnización. La necesidad de que se acumu­

len estas circunstanc ias es suficiente para dar al texto 

un carácter restrictivo ¡ el legislador francés, no ob~-, 

tante, ha estimado necesario precisar que la entr ega~~ 
i.."' 

esta indemnización ha de ser excepcional, subr.ayando,·• .. 
así, su intención de hacer del art . 280 . 1 pár r. 

.. 
22 una 

disposición de aplicación muy rara . 

sin duda a l guna el fundamento de est~~s posi-. . 
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ión hay que buscarlo en el deseo p.or n ·.1 · ~ del legisla-

dor de evitar toda t d • • suer e e enriquecimiento injusto, 

a favor del esposo que no habiendo intervenido en el di-

vorcio con su culpa, se ha beneficiado del trabajo del 

cónyuge culpable. En aquellos casos en los que uno de 

los esposos -el culpable- ha participado durante la vida 

común en la profesión del otro, pudiendo tal colabora­

ción aprovechar a éste último, parece injusto que la co­

laboración del primero no de lugar a ninguna indemniza­

ción mientras que con ella se ha enriquecido el otro 

cónyuge . La inocencia de éste último, dice BENABENT (51) 

"no debe permitir que surja a su favor un enriquecimien­

to exclusivo fundado en la actividad del esposo culpa­

ble (52). Ante tales situaciones , ¿cuál ha sido el cri-

(51) BENABENT, A. : "Divorc e 76" . Loi du 15 juillet 1975 . 
Decret du 5 decembre 1975 . Textes , comentaires , ta­
bleaux, formules. Librairies techniques . París , 
1976, p . 257. 

( 52) "Imaginemos una situación en la que el divorcio ha 
sido pronunciado por la culpa exclusiva de la mujer 
en virtud de haber cometido adulterio . Esta mujer 
no tendría derecho ni a la prestación compensatoria 
del art . 270 ni a l a pensión derivada del deber de ·. 
socorro del art . 281. Ante tal situación la mujer 
alega que la vida en común ha durado largo tiempo 

·-.. • y que, puesto que durante la misma ha aportado su 
colaboración a 1~ actividad de su esposo , pide una 
compens ación pecuniaria" . A propósito de esta de­
manda extraída de LINDON Y BERTIN, el Ministro de 
Justicia francés hablaba de enr iquecimiento. sin 
causa. Los autores, en re l ación con el tipo de dp­
laboración que es necesario haber desarrollado Pª!ª 

· ,::- · 

.. 
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terio ~ • • han seguido los tribunales para fii?r 1. ~ ca­

sos en que procede la entrega de tal indemnización?. 

LINDON Y BERTIN ( 53) consideran "que la demanda de uno 

de los 
~ 

conyuges pretendiéndola, sólo s erá fundada , en 

los supuestos en que el otro haya empleado el acreci ­

miento de los recursos y la ganancias que la colabora­

<.; ión de su cónyuge le haya proporcionado , para su uso 

exclusivo; por ejemplo realizando inversiones a su nom­

bre de las cuales no podrá beneficiarse el esposo cola­

borador" . 

Esta conclusión es lógica ya que , cuando las 

ganancias o ingresos obtenidos durante el matrimonio en 

virtud de la colaboración prestada por uno de los cónyu­

ges a la actividad principal del otro , han sido disfru­

tadas por ambos durante la vigencia del vínculo o bien , 

una vez disuelto éste a través de la liquidación del ié-

poder optar a esta indemnización señalan, a t.í tul<;> 
de ejemplo, las ss: la ayuda en el comercio si 
el otro cónyuge es negociante; si se t .rata de un 
hombre que ejerce una profesión libera,l, la ayuda 
prestada para el a~mento de la clien~e~~ en v~rtud 
~e relaciones sociales del otro CO?Y':l§?e; s1 se 
trata de un pintor o un escultor por la~,.f"yuda pres­
tada sirviendo de modelo. LINDON y -~~~BERTIN: op. 
cit ., p . 67. 

(53) LINDON Y BERTIN: ul. op. cit. , p . 67 . 
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gimen económic0 el adoptado fuera de tipo comuni-

tario, no puede apreciarse ningún tipo de enriquecimien­

to injusto. Y ello por cuanto que la colaboración apor­

tada vendrá compensada por la atribución por mitad de 

los bienes gananciales . 

Distinto sería el caso en que , como consecuen­

cia de la adopción de un régimen separatista cada uno 

de los esposos tuviera su propio patrimonio desvinculado 

totalmente del del otro cónyuge y uno de ellos prestará 

su colaboración de forma desinteresada al trabajo del 

otro . El cónyuge que viera incrementado su patrimonio 

gratuitamente en virtud de esta colaboración , sin sufrir 

a cambio ningún perjuicio ni ofrecer contraprestación 

alguna , obtendrá , a mi modo de ver, un enriquecimiento 

injusto por cuanto que, a diferencia de lo que sucedía 

tratándose de un régimen comunitario, adoptándose uno 

separatista, el colaborador no va a recibir, al momento 

de la liquidación , ninguna compensación pecuniaria . 

(54) 

ALVAREZ CAPEROCHIPI ( 54) consider a, que "una 

ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A. : "El enriquecimiento sin 
causa" . Secretariado de publi caciones de ~a Uni­
versidad de Santiago de Compostela . Santiago de 
Compostela, 1979, p . 83. 
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persona se enriquP,..P ."le '>do adquiere una ventaja patri­

monial a la que no se corresponde recíprocamente una 

desventaja equivalente", precisando posteriormente { 55) 

que "un enriquecimiento es injustificado cuando la ven­

taja en que consiste es disfrutada efectivamente por 

otra persona diversa de aquella a la que el derecho se 

le atribuía 11
• Teniendo esto presente puede apreciarse 

cómo la ventaja patrimonial derivada de la colaboración 

de uno de los cónyuges, cuando éste no pueda participar 

y disfrutar de las ventajas que de ella se derivan, be­

neficiándose de ella exclusivamente el esposo que desa­

rrolla la actividad principal, hace surgir a favor de 

éste un enriquecimiento injusto. Esta falta de equidad 

es, sin duda, la que trata de evitar el art . 280.1 Code 

mediante la indemnización al cónyuge culpable como com­

pensación de la colaboración aportada . 

(55) 

Volviendo al tema que nos indujo al examen de 

ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A,-: ul1:- º{?; cit., J?• 10~ . 
Acerca del concepto de 1ndemn1.zac1.on Y enriqueci­
miento sin causa. Vid. SCARDULLA, F.: "La separa­
zione personale dei coniugi 11

• Appendice: il divor­
zio. Giufre editare. ~ilano, ~974~ pp. 89 ss~; 
SCOGNAMIGLIO: "lndemnita" Nss. 01.g. 1.g. VIII . Tor1.­
no 1962, p. 595; ARIAS RAMOS, J . : "En torno a la 
gé~esis del enriquecimiento sin causa" A.A.M.N. '_Eo­
mo II. Ed1.t. Reus. madrid, 1946, pp. 7 ss.; NUNEZ 
LAGOS, R. : "El enriquecimiento sin causa en el de­
recho español". Ed1t . Reus , Madrid, 1934. 
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esta indemnización, --.c ... , , P ., volviendo a las circunstan­

cias que aparecen en el Code como condiciones de atribu-

ción de la mi· sma " l d ·.. d 1 - a uracion e matrimonio" y la "co-

laboración de un cónyuge en las actividades profesiona­

les del otro"- merece la pena destacar un dato que, en 

buena medida, puede ser una pista para seguir el camino 

que el legislador español ha tomado hasta llegar a la 

actual regulación del divorcio en el e .e. 

Llama poderosamente la atención el hecho de 

que la suma de estas dos condiciones para la atribución 

de la indemnización excepcional y la de las circunstan­

cias que establece el Cede en su art . 272 -a las que ya 

hemos aludido en páginas precedentes- den como resultado 

los índices o circunstancias que el art. 97 de nuestro 

e.e. fija corno criterios para la determinación del dere-

1 ... 
cho a pension. 

\ 

Esta acumulación o reunión en un solo precepto 

de los índices que el legislador francés ha distribuido 

en dos artículos, comprensivos de diferentes supuestos 

de divorcio, encuentra su explicación a través del sis­

tema causal del divorcio acogido por el legislador espa-

'._'\.io1-:·-· Nuestro e.e. engloba en un solo artículo las dife­

rentes causas de divorcio que aparecen condicionadas por 

la noción "cese efectivo de la convivencia conyugal" . 

Esto no significa que todas ellas obedezcan o puedan ser 
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encuadradas bajo un mismo tipo dP c•.i -. orcio. Por el con­

trario, aunque de forma enmascarada, el sistema de di­

vorcio español consagra prácticamente todas las modali­

dades posibles: divorcio culpable, divorcio consensual 

Y divorcio por ruptura de la vida en común (56) . 

Distinto es el sistema seguido por el Code . 

Este regula de forma específica y diferenciada, en artí­

culos separados, tres clases de divorcio: 12) por con­

sentimiento muto. 22) por ruptura de la vida en común . 

3 2 ) por culpa. A cada uno de estos supuestos se adscri­

ben prestaciones pecuniarias distintas. Así, como ya vi­

mos , procederá la prestación compensatoria para los ca­

sos de divorcio por consentimiento mutuo y en los de di­

vorcio culpable, cuando la falta se deba a ambos cónyu­

ges, a favor del más perjudicado y cuando sea debido a 

la culpa exclusiva de uno de ellos, a favor del inocen­

te; en los casos de divorcio por ruptura de la vida co- \ 

mún tal como tendremos ocasión de comprobar más adelante, , 

surge la pensión alimenticia derivada del mantenimiento 

del deber de socorro; por último, y en los casos en que 

el divorcio haya sido pronunciado por la culpa exciusi-

(56) 

"·, 

Vid . ALONSO PEREZ, M.: "Comentarios al nuevo T~tu­
lo IV del Libro I e .e . dirigidos por Lacruz. Edito­
rial civitas . Madrid, 1982, pp. 558 ss . 
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va de uno de los cónyug~~ . ,.,.: : revé a su favor una in­

demnización excepcional cuando toda denegación de pres­

tación pecuniaria resultara, teniendo en cuenta la dura­

ción del matrimonio y la colaboración prestada en la ac­

tividad profesional del otro cónyuge , contraria a la 

equidad . 

Como vemos, el sistema francés es preciso y muy 

completo ; su estructura, en materia de divorcio, viene 

configurada por varios supuestos de hecho regulados en 

diferentes artículos de los que se hace derivar presta­

ciones pecuniarias distintas, cada una de ellas fijada 

atendiendo a índices y circunstancias diversas. El sis­

tema español obedece a una estructura que nada tiene que 

ver con ésta . En el e.e . se regulan varios supuestos de 

hecho agr upados en un mismo artículo de los que se de­

riva una sola pensión que atiende a los mismos criterios 

para todos l os casos . \ 

Las consecuencias a que conlleva esta confusa 

regulación son patentes . El legislador español al en­

globar en un mismo artículo todos los supuestqs de di­

vorcio se ha visto obligado , bajo pena de haci~r perder ... •·· .. . : ... ' 
d h l.·a a reun1·r tamb1·e~n en~ 1 ·n mismo ·•al .. sistema to a co erenc , u 

artículo y bajo una sola figura todas las prestaciones 

que el Code asigna a los diversos casos de divorcio que 

en él se preven . Como ú l timo paso para lograr refun-
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di l ·•.stas prestaciones no ha tenido que in-

cluir en un solo grupo todas las circunstancias que de 

una u otra forma influyen en las diversas prestaciones . 

Con este razonamiento se observa fácilmente el porqué 

la enumeración de las circunstancias del art. 97 , es el 

resultado de las utilizadas por el legislador francés 

en dos supuestos diferentes. 

Hasta aquí he concretado, mediante un estudio 

comparativo con el Derecho español, los índices o cir­

cunstancias recogidos por el legislador francés para 

precisar los recursos y las necesidades determinantes 

de la prestación compensatoria. Seguidamente, antes de 

pasar al examen de las tendencias que en este extremo 

han seguido otros Ordenamientos , y a efectos de comple­

tar la regulación del Derecho francés , paso a hacer una 

breve referencia a la pensión alimenticia regulada por 

el Code para los casos de divorcio por ruptura de la vi­

da en común . 

Para algunos autores (57), una de las innova­

ciones más significativas de la Reforma francesa de 

-1975, es la del ma~tenimiento del deber de socorro en 

(57) MAZEAUD: op. cit ., p. 948. 
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los casos en que e] c'l~ ,_., 1. i o haya sido solicitado por 

ruptura de la vida en común de los esposos. El legisla­

dor no ha querido que la ruptura de la convivencia con­

sagre la desaparición definitiva de los anteriores lazos 

matrimoniales . 

Podría extrañar, que siendo esta modalidad de 

divorcio, por "cese efectivo de la convive ncia " o por 

"ruptura de la vida común", la adoptada con caricter ge­

neral por el legislador español, no haya sido también 

la pensión alimenticia la que - siguiendo l a línea fran­

cesa-, se haya acogido como forma de pensión . Nuestro 

Código , huyendo del caricter alimenticio , ha seguido el 

Sistema arbitrado por el Code para la "prestación com­

pensat oria" aplicable en supuestos de divorcio distintos 

al originado por ruptura de la vida en común . 

Esta falta de inter és por l a pensión ali menti ­

cia se justifica debido a que, aún a pesar de la coin­

cidente denominación entre la modalidad de divorc i o - por 

ruptur a de la vida en común- acogida por ambas legisl a ­

ciones , su fundamento es diferente. Mientras que e n el 

o r denamiento francés el dato del "cese efecti vo de la 

convivencia conyugal" o de "ruptura de la vida en co­

mún 11 , denota cierta culpabilidad por parte del que lo 

solicita, en el Derecho español , este parimetro se pre­

senta como una nota objetiva en virtud de la cual se 
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pretende eludir """", L <:>r referencia a la culpabilidad; 

supone la constatación o confirmación de la irremediable 

situación entre los cónyuges. 

Prueba de esta sustancial diferencia es el he­

cho de que en el Derecho francés , se obliga al deman­

dante de tal forma de divorcio a soportar todas las car­

gas que de él se deriven (58), por considerarse injusto 

que aquél pueda llegar a desinteresarse totalmente de 

su cónyuge ( 59); de forma distinta , en nuestro Ordena­

miento, la pensión del art . 97 podrá en principio ser 

otorgada a cualquiera de los esposos con independencia 

de que haya sido el demandante del divorcio o e l cónyuge 

culpable, basta con que como consecuencia de la ruptura 

de la vida matrimonial haya experimentado un desequili­

brio económico . 

Este sistema de mantenimiento del \ deber de so­

corro en los supuestos de divorcio por ruptura de la vi­

da común, ha sido acogido por la Ley francesa de 11 de 

julio 1975, a través de la fórmula del art. 265 Cede : 

(58) Vid. art . 239 Cede: "El demandante del divorcio por 
ruptura de la vida común responde de todas las 
cargas" . 

(59) MASSIP: op. cit., p . 234. 



86 

ti 

, .. esposo que ha tomado la iniciativa ,:io, ! · ·-0rcio que-

da enteramente obligado al deber de socorro" . 

El legislador exige al demandante , no sola­

mente que soporte todas las cargas que de él se deriven , 

sino también, que esté en situación de soportarlas , de­

biendo precisar en la demanda "los medios por los cuales 

ejecutará sus obligaciones para e l cuidado de su cónyu­

ge y de los hijos" (60). El art. 52 del Decreto de 5 di ­

ciembre 1975 (61) completa esta disposición, indicando 

que "cuando el divorcio es pedido por ruptura de la vida 

común, la demanda inicial no será aceptada más que cuan­

do contenga la exposición de los medios por los cuales 

el esposo que la presenta asegurará , tanto durante la 

instancia como después de la disolución del matrimonio, 

su deber de socorro así como sus obligaciones para el 

cuidado de los hijos" (62). 
\ 

(60) Art. 239 Code . .. En su demanda debe precisar los 
medios con l os que ejecutará sus obligaciones para 
el cuidado de su cónyuge y de los hijos". 

(61) oecret nº 75-1.124 du 5 decembre 1975 portan refor­
me de la procedure du divorce et de la separations 

(62) 

de corps . 

Según RUBELLIN-DEVICHI "estas medidas permitirán 
al Juez asegurarse de que el cónyuge rico o simple­
mente con medios suficientes no se sustraerá a sus 
obligaciones . Poc otr~ parte, ello no obliga a lma­
g istrado a rthusar ·• la • demanda cuanap· el que pide 

-~· .. 
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Queda así .,,-.-~, -~~- ·...-J.do el Sistema de pensiones 

acogido por el Ordenamiento francés y puesta en eviden­

cia la semejanza que, al menos formalmente, guardan la 

prestación compensatoria y la pensión por desequilibrio. 

C) Inglaterra 

Las Últimas Leyes modificadoras del derecho 

de Familia en el Ordenamiento inglés ( 63), tienden a 

asegurar una protección financiera máxima a aquel de l os 

esposos que, con posterioridad a la disolución del ma­

trimonio, sufra un perjuicio . 

El Tribunal puede acordar a partir de uno u 

otro ex-esposo una pensión alimenticia con el fin de si-

(63) 

\ 

la ruptura no tiene nada o solamente su trabajo pa­
ra vivir y hacer vivir a la familia que abandona: 
los textos relativos al pago directo y la recauda­
ción pública de las pensiones alimenticias deben 
ser tomados en consideración en defecto de otras 
garantías posibles. "Cfr. RUBELLIN DEVICHI, J.: "La 
disminution de l' importance du maria e". L' admi's=' 
sion u ivorce parvo onte uni aterale¡ en Mariage 
et famille en question sous la direction de Roger 
Nerson. Tome I. Institut de Droit comparé de l'Uni­
versité jean Moulin. Editorial du C.N.R.S. Lyon, 
1978, p. 99. 

En la actualidad el Divorcio está tipificado en la 
"Divorce Reform Act" de 1969 y en la "Material Pro­
ceeding and Property Act" de 1970 refundidas en la 
"Matrimonial Causes Act" de 1973. 
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tuarles, en la medida de lo p0~~~1e , y teniendo en cuen­

ta su actitud, en la misma situación financiera que la 

que tendrían si el matrimonio no hubiera fracasado y si 

cada uno de ellos hubiera cumplido correctamente sus 

obligaciones y hecho frente a sus responsabilidades. 

El art. 25 de la "Matrimonial Causes Act " de 

197 3 dispone concretamente cuáles son los datos que el 

Juez deberá tener en cuenta para otorgar la pensión ali­

menticia. Así: "El Tribunal deberá tener en cuenta los 

elenentos siguientes: 

a) Las rentas, la capacidad de ganancia, los 

bienes y otros recursos financieros que ca­

da uno de los cónyuges tenga o habrá de te­

ner verdaderamente en un futuro previsible . 

b) Las necesidades financieras, obligaciones 

y responsabilidades que cada uno de los 

cónyuges tenga o habrá de tener en un futu­

ro previsible. 

c) El nivel de vida del cual gozaban los cón­

yuges antes del fracaso del matrimonio . 

d) La edad de cada uno de los cónyuges y la 

duración del matrimonio. 
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e) Toda deficiencia psíquica o n·_: • . spíri tu de 

uno u otro cónyuge . 

f) Las contribuciones hechas por cada uno de 

los cónyuges al bienestar de la familia 

comprendiéndose como tales las realizadas 

en trabajos domésticos, cuidado de los hi­

jos o de otros miembros de la familia. 

g) La pérdida para uno u otro cónyuge de toda 

pensión (por ejemplo una pensión de retir o) 

que , como consecuencia del divorcio o la 

anulación del matrimonio no podrá hacer 

suya. 

La Corte -añade el artículo- debe ejercer sus 

poderes de una forma tal que los cónyuges s~an coloca­

dos , en la medida de lo posible , teniendo ed cuenta su 

conducta , en la situación financiera que habrían tenido 

si el matrimonio no hubiera fracasado y si cada cónyuge 

hubiera cumplido sus obligaciones financieras y sus res­

ponsabilidades frente al otro" (64) . 

• 
. . . . 

(64) Artículo extraído de los textos inéditos de la Co­
misión de Asuntos Europeos (C.A.E.) del Notariado 
Latino, 1982. 
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Como P",... ~r .•. -:-,· ~ciarse, la enumeración de cir­

cunstancias que los Tribunales ingleses han de tomar en 

consideración, es completa y detallada. Fue a raíz de 

las recientes reformas operadas en la regul ación del di­

vorcio (65) cuando se operó en este ordenamiento un cam­

bio radical en su estructura . Mientras que la "Matrimo­

nial Causes Act" de 18 5 7 establecía el llamado di vor­

c io-sanción , en la actualidad se consagra como única 

causa de divorcio el "irremediable fracaso del matrimo­

nio", tendiéndose así a la modalidad de divorcio objeti­

vo o sin culpa. No obstante, la noción de falta no ha 

desaparecido totalmente de la Ley ya que se ha conferido 

al Juez el poder de tomar en consideración el comporta­

miento de cada uno de los cónyuges (66). 

\ 

( 65) Vid. nota 63. 

(66) RENCHON señala cómo la Jurisprudencia reciente 
atribuye poca importancia a esta noción y así va­
rias sentencias precisaron que "la falta no podía 
ser tomada en consideración más que si era particu­
larmente grave y hacía surgir un desequilibrio ma­
nifiesto en la responsabilidad en que cada . una de 
l as p~rtes incurr~ó". RENCHON, ~-L ■] "Les se~uelles 
alimentaires du divorce en dro~t belge et en droit 
compare".~ en Farnille, Droi t "et: ch~ngernent . ... social 
dans le~~t. so~ietés contemporaines. Travaux de~ VIII 
Journées d'etudes juridiques Jean Dabin organisées 
por le Centre de Droit de la farnille les 25 et 26 
mars 1976. Librairie générale de Droit et de Ju­
risprudence. París, 1978, p. 352. 
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Por otr- :- ·· · -,· esta enunciación tiene un ca-

rácter taxativo y no ejemplificativo , ya que , a diferen­

cia de lo que sucedía en las respectivas enumeraciones 

del art. 272 francés y 97 e.e . español , de su encabeza­

miento: "El Juez deberá tener en cuenta la totalidad de 

los elementos siguientes . . . ", no puede desprenderse que 

se haya querido dar cabida a otros factores. 

De entre estas circunstancias merece la pena 

destacar la relativa al "nivel de vida del que gozaba 

la familia con anterioridad a la ruptura del matrimo­

nio" . Si bien es cierto que la finalidad que persiguen 

la mayoría de l os ordenamientos a través de la instaura­

ción de las pensiones posteriores al divorcio , es la de 

que ninguno de los cónyuges se encuentre , al producirse 

la ruptura del vínculo, en una posición netamente infe-
1 

rior a la que gozaba durante el matrimonio, son pocas 

las legislaciones que inc\uyen este elemento expresamen­

te en el articulado de sus leyes y Códigos. Gran parte 

de los Ordenamientos , al objeto de consagrar como fina­

lidad primordial de la pensión el que ninguno de los es­

posos sufran en sus condiciones de vida un sensible d~~ -

nivel , insertan en 

necesidades de los 

su regulación una referenci~ ·(: "las 

có~~: .. ~s" . En estos casos , éstl tá~-C.;-
mino ha de ser entendido en sentido amplio, poniéndolo 

en relación con el nivel de vida que disfrutaban durante 

el matrimonio. 
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~:::-. .el caso , entre otros , de la Repí,i-,.. ~-

Federal Alemana, el 1 · ~ cua en su regu lacion acoge como 

presupuesto básico para la atribución de la pensión 

-alimenticia- la necesidad del ~ónyuge que la solicita . 

D) Alemania 

El Código Civil Alemán (67) prevé un derecho 

de mantenimiento posterior al divorcio de los parágrafos 

1 . 569 a 1.586 B. G. B. Sólo el esposo que se encuentra en 

la necesidad puede pretender la atribución de una pen­

sión alimenticia después del divorcio . 

SegGn HOLZAUER (68) "el legislador ha partido 

de la idea de que el esposo divorciado dispone raramen­

te de una fortuna que le asegure sus condiciones de 

(67) 

(68) 

\ 

La primera Ley de Reforma del Derecho del Matrimo­
nio y de la fami l ia fue publicada el 14 de junio 
de 19 7 6. Las disposiciones relativas al divorcio 
entraron en vigor el 1 de julio 1977 reintegrándose 
en el Código c i vil alemán bajo el Título VII del 
cap í tulo 12 (Matrimonio Civil)del Libro IV (Derecho 
de Familia) . 

HOL ZAUER , H. : "Le di varee et ses consequences" en 
Mariage et Fami~le en question. Allemagne . L 1evolu­
tion contemporaine du droit allemand sous la direc­
tion de H.A . Schwaz-Liebermann von Wahlendorf. Cen­
tre National de la Recherche Scientif ique. Centre 
Regional de publication Lyon. Institut de Droit 
compare de l'Universite Jean Moulin (Lyon III). 
Lyon , 1980, p. 132. 
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existenr~ de forma que , en la mayor parte !le 1 'i' ;.·· ~a­

ses, no puede proveerse a su mantenimiento sino mediante 

su capacidad de trabajo". 

Esta es sin duda , la razón por la que el le­

gislador alemán ha incluido entre las condiciones de 

atribución de la pensión , en los parágrafos 1.570 a 

1.572, la imposibilidad moral de ejercer una actividad 

profesional. Inversamente, en el parágrafo 1.577, regula 

la existencia de una fortuna o de recursos de otra natu­

raleza como motivos de exlusión de la misma . La existen­

cia de una pensión supone que uno de los esposos no esté 

en condiciones de ejercer una actividad profesional por 

circunstancias tales como la dedicación al cuidado de 

los hijos , la edad, o enfermedad. El carácter preponde­

rante y decisivo de la aptitud de los cónyuges para 

desarrollar una actividad laboral, es la nota domiJante 

de la regulación establecida por el Código Civil Al~mán 

para la pensión a l imenticia posterior al divorcio. 

No sól o se prevé el supuesto de que alguno de 

los cónyuges en razón de las circunstancias señaladas 

no pueda ejercitar una ~ctividad profesional; es decir, 

no sólo el caso de que no tenga las condiciones exigidas 

para ello, bien por carecer de una formación, bien por 

encontrarse en condiciones de edad o de salud desfavora­

hles, sino que también adquieren relevancia los supues-

.. 
·. 
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tos en los que alguno de los e"",.-= - •. . ,teniendo aptitud 

Y capacidad para desarrollar un trabajo , no puede encon­

trarlo . Esta situación se consagra en el parágrafo 1 . 573 

párrafo lQ. A la vista de esta regulación se observa co­

mo el crédito alimenticio existe cuando , y en la medida , 

en que no pueda exigirse de un esposo que ejerza una ac­

tividad profesional o bien cuando no pueda encontrarla . 

Esta actividad, evidentemente, habrá de ser apropiada 

Y conforme a la capacidad del que ha de desarrollarla. 

Para valorar cuál es el tipo de labor que puede exigir­

se a los esposos, el Código alemán enumera en el pará­

grafo 1 . 574 como criterios a tener en cuenta: la forma­

ción, las aptitudes , la edad y el estado de salud , ju­

gando también un importante papel las condiciones de vi ­

da desarrolladas por los cónyuges durante el matrimonio, 

apreciadas en función de la duración de la unión . 

\ un dato curioso a resaltar es que, a tenor de 

la última reforma operada en materia de divorcio, se ad­

mite que un esposo no tiene la misma necesidad de tra­

bajar o mejor la misma obligación, cuando la actividad 

profesional que fuera conforme a su capacidad, no fuera 

apropiada a las condiciones de vida desarrolladas por 

la pareja durante el matrimonio. 

si bien tal admisión reconoce expresamente un 

privilegio e n favor de aquellas personas que en virtud 
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de su r,: •. -.imonio han adquirido un elevado n; ·•0 ' • • • d .1- ·r 1 a , 

no puede negarse que a través de tal manifestación se 

favorecerá, igualmente, a la mujer que durante el matri­

monio se dedicó al hogar y al cuidado de los hijos , no 

pudiendo desarrollar ningún tipo de actividad distinta 

a la propia de estas labores y que, en virtud de este 

criterio , producido el divorcio, podrá rehusar al ejer­

cicio de un trabajo semejante al desarrollado hasta ese 

momento: un trabajo basado fundamentalmente en tareas 

domésticas (69). 

El nuevo Derecho alemán reconoce también la 

pos ibi li dad de que, aún cuando al momento del divorcio 

la capacidad o aptitud profesional de alguno de los cón­

yuges sea deficiente o incluso nula, mediante una forma­

ción posterior , tal aptitud mejore . La financiació11- de 

estas medidas de desarrollo y formación -cuando sean in­

dispensables para la realización posterior de una acti­

vidad profesional por parte del esposo que hasta el mo­

mento no la había ejercido- correrán a cargo del otro 

cónyuge. 

como dispone el párrafo 3 del parágrafo 1.574, 

(69) Vid. HOLZAUER: op. cit., p. 133 . 



96 

"una formaci·o-n, • 1 -11"' •l·. c--ic age o una reconversion puede 

ser llevada a cabo por uno de los esposos , teniendo de­

recho, por otra parte , a una pensión alimenticia en la 

medi da en que sean indispensables para el ejercicio por 

este esposo de una actividad profesional apropiada". La 

redacción de este artículo suscita una duda , cual es la 

de si tal formación habrá de ser entendida en el senti­

do de que sin ella el cónyuge no podría llevar a cabo 

ningún tipo de actividad profesional o , basta entender 

que, faltando aquella, no le sería posible encontrar una 

conforme a sus aptitudes profesionales . 

Una interpretación correcta sería aquella se­

gún la cual , la forma profesional a que se refiere el 

parágrafo se encaminará al ejercicio de una actividad 

apropiada a su capacidad y aptitud profesional que, en 
. i . 

último término, le permitiera asegurar su mantenimiento. 

\ 

La cuestión fundamental que se plantea es la 

de si , a estos efectos, habrán que .tenerse en c uenta los 

motivos que han llevado a que uno de los esposos tenga 

una capacidad y aptitud profesional determinada . 

. ~ . i:t,;.. ·• • •• 
·':~ si'°~"na perso'h;~ en virtud de la tarea desarro-

llada durante el matrimonio , se encuentra con que almo­

mento de su disolución sólamente tiene aptitudes o ca-

pacidad para llevar a cabo tar.eas sitnilares, .. a l a hora 
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de valorar objetivamente su capñ.~ 'ad profesional ¿podrá 

irse más alla.. de l • 1 • d a propia rea i ad?; es decir, puesto 

que en tal caso la "actividad apropiada " a que se refie­

re el parágrafo 1.574 n2 3 sería una actividad limitada 

por la vida matrimonial , la formación que le correspon­

dería¿no podría ir más allá de su propia capacidad pro­

fesional'?. 

Considero que para configurar una actividad 

profesional corno "apropiada", no bastará solamente con 

la valoración aislada de la capacidad profesional de una 

persona, sino que habrá de tornarse en consideración 

otros datos cuales son: el nivel intelectual, la edad, 

el entorno en que se mueve, las condiciones en que se 

ha desarrollado su vida ... , en definitiva, son las posi­

bilidades que tiene esa persona de alcanzar una determi­

nada capacidad profesional, y no 1ésta capacidad actual 

en sí misma considerada, a las qu~ se deberá atender a 

la hora de determinar la formación que ha de seguirse. 

El mismo o parecido criterio establece el mencionado pa­

rágrafo 1.574 cuando alude al tipo de labor que puede 

exigírsele a los esposos. No se debe confundir la labor 

que puede exigírsele a una persona, 

que tiene derecho. 

con 1a formación a 
• 

La financiación de los gastos que se deriven 

de esta readaptación corren del lado del esposo deudor 
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de la pensiñr ~stos gastos suplementarios de for~ ~r~~r~ · 

se encuadrarán dentro del marco de su obligación alimen­

ticia . La obligator iedad del ejercicio de esta readapta-

ción se pone de mani· fi· esto e n ' el paragrafo 1.578, según 

el cual "si el esposo no se somete a una formación, 

pierde su derecho a pensión; si se somete , los costes 

de formación que el deudor debe cumplir se incluyen en 

el marco de su obligación de mantenimiento" . 

A mi juicio , la obligatoriedad a que se refie­

re tal parágrafo , choca con el carácter opcional quepa­

rece derivarse del 1.574 párrafo 32, al preceptuar éste 

que "una formación , un reciclage , o una readaptación 

puede ser llevada a cabo"; pienso que en principio debe­

rá de prevalecer el carácter obligatorio para aquellas 

personas que estén en disposición de hacer frente a tal 

readaptación , puesto que si 

distinta, y puesto que unas 

se siguiera una solución'. 

de las condiciones básicas\ 

de atribución de la pensión alimenticia es la de no 

ejercer una actividad profesional, en numerosos casos 

los esposos se dejarían llevar por la comodidad que les 

supone el estar mantenidos sin realizar a cambio ningún 

esfuerzo. 

Esta readaptación que el derecho alemán brinda 

a los cónyuges encuentra su explicación en la compensa­

ción que ha de darse al cónyuge que con motivo del ma-
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trimonio ha f • d su ri o ,._, ,1e perjuicio en su aptitud 

Y que ha sido prevista por el parágrafo 
profesional, 

1 . 575 párrafo 22. E 1 ... f ·n e parra o 12 se hace referencia 

al supuesto de que el esposo en el período de matrimonio 

no haya desarrollado o haya interrumpido una actividad 

escolar o profesional. 

Si observamos bien estos preceptos puede apre­

ciarse cómo los supuestos de hecho que los integran son 

distintos. Conforme al primero -párrafo 22- lo que se 

pretende es compensar al cónyuge, que por haber dedicado 

sus cuidados al hogar y a la familia, no ha podido lle­

var a cabo un trabajo. No es necesario que haya inte­

rrumpido una actividad determinada para que surja a su 

favor la oportunidad de iniciar una formación. Contra­

riamente, en el segundo supuesto - párrafo 12- lo que se 

prevé es la interrupción por parte de alguno de los es­

posos de su actividad profesional y lo que se pretende 

es que a través de la financiación por parte del otro 

cónyuge, reemprenda la tarea suspendida en el período 

matrimonial. Mientras que en este caso la elección de 

la futura actividad no es libre puesto que está condi­

cionada a la que en su día fue interrumpida, en el pri-
.. 

mer supuesto la elección e·!a: ~bre; claro está, siempre 

que con anterioridad al matrimonio poseyera una cualifi­

cación mínima, ya que el número 2 del parágrafo 1. 575 

habla de readaptación y no de iniciación. 
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Por Último , e ntre las concl· ~- • L• de atribu-

ción de la pens1.· o'n, 1 .. f 1 576 .. 1 • • e paragra o . preve a posibi-

lidad de que el esposo divorciado la solicite cuando por 

motivos graves no se le puede pedir que realice una ac­

tividad profesional de forma que la denegación de la 

mis~a resultara manifiestamente injusta. A través de es­

te precepto se da cabida entre los supuestos de conce­

sión de la pensión, a determinadas causas graves , dis­

tintas de las previstas por la Ley , en virtud de las 

cuales el que las alega no puede ejercitar una actividad 

profesional y por tanto - siguiendo la tónica del Código­

al no poder atender a sus necesidades , se configurará 

como acreedor de la pensión alimenticia. 

La regulación alemana incluye en su articulado 

unas "cláusulas negativas de equidad" , es decir , cláusu­

las én virtud de las cuales puede procederse a la dene-

... \ d 1 gacion e mantenimiento. El parágrafo 1 . 579 excluye es-

te derecho en los casos en que la carga que pesa sobre 

el deudor, a la vista de determinadas condiciones o cir­

cunstancias , resultara i njusta . Entre estas circunstan­

cias , el número 1 señala el de la "corta duración del 

matrimonio" . La existencia de una corta vida común no 

da_~~·tener por efecto la pesada carga que constituye el 

· • t de una persona durante toda la vida . En manten.1m1.en o 

los números 2g y 3g se preven re s pectivamente las cir-

d "ser el acreedor de la pensión autor de cunstancias e 
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un delit-,-,. rr · · 5' :r · • contra el deudor o alguno de sus ...,,,.~: 

tes" y " 
provocar el acredor deliberadamente el estado 

de ne • d cesi ad en que se encuentra". 

Como puede observarse la regulación acogida 

por el legislador alemán lleva a configurar su Ordena­

miento como uno de los típicos de pensión alimenticia 

basada en las necesidades que el divorcio puede ocasio­

nar a uno de los esposos, asimilando de forma casi abso­

luta esta precaria situación a la imposibilidad moral 

de ejercitar una actividad profesional. 

No es , sin embargo, la República Federal Ale­

mana la única que consagra este sistema de pensión pos ­

terior al divorcio. El cri terio de la necesidad como 

presupuesto para l a concesión de una pensión, ha estado 

' presente en la mente de los legisladores de otros muchos 

países (70) . \ 

(70) El e.e. Suizo de 1904, en su art. 152, concede al 
Juez e l poder de acordar al esposo inocente que ca­
yera en la necesidad como consecuencia de la diso­
lución del mat:rimonio, una pensión alimenticia pro­
porcional ª~las facultades del otro cónruge, _inclu­
so si este ultimo no ha dado lugar al divorcio . Se­
gún la interpretación que la Jurisprudencia del 
Tribunal Federal Suizo ha dado al término "esposo 
inocen te", el derecho de pensión le será rehusado 
si ha cometido una falta grave. 
El Derecho Holandés viene configurado por Ley de 
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rr- . •. -1\ "NECESIDAD" COM 
---~..::..::..:.:..::__-=~~O~P~R~E:'..:S~U~P~U~E~S~T~O~DF. 'l' . • • 1TJC ION DE 

UNA P ENSION ALIMENTICIA POSTERIOR A LA DISOLUCION 

DEL VINCULO MATRIMONIAL 

En todos los países en los que se contempla 

la posibilidad de atribuir una pensión alimenticia con 

posterioridad al divorcio , la idea central gira en torno 

al hecho de que, disuelto el matrimonio y, en consecuen-

c ia desaparecido el deber de socorro mutuo entre los 

cónyuges como efecto personal del matrimonio, uno de 

ellos puede caer en una situación de indigencia y nece­

sidad tal, que le impida hacer frente a las exigencias 

vitales . 

6 de mayo 1971 entrada en vi gor el 1 de octubre 
1971 . Sus artículos s~ enumeran por Libros. El Art. 
1.157 establece que: "el Juez puede en el juicio de 
divorcio o por una decisión ulterior , condenar a 
uno de los esposos a pagar alimentos al otro si és­
te no tiene rentas suficientes para su mantenimien­
to , ni posibilidad razonable de procurársela" . Se­
gún la Jurisprudencia, integrada fundamentalmente 
por sentencias del "Hoge Raad (Tribunal de los Paí­
ses Bajos) , e l Juez en la determinación de los ali­
mentos puede tener en cuenta t odas las circunstan­
cias de l caso, tanto financieras como pers onales 
de l os cónyuges . En el Párrafo segundo de este mis ­
mo artículo se establece que "el Juez es libre para 
denegar los alimentos por un cierto tiempo o bajo 
ciertas condiciones". El Hoge Raad ha decidido que 
esta facultad se limite a los casos en que la nece­
sidad de la par te que pide los alimentos no es sino 
temporal . Este poder ha sido utilizado por los j ue ­
ces en pocas ocasiones . Una de las cuestiones más 
cebatidas acerca de este tema ha sido la de que es-
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Para resolver estas sit\1~ri · :- ~ hemos visto 

cómo en determinadas legislaciones hacen derivar de la 

disolución del vínculo matrimonial, una pensión de ali­

mentos destinada a procurar al cónyuge necesitado los 

bienes o recursos precisos. 

ta excepción no deberí'a convertirse en regla, de 
forma que las pensiones alimenticias se configura­
ran como subsidios esencialmente transitorios. So­
bre el Derecho Holandis Vid. FOKKEMA, O.C.: "Evolu­
tion des structures juridiques de la famille aux 
Pays-Bas" en Mariage et Famille en quest1on (Suis­
se-Autriche-Belgique-Pays Bas). Editions du C.N.R. 
S. Lyon, 1980, pp. 139 ss.; BRONGERSMA, E.: "La 
nouvelle Loi sur le divorce aux Pays Bas". Rev. 
Int. Dr. Comp. 1975 n2 2. abril-Junio, pp. 398 ss. 

La mayor parte de los países del Este han seguido 
tambiin este criterio. Así, en el Derecho Polaco 
las disposiciones relativas al divorcio y sus con­
secuencias aparecen recogidas en el Código de la 
Familia y de la Tutela de 25 febre50 de 1960. En 
su art. 60 se reconoce a cada uno d~ los cónyuges, 
incluso al que aparezca parcialmente bomo responsa­
ble de la desunión, el derecho a petlir cuando se 
encuentre en la indigencia, los meatos de subsis­
tencia correspondientes a sus necesidades. 

El e.e. de Rumania de 1954 en su art. 41 solamente 
reconoce al conyuge divorciado el derecho a una 
pension de mantenimiento, cuando se encuentre en 
la necesidad corno consecuencia de una incapacidad 
de trabajo, sobrevenida antes, durante el matrimo­
nio o incluso en el plazo de un año despuis de la 
disolución del matrimonio, a condición de que esta 
incapacidad sea debida a circunstancias relaciona­
das con la unión matrimonial. 

La Ley Checoslovaca sobre la Familia, entrada en 
vigor el 1 de abril de 1964, en los arts. 92, 93 
y 94 reconoce a aquel de los esposos que no es ca­
paz de hacer frente a sus necesidades, el derecho 
de mantenimiento durante un período de cinco años 
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El problema fundamental quP. r .& :·.,-~ soluciones 

plantea, es el de si realmente dichas pensiones alimen­

ticias cumplen los requisitos propios de toda obligación 

de alimentos; esto es , hasta qué punto una relación de-

después del divorcio. La obligación del deudor pue­
de, no obstante, ser prolongada, a título de excep­
ción, por razones o motivos graves. El art . 96 n2 
2, disposición aplicable a las diferentes obliga­
ciones alimenticias, precisa que la pensión alimen­
ticia no podrá ser atribuida si está en contradic­
ción con los principios relativos a la moral de la 
sociedad socialista. 

En la Unión Soviética el derecho de Familia descan­
sa en una Ley sobre el matrimonio y la familia de 
27 de junio 1968 en base a la cual se promulgó el 
Código del matrimonio y Familia de 30 de julio 
1969. Este Código prevee en sus arts. 26 y 27 tres 
situaciones particulares , en virtud de las cuales 
un cónyuge divorciado puede obtener la asistencia 
del otro esposo: l!) Cuando uno de los esposos no 
sea apto para el trabajo al momento del divorcio 
o durante el año que le sigue. 2!) Cuando se alcan­
ce la edad de retiro dentro de los cinco años que 
siguen al divorcio a condición de que la vida con­
yugal haya durado largo tiempo. 3!) Cuando la mujer 
se encuentre embarazada al dictarse el · divorcio y 
durante el año que sigue al nacimiento del hijo, 
siempre que el embarazo haya comenzado antes del 
divorcio. Por su parte, el art. 27 de este Código 
precisa que "el Tribunal puede, teniendo en cuenta 
la breve duración de la vida conyugal o la conducta 
indigna del esposo que reclama los alimentos, libe­
rar al otro esposo del deber de asistencia o bien 
limitar este deber en el tiempo". 

Para un estudio más profundo sobre estas legisla­
ciones Vid. RENCHON: op. cit., pp . 354 ss., base 
fundamental de la expos.1.c.1.on realizada sobre los 
sistemas de pensión alimenticia posterior al divor­
cio; ANGEL , M.: "Le divorce a l'etranger". Deuxiéme 
partie: Analyse des législations en vigueur. Poli­
tique legislative comparée. Collection Ministere 
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rivada O.P. 1 = t ~olución del vínculo matrimonial ,;,e .;,·. · t-·3. 

para hacer nacer una pensión de alimentos entre las par­

tes. La situación de ex-cónyuges, ¿concede al que se en­

cuentra necesitado la posibilidad de exigir alimentos 

al otro o, por el contrario, se ha forzado la institu­

ción alimenticia atribuyéndole una función que desvirtua 

su propia naturaleza?. 

El punto de partida para el estudio de esta 

institución se encuentra en la delimitación de lo que 

ha de entenderse por "alimentos". Nuestro e.e. en su 

art. 14 2, dice que "se entiende por alimentos todo lo 

que es indispensable para el sustento, habitación y 

asistencia médica", así como "la educación e instrucción 

del alimentista mientras sea menor de edad. Entre los 

alimentos se incluirán los gastos de embarazo y parto, 

en cuanto no estén cubiertos de otro modo". 

Una interpretación restrictiva de este precep­

to, podría llevarnos a considerar los alimentos como las 

prestaciones de ayuda y asistencia básicas para cubrir 

de la Justice. Centre Fran9ais de Droi t Comparé. 
La documentation franc;aise. París, 1975, pp. 90 
ss. EMINESCU, Y.-TUDOR, P.: "Le Codes Civils del 
Pays Socialistes". Etude Comparative. Librairie Ge­
nerale de Droit et de Jurisprudence. París, 1980. 
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la• ~1 ~esidades mínimas de la vida. No Gl'.""'?r . .. : "n embar­

go , que esta interpretación sea la correcta. Con ante­

rioridad a la Reforma del e.e. por Ley de 13 de mayo 

1981 relativa a la filiación, patria potestad y régimen 

económ1.· co del matr1.· mon1.· o, en el art 142 de11.· mi· tador . , 

del concepto de alimentos, se hablaba de éstos en rela­

ción con "la posición social de la familia". La supre­

sión de esta expresión, lejos de restringir su signifi ­

cado, ha pretendido, a mi juicio, ampliar su contenido, 

para llegar a comprender bajo dicha locución, los bienes 

o recursos necesarios para satisfacer las necesidades 

de la vida atendiendo a las circunstancias personales 

y financieras de las partes obligadas a prestarlos (71). 

ALBALADEJO (72) distingue entre alimentos 

11 restringidos" y alimentos "amplios 11
• Los primeros tie-

\ 

(71) En este sentido , SANTOS BRIZ di ce que "suprimido 
del concepto de alimentos del art. 142 la alusión 
a la posición soc i a l de la familia , su nueva redac­
ción da más amplitud a l as circunstancias de la fa­
milia que pueden abarcar así no sólo la faceta de 
lo social sino otras como: ambientales, económi­
cas sanitarias etc ... Esta amplitud puede perjudi­
car en algún caso al alimentista aunque nunca se 
le puede privar de lo indispensable para su susten­
to . SANTOS BRIZ, J.: "Derecho civil". Teoría y 
práctica , tomo v. Derecho de familia. Edit. R.D.P. 
Madrid , 1982 , p . 440. 

(72) ALBALADEJO , M.: "Curso · de Derecho civil". Derecho 
de Familia . Libreria BOSCH. Bafcelona , 1982, p. 14. 

. . .., .. 
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nen por objeto la prestación a .-=> l •. = •1xilios estricta­

mente imprescindibles para satisfacer el nivel mínimo 

de necesidades aceptable por la conciencia social ; que­

darían incluidos en este grupo: los auxilios que preci­

se el alimentista para su educación, gastos de embarazo 

Y parto en cuanto no estén cubiertos de otro modo y gas­

tos de educación. Los amplios englobarían las ayudas 

adecuadas para proporcionar lo necesario para la satis­

facción de las necesidades de la vida, pero no al nivel 

mínimo aceptable sino al que pidan las circunstancias 

del caso . 

La idea de que la palabra alimentos va más 

allá de la estricta interpretación de "auxilios necesa­

rios para subsistir", fue puesta de relieve por la Ju­

risprudencia anterior. Cabe resaltar la Sentencia del 

T.S. de 15 de diciembre de 1942 (73) a tenor de la cual 

"aunque el alimentista tenga los medios indispensables 

para vivir estrechamente, ello no enerva e l derecho a 

reclamar alimentos cuando esos medios no guardan propor­

ción con la elevada situación económica de la familia, 

y por ello tiene declarado esta Sala en Sentencia de 27 

(73) sent. 15 diciembre 1942. Repertorio doctrinal y le­
gal de la Juri sprudencia Civil , 1940-1942. Tomo 
XIV , p. 28. 

i 

\ 
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190 O que, lo necesario pa~a sat; .c-F ·i .-: '.?._· • las 

atenciones del alimentista tiene que apreciarse con re­

lación a la respectiva situación de las personas ligadas 

por la obligación ... " (74). 

Con mayor claridad aparece esta interpretación 

del concepto de alimentos cuando la relación alimenticia 

nace entre cónyuges. Así, la sentencia T. S . de 11 de 

abril 1946 (75) dice que, "cuando se trata de cónyuges, 

la Jurisprudencia ha consagrado, de acuerdo con la doc­

trina generalizada, que no basta para estimar satisfe­

chos los alimentos, con el auxilio preciso para cubrir 

las exigencias y atenciones previstas en el art. 142, 

mediante una interpretación restrictiva de este concep­

to, sino que, habida cuenta de que tal deber, en estos 

casos, constituye una de las obligaciones jurídico-per­

sonales que 1el matrimonio impone y es consecuencia natu­

ral de la dJ socorrerse mutuamente, se considera que me­

diante los alimentos, se subvenga a las exigencias que 

se darían mediante la vida conyugal en común, y, por lo 

(74) En el mismo sentido: Sent. 5 diciembre 1911. Juris­
prudencia civil. Julio-diciembre 1911. Tomo 122. 
Madrid, 1913, pp. 912 ss.; Sent. 24 octubre 1951. 
Jurisprudencia Civil. octubre-diciembre, 1951. Tomo 
XXXVI. Madrid, 1954, pp. 278 SS. 

(75) sent. 11 abril 1946. Jurisprudencia Civil. Marzo­
mayo, 1946. Tomo XIV, pp. 509 ss. 
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tanto, han de serlo 0P r ) ._ "r.midad con la posición so­

cial , patrimonio y situación del obligado a prestarlos" . 

Esta posición, si bien afianzada por numerosas 

decisiones jurisprudenciales, no es compartida por la 

totalidad de la doctrina. BELTRAN DE HEREDIA ( 7 6) dis­

tingue entre el deber de los cónyuges de socorrerse mu­

tuamente y el deber de prestarse alimentos recíp rocamen­

te; ambas obligaciones, aún siendo de idéntico conteni­

do, son diferentes. La estricta obligación legal de 

prestarse alimentos los cónyuges, es en sí una institu­

ción jurídica y autónoma que tiene su fuente en un esta­

do de necesidad, mientras que la prestación de alimentos 

entre cónyuges como consecuencia del deber de socorrer­

se mutuamente, es un efecto personal del matrimonio con 

independencia de si existe o no estado de necesidad. El 

contenidd del deber de socorro es más amplio que el de 

la estric\a prestación de alimentos; esta última se ago­

ta con suministrar lo que es indispensable para el sus­

tento, habitación, vestido y asistencia médica, más la 

(76} BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P . : "La obligación legal 
de alimentos entre parientes". Universidad de Sala­
manca , 1958, p. 12; más recientemente en: "Comenta­
rios al código Civil y Compilaciones Forales" di ­
rigidos por ALBALADEJO, T . III, 22 (Arts. 142 a 
180 e.e .). Edit . R.D.P. Madrid, 1982, p. 8 . 
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educación y la instruccj~" ~limentista cuando es me-

nor de edad , mientras que el deber de socorrerse mutua­

mente los cónyuges , rebasa los límites de la estricta 

obligación de alimentos. 

El deber de socorro mutuo entre los cónyuges 

constituye un efecto personal derivado de la institución 

matrimonial que alcanza su plenitud en el período de 

normal idad de la comunidad conyugal . El deber de los 

cónyuges de socorrerse mutuamente dura mientras dura el 

matrimonio. Cesada la comunidad conyugal , cesa, lógica­

mente , el deber de socorro y nace l a obligación legal 

de alimentos entre los cónyuges . Ahora bien, esta pres­

tación alimenticia ¿tiene cabida en todos los casos de 

terminación de la vida matrimonial? . La respuesta a este 

interrogante podernos encontrarla a través del análisis 
I 

de los presupuestos o requisitos que configuran la ins-

• • ' 1 ~ t . ' tituci on a imen icia. 

Para que nazca una obligación de alimentos en­

tre dos personas , es necesario que concurran determina­

dos presupuestos . La mayor part e de la doctrina (77 ) 

(77) SANTOS BRIZ , J . : op. cit. , p. 444 ; BELTRAN DE HERE­
DIA y ONIS P . : op . c it., p . 34 . En re l ación con 
el tema viá. PIÑAR LOPEZ , B. : "La prestación aii -
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coincide en señalar como ~ .., 1 , ~-

12. Un vínculo de parentesco o estado de fa­

milia 

22 . Un estado de necesidad en el alimentista 

3 2. Una posibilidad económica en el obligado 

a prestarlos. 

El primero de estos re qui si tos , a diferencia 

de los otros dos, es de carácter subjetivo y se encuen­

tra recogido expresamente en nuestro C. c . por el art. 

143 en el cual se señalan las personas obligadas recí­

procamente a darse alimentos . Así: cónyuges, ascendien­

tes, descendientes y hermanos. Es obvio que todas estas 

personas se hallan ligadas al alimentista por un vínculo 

de parentesco. 

El estado de necesidad -segunda de las notas 

señaladas- se constituye como la más característica de 

meticia en nuestro Derecho civil" . R.G.L.J. 1955, 
pp. 7-36; CICU, A.: "La natura giuridica dell'ob­
bligo alimentare fra congiunti". Ri v. Dir. Civ. 
l9l0 (p. 145-194}; BO, G.: 11 Ildirittode~liali­
menti" . Vol . va. Giufre editore . Milano, 1 35 . NI­
COLETTI, C.A.: "Natura del fallimento e gestione 
fallimentare". Riv . Dir . Civ . 1975. Maggio-giugno 
n2 3 (pp. 235-247). 
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la ol:- 1 ; ': 0 ::: ~,· .., de alimentos. Para que tal estad,:- • .,. .-:.,1::·, ·,ra 

relevancia es preciso que el alimentista no pueda pro­

veer por sí mismo a la satisfacción de sus necesidades. 

Según BONET (78) "el estado de necesidad como 

presupuesto para que surja la obligación alimenticia es 

independiente de las causas que lo crean . A un estado 

de necesidad se puede llegar por múltiples causas (reve­

ses de fortuna, siniestros imprevisibles, enfermedades 

graves , imposibilidad de trabajo, etc ... ); ninguna de 

ellas lo excluye y cualquiera es suficiente para dar lu­

gar a un estado de necesidad que haga surgir un derecho 

de alimentos". 

Si bien es cierto que el estado de necesidad 

-entendido como penuria o escasez- puede estar origina­

do por multitud de causas, el problema radica en deter­

minar si son sólamente estos eventos excepcionales los 

que han de considerarse como constitutivos del estado 

de necesidad, o por el contrario, basta con que una per­

sona -sin encontrarse en situaciones extremas de indi­

gencia- carezca de los medios aptos para satisfacer sus 

atenciones en relación con su posición social. 

(78) BONET RAMON, F.: "Compendio de Derecho Civil". T. 
IV. Derecho de Familia. Edit. R.D.P. Madrid , 1966~ 
p. 265. 
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Er , .. ~ .- · r b anteriores , vimos cómo ALBALAOr.:: : ... -
( 7 9) distinguía entre alimentos en sentido "estricto" 

y alimentos en sentido "amplio" . Partiendo de estos con­

ceptos y , puesto que los alimentos constituyen la mate-. 
rialización económica de una situación de necesidad, ca­

bría aprec iar también dos nociones de necesidad: en sen­

tido amplio y en sentido estricto . 

Por necesidad en sentido estricto hay que en­

tender , la carencia de recursos o bienes necesarios para 

satisfacer el nivel mínimo de exigencias vi tales; en 

sentido amplio vendría a configurarse como la carencia 

de recursos o bienes necesarios para la satisfacción de 

las necesidades de la vida , teniendo en cuenta los ele­

mentos personales y financieros del acreedor de l a pen­

sión . La primera acepción llevaría como contraprestación 

unos alimentos en sentido estricto y l a segunda unos 

alimentos en sentido amplio. 

A l a vista de estas dos posibilidades: ¿que 

ha de entenderse realmente por necesidad? ¿cuáles son 

l os datos que van a prec i sar si una persona está necesi­

tada y c a rece de lo suficiente para sati sfacer sus exi-

(79) Vid ., p. 1 06 . 
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• ? gencias . _-¡ t ·~AN ( 80) considera que "para aprc;-r_ij, _ , .. _ , 

necesidad hay que tener en cuenta las circunstancias 

subjetivas del alimentista y las objetivas de tiempo y 

lugar. La necesidad del alimentista consiste en su impo­

sibilidad de proveer a su subsistencia en todo o en par­

te sea por sus bienes personales, sea por su trabajo". 

Para apreciar esta imposibilidad, existen dos 

datos de gran trascendencia : el patrimonio del alimen­

tista y su capacidad de trabajo (81). 

Por lo que afecta al patrimonio, en la doctri­

na alemana KIPP Y WOLF señalan que "el derecho a los 

alimentos no empieza por el sólo hecho de que los pro­

ductos del capital no basten para cubrir los alimentos, 

sino que entonces se ha de aplicar el capital mismo. 

Unicamente cuando 

sirva para cubrir 

el capital esté tan reducido que ho 

los alimentos por un tiempo digno ~e 
1 

mención, surgirá el derecho de alimentos. Si el alimen­

tista puede tomar a crédito lo necesario para sus ali-

(80) CASTAN, J. "Derecho civil español común foral". 
Tomo v, e Fami ia. Vo. 2, re aciones pa­
terno-filiares y · tutelares. 8! edición Editor. 
Reus. Madrid, 1966, p . 265. 

(81) Vid. SANCHO REBULLIDA: op. cit., p. 
PEZ., B.: loe. cit., p. 35. 

84; PIÑAR LO-



115 

mentes pudiendo pagarlo ~,.... i~l -<- -j.~m~i?, prudencial con la 

realización de valores de su capital o con el producto 

de su trabajo , no se podrá decir que no se halla en si­

tuación de poder mantenerse por sí mismo" (82). 

Según esta opinión, para determinar si una 

persona carece de medios con los que atender y subvenir 

a sus necesidades ha de atenderse, no sólo a las rentas 

o productos de sus ingresos, sino al capital mismo . 

En relación con la capacidad de trabajo del 

alimentista , a tenor del art . 152 n2 3 e .e . "cesará la 

obligación de dar alimentos: cuando el alimentista pueda 

ejercer un oficio, profesión o industria , o haya adqui­

rido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no 

sea necesaria la pensión alimenticia para su subsis-

tencia". 
\ 

En torno a este precepto, las decisiones ju­

r isprudenciales han sido f luctuantes : se ha discutido 

sobre la cuestión de si basta la mera aptitud del ali-

( 8 2) KIPP , T. 
ción de 
Vol. I . 
1979, p. 

y WOLFF, M. : "Derecho de Familia". Traduc­
la 20! edición alemana ( sexta revisión). 
El matrimonio. Edit. Bosch . Ba rcelona, 

223. 



116 

mentista par-:1 : .. ·,·t. • lizar un trabajo, o por el contrari, 

es necesario el efectivo ejercicio del mismo. 

A favor de la primera postura destaca la Sen­

tencia del T.S. de 17 de diciembre de 1901 (83) según 

la cual "cesa la obligación de prestar alimentos cuando 

el alimentista puede ejercer un oficio, profesión o in­

dustria, sin tener en cuenta su efectivo ejercicio y el 

producto del mismo ... ". 

Contrariamente, los partidarios de la segunda 

postura consideran que para que el párrafo 32 del art. 

152 pueda tener aplicación, no basta la mera aptitud del 

alimentista para realizar un trabajo remunerado, sino 

que es necesario que lo ejercite; en el caso de que te­

niendo aptitud no realice ninguna actividad remunerada 

es necesario que 1acredite que no es por su culpa. Esta 

opinión ha sido mkntenida por numerosas decisiones Ju­

risprudenciales (84). 

(83) Sent. 17 dic. 1901. Jurisp. Civ.; julio-die., 1901, 
pp. 629 ss.; en el mismo sentido la Sent. 20 oct. 
1924 establece que "cesa la obligación all.menticia 
cuando el alimentista posee el título de abogado 
y puede ejercer su profesión o cualquier otro tra­
bajo productivo compatible con la abogaci~~ Sent. 
20 oct. 1924. Jur. Civ. oct .-dic ., 1924, pp. 159 
ss. 

(84) sent. 24 junio 1950 según la cual: "aunque de 
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No cabe duda de que una ; 1:·rpretación del ar­

tículo encaminada a e xtinguir la obligación de alimentos 

en los casos de que el alimenti s ta disponga meramente 

de una aptitud para realizar un trabajo sin que lo ejer­

za de forma efectiva, resulta excesivamente rígida; ello 

debido a que la mera posibilidad de ejercer una profe­

sión o estar en posesión de un título, no impide que en 

muchos casos perdure en el alimentista la situación de 

necesidad o estrechez, fundamentalmente en épocas como 

la actual de paro y crisis económica. 

Debido por otra parte, a que el texto legal 

exige que además de ejercer una profesión o industria, 

no le sea al alimentista necesaria la pensión de alimen­

tos para su subsistencia, considero como más acorde con 

el precepto en cuestión, la solución de declarar extin-

\ 

acuerdo con la doctrina de la Sent. de 31 die. 
1942, la posibilidad de ejercer un oficio, profe­
sión o industria, no ha de entenderse como mera ca­
pacidad o habilitación subjetiva sino como posibi­
lidad concreta y eficaz en relación con las cir­
cunstancias, no por eso deja de ser necesario acre­
ditar -y al demandante incumbre la prueba- que la 
necesidad del que reclama, proviene ·de no haber po­
dido encontrar trabajo a pesar de haberlo intentado 
con la diligencia propia, o los medios a su alcan­
ce•~ sent . 24 junio 1950. Jur. Civ. jun-sept., 1950. 
Tomo XXXI, pp. 435 ss. 

En el mismo 
nov., 1958; 
1900. 

' sentido: Sent. 24 oct., 195l;,&ent. 29 
Sent. 10 julio, 1979; Sent.. 31 mai.zo, 

" -
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,-;1•1.' r'tos los alimentos cuando el acreedor ? · L r~a de forma 

efectiva una profesión o industria sin que sea suficien­

te la mera aptitud para realizarla. Así lo ha entendido 

también el T.S. en Sent. de 27 de marzo 1900 (85) según 

la cual: "no desaparece en absoluto la obligación del 

que debe prestar alimentos por el sólo hecho de que el 

alimentista ejerza un oficio, profesión o industria, si, 

no obstante , por las condiciones de estrechez en que se 

ve obligado a vivir y la posición social , estima el Tri­

bunal que las necesidades del alimentista pueden y deben 

ser desahogadamente satisfechas ... ". 

A la vista de estas decisiones jurisprudencia­

les cabe afirmar que el concepto de "necesidad del ali­

mentista" es un concepto relativo que ha de juzgarse en 

relación con la persona y el caso concreto. Como dice 
/ 

SANCHO REBULLIDA ( 86) "la necesidad del alimentista es 

una cuestión sometida a\ la libre apreciación del juzga­

dor de instancia¡ i ste debe acomodar su decisión a los 

elementos de juicio y base de proporcionalidad que es­

tablece el art. 146. Si de modo notorio no se ajusta a 

... 

(85) Sent. 27 marzo 1900. Mucius Scaevola. Jurispruden­
cia del e.e. 1900-1901. Arts. 1 a 1.976, pp. 75 ss. 

{86) SANCHO REBULLIDA: op. cit., p. 84: 
. .. . . 

.. 
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t,~i-: Z"'roporcionalidad, la decisión es imot1 :r :,.·· le en re­

curso de casación". 

El tercer presupuesto señalado como necesario 

para hacer nacer la obligación de alimentos es el de la 

"posibilidad económica en el obligado a prestarlos". 

En líneas generales, tal como afirma CASTAN 

(87) se puede entender que el obligado cuenta con medios 

suficientes si puede realizar la prestación alimenticia 

sin perjudicar su propia manutención. 

Para valorar si el deudor de los alimentos 

dispone o no de medios suficientes con los que atender 

a sus necesidades y satisfacer la pretensión de alimen­

tos, es necesario tener en consideración -al igual que 

se hizb en su momento para valorar la necesidad del ali­

mentis~a- su patrimonio así como su capacidad de tra­

bajo. 

KIPP y WOLFF estiman, que para valorar las ga­

nancias que el obligado pueda obtener de su trabajo, es 

( 87) CASTAN: "Derecho civil español común y foral ••• 11
, 

op. cit., 1966, p. 267. 
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necesario tener en cuenta, no sólaIT' ,¡ 1 • 0 las actuales, 

sino también las que podría obtener (88). 

En relación con este extremo cabe plantear una 

cuestión que ya fue recogida por la doctrina italiana 

encabezada por TEDESCHI (89); la de si el deudor "ex le­

ge" de alimentos está obligado a trabajar para conti­

nuar en condiciones económicas de suministrar alimentos. 

Para este autor, no hay duda de que existe esa obliga­

ción como deber moral, pero no asegura la existencia de 

una tal obligación con carácter jurídico; considera, que 

a lo sumo podría existir semejante obligación únicamente 

para prestar los alimentos estrictamente necesarios. 

Por lo que atañe al patrimonio, KIPP y WOLFF 

( 9 O) señalan que "se han de considerar no sólo las ren­

tas, sino que también en caso necesario, obligado ha de 

sacrificar prudentemente el capital. En el peor de los 

casos, tendrá también, si puede hacerlo, que tomar dine­

ro a crédito, supuesto que pueda pagarlo en un tiempo 

prudencial". 

(88) KIPP Y WOLFF: op. cit., p. 224. 

( 89) TEDESCHI: "Gli alimenti" en Tratatto de Vasalli. 
I II, II, p. 402, citado por BELTRAN DE HEREDIA: 
"Obligación legal ... op. cit., p. 39; y "Comenta­
rios ... " op. cit., p .... 2.::.6-.---

( 90) KIPP Y WOLFF : op. cit., p. 224. 

( 
' 

\ 
\ 
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Analizados los tres presuonP.~ .... c''=- necesarios 

para que nazca la prestación alimenticia , nos encontra­

mos en disposición de responder a las cuestiones que a l 

inicio de su estudio nos planteábamos: la prestación 

alime nticia ¿tiene cabida en todos los casos de termina­

ción de la vida matrimonial? , la situación de ex-cónyu­

ges ¿concede al necesitado la posibilidad de exigir ali­

mentos del otro?. 

El tema de la oportunidad de una pensión ali­

menticia con posterioridad a la disolución del vínculo 

matrimonial , no está exento de dudas. Producido el di­

vorcio y roto el lazo conyugal, desaparece uno de los 

requisitos inherentes y necesarios de la propia pensión 

alimenticia que hemos venido examinando. Como consecuen­

cia de ello , y puesto que para que una persona obtenga 

de otra alimentos es condición indispensable que exista 

dich~\ vínculo , las pensiones alimenticias consideradas 

corno meras prestaciones de alimentos, no tienen cabida 

dentro de las consecuencias patrimoniales derivadas del 

divorcio. 

Como dice BELTRAN DE HERED IA ( 91) , "en la hi-

(9 1 ) BELTRAN DE HEREDIA: "Obligación Legal ... " op. cit., 
p . 35¡ y "Comentarios . .. " op . cit. , p. 35. 
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pótesis de divorcio rr !"J 1e surgir una obligación ali­

mentaria entre los cónyuges divorciados aunque alguno 

de ellos venga a encontrarse en estado de necesidad. 

Ello porque al producirse el divorcio se rompe el víncu­

lo conyugal; los cónyuges dejan de ser cónyuges; al 

desaparecer el vínculo matrimonial desaparece el estado 

de parentesco y con él el presupuesto primero necesario 

para que surja una obligación alimentaria" (92). 

(92) La Sentencia de la A.T. de Bilbao de 30 de noviem­
bre 1983 establece: "Que a falta de nuestro Orde­
namiento jurídico de una norma que, como la conte­
nida en los arts. 270 y 281 del Código civil fran­
cés, tras la reforma de la Ley de 11 de julio de 
1975, establezca la subsistencia del deber de soco­
rro previsto por el artículo 68 del Código civil 
patrio en los supuestos de divorcio por ruptura de 
la vida en común, preciso es reconocer que el di­
vorcio produce en el Derecho español con la disolu­
ción del matrimonio (artículos 85 y 89 del Código 
civil), lo mismo que la declaración de su nulidad 
(Sent. de 9 febrero de 1954), la cesación del dere­
cho y deber de prestarse alimentos inherente a la 
condición legal de esposos, pues siendo la relación 
conyugal el fundamental presupuesto de los alimen­
tos entre cónyuges, ya se consideren en el marco 
de los derechos y deberes generales derivados del 
matrimonio, como una obligación consecuente del de-· 
ber de ayuda mutua (art. 67) y complementaria del 
deber de convivencia (art. 68), ya se contemplen 
en las situaciones críticas de ·separación legal, 
convencional o de mero hecho entre los esposos como 
una prestación autónoma de ~arácter patrimonial 
exigible "per se" al margen de la vida· en común 
(art. 143 y Sent. de 17 de abril de 1974), ~a rup~ 
tura o la disolución . di aquella relación pone fin 
a la obligación legal alimenticia que pesaba $Obre ,._·, 
los cónyuges por razón de matrimonio y hace invia-.-· ;-.· 
ble su imposición, ine:~uso en el supuesto, de .. que"- ... t:;. 
alguno de lo~ divorci~~ós venga a encontrarse en -~\: • 
estado de necQsidad". ~nt. A.T. Bilbao de 30.. no- • :.~ 
viernbr·e 1983. 
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Cuando se habla de pern=d ~1H: • alimenticias pos­

teriores al divorcio, lejos de encuadrar en ellas la 

propia y típica pensión de alimentos, se está aludiendo 

a otra institución diferente, que encuentra su fundamen­

to en la necesidad que para uno de los esposos surge 

después del divorcio como consecuencia de la desapari­

ción del deber de socorro mutuo a que durante el matri­

monio estaban obligados los cónyuges. Tomando esto en 

consideración, RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR, considera que 

nuestro C.c. admite una doble regulación de los alimen­

tos: por una parte la prevista en los arts. 142 ss. que 

vendría a consagrar la propia obligación de alimentos 

nacida del parentesco, y por otra la regulada en el Tí­

tulo IV del Libro I con un carácter totalmente distinto 

puesto que no nace de la relación familiar sino de su 

suspensión o disolución. Atribuye a éstos un carácter 

"contractual 11 , púesto que emana de una forma mediata del 

contrato matrimonial e inmediatamente de la disolución 

o suspensión del mismo; y es además una obligación con­

dicional por cuanto su nacimiento pende de una circuns­

tancia cual es la declaración judicial; y por último es 

una obligación bilateral porque uno y otro cónyuge ha­

brán de prestarla según las circunstancias" (93). 

(93) RODRIGUEZ DE VICENTS TUTOR, M.: "Criterios jq~icia~ 
.. ... ... .. . 
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Es digna de mención en este t.erna. .J"' postura 

adoptada por la Sentencia francesa de 8 de enero 1981 

( 94) según la cual "las pensiones alimenticias después 

del divorcio responden a la idea de que si el divorcio 

ha hecho desaparecer la ayuda materia l entre l os espo­

sos, esta desaparición , imputable a uno de ellos, es 

perjudicial para el otro ; de esta forma, todo lo que ve­

nía recibiendo el cónyuge inocente debe pasar a su pro­

vecho como si el deber de socorro sobreviviera . La pen­

sión alimenticia está fijada en consideración a las ne ­

cesidades y los recursos respectivos de los esposos, de­

biendo precisarse que no se limita a las estrictas nece­

sidades del beneficiario,sino que debe tender a una 

igualación de los niveles de vida que mantendría si no 

hubiera existido el divorcio". 

Esta es , sin duda, la idea que prevalece en 

los Ordenamientos que han acogido este tipo de pensio­

nes . Se pretende evitar que el ex-cónyuge, que como con-

les en orden a la determinación de los alimentos, 
car gas del matrimonio, pensión por desequilibrio 
e indemnizacion en caso de nulidad" en "conveni os 
reguladores de las relaciones conyugales, paterno­
filia les y patrimoniales e n la crisis del matrimo­
nio". Bases conceptuales y criterios judiciales. 
Ediciones Universidad de Navarra. Pamplona , 1984 , 
pp. 266-'267 . • · .. 

... : ... , . ' 
(94) Civ . 2~, 8 janvier 1981. Bull. Civ. ~l. n 2 ·11,. p. · 7.-. 

b• 
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secuencia del div"r,... .. ~ •e ve privado del deber de ali­

mentos de que gozaba durante la separación o de la obli­

gación de ayuda mutua consustancial con el matrimonio, 

caiga en la necesidad. Hay que destacar también, que la 

entrega de una pensión alimenticia se encuentra estre­

chamente ligada con la idea de culpabilidad. Debe 

traerse a colación, nuevamente, la opinión de ZANNONI, 

para el cual, si bien entre los cónyuges lo asistencial 

se legitima en el vínculo jurídico matrimonial, si se 

habla de alimentos que se deben entre cónyuges divorcia­

dos, el presupuesto cambia en esencia para transforma!_ 

se en un derecho subjetivo referido y condicionado a la 

calificación de conducta efectuada en la sentencia de 

divorcio (95). 

IV. "EL DESEQUILIBRIO ECONOMICO" COMO PRESUPUESTO BASI­

CO DE OTORGAMIENTO DE LA PENSION PREVISTA EN EL AR-

TICULO 97 e.e. 

A) concepto y elementos integrantes del desequili-

brio económico 

Al inicio de este Capítulo se dejó sentado, 

(95) ZANNONI: op. cit., p. 22. 
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cómo si ~-·. : ~:-! ~e la lectura del art. 97 e.e. se -~·: ::·: : ,_:,, 1 1 • 

que el presupuesto básico de otorgamiento de la pensión, 

es el desequilibrio económico experimentado por alguno 

de los esposos con posterioridad a la separación o di­

vorcio, el problema surge en razón de que el Código no 

dice nada acerca de lo que ha de entenderse por tal 

desequilibrio; se limita a matizar este concepto con dos 

notas: l!~) que ha de apreciarse en relación con la po­

sición del otro cónyuge; 22} que ha de implicar un em­

peoramiento del esposo que la solicita en relación con 

la situación que disfrutaba durante el matrimonio (96). 

La meta que a partir de ahora nos proponemos 

alcanzar, es la de concretar cuáles son los elementos 

(96) 
\ 

La Sent. de la A.T. de Palma \ de Mallorca de 27 de 
octubre 1983 dice que "nuestro Ordenamiento Jurídi­
co (art. 97 e.e.) ... exige, además del obvio requi­
sito de que se haya producido una separación o un 
divorcio, que uno de los cónyuges -el reclamante­
se encuentre en una situación económica inferior 
a la mantenida durante la subsistencia del matrimo­
nio, jugando así la norma con términos comparativos 
temporales; pero impone además -acumulándose al an­
terior requisito- que quien reclama se halle en una 
situación económica también infe rior a la del otro 
cónyuge, lo que significa el juego de térmi~os com­
parativos personales: sólo la combinación de ambas 
condiciones comparativas -personal y temporal- ha 
de permitir la obtención de la pensión compensato­
ria o indemnizatoria normativa prevista",. &ent. A. 
T. de Palma de Mallorca de 2 7 de octubre 1983. R. 
G . o . ab r 1 1 , 19 8 4 , p . 9 2 5 . . .:_ .. -~ . ; , • 

.. , · .. ~ ..... ~\ 
• • • -::~'!""' 
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que integran el der.'suilibrio económico y, en consecuen­

cia, qué ha de entenderse por tal dentro del contexto 

del art. 97; conseguido ésto, podremos dilucidar con 

claridad cuál es el verdadero sentido y finalidad perse­

guida por la pensión objeto de estudio. 

El desequilibrio económico aparece, en princi­

pio, corno una alteración patrimonial negativa experimen­

tada por uno de l os cónyuges en sus condiciones de vida 

materiales como consecuencia de la separación o divor­

cio. El derecho a pensión - como dice FOSAR ( 9 7) - "viene 

atribuido por la disminución de expectativas de bienes­

tar económico que la situación matrimonial ha creado en 

el cónyuge que demanda la pensión". A raíz de la separa­

ción o divorcio, se deshace el hogar familiar con la 

consiguiente independencia personal y económica de los 

esposos; cada uno de ellos ha de procurarse los medios 

necesarios para vivir autónomarnente. 

La pensión por desequilibrio, tal y como ha 

sido concebida por el legislador español, tiende a evi­

tar que la crisis conyugal sitúe a uno de los esposos 

en una situación desfavorable en relación con la posi-

. 
(97) FOSAR BENLLOCH: op. cit., T. I I , v. I, p. 409. 
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ción del otro cónyuge y con .1. .;, que disfrutaba durante 

el matrimonio. Pretende mantener a los esposos al mismo 

nivel de vida del que gozaban constante el vínculo con­

yugal. 

Siendo ésto así, el interrogante que surge es 

el siguiente: ¿el simple hecho de que el patrimonio de 

uno de los esposos al momento de la separación o divor­

cio sea inferior al del otro, e inferior también al que 

tenía durante el matrimonio, es motivo suficiente para 

entender que se ha producido un desequilibrio económico 

y que, por tanto, existe un derecho a pensión?, o, por 

el contrario, el Juez para determinar si tal desequili­

brio existe deberá tener en consideración otros elemen­

tos o circunstancias, ya sean personales de los cónyu­

ges, ya conformadoras de la anterior vida matrimonial. 

Veíamos en páginas ant1riores, 
l 

cómo esta dis-
' 

yuntiva puede traducirse en una doble interpretación de 

la expresión "desequilibrio económico": lª. Objetiva, 

conforme a la cual por tal hay que entender el mero he­

cho objetivo de la disminución patrimonial experimentada 

por uno de los esposos con posterioridad a la separación 

0 
al divorcio. 2ª. Subjetiva, según la cual, el desequi­

librio económico abarca un concepto más amplio, englo-
', .. 

bando en él, no sólamente el hecho objetivo de __ s~{.. el 

patrimonio de uno de lo!,i -esp·osos inferior al~ "i::1.~1 ·otro~ .. ..~ .•· . . ~ -.~-
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Y al que disfrutaba dur~nr ~ ~' matrimonio, sino también, 

otra serie de factores, tales como, por ejemplo , la de­

dicación a la familia, la edad de los esposos, sus cua­

lificaciones profesionales , la pérdida de expectativas 

futuras , su estado de salud, etc . 

Apuntábamos también , cómo el que se opte por 

una u otra solución, depende , en gran medida , del pape l 

que en el contexto del art . 97 se atribuya a las cir­

cunstancias que en él se enumeran como criterios de fi­

jación de la pensión. 

La doctrina se halla dividida en este punto . 

Un amplio sector doctrinal (98) entiende que el desequi­

librio económico es un presupuesto autónomo, aprecia­

ble con independencia de las circunstancias mencionadas 

en dicho precepto, las cuales desempeñan una función de 

meros elementos cuantificadores de la pensión ; por el 

contrario, otro sector {99) considera que el desequili­

brio económico se configura como un presupuesto , que por 

su complejo contenido, ha de ser valorado en relación 

con aquellas circunstancias , las cuales no constituyen 

(98) Vid . nota 22. 

~ 

(99) Vid. nota 23. .. ... .. . . ~ " 
• 

~.-
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algo ajeno a él sinr q.·P. en la mayor parte de los casos 

se configuran como su soporte. Estas dos posturas vienen 

a coincidir respectivamente con la interpretación obje­

va y subjetiva a que nos referíamos con anterioridad. 

El desequilibrio económico que uno de los cón­

yuges puede experimentar con posterioridad a la separa­

ción o al divorcio, no es algo que pueda deslindarse de 

las circunstancias que han guiado la vida matrimonial. 

Tal presupuesto no es otra cosa que el resultado, la 

consecuencia de la situación que los esposos han mante­

nido durante el matrimonio. Así, por ejemplo, si durante 

el período de vida conyugal solamente uno de los esposos 

ha realizado una actividad profesional mientras el otro 

se dedica al cuidado del hogar, el matrimonio ha durado 

muchos años y, consecuentemente, al momento de la sepa­

ración o divorcio son mayores y tienen escadas posibili­

dades de readaptación, llegado el momento d\ la ruptura 
\ 

la situación del esposo que no ha tenido posibilidades 

de acumular durante el matrimonio unos ingresos propios, 

va a quedar sensiblemente deteriorada; en tal caso, pue­

de hablarse de desequilibrio económico susceptible de 

compensación a través de la pensión {100). 

{100) En esta línea, VAZQUEZ IRUZUBIETA apunta c~~o "en 
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Contrariamente, ~; ·.:..'.':..·c. ,te el matrimonio los 

dos esposos han desarrollado una actividad laboral, son 

jóvenes y, en definitiva, la situación económica de cada 

uno es independiente, el hecho de que al separarse o di­

solverse el matrimonio el patrimonio con el que queda 

uno de ellos sea inferior al del otro y su nivel de vida 

haya descendido, no es motivo suficiente para entender 

que se ha producido un desequilibrio económico capaz de 

generar un derecho a pensión. 

los casos en que la posición economica de los cón­
yuges viene dada por el trabajo de uno de ellos, 
se daría el caso de que, dividido el patrimonio 
societario, uno de ellos quede en óptima y virtual 
posición de poder seguir manteniendo el mismo ni­
vel de vida como consecuencia del producto de su 
trabajo (industria, comercio, profesión liberal, 
etc ... ) en tanto que el otfo, que sólamente era 
tributario de esos beneficips, pasa a ocupar una 
situación notablemente inferior a la del otro cón­
yuge dado que le será imposi~le mantener ese régi­
men de vida por no ser el cónyuge que lo produce. 
En estos casos es cuando la pensión viene a suplir 
de alguna manera al desequilibrio que se puede 
producir como consecuencia del vínculo y de la so­
ciedad conyugal". VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: "Régimen 
jurídico de la celebración y disolución del matri­
monio". Edit. R.D.P. Madrid, l98l, p. 426: de la 
misma forma, ESPIN CANOVAS considera que "al ha­
blar de pensión se preve un desequilibrio económi­
co en uno de los cónyuges por -consecuencia de la 
separación o el divorcio, des~quilibrio que puede 
originarse fácilmente cuando un cónyuge obtenga 
ingresos de su trabajo y el otro sólo atienda al 
hogar, dedicando al mismo todo su esfuerzo. En es­
tos supuestos la Ley introduce una innovación con­
sistente en una pensión en favor del cónyuge afec­
tado por la nueva situación, pensión que se fija 
seg6n ponderadas circunstancias . . . " E~!IN CANO-
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F.r- ·.:. .' . <;. 'ªº' que en tal caso, si bien ob.;,...,.., .n -~ 

mente considerada la situación de uno de los esposos_ en 

relación con la del otro y con el nivel de vida gozado 

durante la unión, ha sufrido un empeoramiento, este he­

cho por sí sólo no debe dar origen a la obtención de una 

pensión por desequilibrio e conómico. 

Si bien puede decirse que aunque a primera 

vista, de la lectura del art. 97 podría pensarse que el 

simple hecho del matrimonio conduce -al momento de su 

ruptura- a garantizar por sí sólo a uno de los cónyuges 

el derecho a mantener el mismo nivel de vida que disfru­

taban durante la vida matrimonial, tal interpretación 

puede ser corregida a través de una concepción más am­

plia del concepto de "desequilibrio económico"; esto es, 

entendiendo que son las circunstancias que han guiado 

. . 1 / el matrimonio as que 

pueden producir ~n la 

-en razón del efecto negativo que 

posición económica de uno de los 

esposos cuando la convivencia conyugal se rompa- harán 

nacer en favor del cónyuge perjudicado el derecho a ob­

tener una pensión por desequilibrio económico. Con ello 

se llega a una interpretación subjetiva de dicho desequi 

librio. 

VAS, o. : "Derecho civil español". Volum. I, Faq:ti- '•\ 
lia. Edit. R.D.P. Madrid, !~SI, p-. l}.S - .. : .. -.'° .., ... 
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F.f= •:.é' "'S también la idea que se despren~P d-:=: 

la Sentencia de 27 de octubre 1983 de la A.T. de Palma 

de Mallorca (101) según la cual: 

"El matrimonio, como institución jurídica pe­

culiar y compleja caracterizada por un entramado de in­

tereses personales, sociales y económicos que se desen­

vuelven durante su existencia, proyecta sus efectos más 

allá del período de su vigencia, en caso de haber sido 

disuelto, exige una adecuada ordenación del estado de 

cosas anterior... Es obvio que la situación posterior 

a la disolución del matrimonio, está fuertemente condi­

cionada por cuanto ha sucee:l.ido durante la vigencia del 

estado matrimonial y consiguientemente, todo ésto ha de 

repercutir decisivamente en la conformación de esa ul­

terior situación". 

Aunque ésta sea la interpretación que, en 

opinión, ha de considerarse correcta, la idea de que la 

pensión persigue como finalidad preferente el garantizar 

a una persona, por el sólo hecho de haber contraido ma-

(101) Sent. A.T. de Palma de Mallorca de 27 octubre 
1983 ... cit.¡ en el mismo sentido Vid: Sent~ 7 oc-
tubre 4 de Barc 
Sent. 
Jerez 
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trimon i.o •·.:.• Pi "status social II que adquirió dura¡,+-~ . ·.~.­

trimonio , parece ser la idea que latió en la mente del 

legislador. Ello se evidencia a través de las argumenta­

ciones que a lo largo de los debates parlamentarios de 

la Ley de 7 julio 1981, dieron alguno de sus defensores 

(102). 

Sostiene también esta opinión PARA MARTIN 

(103) el cual, interpretando el desequilibrio económico 

en sentido objetivo , considera que "la pensión consiste 

en un derecho de los cónyuges a conservar el mismo nivel 

de vida que tenían durante el matrimonio , aunque se mo­

viera en el terreno de los supérf luo" ( 104) . SANCHO 

( 102) La Diputada de Unión de Centro Democrático, Sra. 
PELAYO DUQUE, contestando a una enmienda formulada 
por el Grupo Comunista que proponía el carácter 
alimenticio de la pensión en cuanto destinada a 
satisfacer las necesidades de uno de los cónyuges 
con posterioridad a la separación o al divorcio, 
argumentó:"La nueva pensión no tiene nada que ver 
con la alimenticia; no compensa lo indispensable 
para la subsistencia, sino que compensa el des­
equilibrio económico en el 'modus vivendi ', equi­
libra la situación de un cónyuge en relación al 
otro, el 'tren de vida'". Esta expresión "tren de 
vida" es significativa de la finalidad que el le­
gislador pretendió atribuir a la pensión: mantener 
a los esposos, en todo caso, el nivel de vida que 
disfrutaban durante el matrimonio . 

(103) PARA MARTIN: op. cit., p. 159. 

( 104) Acompaña esta opinión de un ejemplo : "un matrimo­
nio de elevada posición sdcial . Producido el di­
vorcio quedan con 1~ madre los d_os hijos del ma-

" . . . 
t-~~ ...... ......__, 
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REBULL rr ,\ ~ 1.05) -si bien no en términos tan r.aa,.:.na .,.-es­

participa igualmente de esta postura al afirmar que "la 

idea del art. 97 es que roto el matrimonio, ningún cón­

yuge debe notar en s u vida material los efectos de la 

ruptura; quien tiene menos debe recibir de quien tiene 

más lo suficiente para seguir v iviendo al mismo nivel 

de vida que antes del div orcio o la separación". 

Esta afirmación sería -en mi opinión- correcta 

si se añadiera la importancia que en esta igualación de 

posiciones han de tener determinadas circunst ancias. Tal 

y como ha sido formuladas, las opiniones de estos auto­

res se aproximan a l o que podría llamarse una "interpre­

tación literal del texto del art. 97". Según ésta, la 

idea directriz del precepto es la de garantizar a uno 

de los esposos durante toda, o gran parte de su vida, 

\ 

tr imonio; la madre tiene unas rentas suficientes 
que le permiten vivir con holgura. Ello no obstan­
te, el marido deberá contribuir a las cargas del 
matrimonio, alime.ntos de los hijos, etc ... de 
acuerdo con su posi9.ión social; y si además la es-

~-,o. posa, aún tenien<i,6'. s\ls necesidades cubiertas con 
las rentas, no p\i•e'\f-if.•·seguir el mismo tren de vida 
(por ejemplo·: mantener su yate, realizar costosos 
viajes, etc ... ) deberá el marido abonarle la pen­
sión que nos ocupa por tener un nivel de ingresos 
muy superior. PARA MARTIN: Ibídem. . .. 

(105) SANCHO REBULLIDA: op. cit., p . . 262: . . . - ' .. ... .. . 
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J a . < ':. r: ión económica y el "status social'! ..-.r:·r~ 1nzado a 

través del matrimonio. 

Tal inter~retación ha sido duramente criticada 

por algunos autores. FOSAR BENILLOCH ( 106) manifiesta 

que "a través de este precepto se garantiza el eventual 

ascenso en la escala social que hubiera podido adquirir 

una persona corno consecuencia del matrimonio ; es decir, 

lo que se suele conocer con el nombre de 'cazadotes ' . 

Se trata de que la persona que mejora su condición eco­

nómica o asciende en la escala social como consecuencia 

del matrimonio, tenga garantizado su 'status' aún cuando 

se produzca la separación o el divorcio". En la misma 

línea VALLADARES (107) dice que "no cree que se deba es­

tablecer una especie de 'derecho adquirido' a mantener 

la posición económica que se tuvo con el matrimonio, a 

consta del otro cónyuge. En la práctica ello puede supo­

ner una cuasi j ubilación a temprana edad, al tener re­

suelto su problema económico con carácter permanente el 

cónyuge que recibe la pensión" (108). 

(106) FOSAR BENILLOCH: op. cit., T. II, V. 12, p. 381. 

(107) VALLADARES, E.: "Nulidad, separación y divorcio". 
Comentarios a la Ley de Reforma del matrill'onio. 
Edit. Civitas. Madrid, 1982, p. 429. 

( 108) En el. mismo sentido LASARTE Y VALPUESTA pQnep de 
.. 
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~nr su parte, el Comité de Expertqs ~: •nt ~ el 

Derecho de los esposos reunido en Estrasburgo los días 

20 a 24 de octubre de 1980, al tratar el tema de la pen­

sión posterior al divorcio , señaló que el matrimonio no 

debe, por sí mismo, crear un derecho a pensión pues tan­

to un esposo como el otro deberían ser capaces de hacer 

frente a sus necesidades ... " (109) . 

Una interpretación literal del art. 97 a raíz 

de la cual se entienda , que el desequilibrio económico 

a que alude como presupuesto de otorgamiento de la pen­

sión, comprende cualquier tipo de empeoramiento patrimo­

nial experimentado por alguno de los esposos incluso en 

el terreno de lo supérfluo; o , lo que es igual, una in­

terpretación según la cual el matrimonio en sí mismo ha-

ga nacer a favor de uno de los cónyuges el derecho a 

conservar, incluso a su disolución, el mismo niveh de 

(109) 

\ 

relieve cómo "para proceder a fijar el nivel de 
vida efectivamente gozado por los cónyuges con ob­
jeto de determinar si ha existido un desequilibrio 
económico, no ha de partirse de un punto de vista 
social o de pertenencia a una determinada clase, 
sector o grupo, sino en lo que suponga el recono­
cimiento o la satisfacción de determinadas necesi­
dades que deben perpetuars~ tras la crisis conyu­
gal". LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 751. 

conseil de l'europe. Comite d'experts sur le droit 
relatif aux epoux. Rapport de reunion.•De Ja . qua­
trieme réunion du· Comí té d • experts sur ,•'le -droi t 

.. ti .... 

~ 
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vida sin tener en cuenta las circnn~.r ..:.r.-:~ sts que rodearon 

dicho matrimonio, es insostenible (110). Ello, entre 

otras, por dos razones: 

1 ~ . Porque con tal idea, quedaría desvirtuada 

la propia institución matrimonial. El matrimonio, si 

bien hace nacer entre los esposos unos derechos que, in­

cluso se perpetúan después de su disolución (tal es el 

caso, por ejemplo, de determinadas prestaciones de la 

Seguridad Social), no por ello ha de convertirse en 

fuente ind iscutible de adquisición de derechos para el 

futuro. 

2~ . Porque concebir la pensión regulada en el 

art. 97 como una institución destinada a mantener a los 

i 

\ 
relatif aux epoux ( Strasbourg, 20 au 24 octobre 
1980). Note du Secrétariat Général préparée par 
la Direction des Affaires juridiques, p. S. 

( 110) La misma idea se desprende de la Sentencia de 30 
de diciembre 1983 del Juzgado de 11 Instancia n9 
22 de Madrid, para la cual el simple hecho de man­
tener el 'status' no es razón suficiente para 
otorgar una pensión. Así, dice: .. " ... en cuanto a 
la pensión compensatoria, sí parec·e • evidente que 
el nivel económico de la Sra ... no podrá ser ahora 
el mismo que cuando ia familia vivía unida, de 
suerte que, en principio, se darían los presupues­
tos exigidos por el art. 97 e.e., pez::6 habida 
cuenta de las cantidades ya fijadas para . el , le~an­
tamiento de las cargas del matrimonio ,y_.: ,1~~t.qs ·· 
y de las posibilidades consiguiepte~ • de' .pq,d~ri,. ac...1. ' 

• ✓ ... • • o •• ,e:-- ¿.> 
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esposos, después de , ~ r·1,_ •·.,ura del vínculo matrimonial, 

en una posición económica igual a la que disfrutaban du­

rante el matrimonio sin tener en cuenta los factores 

subjetivos que han configurado y en los que se ha desa­

rrollado el período matrimonial, sería atribuir a esta 

figura una función que, en la mayor parte de los casos, 

iría más allá de la propia realidad (111). 

ceder a un empleo, no parece que por el momento 
exista base económica para acordar la mencionada 
pensión". Sent. 30 die. 1983 del Juzgado de 1• 
Inst. n2 22 de Madrid. 

( 111) En Suecia, como consecuencia de una enmienda in­
troducida en el Código matrimonial de 1920 por Ley 
de 4 de julio 1973, entrada en vigor el 1 de ene­
ro de 1974, el cónyuge cuya situación sea más mo­
desta no tiene derecho a una pensión alimenticia 
tendente a mantenerle el mismo nivel de vida que 
antes de la disolución del matrimonio+. Si el 
cónyuge cuya situación económica es más fébil, es 
capaz de subvenir a su propio mantenim~ento, no 
tendrá derecho a una pensión alimenticia. ¡En gene­
ral, ninguna pensión es acordada cuando el matri­
monio ha sido de corta duración salvo en ciertas 
circunstancias particulares tales que impidan al 
cónyuge económicamente más débil atender a sus ne­
cesidades; así, por ejemplo, en caso de enfermedad 
o porque se haya dedicado a la guarda de los hijos 
nacidos del matrimonio y deba consagrar~ su tiempo 
y su dinero a su mantenimiento y educación. • 

El caso típico de entrega de la pensión en Suecia 
es aquél en que el matrimonio ha tenido larga du­
ración -15 años o más- y la mujer, habiendo consa­
grado todo este tiempo al mantenimiento y a la 
educación de los hijos, encuentra difícilmente un 
empleo después de la disolución del matrimonio. 

~ . \ . 
En~lgunas ocasiones parece deseable ,qu~ entre el.:, 

• e·spdso menos · favorecido econóihic~énte 'y el ,que ,. . ; 
• • . • I .•~ 
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En un país cornn. F ;:.r:,&'; a que arrastra una gran 

crisis económica y en el que la mayor parte de los espa­

ñoles corresponden a una clase media, no tiene sentido 

crear una figura dirigida a mantener el nivel de vida 

o "status" de los cónyuges. La práctica demuestra que 

la función que, en últ i mo t érmino, va a desempeñar la 

pensión no es otra que la de e v itar que como c onsecuen­

cia de la separación o e l divorcio alguno de los esposos 

vea sensiblemente deteriorada su posición económica; lo 

cual, a la vista de ést o, se traducirá en la entrega de 

una cuantía de pensión que le permita "v ivir" simplemen­

te o, en el mejor de los casos vivir con cierta holgura; 

es irreal crear una figura destinada a mantener un nivel 

de vida adquirido, cuando en la mayor parte de los casos 

tal nivel no se alcanza. 

( 

queda en mejor posición, \ no haya una diferencia 
s ensible de nivel de vida durante el período de 
adaptación que sigue a la crisis. 

El Tribunal deberá examinar si uno de los esposos 
tiene necesidad de una pensión durante el período 
que sigue a la disolución del . matrimonio. Si así 
fuese, le será entregada una pensión durante este 
período, si las posibilidades de ganancias de los 
esposos difiere notablemente. La duración del pe­
ríodo de adaptación se decidirá en cada caso en 
función de las circunstancias. Un año parece cons­
tituir -en la mayoría de los casos- un tiempo ra­
zonable. CONSEIL DE L'EUROPE. APER~U DES LEGISLA­
TIONS DES ETATS MEMBRES EN MATIERE DE PAIMENT DEL , 
PENSIONS ALIMENTAIRES ENTRE CONJOINTS DIVORCES. 
bocument prepare par la D1.rect1.on des. Atfaires Ju- ·~ 
rid~ques. Stras!>oú~g février 1_984, p~ •. -.40 ~~/-~" •• ~·,.· ,-.,.~ 

• 
• • 
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': ,.·'11ando ésto en consideración, LOPEZ ALAr . .:.~, , ( 112) mani­

fiesta, con gran a c ierto, "que la finalidad que se pro­

pone alcanzar la nueva figura jurídica regulada en el 

art. 97, de mantene r el 'standard' de vida de los cónyu­

ges, una vez p r oducido el divorcio y la separación, es 

propia de países opulent os y adaptables a familias de 

la alta burguesía que cuentan con abundante caudal y 

complicado régimen de vida. En estas situaciones de 

abundancia económica , es esta fórmula la más justa, pero 

cuando la familia cuenta con modestos ingresos -como 

ocurre en la mayoría de las e spañolas- sobra tan artifi­

cioso montaje equilibrador". 

La dificu ltad de interpretación de lo que en 

el contexto del art. 97 hay que entender por "desequili­

brio económico" deriv a en gran parte del Sistema seguido 

por el legislador español para la creació~ de la pen­

sión. Nace ésta, como una figura nueva, ex~raña a nues-
1 

tro ordenamiento e introducida en él tomando como modelo 

fiel la "prestación compensatoria" arbitrada en el Code 

para el Derecho francés. El legislador español ha pre­

tendido acoger sin más las fórmulas adoptadas· en aquél 

' 
(112) LOPEZ ALARCON, M.: "El nuevo Sistema mat~i~onial 

español" . N~lidad, Separacion . y. D1.v9~c·:~··.~ ~ª-~~~~'~- . 
Tecnos . Madrid, 1983, p. 361. .· ,. ::"'· -~ •..-:.• :: -·· 

•• o . 



142 

país a nuestro él.erer:,1p~·- ·sin darse cuenta que el Sistema 

de divorcio adoptado por el Ordenamiento francés es un 

Sistema complejo y minuciosamente estructurado¡ en él 

s e distinguen diver sas clases de divorcio a las que co­

rresponden distintos tipos de pensión. La "prestación 

compensatoria" -modelo de nuestra pensión por desequi­

librio- corresponde a una modalidad de divorcio que nada 

tiene que ver con el divorcio por ruptura de la vida en 

común recogido en nuestro e.e. 

Aún siendo esto así, la doctrina francesa ha 

sabido encontrar de forma más precisa el verdadero sen­

tido y finalidad de "su" prestación compensatoria. Al 

estudiar en páginas anteriores esta figura, veíamos cómo 

a traves de ella se pretende compensar a uno de los es­

posos -en la medida de lo posible- la disparidad que la 

ruptura del matrimonio crea en sus condiciones de vida. 

La expresión "disparidad" ha sido interpretada por la 

doctrina francesa en el sentido de "desproporción". No 

se intenta conseguir una igualdad aritmética entre los 

patrimonios de los esposos una vez producido el divor­

cio, sino que lo que se persigue es impedir que como 

consecuencia de la ruptura del vínculo conyugal se pro­

duzca entre los cónyuges una desigualdad considerable 

en sus condiciones de vida materiales . . 

Nuestra doctrina mayoritar.ia ,hO se ha co11for- ·-.. 
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mado con á$~~ , , ido más allá, atribuyendo a la n~r- • 

sión por desequilibrio una finalidad igualadora de las 

posiciones económicas de los esposos, haciendo que des­

pués de la separación o divorcio ninguno de ellos note 

en su vida material los efectos de la ruptura; ello, sin 

tener en cuenta las circunstancias existentes durante 

el matrimonio, puesto que a ellas les atribuyen un papel 

de meros elementos cuantificadores de la pensión. 

Considero que no es ésta la interpretación co­

rrecta. Siguiendo la tendencia, tanto de la doctrina co­

mo de la Jurisprudencia que ha venido interpretando las 

dos pensiones utilizadas como modelo por nuestro legis­

lador: "la prestación compensatoria" y "l'assegno di di­

vorzio" (113), el desequilibrio económico que ha de ser 

objeto de compensación a través de la pensión, no es el 

simple hecho objetivo de la desigualdad patrimonial que 

la separación o divorcio puede haber originado en lapo-

(113) Al estudiar el "assegno di divorzio", vimos cómo 
uno de sus presupuestos: "Condiciones económicas 
de los cónyuges 11

, era interpretada, tanto por la 
doctrina como por la Jurisprudencia, en el sentido 
de incluir en él, no sólamente los elementos de 
naturalez a económica, sino también, y fundamental­
mente los de carácter personal tales como, por 
ejemplo·, edad, condiciones personales y de· . salud 
de los cónyuges, duración de lé;l conviv.~n~ia, • si­
tuación ambiental y aptitud par a el ·t:rab~jo .• ~. 

· "' 26 37 •• ·~· ... ,: · Vid. nota ,p. . .:• ~ .. .. , ... ·, 
-;;: 
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sición de uno de los r.;::•;1 ' c,os. Mediante tal compensación, 

no se pretende conseguir una "igualdad aritmética", tan­

to entre los esposos ent re sí como en relación con su 

situación anterior en el matrimonio; de lo que se trata, 

es de evitar que como consecuencia de la ruptura de la 

vida matrimonial, uno de los esposos quede en una si­

tuación tal, que a la vista de las circunstancias que 

rodearon la vida matrimonial así como las personales de 

los cónyuges, se revele manifiestamente injusta. 

Es indudable, que el derecho de pensión, si 

bien nace como consecuencia del divorcio o la separa­

ción, trae su causa mediata a la situación mantenida por 

los esposos durante el matrimonio. La situación económi­

ca disfrutada durante este período, las circunstancias 

personales que guiaron la vida conyugal, las obligacio­

nes y responsabilidades que tenía cada uno, el grado de 

dependencia del esposo más débil económicamente, entre 

otros, son datos muy valiosos para el Juez. A través de 

ellos podrá formarse una idea de la forma y el nivel de 

vida que llevaba el cónyuge demandante de la pensión du­

rante el matrimonio; podrá, en una palabra, comprobar 

si realmente el divorcio le ha situado en una posición 

sensiblemente desventajosa en relación con la del otro 

cónyuge y con la forma de vida desarr9llada durante el 

matrimonio. 

. . .. 
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Generalmente, la desiq11a J . ;(.. de posiciones de 

los esposos -sobrevenida la ruptura del vínculo- trae 

su razón de ser en una serie de factores y circunstan­

cias que son los que han trazado las directrices del ma­

trimonio. A su disolución, van a ser los que sirvan -

de pauta para verificar si realmente alguno de los es­

posos ha experimentado un desequilibrio económico tal 

que justifique su derecho a pensión. Cuestiones tales 

como: quién era el esposo que aportaba ingresos a la fa­

milia, quién el que se dedicaba a las tareas domésticas 

y al cuidado de los hijos -caso de haberlos-, si ambos 

desarrollaban actividades laborales (y más concretamente 

si las desarrollaba el esposo potencialmente acreedor 

de la pensión), si existía entre los cónyuges una cola­

boración profesional, cuál fue la duración del matrimo­

nio, qué edad tienen los esposos, cuál es su estado de 

/ salud, 

\ para 
1 

( 114) . 

etc .. . , 

la exacta 

no podrán 

fijación 

ser 

del 

obviadas por el Juzgador 

desequilibrio económico 

(114) En Francia, el Tribunal de Apelación de Gran Ins­
tancia de París, en Sent. de 31 de marzo 1978, de-
negó la prestación compensatoria a una muJer por 
considerar que, en razón de determinadas circuns­
tancias no era procedente. Se expresaba en los si­
guientes términos: "no hay lugar a 1a · prestación 
compensatoria en provecho de la mujer cu~ndo é~ta 
tiene 35 años sólamente, su mat.~imonio h~, dur~dd ·. , 
seis años, los esposos no han f.en_ido . ~j.•j.oej-- 1~ ~"Q-" • 1~ . ·• . . ~ .. 
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Entiendo, que estas ci.,. .:ü~. ~tancias se presen­

tan como parámetros que el Juez, a modo de piezas de 

rompecabezas, deberá ir componiendo para obtener una vi­

sión global de la situación mantenida por los cónyuges 

durante el período de normalidad de la convivencia. Una 

vez valorada esta situación, procederá a compararla con 

la originada por la ruptura de la convivencia, y, pos­

teriormente con la actual al momento de la separación 

o el divorcio. Efectuadas estas comparaciones, estará 

en disposición de decidir si realmente alguno de los es­

posos ha sufrido un desequilibrio económico susceptible 

de hacer nacer un derecho a pensión . 

No debemos olvidar que en esta operación jue-

jer trabajaba antes de casar~e -ofreciendo así 
cualificaciones profesionales boncretas-, casada 
bajo el régimen de separación de bienes y, además 
era beneficiaria, con posterioridad a la liquida­
ción, de derechos individidos sobre adquisiciones 
hechas por el marido durante el matrimonio en nom­
bre de los dos esposos, sin ninguna aportación fi­
nanciera por su parte". 

BENABENT, comentando esta sentencia, señala cómo 
esta decisión presenta el interés de caracterizar 
una de las situaciones en las cuales la prestación 
compensatoria no ha • sido atribuida. No hay duda 
-dice- que, cuando la mujer presenta, teniendo en 
cuenta su edad, su estado de salud y su cualifa­
ción profesional, condiciones que le permitan ase­
gurarse ella misma su mantenimiento, la.prestación 
compensatoria no operará. App. Trib. • Gr,pa. Iqst.. 
París, 31 marzo 1978, l!! c~, se':t .• ~ .<:J.; • -~c~e4;J. 
D .. S . -( Í R ) , p . 4 3 7 . . . •\'. • .. 
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ga, como ya vimos ( 115), un importaP~. P. ,"'apel para la va­

loración del desequilibrio patrimonial el régimen -comu­

nitario o separatis ta- adoptado por los esposos durante 

el matrimonio. 

A la vista de lo expuesto, considero que una 

interpretación del art. 97 acorde con la realidad del 

momento, no debe coincidir con la interpretación literal 

del text o. 

En consecuencia, y para concluir este extremo, 

puede decirse, que partiendo de una interpretación sub­

jetiva del desequilibrio económico hay que decir que el 

presupuesto básico de otorgamiento del derecho a pen­

sión y, por tanto, lo que el esposo demandante ha de 

acreditar para obtenerlo, es la desfavorable situación 

que, en razón de determinadas circunstahcias, le ha oca­

sionado la ruptura de la vida conyugal\ en reÍación con 
i 

la posición del otro esposo y con la situación mantenida 

en el período de normalidad del matrimonio. No basta, 

pues, con que acredite que después de la separación o 

div~rcio .su patrimonio objetivamente apreciado -en tér­

minos móne~arios- es inferior al del otro e inferior al 
:il~· • 
• V • 

,. 
\ 

(115) Vid. pp. 67 . ... . 
ss. ' i\, 

. : .. • •' ·"" . - ' -
~ - ' • • • " .. 1\ • 
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que poseí? rh,·_ a.n,. -. el matrimonio. 

Llegados a este punto, estamos en disposición 

de cumplir uno de los objetivos que nos habíamos pro­

puesto al iniciar este capítulo: dar un concepto ·de 

desequilibrio económico. Así, puede ser definido como: 

"La disminución patrimonial que, como conse­

cuencia de las circunstancias que guiaron la vida matri­

monial, experimentan las condiciones de vida materiales 

de uno de los cónyuges al momento de cesar la conviven­

cia conyugal, situándole en una posición desfavorable 

respecto a la del otro esposo y a la que disfrutaba du­

rante el período de normalidad del matrimonio" (116) . 

Con esta definición queda también resuelto 

otro de los interrogantes planteados : el del valor que \/ 

dentro del contexto del art. 97 hay que otorgar a las 

circunstancias que en él se enumeran . 

(116) 

En contra de lo que sostienen un importante 

VEGA SALA define el desequilibrio económico como 
"el desfase económico que puede establecerse des­
pués del divorcio en relación a la situación fa­
miliar que se disfrutaba durante la ,·. conviven-
cia". VEGA SALA: op. cit., p. ·1a2. ::-~·- . 

lo. · · ·i. ..... # .._. ; .., . . .. ... . . . .. 
~ . . . --

... 

• .. 
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i=-P.;.t: ,:,. · .- doctrinal, para el cual tale~ r ·, t"f;, ·•.stancias 

desempeñan una función de elementos de fijación de la 

cuantía de la pensión, considero que estos criterios -

-en cuanto datos conf iguradores del desequilibrio eco­

nómico- van a servir al Juez para determinar si procede 

o no el derecho a recibir una pensión. Estas circunstan­

cias no constituyen algo ajeno a la idea de desequili­

brio económico, sino que han de operar como partes in­

tegrantes del mismo. Ello con independencia de que una 

vez determinada su procedencia puedan cobrar relevancia 

a efectos de determinación del montante. 

Determinadas circunstancias de las que inte­

gran la enumeración del art. 97 van a permitir al Juez 

formarse una idea de la capacidad de readaptación para 

el futuro de cada uno de los esposos; así, por ejemplo, 

la edad, el estado de salud, la cualificación profesio­

nal, las probabilidades de acceso a un empleo de los 

cónyuges. Estos datos, en razón de su carácter claramen­

te subjetivo y personal han de ser valoradas y tomadas 

en consideración en el momento en que se dicta la sen­

tencia de separación o divorcio . 

B) Momento en el que ha de ser apreciado el 

desequilibrio económico 

S.entado cuál 

... -. 
el presupuesto dé Qtór4~mieri1Lb ... • • ~· o, 
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de la pensió·. , ·. v llegados a la conclusión. de que t .e ... 

presupuesto ha de ser interpretado en sentido subjet~vo, 

el siguiente paso es el de fijar cuál es el momento en 

el que ha de ser apreciado el desequilibrio económico. 

El conflicto se plantea en la práctica debido 

fundamentalmente a la modalidad de divorcio adoptado por 

el ordenamiento español. Nuestro e.e. recoge un sistema 

de divorcio basado en el hecho objetivo del "cese efec­

tivo de la convivencia conyugal" . No se trata de un di­

vorcio automático apoyado en un sistema causal, sino que 

por el contrario, para su obtención es necesario que 

transcurran una serie de plazos previstos expresamente 

por el legislador en el art. 86. Desde el momento en que 

se produce la ruptura de la convivencia hasta el momento 

en que se decreta la disolución del matrimonio, transcu­

rren períodos de tiempo -más o menos largos- según el 

tipo de divorcio que se solicite. 

Como consecuencia de ésto, transcurridos estos 

plazos de separación y llegado el momento de dictar sen­

tencia de divorcio, surge la difícil tarea de fijar cuál 

es el momento en que ha de ser apreciado el desequili­

brio económico relevante para la entrega de una pensión: 

el momento en que cesó la convivencia efectiva entre los 

esposos y comienzan a computarse los plazos necesarios 
- ... «._, •• ,: ... , ,, . • .':.:.: 

para· la obtención dei° •• divorcio o, por e1:· contrMic:h'-, e-:i.:•· . . ... .. 
. • .. 
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momento e.n que trariscur rid<" ~ + períodos de tiempo 

y cumplida la causa de divorcio correspondiente, se pre­

senta la demanda de divorcio y se obtiene la disolución 

def initiva del vínculo . 

Lo que, en definitiva, aquí se plantea es la 

cuestión de ¿qué desequilibrio económico es el que ha 

de ser tenido en cuenta para la fijación de la pensión?: 

¿el experimentado por los esposos en el momento en que 

dej~n ae convivir, o, en palabras del propio Código, en 

el que comienza el "cese efectivo de la convivencia 

conyugal" o por el contrario, el que se produce al final 

de este período de separación, una vez transcurridos los 

plazos exigidos por la Le y para la obtención del divor-

• ? Cl.O . • 

Como es fácil de apreciar, la diferencia entrJ 

una y otra post ura es sustancial en razón de la diferenJ . 
\ 

te situación en que los cónyuges pueden encontrarse en 

uno y otro momento; con posterioridad a la ruptura de 

la convi vencía pueden sobrevenir determinadas circuns­

tancias que hacen que la situ~ción existente al decre­

tarse el divorc io sea distinta a la que tenían al cesar 

la convivencia. 

El problema no llega a surgir en aqúellos paí-
. '. 

ses en 19s que se han adopt;.ado moGi~-li.da~~.s ·:;?e! divorcio 
. . • ••. . • . .. . ., . . . . , ., . . t'.:, ( 
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• "'lático, es decir, formas de divc-r--ir J.as que el 

momento de cesación de la convivencia coincide en el 

tiempo con el del pronunciamiento del divorcio. En tales 

casos, el desequilibrio económico que se produce en uno 

Y otro momento es el mismo y por tanto no llega a plan­

tearse el conflicto. 

El Divorcio tal y corno ha sido acogido por 

nuestro legislador, es decir, concebido corno una causa 

de disolución del vínculo conyugal precedido de un pe­

ríodo de separación, se limita en la mayor parte de los 

casos a poner fin a una situación previa de anormalidad 

del matrimonio. De esta forma, no es el Divorcio lo que 

en sí va a provocar un desequilibrio económico en alguno 

de los cónyuges, puesto que el mero hecho de haberse 

dictado una sentencia decretando la disolución del vín­

culo matrimonial, en mudhos casos, en nada va a alterar 

l a situación que hasta e~ momento venían manteniendo los 

cónyuges; lo que por el contrario sí puede haber provo­

cado un desequilibrio económico en la posición de alguna 

de las partes, es la ruptura de la convivencia conyugal 

exigida por el Código corno requisito necesario para lle­

gar a obtener la disolución del matrimonio. 

A la vista de ésto, entiendo que el momento 

que el Juez ha de tener en :cuenta para la fijación del 
1 • 

de·sequilibr,io . . • . . ~ '):; 
• •• <J'(..j . . •~ 

económico y,':, p~r ~ante", 
"' .. . ... . 

Rjlra <i)t.órgar la .. . 
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pensj An . ~ , ~s el momento en que se dicta la ,.. ~-- • ·1,: ~~a 

de divorcio sino aquél en el que tiene lugar la cesación 

de la convivencia conyugal. El desequilibrio económico 

que ha de operar como presupuesto básico de otorgamiento 

de la pensión es el que se origina al momento de la rup­

tura del período de normalidad del matrimonio . 

Consecuentemente, las posteriores circunstan­

cias sobrevenidas, no podrán -por regla general- ser te­

nidas en cuenta para apreciar si el divorcio origina en 

alguno de los esposos un desequilibrio patrimonial. Así 

lo declara también la A.T. de Bilbao en Sentencia de 15 

de setiembre 1982 (117), según la cual: " ... La pensión 

regulada en los arts. 97, 99, 100 y 101 e.e. en lo que 

a la presente litis interesa, se caracteriza por consti­

tuir una prestación compensatoria que tiende a evitar 
1 que la separación o el divorcio supongan para uno de ~os 

cónyuges un descenso en el nivel de vida efectivame~te 

gozado durante el matrimonio o, mejor, en el Último pe­

ríodo de normalidad matrimonial, de donde se desprende 

que el desequilibrio económico del cónyuge que reclama 

(117) 

. , . 

sent. A.T. Bilbao 15 sept. 1982 . "La Ley", mayo 
1983, p. 4; publicada tambien en: "Informe socio­
ló ico y ·urídico sobre la aplicacion de . la Le 

e Divorcio. Tom. II. Presi enci~ e T.S. 
cretaria Tec11ica, p. 29.4 . .. • " ' ' · ' ·• 

_... •·• . .... ;• .. e • ~ .. :.;. 
'e: 

... 
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~ posición del otro, que im­

su situación anterior en el 

matrimonio, ha de e • t • 1 xis ir en e momento y ha de produ-

cirse con la ruptura de la convivencia conyugal, sin que 

las c ircunstancias sobrevenidas o las alteraciones pos­

teriores den derecho a pensión si no lo hubo en aquel 

momento (118). 

Tales circunstancias sobrevenidas, sólamente 

adquirirán relevancia en aquellos casos en que guarden 

una relación de causalidad directa con la situación ma-

( 118) ROCA TRIAS se plantea la cuestión de ¿qué ocurre 
cuando existe una s eparación que se ha prolongado 
durante un cierto número de años, a la que sigue 
un divorcio, cuando en el momento de la¡ separa­
ción no se acreditó derecho a pensión, 1 pero sí 
existiría desequilibrio económico en el\ momento 
del divorcio?. La respuesta que da es la ~iguien­
te: " ... Por no tratarse la pensión de un ' derecho 
de alimentos, y fijarse básicamente en el desequi­
librio hay que negar el derecho a pensión en este 
caso, porque el desequilibrio que da derecho a 
pensión debe provocarlo la cesación de la convi­
vencia conyugal, que se instrumenta a base de un 
divorcio o una separación y la cesación de la con­
vivencia en este caso hará llegar a la conclusión 
de que el desequilibrio no lo ha provocado la rup­
tura sino otras circunstancias completamente aje­
nas a la misma" ROCA TRIAS: "El Convenio regula­
dor ... op. cit., p. 239; en contra se manifiesta 
RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR, para el cual el momen­
to que el Juez deberá tener en cuenta para la fi­
jación del desequi~~brio e~onómfco es el del 
ejercicio de la accion de divorcio. RODRIGUEZ DE 
VIVENTE TUTOR: op. cit., p. 274. 
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trirnonial anterior. f e ~ - , . ejemplo, en el caso de que 

uno de los cónyuges acredite al momento del divorcio que 

su estado de salud es grave en razón de la intensa cola­

boración prestada a su esposo durante el matrimonio, o, 

que como consecuencia de las tareas desarrolladas en el 

hogar sufre una invalidez que no le ha permitido tra­

bajar durante los afies de separación, encontrándose al 

momento del divorcio en una deteriorada posición econó­

mica. En tales supuestos la dificultad aparece en torno 

a la prueba , por cuanto que el esposo que pretenda obte­

ner una pensión deberá acreditar que la desfavorable si­

tuación en la que se encuentra trae su causa del período 

matrimonial . Acreditada tal relaci ón de causalidad, el 

Juez podrá apreciar la existencia de un desequilibrio 

económico y por consiguiente la entrega de una pensión. 

Por otra parte, también habrá 

consideración, a estos efectos , el hecho 

i 
de tomarse en 

de habJ,r esta-, 

do disfrutando uno de los esposos durante el período de 

separación de una pensión alimenticia que va a desapare­

cer con la disolución del matrimonio; tal circunstancia 

trae su causa de la previa vida matrimonial y de su 

ruptura . 

contrariamente, considero que las circunstan­

cias ajenas a la vida matrimonial que hayan alterado la 

situación .económica de los E;~P~sos re~pecto a la 9~-- te-
.,, ' ·o' . 
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nían al mnmep · • ·~ cesación de la convivencia, no r11.oc'I, -!> •_?•,¡• 

ser tenidas en cuenta como elementos integradores dei 

desequilibrio económico. Pensemos, por ejemplo, en un 

matrimonio que al momento de la cesación de la conviven­

cia quedaran ambos cónyuges en igualdad de condiciones 

económicas; posteriormente uno de ellos decide invertir 

parte de su capital en un negocio que -al cabo de un 

tiempo y por haberlo descuidado- fracasa, empeorando 

sensiblemente su situación económica. Llegado el momento 

de interponer la demanda de divorcio, este cónyuge soli­

cita una pensión alegando la existencia de un desequi­

librj o económico en relación con la posición del otro 

esposo y con la situación que disfrutaba durante el ma­

trimonio. 

¿La actuación, en cierto modo negligente, del 

esposo que invirtió su capital, ha de! ser compensada con 

una pensión por el cónyuge que mantu~o su ~atrimonio -

quizá a consta de su trabajo- durante el período de se­

paración y que, llegado el momento de decretarse el di­

vorcio se encuentra en una situación económica más favo-

rable que aquél? • 

.• t,a respuesta a este interrogante no puede ser 

sino negativa. La actual situación económica del esposo 

desfavorecido nada tiene que ver con el anterior perío-
' 

do matrimonial y no tiene por qué ser eo!.~~gi~~-: á~::c~~vés 
1

• ---~- · 
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de una pensi· o"' n que trata ,"- • • • · · ,_ r. • ~ .usar situaciones naci-

das de tal período (119) . 

A la vista de lo expuesto, puede concluirse, 

que no es la situación en la que se encuentran los espo­

sos al momento del divorcio la que ha de servir al órga­

no judicial de pauta para apreciar si existe un desequi­

librio económico determinante de una pensión, sino que 

la misma ha de ponerse en conexión con la vida matrimo­

nial y con el estado en el que quedan los cónyuges al 

(119) Cobra importancia la mencionada Sent. de la A.T. 
de Bilbao de 15 sept. 1982 a tenor de la cual 
" ... Sobre no aparecer acreditado plenamente en au­
tos el desequilibrio económico de la esposa en re­
lación con la posición del esposo, ni mucho menos 
que la situación de aquélla sea peor a la ten.j.da 
en el último período de normalidad matrimonifl, 
lo que sería suficiente para desestimar su pret~n­
sión, también ha de llevar a la misma conclusión 
la doctrina expuesta en el anterior Considerandb, 
pues el desequilibrio patrimonial que se alega, 
de existir, sería tan sólo actual, no haciéndose 
mención alguna de su existencia en el momento de 
la ruptura de la convivencia conyugal acaecida ha­
ce más de 20 años, y no producido por la nueva si­
tuación de divorcio que en nada modifica la posi­
ción económica anterior de la esposa sino por cir­
cunstancias sobrevenidas con posterioridad al cese 
total de le convivenela que si legalmente pudieron 
ser paliadas durante la fase de separaci§n a tra­
vés del deber de socorro mutuo, no deben serlo, 
ni antes ni ahora, por medio de una institución 
que responde a distinta finalidad y fundamento". 
Sent. A.T. Bilbao de 15 se~t. 1982 ... cit.: Vid. 
tambien, Sent. de la A.T. e oviedo de 22 abril 
i98~; Sent. de A.T. Bilbao de 18 enero 1983. 
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cesar la conv ivenc ia, s i:- ·---~~ ~ •. -a -en último término­

la que ha de tornarse como punto de partida para apreciar 

la existencia de tal desequilib rio (120). 

Siendo ésto así, hay que decir, que esta pos­

tura no puede ser llevada a términos extremos. Debe ser 

mantenida sin perjuicio que en aquellos casos en los que 

la negación de toda pensión a un cónyuge que al momento 

de la cesación de la convivencia no sufrió desequilibrio 

alguno, pero que le sobreviene posteriormente en virtud 

de circunstancias ajenas a la vida matrimonial, se reve­

le manifiestamente injusta, pueda el Juez decretar una 

pensión destinada a satisfacer sus necesidades ; bien en­

tendido que en tal caso la pensión entregada no lo sería 

a título de desequilibrio económico previsto en el art. 

9 7, sino que estaríamos ante una prestación 

nal" con caricter alimenticio atribuida por 

equidad. 

"excepcio-
/ 

razones\ d~ 

\ 

(120) 

. .. 

NAVARRO GONZALEZ entiende que "en _}-os casos de se­
paración, el momento que se ~=ndra que tom~r co~o 
referencia es el de la c e sacion de la ~onvivencia 
conyugal; en los':-" casos en qu! posteriormente .. se 
solicite el divorcio se te~~ra e_n cuenta no solo 
la situación de la separacion sino la

11 
actual. ~e 

los cónyuges". NAVARRO GONZALEZ, A.M.: · La pension 
del art. 97". Boletín del Colegio de -A?ogados d~ 
Zaragoza. octubre, 1982!._' p. 68. .. " • ... . , . • : . • • . ,. .• , :.. .. . ~ . ... 

e -. • 
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Ninguna solució~ ~u~~~ adopte sobre este ex­

tremo puede ser aplicable con carácter absoluto e infle­

xible ya que se llegaría a situaciones injustas. No de­

bernos olvidar que se está trabajando con situaciones 

reales, de la vida, las cuales muchas veces escapan de 

la norma prevista por el legislador; en consecuencia, 

es muy difícil -por no decir imposible- sentar un prin­

cipio general aplicable a la totalidad de los supuestos 

que pueden plantearse en la práctica. A lo más que pue­

de aspirarse es a buscar soluciones aplicables al mayor 

número de situaciones , dejando que sea el J uez quien, 

en última instancia, decida sobre el caso concreto. 

una 

C) Notas caracterizadoras del desequilibrio 

económico: especial referencia al "empeora­

miento en su situación anterior en el ~a-

trimonio" \ 
corno ya adelantarnos, el Código, si bien no da 

definición de desequilibrio económico, matiza este 

concepto con dos notas caracterizadoras: 

l!. Que ha de ser apreciado en relación con 

la posición del otro cónyuge. 

2•. Que implique un empeoramiento en su situa­

ción anterior en el matrimonio. 
¡ ..... ••' " . .. _ ·~.. ~ 
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La primera vie"- •;; "ficada por el deseo del 

legislador de c onseguir un equilibrio en las posiciones 

económicas de ambos esposos. El desequilibrio económico, 

en cuanto dato aislado, apreciado con indepe ndencia de 

la situación económica del otro no adquiere relevancia 

jurídica a los efectos del art . 97; no tendría sentido 

acordar la entrega de una pensión en los casos en que 

como consecuencia de la ruptura de la convivencia uno 

d e los esposos haya visto disminuida sensiblemente su 

posición económica, cuando la situación en la que queda 

su cónyuge es similar . 

Mayores dificultades de interpretación plantea 

el requisito de que el desequilibrio haya de implicar 

"un empeoramiento en su situación anterior en el matri­

monio". La expresión utilizada por el Código, lejos de 

ser clara, suscita en la práctica problemas, 

carácter formal como sustancial. 

tanl o 

\ 
\ 

de 

Entre los primeros destaca la defectuosa re­

dacción que el legislador ha dado a esta locución; con 

ella se quiere expresar el empeoramiento que como conse­

cuencia de la separación o divorcio puede experimentar 

uno de los esposos en su :sit~~c;:ión- económica, respecto 

a la mantenida durante el matrimonio. El precepto hu-

biera quedado más claro de haber dicho " ••• que implique 

• t respectq,.· . . a.s.u_ situación matrim~ni~~ an-un . e!Jlpeor~mien;_ o º º . . 1· .... ~ 
•ó -,;e• •• . e e, .... . (. 

ter ior' . . . "• 
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Al margen de esta matización formal que en na­

da altera el sentido del texto, surge otra cuestión de 

carácter sustancial .:;·u.z.:.. solución quedé:l en gran parte 

condicionada por la que anteriormente he sostenido acer­

ca del momento en el que ha de ser apreciado el desequi­

librio económico. 

La cuestión es la siguiente: ¿qué ha de enten­

derse por situación anterior en el matrimonio?. Ante es­

te interrogante caben dos posibles soluciones: 

1~. Entender que con tal expresión se está ha­

ciendo referencia a la situación mantenida 

por los esposos durante el período de nor­

malidad del matrimonio: esto es la que va 

desde el momento en que se contrae hasta 

que cesa la convivencia conyugal. 

2 ª o el contrario incluir dentro de - . , por , 

ella, tanto el período de normalidad del 

matrimonio como aquél en el que -aún sub­

sistiendo legalmente el vínculo conyugal­

no existe convivencia. 

si como venimos sosteniendo, el desequilibrio 

relevante para 
la atribución de una pensión es• el que 

tiene lugar al momento de la cesación de la convivencia 
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conyugal, tal desequilibrio sólamente va a poder ser 

apreciado -por ser l ~ • • · a unica inmediatamente anterior al 

mO!':'':?r--0 de la ruptura de la vida er. común- ¿;.. ralación 

con la situación mantenida por los esposos durante el 

período de normalidad de la vida matrimonial. Queda así 
-

excluida la posibilidad de que el período de separación 

-posterior a la ruptura de la convivencia y previo al 

divorcio- sea asimilado, dentro del contexto del art. 

97, a la expresión "situación anterior en el matri-

monio". 

Esta locución ha de ser interpretada en senti­

do estricto, de forma que el empeoramiento que ha de im­

plicar el desequilibrio económico, lo ha de ser en rela­

ción con la situación disfrutada por los esposos duran­

te el período de normalidad del matrimonio; el signifi­

cado de la expresión "situación anterior en el matrimo­

nio" ha de ser asimilado con la "plena comunidad de vi­

da entre los cónyuges" (121). 

(121) En el mismo sentido se pronuncia FOSAR BENLLOCH, 
para quien "el empeoramiento en la situación ante­
rior en el matrimonio, debe referirse a un momen­
to, digamos 'normal' de la vida del vínculo, pues 
los períodos de medidas provisionales o la separa­
ción de hecho antecedentes a la separación o al 
divorcio -arts. 82 n2 5 y 85 n2 4- no deben ser 
tenidas en cuenta para calcular este empeoramien­
to". FOSAR BENLLOCH: op. cit •.. T. II, V. 12, 
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De esta afirmación se de sprende otra, cual es 

que la palabra "matrimonio" adquiere -dentro del contex­

to de: art. 97- un significado restringido. 

El Código civil a través de su articulado, no 

da un concepto de lo que ha de entenderse por "matri­

monio". Podría darse una doble interpretación del mismo: 

1~. AMPLIA. Según ésta, el matrimonio es con­

cebido como "institución", viniendo a englobar el con­

junto de reglas comprensivas de t odos los hechos que de 

él se der i van, así como las posteriores situaciones que 

origina y que se prolongan en el tiempo. Así entendido 

-según di.:;pone nuestro e.e. en el art. 85-, sólo puede 

ser disuelto por la muerte, la declaración de falleci­

miento de uno de los cónyuges y por el divorcio. De esta 

p. 410 . 

Por "período de normalidad del matrimonio" entien­
do aquél en el que la comunidad_d7 vid~ entre.los 
cónyuges es plena . El hecho de yivir. baJo el mismo 
techo no prejuzga que la convivencia sea normal, 
máxime conforme a la actual legalidad según la 
cual -a través del art. 87 e.e.- "el cese efectivo 
de la convivencia conyugal es compatible con el 
mantenimiento o la renudación temporal de la vida 
en el mismo domicilio cuando ello obedezca en uno 
0 en ambos cónyuges la necesidad, al intento de 
reconciliación o al interé_s de lo_s hijo~,. y así 
sea acreditado por cualquier medio admitido en 
derecho". 
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forma, el matrimonio existiría como institución perfecta 

desde el día en ' que se contrae hasta el dia en que, por 

alguna de dichas causas, tien~ lugar su disolución. 

~~. ESTRICTA. Conforme a esta interpretación, 

el matrimonio será asimilado a "período de normalidad 

de la convivencia"; es decir, vendría a considerarse co­

mo "estado en que se encuentran dos personas -al que la 

ley reconoce efectos- dirigido al establecimiento de una 

plena comunidad de vida 11 
{ 122). Quedaría fuera del con-

cepto, aquel período en el que -aún subsistiendo legal­

mente el vínculo- no existiera "plena comunidad de vida 

entre los esposos": el período de "cese efectivo de la 

con ✓ivencia conyugal". 

Esta última es la acepción que ha de conside­

rarse válida dentro del texto del art. 97 y en concreto, 

dentro de la expresión "situación anterior en el matri­

monio" en cuanto nota caracterizadora del desequilibrio 

económico. 

o) Posibilidad de apreciar el desequilibrio eco­

nómico en un momento posterior al divorcio 

Nos encontramos con una cuestión suscitada con 

(122) KIPP y WOLFF: op. cit., p. 11. 
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frecuencia en el marco de las legislaciones comparadas . 

Ante la ausencia de solicitud de pensión en el juicio 

que declara el divorcio, ¿cabría dGii, ....... .:"!c:..rla en un juicio 

separado -posterior al divorcio- alegando la alteración 

de las circunstancias existentes en aquél momento?. 

No puede confundirse este tema con el de la 

revisión de la pensión. A través de ésta, lo que se per­

sigue es la posibilidad de modificar la cuantía de la 

pensión entregada anteriormente en el juicio de divor­

cio, en base a la sobreveniencia o a la alteración de 

las circunstancias existentes en aquel momento. De forma 

distinta, la cuestión que ahora se plantea es la posibi­

lidad de solicitar, no una modificación de la pensión 

otorgada con anterioridad, sino la de obtener el dere­

cho a recibirla. 

El problema se planteó en Francia, a decir de 

CARBONNIER (123), debido a que muchas mujeres, pertene­

cientes a la burguesía acomodada, habían omitido o des-

cuidado la solicitud de pensión en el momento en que se 

(123) CARBONNIER, J.: "Derecho civil". T~m~ I, Vol. II . 
Situaciones familiareJ y c~asi _familiares. Anota­
ciones de zorrilla Ruiz. Editorial Bosch . Barcelo­
na, 1961, p. 194. 
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las declaraba inocentes respecto al divorcio acordado. 

se redujeron por efecto de la depre-Cuando sus rentas 

ciación monetaria, 1· t t · n en aron •11 rig irse, a tal efecto, 

contra sus antiguos maridos. ¿era admisible su actitud?. 

Numerosas fueron las decisiones jurispruden­

ciales francesas que -basándose fundamentalmente en so­

luciones de equidad- concedieron pensiones en estas con­

diciones . Generalment e en las mismas, pretendía encon­

trarse un nexo de unión o relación de causalidad entre 

el estado de necesidad sobrevenido y el divorcio. Así, 

l a Cour d' Apel de París, en Sentencia de 4 marzo 1958 

( 124) declaró que "la circunstancia de que el estado de 

(124) París, 4 mars 1958, J.C.P. 1959. II. 11.316. Cita­
da en CONSTANTINESCO, L.: "Le erinciee de la cau­
salité en matiere de ension alirnentaire a rés di­
vorce . Rev . Trim. Dr. Civ. . p. ; en el 
mismo sentido Cass. Sent. 17 enero 1958 según la 
cual "si la pensi6n no ha sido pedida en la fecha 
del juicio de divorcio, podrá serlo seguidamente 
si el acreedor ha caído en la necesidad posterior­
mente al divorcio por una causa que no le sea im­
putable, siempre que se constate una relación di­
recta entre su estado de necesidad y la falta de 
su ex-cónyuge que haya entrañado la ruptura del 
lazo conyugal. Cass. Civ. 17 enero 1958, D. 1958, 
p. 24 7 note LE GALCHER-BARON, citada en CHOAIN­
DESCAMPS-ROYER: op. cit., p. 213; sent. 18 decem­
bre 1958 dictada por la Cour d' Apel de París en 
la cual se acuerda una pensión alimenticia a una 
mujer que 20. años después del divorcio se encon­
traba en un estado de necesidad a causa de su pre­
caria salud y de su avanzada edad que le impedía 
trabajar. Cour d'Apel de París, sent. 18 decemb. 
1958. J.C.P. 1959 II 11.316, citada por CONSTANTI­
NESCO op. cit., p. 767. 
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necesidad de la mujer aparezca numerosos años después 

del divorcio, no significa que ese estado no encuentre 

su causa primera en ::.~ ruptura del vínculo conyugal" y 

añade "que esta situación debe ser directamente ligada 

al divorcio, puesto que, aunque se haya revelado actual-

mente bajo la presión de circunstancias exteriores no 

solamente independientes de la voluntad de la mujer, si­

no también totalmente extrañas a ella, era preexistente 

a la disolución del matrimonio y después ha seguido 

latente". 

Posteriormente , en otros Ordenamientos como 

el italiano, el tema fue objeto de controversia tanto 

por parte de la doctrina como de la Jurisprudencia. Se­

guidamente expongo uno de los casos más significativos 

de la Jurisprudencia italiana. 

Con Sent. 10 febrero 1972, el Tribunal de Gé­

nova declaraba la cesación de los efectos civiles del 

matrimonio religioso de los esposos Maggi; nada se dis­

ponía acerca de la entrega de una pensión, por no haber­

la solicitado las partes en la demanda de divorcio. Años 

después, el 26 de julio 1975, la mujer interpone un re­

curso aduciendo que en su momento no solicitó la corres­

pondiente pensión porque estaba en condiciones de mante­

nerse holgadamente, trabajando como enfermera, pero que, 

posteriormente había caído gravemente enferma y perdido 
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su trabajo; en consecuencia, tenía ahora absoluta nece­

sidad de ayuda por parte de su ex-marido cuya renta se 

~izaba en 1.500.000 liras al mes. 

El marido presentó al Tribunal una declaración 

con fecha de 10 de diciembre 1971 en la que su esposa, 

dando cuenta de haber recibido 300. 000 liras por parte 

del marido, afirmaba no tener ninguna otra pretensión. 

El Tribunal de Génova en Sent. 12 febrero 

1976, declaró "que de la disponibilidad de la pensión, 

deriva la posibilidad de una renuncia definitiva e irre­

vocable a la pensión, de forma que en el caso presente 

tal renuncia se había verificado, impidiendo el resurgir 

del derecho aún en el caso de alteración o cambio en las 

condiciones económicas en una de las partes (125)", ale­

gaba también que "cuando la sentencia de divorcio no 

contenga disposición sobre la pensión, no es posible in-
<1 

( 125) De la disponibilidad de la pensión se deriva la 
posibilidad de renuncia; es controvertido si tal 
renuncia debe considerarse definitiva y, por con­
siguiente inrnodif icable. SCARDULLA es par~i~a7io 
de entender que debe interpretarse corno def1.n1.t1.va 
siempre que no haya sido sometida a condición 
aceptada por la otra parte. SCARDULLA: op. cit., 
p. 98; PUNZI-NICOLO se inc~ii:ia . por e~tendt:r . que 
la renuncia ha de ser def 1.n1.t1.va e 1.nmod1.f1.ca­
ble. PUNZI-NICOLO "Il Divorzio ... op. cit., p. 91. 
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vocar la norma del art. 9 de la Ley n2 898/70 relativa 

a la revisión". Fundaba esta conclusión en la expresión 

5 ~árrafo 3 de la citada " ... con 

la sentencia que pronuncia el divorcio ... el Tribunal 

dispone ... una pensión ... ". 

En último lugar consideró el Tribunal que "ce­

sado el vínculo conyugal (fuente del deber de solidari­

dad o de responsabilidad del que deriva la obligación) 

sin que existan las condiciones para la atribución de 

la pensión, los acontecimientos sucesivos , independien­

tes del preexistente matrimonio , no pueden ser fuente 

de la obligación". 

Esta decisión de la Corte de Apelación de Gé­

nova fue objeto de posterior recurso de Casación. El 

Tribunal de Casación, en Sent. de 6 abril de 1977, afir­

maba -entre otras cosas- que "la renuncia válidamente 

realizada en el momento en que el renunciante no se en­

contraba en estado de necesidad puede devenir parcial­

mente ineficaz en caso de sobreveniencia de justos moti­

vos, siempre limitado a la satisfacción de las exigen­

cias elementales de la vida" (126). 

(126) cass. 6 abril 1977 n2 1.305, secc. I Civile. For. 
it l977, c I, p. 2.247. 
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CIPRIANI ante el interrogante de si el divor­

ciado puede pedir la pensión después del proceso de di­

vorcio, eT\ base a un empeoramier-~ económico o bien en 

base a una mejora de las condiciones económicas del 

otro, se pronuncia negativamente. - Considera, que "dar 

relevancia, después del proceso de divorcio, al empeora­

miento de las condiciones económicas de uno de los dos 

divorciados, o peor aún, admitir que un divorciado pue­

da aprovecharse de una mejoría sobrevenida en las condi­

ciones económicas del otro, después del divorcio, apare­

ce difícilmente justificable. Pronunciado el divorcio, 

los ex-cónyuges van por su camino. El cordón umbilical 

que puede unirles ahora, debe tener su causa válida en 

el matrimonio y/o en la ruptura del mismo, no en hechos 

sucesivos al pronunciamiento formal del divorcio, espe­

cialmente cuando -como ocurre en nuestro ordenamiento­

este pronunciamiento tiene lugar años después de la rup­

tura del matrimonio" (127). 

(127) CIPRIANI, F. : "Sulla connessione tra di vorzio e 
assegno". Giur. it. 1974 I, 2 p. 69. Contrariamen­
te BIANCA considera que "la posibilidad de que el 
derecho a la prestación no exista en el momento 
de la disolución del matrimonio, sino que venga 
a surgir en un momento sucesivo, debe admitirse 
en consideración al fundamento de tal derecho; el 
fundamento de la solidaridad postconyugal impone 
en efecto la ayuda al ex-cónyuge también si el 
presupuesto de la insuficiencia del patrimonio pa­
ra mantener el nivel de vida surge tiempo después 
de dictado el divorcio". BIANCA: op. cit., p. 184. 
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Debido a la novedad de la institución del di­

vorcio Y, consiguientemente de la pensión, en nuestro 

Ordenami'=nto el tema no ha siJv aún planteado; ru.> obs­

tante -en prevención de posibles conflictos-, considero 

que siguiendo la orientación de la moderna doctrina com­

parada, no cabría admitir en el derecho español la posi­

bilidad de solicitar la pensión en un juicio separado 

Y posterior al de divorcio alegando la sobreveniencia 

de determinadas circunstancias. 

Nuestro Código Civil nada dice al respecto; 

sólamente podría seguirse la solución negativa de la ex­

presión utilizada en el art. 97, al decir: "El cónyuge 

al que la separación o divorcio produzca un desequili­

brio económico ... tiene derecho a una pensión que se fi­

jará en la resolución judicial ... ". Esta expresión, si 

bien deja sentado que la pensión ha de ser fijada en la 

resolución judicial, no dice en cuál; si en la que de­

creta la separación o divorcio o, cabe también en otra 

posterior. Aunque expresamente no lo especifique, del 

contexto del precepto hay que deducir que tal resolución 

es la que dicta la separación o el divorcio. 

Por otra parte, mantener en este punto otra 

solución, iría en contra de lo que hasta ahora he venido 

sosteniendo acerca del momento en el que ha de ser apre­

ciado el desequilibrio económico. Si hemos afirmado que 
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las circunstancias que han d t 'd e ser eni as en cuenta para 

la entrega de una pensión, son las existentes al momento 

de 1~ r,...-::ación de 1 • • a cc~v1venc1a conyugal si:: ;-:.:e las 

posteriores circunstancias sobrevenidas y ajenas a la 

vida matrimonial, apreciables al momento del divorcio, 

cobren relevancia, con mayor motivo debe ser excluida 

la posibilidad de solicitar la pensión en base a cir­

cunstancias posteriores al divorcio. 

V. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS PREVISTAS EN EL 

ART. 97 

La enumeración de circunstancias previstas en 

la segunda parte del art. 97 y distribuidas en ocho 

apartados, destaca por la gran variedad de criterios que 

en ella se recogen. Hay circunstancias de carácter cla­

ramente compensatorio: la dedicación pasada y futura a 

la familia (n2 4), la colaboración con su trabajo en las 

actividades mercantiles, industriales o profesionales 

del otro cónyuge (n2 5), la duración del matrimonio y 

de la convivencia conyugal {n2 6), la pérdida eventual 

de un derecho de pensión (n2 7); de carácter alimenti-

cio: el caudal y medios económicos y las necesidades de 

uno y otro cónyuge (n2 8); de carácter convencional: los 

acuerdos a que hubieren llegado los cónyuges ( n2 1) (128). 

(128) ver la comparación de estas circunstancias con las 
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Hay que tener en cuenta que, aparte de estas 

circunstancias enumeradas expresamente en el art. 97, 

el Juez pudL~ tornar como datos de valoración otros dis­

tintos. La enunciación no es taxativa sino ejernplifica­

tiva Y en consecuencia cualquier otra circunstancia de 

caracteres parecidos a las previstas por el precepto, 

podrán ser valoradas por el Tribunal (129) . En páginas 

anteriores (130) veíamos cómo en el Proyecto del Gobier­

no, la enumeración del art. 97 aparecía como taxativa 

al no incluirse en su redacción la expresión "entre 

otras" . Esta fue añadida en el Informe de la Ponencia 

quedando claro que, conforme a la actual redacción tal 

enumeración no constituye un "numerus clausus". 

Aparte de otras modificaciones sufridas por 

la mencionada enumeración a lo largo de los debates par­

lamentarios ( 131) hay que destacar una muy importante 

(129) 

previstas por el legislador francés en el art. 272 
en página 60 y ss. 

En este sentido LOPEZ ALA~CON considera que . la 
enumeración del art. 97 podra completarse con cir­
cunstancias tales como la co~ducta ~e _cada uno de 
1 s cónyuges el nivel de vida familiar y otras 
q~e el Juez' apreciará discrecional~ente. LOP~Z 
ALARCON, M.: "Efectos de, las sen~encias de, nuli-
dad, se aración divorcio: cuestiones articula-
res. LA LEY . p. • 

(130) Ver p. 62 nota 43. 

(131) En el Proyecto del Gobierno sólamente aparecían 
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cual fue la supresión de la relativa a "los hechos que 

hubi eran determinado 1 a separación , el divorcio y la 

pa~~icipación de cada cónyuge en los misma3". 

Este ·criterio aparecía en el Proyecto del Go­

bierno (132) encabezando la 11·sta de circunstancias del 

art • 97 • Se mantuvo en el Informe de la Ponencia de la 

Comisión de Ju t • • d 1 s icia e Congreso de los Diputados 

( 133), para ser posteriormente eliminado en el Informe 

de la Ponencia de la Comisión de Justicia del Senado 

( 13 4) . 

(132) 

seis circunstancias. La 2! del Proyecto englobaba 
las que hoy aparecen como 2!! y 31. Se decía: 2!) 
la edad, salud y cualificación profesional; en la 
redacción definitiva: 2!!) la edad y el estado de 
salud y 3•) la cualificación profesional añadién­
dose "las probabilidades de acceso a un empleo. 

Por otra parte las que hoy aparecen en 52 y 72 lu­
gar no se recogían en el Proyecto inicial. 

Publicado el 13 de marzo de 1980 en el B.O. de las 
Cortes Generales. Congreso de los Diputados. I Le­
gislatura n2 123. I. 

( 133) Publicado el 6 de diciembre de 1980 en el B.O. de 
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 
r Legislatura. Serie A. Proyectos de Ley, n2 

(134) 

123-I, l. 

Publicado el 8 de Junio 1981 en el B.O. de las 
cortes. senado. I Legislatura •. S~rie II. Proyec­
tos y Proposiciones de Ley remitidas por el Con­
greso de los Diputados n2 161. 
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La introducción de esta circunstancia entre 

los datos que el Juez deberi'a tener ' en consideracion pa-

ra fijar la pen~1~~, suscitó gran polémica en los deba-

tes parlamentarios. Si el legislador español había adop­

tado el sistema de divorcio-remedio, eludiendo toda re­

ferencia a la culpabilidad, no se v;ía la ·razón por la 

cual en la práctica habría de tomarse en consideración 

como criterio valorativo de la pensión, la participación 

de cada uno de los cónyuges en los hechos que motivaron 

la separación o el divorcio. 

Con su supresión quedó eliminado del sistema 

de divorcio español toda referencia expresa a la culpa­

bilidad de los esposos. Esta solución no fue aceptada 

unánimemente por la doctrina. LUNA SERRANO (135) opina 

que "hubiera sido deseable alguna mención a la misma en 

relación a la concesión de la pensión (136). 

(135) LUNA SERRANO: op. cit., p. 369. 

(136) En el derecho italiano el criterio de culpabili­
dad para la determinación del assegno per divorzio 
late en la expresión del art. 5 de la Ley de di­
vorcio "la razón de la decisión". GRASSI la inter­
preta en el sentido de que el Juez deberá proce­
der a valorar los moti vos por los cuales ha sido 
dictada la sentencia de divorcio. GRASSI: ~ 
cit., p. 192. 

Del mismo modo en e~_derecho fr~ncés la culpabili­
dad adquiere tambien .~elev~ncia a efectos 

0
del 

otorgamiento de la pension. Dice el art. 280 n- 1: 
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Por contra, favorable a esta supresión se ma­

nifiesta ROCA TRIAS (137) para la cual "no se ve l a ne­

cesidad e.e indagar sobre la pc:1.r;..~cipación de cada cón­

yuge en los hechos que dan lugar a la separación o al 

divorcio. En su opinión -aún cuando no le parezca del 

todo satisfactoria la solución- lo que se podría decir 

es que la causa de intervención en la ruptura , cuando 

fuese conocida, podrá intervenir rebajando la cuantía 

de la pensión; es decir , que existiendo de~equilibrio 

económico y sufriéndolo quien ha provocado el cese de 

la convivencia que comporta la separación o el divorcio, 

existirá derecho a pensión que se basa en el dato obje­

tivo del desequilibrio económico, pero puede verse limi­

tada por la concurrencia de culpa en la separación" 

( 13 8) • 

Personalmente considero que, debido a que la 

enumeración de circunstancias que hace el art. 97 no es 

taxativa, nada impide que siendo conocida la causa que 

"el cónyuge por cuya culpa exclusiva haya sido pro 
nunciado el divorcio no tiene derecho a ninguna 
prestación compens~_;:oria. S~n embargo puede obte­
ner una indemnizacion excepcional ••• 

(137) ROCA TRIAS: "El Convenio regulador ••• op. cit., 
p. 231. 

(138) En el mismo sentido, y en relación con el Derecho 
inglés, RENCHON establece que la !evelación de una 
falta conduciría a la consecuen~ia de que la pe~­
sión alimenticia se vería reducida pero ·no supri­
mida. RENCHON: op. cit., p. 351 nota 92. 



177 

motivó la separación o el divorcio así como el grado de 

participación en ellas de cada uno d 1 ' e ?S conyuges, ésta 

circunstancia pueda ser teni·~~ _--.. "d ' -- consi eracion como un 

dato más -entre otros- para fijar la cuantía de la pen­

sión. En ni· ' ngun caso como elemento determinante del 

otorgamiento o denegación de la pensión; queda también 

excluida la posibilidad de indagar sobre dicha partici­

pación; ésta, le debe venir presentada al Juez en los 

hechos o en último caso la conocerá al margen de toda 

investigación (139). 

En cualquier caso, el hecho que nos interesa 

y que hay que hacer constar, es que suprimida la cir­

cunstancia referida a la culpabilidad que aparecía en 

el Proyecto situada en primer lugar, pasó a ocupar la 

cabeza de la enumeración la que hasta entonces figuraba 

(139) En el Ordenamiento italiano, PERILLO se cuestiona­
ba si el hecho de que el Tribunal para determinar 
el "assegno" hubiera de tener en cuenta "la razón 
de la decisión" ¿quiere decir que el Juez deberá 
escuchar con atención todas las recíprocas acusa­
ciones que los cónyuges se dirigen para disputarse 
el aumento o la reducción de la pensión, como su­
cedía no hace muchos años en virtud de lo que for­
malmente se denominaba culpa? ¿significa que des­
pués de que el Juez hay~ co~siderado ju~!º e ine­
vitable disolver el matrimonio debe tambien, a los 
solos efectos económicos, descubrir quién lo ha 
deshecho? . En su opinión, la valoración de "la __ ra­
zón de la decisión" debe ser hecha con un crite­
rio de gran comprensión para encontrar los elemen-
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en último: "Los acuerdos a que hubieren llegado los cón­

yuges" (140) E 
• sta circunstancia es la que a continua-

ción paso a ex,-"-,r 
'--'&h- •1"'""' • 

A) Los acuerdos a que hubieren llegado los cón­

yuges 

Suprimida en la redacción definitiva del Con­

greso de los Diputados toda alusión a la intervención 

de los esposos en los hechos que hubieran dado lugar a 

la crisis, se sitúa en el primer lugar de las circuns­

tancias enumeradas en el art . 97 el criterio de "los 

acuerdos a que hubieren llegado los cónyuges" (141). 

tos que pueden haber influido en modo verdadera­
mente preponderante sobre la patología del matri­
monio disuelto. PERILLO: op. cit., part. I, p. 564. 

(140) En el Proyecto esta circunstancia aparecía recogi­
da en filtimo lugar bajo la expresión "el convenio 
de los cónyuges". A partir del Informe de la Po­
nencia se abandonó esta denominación para acoger 
la que actualmente aparece en la redacción del 
Código. 

(141) FOSAR considera que la justificación de haber co­
locado en primer lugar esta circunstancia está en 
evitar el excesivo laxismo o excesiva amplitud de 
la apreciación judicial, que puede ser un inconve­
niente en una institución nueva sin precedente en 
nuestro derecho. Quizá para evitar este inconve­
niente que atentaría a la seguridad jurídica se 
optó por colocar en primer lugar esta cire:uns­
tancia. FOSAR BENLLOCH: op. cit., T. II. V. 1 12 , 

p. 411. 
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Esta circunstancia aparecía recogida en el 

Proyecto del Gobierno y siguió incluida en todo el 

desarrollo legislr1t i \ Tl:'J ª"" la Ley. N0 obstante, al lle­

gar al Senado sufrió una importante alteración: pasó de 

ocupar el último lugar a colocarse en la cabeza de la 

enumeración. 

De esta alteración no debe deducirse que el 

legislador pretendiera establecer una relación jerárqui­

ca de circunstancias. Así lo piensan también LASARTE Y 

VAL PUESTA ( 14 2) al decir que "con ello no se quiere de­

cir que exista una jerarquización de las circunstancias 

aludidas en el art. 97 cuya primacía correspondería a l 

citado acuerdo; sino simplemente se quiere poner de re­

lieve la importancia que debe tener para el Juez en la 

fijación casuística de la pensión la existencia de un 

acuerdo de tal índole" . 

Al enfrentarnos con esta primera circunstan­

cia, el principal problema que se nos presenta es el si­

guiente: ante la posibilidad de que los esposos presen­

ten al Juez unos acuerdos en virtud de los cuales hayan 

fijado la procedencia o inexistencia de la pensión, se 

(142) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 754. 
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plantea la cuestión de determinar cuál es el valor que 

para el Juez han de adquirir tales acuerdos; ¿actuarán 

presupueste condicionante de la "':~é:i:" ior decisión 

judicial o por el contrario el Juez simplemente los ten­

drá en cuenta -en cuanto expresión de la voluntad de las 

partes- como un dato más entre los di versos que cons­

tituyen el presupuesto para el ot orgamiento de la pen-
.... ? sien .. 

La respuesta a este interrogante está íntima­

mente ligada a la cuestión de cuáles son los acuerdos 

a los que se está refiriendo el n 2 l del artículo 97. 

Concretado ésto podrá fijarse el alcance y valor quepa­

ra el Tribunal adquieren estos pactos. 

Si se llegara a la conclusión de que estos 

acuerdos son asimilables a los Convenios reguladores 

exigidos preceptivamente por el legislador en los casos 

de separación y divorcio solicitado de mutuo acuerdo, 

no habría otro remedio que atribuir a estos pactos un 

carácter vinculante y definitivo, siempre que hubieran 

sido aprobados y homologados por el Juez. Si por el con­

trario se llegara al resultado distinto de excluir de 

estos acuerdos, los Convenios que se refieren al art. 

90 n2 1 habría que concluir que tales acuerdos no tienen 

carácter vinculante para el Juez y por tanto serán toma­

dos en consideración en la medida en que puede ser torna-
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do cualquier acuerdo de las partes. 

La conflictivióaü de la cuestión trae su causa 

en el hecho de que el legislador ha utilizado la expre­

sión "acuerdos de los cónyuges" en distintos artículos, 

sin dejar sentado con claridad cuál 

en cada uno de ellos. 

es su significado 

El art. 90 e.e. en su párrafo 2g establece que 

" •. . Los acuerdos de los cónyuges, adoptados para regular 

las consecuencias de la nulidad, separación o divorcio 

serán aprobados por el Juez, salvo si son dañosos para 

los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los 

cónyuges". Por su parte la circunstancia objeto de estu­

dio -l! del art. 97- alude a "Los acuerdos a que hubie­

ren llegado los cónyuges" . 

Estas expresiones ¿habrán de considerarse 

equivalentes al Convenio Regulador previsto en el párra­

fo 12 del art. 90?. Algunos autores corno LOPEZ Y LOPEZ 

( 143) consideran que -entre otras razones- debido a la 

(143) LOPEZ y LOPEZ, A.M.: "Comentario al art. 90 e.e." 
en comentarios al nuevo Ti~ulo _IV del Libro I .C.c. 
coordinados por Lacruz. Editorial Civitas. Madrid, 
1982, p. 613. 
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proximidad en los párrafos, los acuerdos del párrafo 22 

del art. 90 no pueden ser distintos por lo que hace a 

la separación Y al divorcio; ot..: ~;:; como LOPEZ ALARCON 

(144) mantienen la postura contraria; considera que "es­

tos acuerdos no deben identificarse con los convenios 
- . 

reguladores a que se refiere el párrafo 12 del mismo ar-

'i: Ículo 90. Estos tienen su ámbito, restringido a los su­

puestos de separación y divorcio solicitados de mutuo 

acuerdo por los cónyuges, mientras que aquellos acuerdos 

se proponen al Juez por uno de los cónyuges a fin de que 

sean aprobados por éste como medidas definitivas de la 

nulidad , separación y divorcio, porque puede suceder que 

los cónyuges no estén de acuerdo en separarse o divor­

ciarse y que estén conformes en que si uno de ellos pro~ 

mueve el proceso de separación o de divorcio se adopten 

las medidas acordadas que se estiman las más adecuadas". 

A mi juicio, no cabe duda de que el Convenio 

previsto en el párrafo 1 del art. 90 es distinto a los 

LOPEZ ALARCON: "El nuevo sistema ... " op. cit., p. 
330· en el mismo sentido GARCIA CANTERO opina que 
en ~l art. 90 se contienen do~ reglas de d~stinto 
ámbito y eficacia, una relativa a la validez de 
los acuerdos de los c?nyuges en oz:~en a ~egul~r 
los efectos de la nulidad, separacion y divorcio 
y otra referente a l<;>s Convenios Regula~or.:es de 
la separación y divorcio por mutuo consentimiento. 
GARCIA CANTERO: op. cit., p. 374; FOSAR BENLtOCH: 
op. cit., T. II, v. 12 , p. 309. 
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acuerdos a que alude el párrafo 22. Es distinto - en pri-

mer lugar- su ámbito de aplicación, mientras que el pri-

mer~ ~~nstituye un presupuesto condicionante ae la admi­

sibilidad de las demandas de separación y divorcio solí-

citadas de mutuo acuerdo, tal y como preven los arts. 

81 n2 l Y 86: los segundos pueden presentarse en todos 

los casos, no sólo de separación y divorcio, sino tam­

bién de nulidad. El primero se limita exclusivamente a 

los supuestos de separación y divorcio consensual míen-- , 

tgras que los segundos amplían su ámbito de aplicación 

a todo tipo de pactos que los cónyuges convengan en or­

den a la regulación de las consecuencias derivadas de 

la nulidad, separación y divorcio. 

Por otra parte, los acuerdos generales del 

art. 90 párrafo 22, son de carácter voluntario mientras 

que el Convenio Regulador previsto en el párrafo 12 es 

de carácter necesario. Los primeros han de ser valorados 

por el Tribunal como un dato importante en cuanto debe 

partir de la idea de que -en principio- nadie mejor que 

los propios cónyuges están capacitados para regular los 

efectos y consecuencias derivados de la situación de 

crisis a que han llegado, pero sin condicionar en modo 

alguno a ellos su decisión final. Contrariamente, los 

convenios Reguladores, debido al carácter preceptivo que 

le ha sido atribuido por los arts. 81 n 2 1 y 86,, en 

cuanto presupuestos de admisibilidad de la demanda, ha-
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brán de adquirir para el Juez un valor determinante para 

la futura sentencia que prevea las medidas definitivas . 

Zstos Convenios en virtud de su car~•'r.P.r necesario, e11-

tran a formar parte del supuesto de hecho de la norma 

que faculta la separación y el divorcio por mutuo acuer­

do~ aprobados u homologados judicialmente,· adquieren un 

carácter vinculante. 

En definitiva , el párrafo 28 del art. 90 está 

consagrando con carácter general, el principio de auto­

nomía de la voluntad de los esposos en orden a la regu­

lación de l os efectos derivados de la nulidad , separa­

ción y divorcio, mientras que el párrafo 18 lo que pre­

ve, ~s un supuesto concreto de expresión de la voluntad 

de los esposos: la que preceptivamente el legislador les 

impone cuando deseen solici tar el divorcio o la separa­

ción de mutuo acuerdo. Los primeros son acuerdos genera­

les y los segundos una clase especial y concreta de 

aquellos. 

La aprobación de los acuerdos generales de los 

cónyuges, adoptados para regular las consecuencias de 

la nulidad, separación y divorcio -y por tanto también 

del convenio Regulador-, vendrá condicionada a que no 

tengan un carácter dañoso para los hijos ni gravemente 

perjudicial para los cónyuges. Así lo preve el propio 

párrafo 22 del art. 90. 
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Ahora bien: ¿qué se ha de entender por "grave 

perjuicio para uno de los cónyuges?. Se trata sin duda 

de un límite con un marcado •·~rácter subjetivo; el Códi­

go nada dice al respecto, de forma que corresponderá al 

Juez decidir, en último término, cuál es la interpreta­

ción que en cada caso concreto habrá que dar a dicha ex­

presión. LOPEZ Y LOPEZ considera que existe "grave per­

juicio para uno de los cónyuges" en los casos en que el 

acuerdo no responde a una cierta reciprocidad en las 

obligaciones, deberes y cargas asumidas por cada uno de 

los cónyuges" (145). Faltando esta correspondencia cabrá 

apreciar -para el cónyuge desfavorecido- la existencia 

de un perjuicio tal que lleve al Juez a denegar la apro­

ba~ión del acuerdo. 

A la vista de lo expuesto y volviendo al tema 

que nos ocupa: el del sentido y valor que hay que dar 

a -la circunstancia primera del art. 97, pienso que pues­

to que la pensión prevista en este precepto es aplicable 

a todos los casos de separación y divorcio y no solamen­

te a los solicitados de mutuo acuerdo; hay que descartar 

la posibilidad de que los acuerdos a los que alude esta 

circunstancia se identifiquen con los Convenios Regula-

(145) LOPEZ y LOPEZ: op. cit., p. 626. 
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dores del art . 90 nº 1 consustanciales con dichas formas 

de divorcio. Est os acuerdos deben de asimilarse a los 

previstos con carácter general en el ~~~rafo 22 del ci­

tado art. 90. 

Contrasta con esta opinión la mantenida por 

ROCA TRIAS (146) para la cual "el primero de los crite­

rios establecidos en el art. 97 nº 1 sólo puede aplicar­

se cuando exista Convenio Regulador aunque no sea homo­

logado por el Juez". LUNA SERRANO ( 14 7) considera que 

11 sólo pueden ser tomados en cuenta, como tales, los no 

aprobados u homologados judicialmente en relación a la 

pensión, puesto que, en el caso de resultar aprobados 

por el Juez, ya no habría lugar a tenerlos en cuenta co­

mo posibles elementos de decisión" . De esta opinión se 

desprende que los acuerdos del art . 97 nº 1 han de asi­

milarse a los Convenios Reguladores presentados en los 

supuestos de separación y divo~cio consensual en los su­

puestos de que por determinadas circunstancias no hayan 

merecido la aprobación judicial. 

En mi opinión estos convenios no homologados 

(146) 

(147) 

ROCA TRIAS: "El Convenio regulador • •• 

p. 233. 
LUNA SERRANO: op. cit., p. 370. 

op. cit., 
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podrán quedar incluidos en dicha circunstancia , si bien, 

no con 

más de 

carácter exclusivo ni excluyente sino como uno 

los múltiples acuerdo:; ':l."'.:: pueden celebrar los 

esposos. Por otra parte, y a tenor de lo establecido por 

la disposición adicional 6! n2 7 de la Ley de 7 de ju­

lio, si el Juez no aprobase en algún punto el convenio 

regulador, "concederá a los cónyuges un plazo de diez 

días para proponer nuevo convenio en lo relativo a este 

punto ..• ". Cabría la posibilidad de que presentado este 

nuevo convenio, el Juez deniegue nuevamente su aproba­

ción; en este caso y como afirma GARCIA CANTERO ( 148) 

habría que considerar desestimada la demanda de separa­

ción o divorcio consensual; en consecuencia, dichos con­

venios no homologados, pasarían a convertirse en meros 

acuerdos expresivos de la voluntad de las partes que -

-como anteriormente vimos- no vincularán la decisión del 

Juez sino que los tendrá en cuenta simplemente como da­

tos informativos. 

En conclusión, considero que los acuerdos a 

que hace referencia la circunstancia 11 del art. 97 son 

aquellos realizados por los esposos en los supuestos de 

separación y divorcio distintos de los solicitados de 

común acuerdo por ellos; es en los casos en que así se 

(148) GARCIA CANTERO: op. cit., p. 
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soliciten Y como consecuencia presenten los cónyuges la 

propuesta de Convenio regulador cuando la circunstancia 

primera queda!'?. de contenid~. Presentado el 

nio y aprobado por el Juez, se - 1 d ran os acuer os que en 

el mismo se hayan tomado los que condicionen la decisión 

judicial. 

El acuerdo que en materia de pensión hayan 

adoptado los esposos en el Convenio regulador según lo 

dispuesto en el apartado E) del art. 90, actuará como 

presupuesto de otorgamiento o denegación de la misma, 

sin que el resto de las circunstancias enumeradas en el 

art. 97 cobren relevancia a estos efectos. Si los cónyu­

ges acuerdan su entrega, deberán probar al Juez que se 

ajusta a las exigencias de ambos esposos y que restable­

ce el desequilibrio económico originado por la separa­

ción o el divorcio; si contrariamente no se ha señalado 

pensión, habrá de justificarse la denegación demostrando 

al Juez la ausencia de desequilibrio patrimonial ( 149) . 

( 149) En este sentido LOPEZ ALARCON considera que no 
basta que por la simple declaración de los cónyu­
ges en este sentido, tenga que aceptarse la exone­
ración a los cónyuges del deber de señalar la pen­
s1.on, sino que deberán explicar las razones para 
eludir ese señalamiento, ya sea porque los cónyu­
ges cuentan con bienes suficientes y equilibrados 
ya porque no cuentan con ninguno, en su extrema 
pobreza. LOPEZ ALARCON: op. cit., p. 622. Hay que 
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Si hubiéramos llega do a la conclusi· o-n de que estos con-
v e nio s son los que se refiere la circunstancia 1~ del 

a r t. 97 4 v ~ ~ncontraríamos cun un conflicto de compe1...oe:u-

cia para la atribución de la pensión. El legislador a 

previsto dos formas de atr1.· buc1.· o'n ·. una convencional para 

los casos en los que estando los cónyuges conformes en 

instar la separación o el divorcio, puedan decidir vo­

luntariamente cuales van a ser los efectos de estas si-

destacar la Sent. de 7 de octubre de 1981 del Juz­
gado de 1~ Instancia n2 14 de Barcelona la cual 
establece que "No se ha hecho prueba suficiente 
de si el ~ivor~io pr~duce desequilibrio económico 
en uno de los cónyuges, a pesar de que se dice en 
el partado E) del convenio que 'el presente divor­
cio no produce desequilibrio económico en ambos 
consortes'. Y no basta esa manifestación para en­
tender que no hay desequilibrio económico entre 
los cónyuges, porque si bien la primera circuns­
tancia a tener en cuenta para determinar el dese­
quilibrio económico es el acuerdo a que hubieren 
llegado los cónyuges, conforme a la norma 11 del 
art. 97 de la Ley 30/1981, ese desequilibrio puede 
provenir, entre otras circunstancias, de las otras 
siete circunstancias a que se refiere el citado 
artículo 97 del Código civil, reformado por la 
Ley 30/1981, conocida por Ley de Divorcio; cuyo 
artículo establece con sumo acierto esa serie de 
circunstancias a tener en cuenta, sin que para es­
te Juzgador sea bastante con la mera manifestación 
de los cónyuges para entender que no hay desequi­
librio económico, pues hay que entender a las 
otras circunstancias de dicho art. 97, aparte de 
otras que pueden concurrir. Por ello procede apro­
bar el convenio regulador salvo en lo relativo a 
la posible pensión alimenticia de uno u otro cón­
yuge, cuyas acciones posibles se reservan ambos". 
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tuaciones; a este f i n destina el convenio Regulador del 

art. 90 párrafo 1~ apartado E); y otra judicial para los 

supuestos e n que los esposos no E:: :::. ~ .::ú .:le acuerdo en de­

mandar la separación o el divorcio; el juzgador, en otro 

caso, deberá fijar la pensión conforme a lo establecido 

en el art. 97 e.e. 

Si consideráramos que la circunstancial! del 

art. 97 es equivalente al Convenio regulador, estaríamos 

dejando sin eficacia y vaciando de contenido el art. 90 

E) que en si mismo faculta a los cónyuges para que con­

v encionalmente fijen la pensión de l art. 97. Estaríamos, 

en definitiva, despojando a los esposos que solicitan 

el divorcio y la separación por mutuo acuerdo de la fa­

cultad, atribuida por ley, de fijar convencionalmente 

la pensión por desequilibrio económico. 

Eliminando esta posibilidad y asimilando la 

circunstancia 11 del art. 97 a los acuerdos realizados 

por los cónyuges que no han demandado conjuntamente la 

separación o el divorcio, pero que, llegado el momento 

de la ejecución de la sentencia o incluso antes, han de­

cidido prever convencionalmente las consecuencias que 

de aquellas situaciones pueden derivarse, debernos plan­

tearnos ahora cuál es el valor que, en relación con las 

demás circunstancias enumeradas en el art. 97 ostentan 

estos acuerdos. 
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En mi opinión, no puede mantenerse la postura 

adoptada por RODRIGUEZ DE VICENTE Y TUTOR ( 150) según 

la cual, frent~ ~: ?rincipio de au~onomía de la voluntad 

consagrada en el n~ 1 del art . 97 , los demás criterios 

previstos en él, adquieren un valor subsidiario . 

Si bien estos acuerdos, como ya dije, han de 

suponer para el Juez un dato importante en cuanto ex­

presión de la voluntad de los esposos; debido a que el 

legislador en el art. 97 no hace distinción alguna de 

las circunstancias que enumera, no hay razón para enten­

der que ésta tenga un carácter preferencial sobre las 

demás. De su situación en la relación sólo puede des­

prenderse el deseo del legislador de que el Juez en la 

fijación de la pensión t enga en cuenta en primer lugar 

la voluntad de los esposos, sin quedar su decisión vin­

culada en modo alguno a dichos acuerdos. El Juez los va­

lorará junto con las restantes circunstancias y señala­

rá, según exista o no desequilibrio económico y teniendo 

en cuenta las circunstancias del caso, si procede o no 

la entrega de una pensión conforme al art. 97 . 

concluyo afirmando con LOPEZ ALARCON (151) que 

(150) RODRIGUEZ DE VICENTE Y TUTOR: op. cit., P• '274. 

(151) LOPEZ ALARCON: op. cit., p. 357 . 
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la circunstancia "acuerdos h • a que ubieren llegado los 

cónyuges " prevista en el n2 1 del art. 97 ha de valorar-

:::: ~orno "una invitación al Juez para qu~ ~drta de dicho 

acuerdo como si se tratara de una propuesta de pensión 

sobre la cual habrán dé aplicarse los demás índices que 

enumera el art. 97". 

B) La edad y el estado de salud 

Estas dos circunstancias aparecían recogidas 

en el Proyecto del Gobierno en segundo lugar junto con 

la que en la redacción actual se menciona en tercero: 

en el Informe de la Ponencia esta triple circunstancia 

se desdobló en dos: por una parte "la edad y el estado 

de salud" y por otra "la cualificación profesional" a 

la que se añadió "las probabilidades de acceso a un em­

pleo". 

Ambas circunstancias han de adquirir para el 

Juez un gran valor a efectos fundamentalmente de la de­

terminación de la cuantía de la pensión. Al analizar el 

dese qui libr io económico en cuanto presupuesto determi­

nante del otorgamiento de la pensión, veíamos, cómo en 

la enumeración de circunstancias del art. 97 destacan 

algunas -las que configuraron la vida matrimonial- que 

unidas a la desventaja patrimonial que como consecu~ncia 

de las mismas pueden originarse en la posición de alguno 
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de los esposos, al momento de 1 a ruptura de la conviven-

cia, debían ser consideradas f d como un amentales para la 

~~~pia configuración del desequilibrio económico; estas 

circunstanc1.· as hab "' d ran e ser valoradas por el Juez en 

relación al momento en que cesó la convivencia conyugal. 

Frente a estas circunstancias, integran la 

enumeración del artículo 97 otro grupo de circunstancias 

(edad, estado de salud, cualificación profesional, prp­

babilidades de acceso a un empleo), que en razón de su 

carácter claramente personal y subjetivo no tendría sen­

tido apreciarlas en aquel momento; son estas circunstan­

cias las que permitirán al Juez formarse una idea de la 

capacidad de readaptación para el futuro de cada uno de 

los esposos y por tanto han de ser valoradas y tomadas 

en consideración en el momento en que se dicta la sen­

tencia de divorcio. otra solución no tendría sentido. 

Con esta distinción queda mitigado en cierta 

medida el rigor a que podría llegarse a través de la te­

sis de la apreciación del desequilibrio económico en el 

momento de la cesación de la convivencia conyugal; pien­

so, que es a este momento, al que el Juez debe retro-

traerse para apreciar si el divorcio ocasionó para algu-

no de los esposos un desequilibrio económico teniendo 

en cuenta las circunstancias que configuraron la yida 

• · 1 mi.· entras que por el contrario, es al momen-matr1.mon1a, 
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to de dictar la sentenc.1· a d d . . e .1vorc.10 cuando el Juez,a 

la vista de las actuales circunstancias personales de 

los esposos Y por ende de sus posibilidades de readapta­

ción, procederá a fijar la cuantía de la pensión que 

considere oportuna. 

Respecto a las circunstancias de "edad y esta­

do de salud", la doctrina se plantea la cuestión de si 

han de ser valoradas en relación a los dos esposos o so­

lamente respecto al cónyuge acreedor de la prestación. 

A mi juicio, si bien nada dice el Código al respecto, 

ha de seguirse la línea trazada por nuestro más fiel mo­

delo -el Code francés- en el cual esta circunstancia 

aparece expresamente mencionada en relación a los dos 

esposos (152). Esta solución parece la más justa tenien­

do en cuenta que todo el sistema que envuelve a la pen­

sión se articula sobre la comparación de las posiciones 

de ambos cónyuges. 

No cabe duda de que la edad avanzada así como 

el precario estado de salud constituyen uno de los ries-

1 ismo sentido VALLADARES: o~. cit., p. 427; 
(lS2 ) ~~S~RT: y VALPUESTA: op. cit., p. 56; LOPEZ ~AR-

c1.• t p 357; FOSAR BENLLOCH: ºt. ci •, CON· op. ., • ~,._-=-= 
º413. en contra RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR: p. , 

op. cit., p. 274. 
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gos mayores de inseguridad económica. Corno dice VOGEL­

POLSKY (153) "el debilitamiento de la capacidad y del 

potencial fícic~. ~~ mayor predi5posición para la enfeL­

medad, la paralización -a menudo impuesta- de toda acti­

vidad profesional lucrativa, la disminución brusca del 

nivel de vida gozado, constituyen los temas fundamenta­

les de la inseguridad de las personas de avanzada edad". 

Me parece acertada la puntualización que, en 

relación con las circunstancias de edad y estado de sa­

lud,hacen LASARTE Y VALPUESTA (154); consideran que "pa­

ra la apreciación de la posible influencia en la pensión 

de las circunstancias de edad y estado de salud hay que 

tener en cuenta que tales contingencias o, más bien, que 

sus posibles consecuencias sean objeto de compensación 

o satisfacción por la Seguridad Social u otra entidad 

aseguradora". 

(153) 
VOGEL-POLSKY, E.: ºLes consecu~n;es ~u divorce 
dans quelques systemes de secur1.te socia~ en Eu­
rope" en Famiiie, oroit E:t changement social dans 
les societes contemporaines: Trava~x des _V~II 

, d ' etudes J·uridiques Jean Dabin organisees Journees • ar la centre de oroit de la Famille les 25. et ~6 
p 1976 Etablissements E. Bruylant S.A. Librai-
m~rs ra. le de oroit et de Jurisprudence. París, 
rie gene 
1978, p. 405. 

(154) LASARTE y VALPUESTA: op. cit., p. 756. 
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Sin duda alguna el hecho de que alguno de los 

esposos pueda ver compensada -a través de determinadas 

asiu11a.'--i.unes o seguros- las d f • • • · · 
::1 e 1.c1enc1as o perj u1c1os 

que se deriven de su avanzada edad o precario estado de 

salud, es una circunstancia ·que el Juez ha de tener pre­

sente para la fijación de la pensión; ello no solamente 

en el caso de que la posibilidad de disfrutar de la 

prestación sea actual, sino también en los supuestos en 

los que el momento de disfrute de la Jnisma sea futuro; 

es decir, independientemente de que las condiciones de 

edad y de salud sean deficientes, el Juez ha de tener 

en cuenta el hecho de que alguno de los esposos sea o 

pueda ser en el futuro beneficiario de una prestación 

de jubilación o de enfermedad, o en general de cualquier 

tipo de prestación derivada de la Seguridad Social. 

Así por ejemplo, en el caso de que los cónyu­

ges ejerzan una actividad profesional conforme a la 

cual transcurrido el período exigido por la Ley puedan 

acceder al disfrute de una pensión de la Seguridad so­

cial, el Juez habrá de tener en cuenta que los problemas 

que podrían plantearse como consecuencia de la edad 

alguno de los esposos, van a solventarse, avanzada de 

en cierta medida, a través de dicha prestación. 

El problema se plantea en relación con a~uél 

de los cónyuges que durante el matrimonio no ha adquirí-
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do derecho a ninguna de estas pensiones; se trata aquí 

de ver las repercusiones que el divorcio puede tener so-

b~e los mecanismos de p~oL~cción destinados a garantizar 

la seguridad de los esposos y el mantenimiento de sus 

rentas. 

En el Derecho e spañol la posibilidad de que 

el cónyuge que no ha realizado una actividad profesional 

adquiera derecho a una pensión de jubilación no ha sido 

planteada. Contrariamente, en la mayor parte de las le­

gislaciones comparadas el tema ha s ido objeto de preocu­

pación, reconociéndose legalmente la posibilidad de que 

la mujer divorciada pueda tener acceso a una parte de 

la asignación de jubilación de su ex-marido , aún en los 

casos en que durante el matrimonio no haya desempeñado 

ningún trabajo (155). 

(155) En Inglaterra la mujer no trabajadora que tenga 
menos de 60 años en el momento de pronunciarse el 
divorcio, debe acogerse como asegurada principal 
a un seguro nacional. Si no tiene rentas suficien­
tes podri pagar cotizaciones reducidas o incluso 
ser dispensadas del pago cuando sus rentas no ha­
yan sobrepasado 650 libras al año. Si se abstiene 
de cotizar (habiendo sobrepasado esta cantidad) 
su pensión se reducirá o incluso desapareceri. 
cuando alcance la edad de 60 años, su pensión de 
retiro se calculári teniendo en cuenta las contri­
buciones del ex-cónyuge durante el matrimonio así 
como las pagadas por ella después del divo~cio . 
En caso de contraer nuev? mat7imon~o ant7s de cum­
plir los 60 años, la muJer divorciada pierde todo 
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mas de 

MEULDERS-KLEIN (156) afirma que en los siste­

Seguridad social de base profesional que perma­

necen Y se fundan en la idea de muj1:::.i' .. ct111a de casa" de-

dicada al hogar cuyos derechos derivan del título de 
"persona a 11 

cargo de · los del marido, el divorcio entraña 

un riesgo más gra~de par-~ la mujer que para el hombre. 

Los regímenes de seguridad Social fundados sobre el tra­

bajo profesional combinados con la multiplicación de los 

divorcios hacen de la mujer de_dicada a l hogar la prin­

cipal víctima. Desde este punto de vista los regímenes 

de vocación universal ofrecen garantías superiores" 

( 15 7) . 

(156) 

(157) 

el derecho a una pensión de retiro calculada sobre 
las contribuciones del primer marido. 

La mujer que se divorcia a los 60 años o más, y 
que no ejerce actividad lucrativa no deberá pagar 
ninguna cotización; puede pretender a una pensión 
de retiro igual a la que podría haber obtenido co­
rno viuda, si su marido hubiera muerto en la fecha 
del pronunciamiento del divorcio. VOGEL POLSKY: 
op. cit., pp. 410 ss. 

MEULDERS-KLEIN, M.T.: "Las sequelles alimentaires 
du divorce en Droit Civil et en Droit Socia!" en 
Famille, oroit et changement social dans les so­
cietes contemporaines ... , p. 722. 

VOGEL-POSKY examina los grandes sistemas de Segu­
ridad Social que prevalecen en los países indus­
trializados distinguiendo dos clases: a) Regíme~ 
nes de Seguridad Social organizados sobre una base 
profesional tendentes a conceder u~a cierta ~egu­
ridad económica a las personas activas que prote­
gen. b) Regímenes de vocación universal que a su 
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Entre los Ordenami'entos que han tomado en con-
sideración este problema destaca la atención prestada 

por la nueva legislación alemana . 

vez _se_ dividen en dos tipos esenciales: 12. El 
servicio nacional; 22 . El seguro nacional. En el 
momento actual ningún sistema es aplicado en puri­
dad; se han producido movimientos de convergencia 
que han operado aproximaciones entre los dos con­
ceptos de base . 

En los países de tradición británica existe una 
tendencia a la aplicación de regímenes de vocación 
universal en virtud de los cuales el sistema de 
pensiones es aplicable en principio a todos los 
residentes (Inglaterra, Canadá, Australia); tam­
bién en los países nórdicos (Dinamarca, Suecia, 
Norue~a, Finlandia, Islandia) y en Malta, Paises 
Bajos y Suiza. En algunos países predominan las 
Pensiones nacionales en las cuales el coste se 
computa al presupuesto nacional con el mismo tí­
tulo que cualquier otro gasto público, existiendo 
a menudo tasas especialmente afectadas a su finan­
ciación parcial. En otros países existe el llama­
do "seguro nacional" con contribuciones entregadas 
por los asegurados siendo completados sus recursos 
económicos en determinados casos por los fondos 
públicos. En estos regímenes las pensiones nacio­
nales no se fijan en función de las rentas obteni­
das durante la vida activa del interesado, salvo 
en Suiza; no obstante en el curso de la última dé­
cada, numerosas legislaciones han instituído en 
favor de personas activas, regímenes de pensiones 
complementarias en los que el montante viene de­
terminado según las ganancias profesionales obte­
nidas durante la vida activa. Este régimen de pen­
siones complementarias es acogido por países como 
Suecia (después de 1960), Inglaterra (después de 
1961), Finlandia (después de 1962 para los asala­
riados y después de 1970 para los trabajadores au­
tónomos y los agricultores) y en Noruega (después 
de 1967). 

Datos extraídos de VOGEL-POLSKY: op. cit., pp. 
4 o 6 ss; ver también GUY PERRIN: "Physionnomie et 
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En el Derecho alemán, con anterioridad a 1972, 

la mujer divorciada no trabajadora sólamente tenía dere­

cho a una pensión de jubilación en los casos en que su 

antiguo cónyuge -asegurado principal- viniera obligado 

a entregarle una pensión alimenticia. A raíz del proyec­

to de Reforma del Gobierno llamado "Proposición Arends" 

-modificador de la situación de los esposos en caso de 

divorcio- se elimina, de una parte el lazo entre las 

responsaqilidades derivadas del divorcio y el derecho 

a la pensión de jubilación, y de otra el vínculo entre 

la deuda de una pensión alimenticia y la protección de 

los divorciados. 

El Proyecto propuso una legislación basada en 

la idea de "bienes de la comunidad". Surgía así la po­

sibilidad de crear un seguro de vejez del esposo divor­

ciado, basado en los derechos adquiridos a través de la 

liquidación del régimen matrimonial; ·se decía que en la 

medida en que dicha liquidación -caso de haber adoptado 

un régimen comunitario- conducía a una repartición _igua­

litaria del patrimonio adquirido por los esposos durante 

el matrimonio, serían los bienes recibidos en este con­

cepto los que operarían como seguro de vejez. 

tendances des ré imes de ensions 
ec . Soc . , a r 1 , I 
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Años más tarde, el Proyecto de Reforma alema­

na, convertido en Ley el 14 de junio de 1976, se propuso 

rlar al problema una respuesta inspirad- an la participa 

ción en las ganancias que domina el régimen matrimonial 

legal. Los parágrafos 1.587 a 1.587 o) B.G.B. regulan 

minuciosamente el terna. A través de ellos se organiza 

una igualación de los derechos a las ventajas sociales 

futuras adquiridas en el momento de la disolución del 

matrimonio, en razón de las cotizaciones realizadas por 

los esposos; se reconoce indirectamente el valor econó­

mico del trabajo de los esposos en el hogar, indepen­

dientemente de la pensión alimenticia que le correspon­

dería reclamar. Después de la nueva regulación la pen­

s55n de jubi~ación y la pensión alirnenticiú se ~resen~an 

como prestaciones independientes. 

Según HOLZAUER (158) uno de los objetivos más 

importantes de la Reforma alemana ha sido el de mejorar 

el seguro de vejez de la mujer divorciada; en su opi­

nión, la situación jurídica anterior no era satisfacto­

ria ya que eran muy numerosas las mujeres divoreiadas 

que no habían adquirido derechos de jubilación y pedían 

ayuda social; incluso sumando los períodos durante los 

cuales habían ejercido una actividad profesional propia, 

(158) HOLZAUER: op. cit., p. 138. 
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raramente podían esperar los 15 años necesarios para la 

apertura de los derechos de retiro, según el régimen ge­

neral de la Seguridad Social. 

El sistema adoptado por el legislador alemán 
- --

para solventar estos problemas es complejo; su fundamen­

to se articula en un mecanismo de repartición de los de­

rechos de pensión adquiridos durante el matrimonio, co­

nocido con el nombre de "Versorgungsausgleich 11 (VA). A 

través de él se pretende garantizar a los cónyuges di­

vorciados una autónoma fuente de sustento económico, in­

dependientemente de la prestación que le sea debida como 

alimentos. Se diferencian de éstos en que no está condi­

cionado ni por el estado de necesidad del acreedor ni 

por los recursos del deudor. No se excluye la posibili­

dad de que el esposo beneficiario de tales derechos de 

jubilación quede obligado a entregar una pensión alimen­

ticia a su cónyuge; sin embargo, la regla general es que 

la obligación de alimentos y los derechos de retiro sean 

debidos por el mismo esposo. 

Sin perjuicio de que este mecanismo sea objeto 

de un estudio más detallado, al analizar la séptima cir­

cunstancia enumerada en el art. 97: "la pérdida eventual 

de un derecho de pensión, puede decirse ahora que el 

"VA" adopta dos modalidades: 
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lª. "Wertausgleich" (WA): Supone una reparti­

ción de los derechos de retiro cuyo fin principal es ga­

rantizar al acreedor un seguro de vejez conforme al ré­

gimen general de la Seguridad Social; este sistema opera 

de oficio. El WA exige como condición que los derechos 

adquiridos por alguno de los esposos a través del segu­

ro de vejez, sean sometidos al llamado "Splitting" o 

sistema de compensación permanente. Los derechos de 

pensión de retiro sólamente se someten a compensación 

en la medida en que hayan sido adquiridos durante el 

mat rimonio. 

En este sistema se pa':te c1.e la !>ase de que 

el acre edor generalmente ha ejercido antes del matrimo­

nio una actividad profesional sometida al . régimen or­

dinario de la Seguridad Social, y que después de la rup­

tura del vínculo reemprende nuevamente una actividad de 

este tipo; el tiempo de duración del matrimonio se com­

putará a efectos de la percepción de un seguro de ju­

bilación. Si el acreedor no ejerciera una actividad pro­

fesional de s pués de la ruptura del matrimonio, tendría 

la posibilidad de completar, en virtud del crédito de 

compensación y a través de un mecanismo de cotización 

voluntaria, los puntos de retiro necesarios para obte­

ner la asignación. 
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Para la ejecución del WA el parágrafo l. 587 

b) B.G.B. prevé tres modalidades diferentes según el ti­

po de compe.~.::;ación que incumba al deudor; el parágrélio 

1.587 d) distingue en sus tres primeros párrafos : a) los 

derechos del seguro de vejez del régimen general, b) los 

derechos de retiro de los funcionarios, c) los otros 

d e r e chos. 

El WA cobra la forma de un seguro ~a posterio­

ri " a favor del acreedor, merced al pago de las corres­

pondientes cotizaciones por el deudor. El WA puede fra­

casar en los casos en que el deudor no pague las coti­

zaciones que le son impuestas por el parágrafo l. 587 b) 

párrafo 32 B.G.B. 

Puede ocurrir que en casos particulares el WA 

no reporte ventajas al acreedor o, inversamente, suponga 

un grave perjuicio para el deudor; en estos casos, tal 

y como prevé el parágrafo l. 587 b) párrafo 42 B.G.B., 

el Tribunal de familia podrá, en virtud de demanda de 

una de las partes, organizar un sistema distinto de com­

pensación. Esta posibilidad adquiere gran importancia 

en la práctica debido a que las relaciones entre el 

acreedor de la compensación y el asegurador o deudor de 

la misma, están regidas por las condiciones generales 

del régimen de la seguridad social: consecuenteme:;nte, 

el acreedor de la compensación para obtener el corres-
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pondiente derecho de retiro deberá esperar 15 años. Así, 

si bien con el WA le son acreditados períodos de cotiza­

c ión, puede suceder que, en razón de su edad avanzada, 

su incapacidad para el trabajo o incluso la falta de re­

cursos del otro esposo para pagar las correspondientes 

cotizaciones, el acreedor no se encuentre nunca en si­

tuación de disfrutar su retiro. Contrariamente, puede 

suceder que el deudor cuando haya operado el "splitting 

(sistema de compensación permanente) no cumpla las con­

diciones necesarias para la apertura de las prestacio­

nes, debido a que la compe nsación le supondría la pérdi­

da completa de su retiro. Concurriendo tales circunstan­

cias, el legislador alemán ha hecho surgir un sistema 

de repartición contractual de los derechos de pensión 

llamado SVA. 

2A. SVA: Supone un sistema de repartición con­

tractual de los derechos de retiro en virtud del cual 

el deudor entrega al acreedor una renta de compensación 

por un importe igual al que resulta de la repartición 

de los derechos de retiro . A diferencia del WA, el SVA 

no opera de oficio; el acreedor debe interponer una de­

manda fundada contra el deudor. El SVA tiene un carácter 

subsidiario en relación al WA y sólo podrá entrar en 

juego en los cinco casos previstos por el parágrafo 

1. 587 f). Existe una clase determinada de derechos. que 

sólo pueden ser compensados por la vía del SVA: los ~e-
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rechos de retiro de empresas privadas (159). 

Al lado de este complejo sistema previsto por 

el Ordenamiento alemán, destaca también la atención 

prestada al tema por el legislador belga (160). 

En este Ordenamiento se recoge la posibilidad 

para la mujer divorciada de un trabajador asalariado de 

obtener una pensión de retiro . Esta posibilidad fue pre­

vista por primera vez en la sentencia de ejecución de 

la Ley de 21 de mayo 1955 relativa al régimen de pensio­

nes de los obreros (161) y de la Ley de 12 de julio de 

1957 relativa al régimen de pensiones de los empleados. 

(159) 

(160) 

El estudio de la evolución del sistema de compen­
sación de los derechos de retiro previsto por la 
nueva regulación alemana ha sido extraído funda­
mentalmente de HOLZAUER, H.: op. cit., p. 138 ss. 
y MEULDERSKLEIN, M.T.: op. cit., pp. 722 ss. 

La evolución del sistema de pensión de jubilación 
prevista en el derecho Belga a favor de la ·mujer 
divorciada está basada en el estudio realizado por 
DENIS, P.: "Les consequences du divorce dans le 
droit de la securite social bel e• en Famille, 
Droit etc angement ans es societes comtemporai­
nes ... cit., pp. 373 ss. 

(161) El principio de la entrega de una pensión a la mu­
jer divorciada había sido ya previsto por la Ley 
de 29 de diciembre de 1953 relativa a la pensión 
de los obreros, pero nunca había sido seguida de 
medidas de ejecución. 
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Estas disposiciones fueron recogidas sin modificación 

apreciable, en el régimen de pensiones de trabajadores 

asalariados instituidos por la sentencia de 24 de octu­

bre de 1967. 

Las numerosas críticas a que éste régimen fue 

sometido, corno consecuencia de la admisión del divorcio 

por separación de hecho de más de 10 años ( 162), lleva­

ron al gobierno a revisar la situación de la mujer di­

vorciada, así corno su aptitud para obtener una pensión 

de retiro o jubilac ión. Esta revisión fue llevada a 

efecto por la Sentencia Real de 12 de mayo de 1975. 

A partir de entonces las mujeres divorciadas 

pueden acceder a la entrega una pensión de retiro una vez 

alcanzada la edad de 60 años correspondiente a la edad 

normal de jubilación (163). Otra condición que se le im­

pone es la de no ejercer ningún tipo de actividad profe­

sional y no beneficiarse de ningún tipo de indemnización 

(162) L. du 1 juillet 1974 relative au divorce pour cau­
se de separation de fait. 

(163) El mecanismo de estas pensiones es distinto según 
se trate de régimen de asalariados o régimen de 
autónomos. Contrariamente a lo previsto para la 
mujer separada, la divorciada puede obtener la 
pensión alcanzada la edad exigida incluso en el 
caso de que su antiguo esposo no haya cumplido la 
edad de la jubilación. DENIS: op. cit., p. 375. 
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o seguro de enfermedad, invaliz o de paro, en aplicación 

de una ley belga o extranjera de Seguridad Social (164). 

El montante de la pension de retiro será fijado en fun­

ción del número de años de matrimonio durante los cuales 

el marido ha ejercido una actividad profesional en cali­

dad de trabajador asalariado o de trabajador autónomo 

(165). 

(164) El derecho de retiro puede extinguirse por las si­
guientes causas: 12) por haber sido privada de la 
patria potestad o conaenad~ por atentar contra la 
vida de su esposo . Estas causas encuentran su ori­
gen en una Ley de 22 julio 1931 relativa al régi­
men de jubilación de los obreros mineros. 22) por 
contraer nuevo matrimonio. 

Regime de salariés: A.R. 21 décembre 1967, art. 
75; regime des independants: A.R. 22 décembre 1967 
art. 94. DENIS: op. cit., p. 376. 

(165) Regime de salariés: A.R. 21 décembre 1967, art. 
76; regime des independants A.R. 22 décembre 1967, 
art. 95. DENIS: op. cit. p. 378. Las disposiciones 
anteriores del regimen de asalariados imponían la 
obligación de deducir de esta pensión toda -renta 
o prestación alimenticia pagada después del divor­
cio. El antiguo art. 77 del A.R. 21 decembre 1977 
precisaba que esta deducción debía operar incluso 
ante la ausencia de pago efectivo de la pensión 
alimenticia desde el momento en que la mujer no 
haya realizado ninguna diligencia para la conti­
nuación del pago. 

La pensión de retiro de un trabajador asalariado 
representa un porcentaje de las remuneraciones pa­
gadas durante cada año de trabajo. Para el cálculo 
de la pensión de la mujer divorciada se establece, 
por año de matrimonio, una remuneración ficticia 
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Por su parte el Ordenamiento francés ha regu­

lado parcialmente las pensiones de retiro en caso de di­

vorciú uor ruptura de la vida en común a tra,,~ ~ de la 

Ley n2 75-617 de 11 julio 1975 (166) y el Decreto de 9 

en la que el montante es igual al 62' 5% de la re­
muneración anual del ex-cónyuge. DENIS : op. cit., 
p. 378. 

(166) El art. 11 de la Ley n2 75-617 de 11 julio de 1975 
e n su párrafo 12 ha añadido al Código de la Segu­
ridad Social un art. L. 351-2 redactado de la si­
guiente forma: Art. L. 351-2 "Cuando un asegurado 
no ha contraído segundas nupcias después de un di­
vorcio por ruptura de la vida en común pronunciado 
contra él conforme a los artículos ~37 a 241 del 
Código civil, su cónyuge divorciado será asimilado 
a u11 cónyuge supérstite para la aplicación del 
art. L. 3 51 del Código de la Seguridad Social (el 
art. 351 del Código de la Seguridad Social refun­
dido por la Ley de 3 de enero de 1975 prevé en 
provecho del cónyuge superviviente una pensión de 
reversión a tí tul o de seguro de vejez). Cuando el 
asegurado haya contraído segundas nupcias, la pen­
sión de reversión a la cual da derecho su muerte 
es repartida entre su cónyuge supérstite y él o 
los anteriores cónyuges divorciados que no hayan 
contraído nuevo matrimonio, a prorrata de la dura­
ción respectiva de cada matrimonio. Este reparto 
operará a título definitivo después de la liquida­
ción de los derechos del primero que haya p~esen­
tado la demanda. 

Por su parte el párrafo segundo del artículo 11 
de esta misma Ley añade un art. 1.1.22-2 al Código 
Rural a tenor del cual: "En los casos de divorcio 
por ruptura de la vida en común, acaecida la muer­
te de una persona conforme a lo previsto en el 
primer párrafo del art. 1.122 y 1.122 n2 1, el re­
tiro de reversión previsto en dichos artículos, 
e s atribuido al antiguo cónyuge divorciado o re­
partido entre éste y el cónyuge superviviente en 
las mismas condiciones que las del art. 351-2- del 
Código de la Seguridad Social, según las modalida-
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de noviembre de 1977 relativo al seguro de vejez de los 

trabajadores no asalariados de las profesiones agríco­

las (167). 

des fijadas por decreto". El art . 12 dice: "El Go­
bierno tomará las medidas necesarias para adaptar 
a los regímenes de retiro legales y reglamentarios 
las disposiciones del artículo precedente". 

(167) El Decret n2 77-1.237 du 9 novembre 1977 fija las 
condiciones de aplicacion de las disposiciones del 
artículo 11 de la Ley n2 75-617 du 11 de julio 
1975, al régimen de seguro de vejez de los traba­
jadores no asalariados de las profesiones agríco­
las. En su art. 2 prevé la inclusión en el Decre­
to de 31 de mayo 1955 de un art. 35; a tenor de 
dicho artículo: "El art. 1.122-2 del Código Rural 
se aplica en las conrliciones siguientes: I.- En 
los casos en que el asegurado haya muerto sin ha­
ber contraído nuevo matrimonio después de un di­
vorcio por ruptura de la vida en común pronunciado 
contra él, su cónyuge divorciado tiene derecho, 
si no ha contraído nuevas nupcias, al retiro de 
reversión cuando cumpla las condiciones exigidas 
a estos efectos al cónyuge superviviente siempre 
que su matrimonio haya durado al menos dos años. 

Es asimilado al asegurado no casado nuevamente, 
previsto en el párrafo anterior, aquél que contra­
yendo nuevas nupcias se haya divorciado nuevamente 
por una causa distinta a la ruptura de la vida en 
común o haya muerto antes de haber transcurrido 
dos años desde que contrajo segundo matrimonio o 
no deje cónyuge viudo. 

I I. - En los casos en que el asegurado casado por 
segunda vez muera después de uno o de varios di­
vorcios por ruptura de la vida en común pronuncia­
do contra él, el cónyuge supérstite y/o los ante­
riores cónyuges divorciados no casados, siempre 
que sus matrimonios respectivos hayan durado más 
de dos años, tendrán derecho a una parte del reti­
ro de reversión dividido a prorrata según la dura­
ción de cada matrimonio. Esta duración, determi­
nada de fecha a fecha, se completará con el número 
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Lo dicho por lo que se refiere a la posibili­

dad prevista en la mayor parte de las legislaciones com­

paradas de compensar al esposo que ~e ~a desarrollado 

una actividad profesional, de los perjuicios que la edad 

avanzada puede ocasionarle en caso de - disolución del 

vínculo matrimonial. Igualmente, en numerosos Ordena­

mientos se contempla la posibilidad de obtener un seguro 

de meses que no completen otro año. 

Cuando el cónyuge viudo y el o los precedentes 
cónyuges divorciados no reunieran al mismo tiempo 
las condiciones de atribución del retiro de rever­
s J on, lr> s partes de éste que les sean respectiva­
mente debidas son determinadas después de la li­
quidación de los derechos del primero que haya 
presentado la demanda; estas partes les serán en­
tregadas en la medida en que los interesados jus­
tifiquen que reunen las condiciones señaladas. 

Si después de varios divorcios por ruptura de la 
vida en común pronunciados contra el asegurado, 
éste muere antes de haber transcurrido dos años 
desde su último matrimonio o sin dejar cónyuge su­
perviviente, el retiro de reversión debe ser re­
partido en las condiciones señaladas entre sus 
precedentes cónyuges divorciados no casados nue­
vamente. Recueil D. S. 1977. Leg. p. 466. 

Este artículo recoge otros dos párrafos aplica­
bles en concreto a la familia y al cónyuge del 
dueño de la explotación agrícola. 

Vid.También art. 1 Oecret n2 77-1.238 du 9 de no­
vembre 1977 portant application du decret ni 76-
152 du 6 fevrier 1976 relatif aux pensions des 
salaries agricoles en cas de divorce pour ruptu­
re de la vie commune. Verlo en Recueil D.S. Leg. 
p. 466. 
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de enfermedad cuando en el período matrimonial no se ha­

ya adquirido ningún derecho por tal concepto (168). 

De lo expuesto puede deducirse cómo las cir­

cunstancias de la edad y el estado de salud han recabado 

la atención de gran parte de los Ordenamientos extran­

jeros; en ellos se tiende a que estos factores, de indu­

dable repercusión negativa en las condiciones de vida 

de los esposos, y en _ especial de aquél que se encuentra 

en peor .situación económica como consecuencia de la se­

paración o el divorcio, puedan ser compensados a través 

de pre staciones de la Seguridad Social. 

En el Derecho español, esta protección es es­

casa, configurándose la pensión prevista en el art. 97, 

junto con las prestaciones introducidas por la Disposi­

ción Adicional 10~ de la Ley 30/1981 de 7 julio, como 

las únicas vías de salvaguardia de los derechos de los 

esposos divorciados o separados. A través de ellas, el 

Juez deberá proteger y subsanar las deficiencias que la 

(168) El art. 16 de la Ley francesa-n2 75-618 du 11 jui­
llet 1975 relative au recouvrement public des pen­
sions alirnentaires establece: " . . . en caso de di­
vorcio por ruptura de la vida en común previsto 
en los art. 237 a 241 del Código civil, el esposo 
que no ha tomado la iniciativa del divorcio y que 
no se beneficie a ningún título de las prestacio-
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separación o el divorcio origine en la posición económi­

ca de alguno de los cónyuges. 

C) La cualificación profesional y las proba­

bilidades de acceso a un empleo 

Como ya vimos esta circunstancia aparecía en 

el Proye cto de Gobierno ocupando el segundo lugar en la 

enumeración del art. 97 junto con la edad y la salud; 

posteriormente en el Informe de la Ponencia pasó a si­

tuarse en tercer lugar al lado de un nuevo criterio: 

"las posibilidades de acceso a un empleo" (179). 

Cabe plantearse -al igual que hicimos con la 

circunstancia anterior- si ha de ser referida a uno o 

a ambos cónyuges. Pienso que la solución ha de ser la 

nes del seguro de enfermedad, conserva todos los 
derechos que había adquirido por este título de 
su antiguo cónyuge". En relación con el tema ver 
MAZEAUD: op. cit., p. 951; DENIS: ºf( cit., pp. 
383 ss; VOGEL POLSKY: op. cit., pp. 99 ss; KETT­
NER-DE WIJN, E.: "Il diritto di famiglia nei Paes­
si Bassi: mutamenti nel l'opinione ühb!ica e ne-

a egis azione en Fam1. 1.a, 1.r1.tto, mutamento 
sociale en Europa, a cura de Valerie Pocar e Paola 
Ronf ani. Diritto e cultura moderna. Edizioni di 
Comunitá. Milano, 1979, pp . 187 ss. 

(169) El Code francés en la enumeración del art. 272 re­
coge estas circunstancias por separado, en térce­
ro y cuarto lugar respectivamente. 



214 

misma que la dada para aquélla: puesto que se trata de 

determinar la posición en la que se encuentran los dos 

esposos, para despué::, comparar cuál de ellos es el que 

ha experimentado un mayor desequilibrio económico, es 

lóg·ico que se atienda a la cualificación profesional y 

a las probabilidades de acceso a un empleo de ambos cón­

yuges (170). Aún en los casos en que habiendo sido apre­

ciado un desequilibrio económico por circunstancias aje­

nas a dicha circunstancia, ésta sólo operará a efectos 

de determinación de la cuantía de la pensión, me parece 

justo que para valorar el montante que el cónyuge deu­

dor ha de entregar al acreedor, se tome en consideración 

la actividad profesional desarrollada por aquél (171). 

Esta circunstancia queda incluida dentro del 

grupo de elementos de valoración que pueden jugar un do­

ble papel en materia de pensión. Por una parte podrá 

operar como elemento determinante del desequilibrio eco­

nómico ya que se entenderá que cuando al cesar la con­

vivencia y como consecuencia de la anterior vida matri-

(170) El legislador francés prevé la circunstancia de 
la cualificación profesional en relación con ambos 
esposos y la de las posibilidades de acceso a un 
empleo solamente en relación con el cónyuge acree­
dor de la prestación compensatoria. 

(171) En contra VALLADARES: op. cit., p. 427. 
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monial, alguno de los esposos, en razón de su avanzada 

edad, falta de cualificación profesional u otros motivos 

no pueda encontrar un trabaj~ que le permita mantenerse 

por sí mismo, se habrá originado un desequilibrio econó­

mico en su posición, en relación con la disfrutada du­

rante el matrimonio¡ en consecuencia, en estos casos es­

ta circunstancia actuará como criterio determinante del 

otorgamiento de la pensión. No obstante, puede darse el 

caso de que habiéndose comprobado la existencia de un 

desequilibrio económico por circunstancias distintas, 

el Juez al objeto de valorar las posibilidades de rea­

daptación del cónyuge acreedor de la pensión, tenga en 

cuenta este criterio para, posteriormente fijar la cuan­

tía de la prestación según sean mayord::i o ,nenores las 

posibilidades de desarrollar una actividad lucrativa. 

Es evidente que la cualificación profesional 

y las probabilidades de acceso a un empleo van a desem­

peñar un papel muy importante a la hora de fijar la 

pensión. Ahora bien, no debernos perder de vista que la 

cualificación profesional en sí mismo considerada, no 

es sino una mera cualidad personal de carácter objetivo 

que, como afirman LASARTE Y VALPUESTA (172) "de por sí 

(172) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 757. 
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no es significativa más que de ciertas aptitudes homolo­

gadas, valorables en el mundo del trabajo; fuera de ese 

:r...::;:cado carece de valor y por consiguie111 .. ~ de posible 

influencia de la pensión". 

Es significativo, a este respecto, el que el 

legislador espafiol haya englobado en una sola circuns­

tancia "la cualificación profesional" y "las probabili­

dades de acces? a un empleo"; con ello quiso dejar sen­

tado que la mera posesión de un título académico o pro­

fesional que, potencialmente permita acceder a un traba­

jo, no ha de adquirir relevancia a efectos de fijar la 

pensión sino cuando vaya acompañado de la posibilidad 

real de desarrollar la actividad profesional para la 

cual se está cualificado; esto es, en los casos en que 

alguno de los esposos disponga de una cualificación pro­

fesional pero sus posibilidades de desarrollarlo sean 

nulas o escasas, el Juez deberá apreciar esta circuns­

tancia globalmente en cuanto imposibilidad real actual 

de satisfacer sus propias necesidades. 

Esta idea ha prevalecido en la Jurisprudencia 

italiana. La Sentencia del Tribunal de Casación de 8 de 

febrero 1977 (173), establece que "la aptitud para el 

(173) Cass. 8 febbraio 1977 nst 556. For it. 1977. e, I, 
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trabajo de uno de los cónyuges divorciados no es de por 

sí suficiente considerada en abstracto para demostrar 

la posibilidad u.e ganancia o beneficio del mismo, de­

biéndose por el contrario tener en cuenta la efectiva 

posibilidad de desarrollo de la actividad profesional 

para el cual el cónyuge es idóneo, valorándose en con­

creto todo factor, sea individual sea de naturaleza am­

bie ntal y económico social (174). 

Siendo esto así, es indudable que la valora­

ción y fijación por el Juez de las posibilidades y opor­

tunidades que en el futuro van a tener los esposos para 

acceder a un empleo se constituye en una difícil tarea; 

máxime cuando ello va a depender, en la mayor parte de 

los casos, de circunstancias externas variables en razón 

de la situación del mercado de trabajo y de la coyuntura 

económica del país. No obstante, en la actualidad, al 

2.272; Cass. 8 aprile 1974 nst 974. Giust. Civ. 
1976. I, 441; App. Milano 30 maggio 1973. Dir. 
Fam. e pers. 1975 p. 147; App. Milano 17 giugno 
1973. Dir. Fam. e pers. 1973, p. 363. 

( 174) COCCIA-CIALDINI considera que esta afirmación ha 
de ser referida sobre todo a la mujer dedicada al 
hogar que se ha visto privada, a causa de la vida 
conyugal, de toda posibilidad de desarrollar una 
actividad profesional conforme con sus propias ap­
titudes. En este sentido Cass. 8 febbraio 1978 
inédita in Tab. CED. Cass. COCCIA-CIALDINI: º1>__!_ 

cit., p. 60; ver también BIANCA: op. cit., p . li'í': 
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juzgador español no le será difícil comprobar -en razón 

de la situación de crisis económica que está atravesando 

el país- que las .i:Jvsibilidades de encontrar un empleo 

son escasas. En el momento presente es evidente que esta 

circunstancia adquiere un papel trascendental a efectos 

de prever la futura posición económica del cónyuge 

acreedor de la pensión. 

E!1 párrafos anteriores se hacía constar cómo 

el hecho de estar en posesión de una titulación académi­

ca o profesional, esto es, el hecho de tener una cuali­

ficación profesional, no es un dato valorable en sí mis­

mo cuando no vaya acompañado de la posibilidad real de 

desarrollar la actividad para la que se está cualifica­

do. Ahora bien, ello no impide que el Juez a la hora de 

valorar esta circunstancia considere que dicha cualifi­

cación profesional va a proporcionar al esposo que la 

posea, mayores posibilidades de encontrar un empleo que 

el que no haya adquirido ninguna formación profesional. 

En este sentido el Tribunal deberá tomar este dato en 

consideración a efectos de señalar una mayor o menor 

cuantía de la pensión. Evidentemente, no se encuentra 

en la misma situación el cónyuge que habiendo ejercido 

con anterioridad al matrimonio una actividad profesional 

y disponiendo de una titulación académica se ve obligado 

a interrumpirla para dedicarse al cuidado del hogar~ que 

aquél que llegó al matrimonio sin ninguna formación Y 
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que al disolverse aquél se encuentra incapacitado para 

desarrollar cualquier tipo de trabajo (175). 

La circunstancia de "la cualificación profe­

sional y las probabilidades de acceso a un empleo" ha 

servido al legislador alemán de base para construir el 

sistema de pensión alimenticia posterior al divorcio. 

El tema ya fue estudiado en páginas anteriores (176), 

( 175) VINZENZI AMATO distingue varios supuestos, atri­
buyendo a la pensión un carácter temporal o def i­
ni ti vo según las distintas circunstancias. Así, 
c':>nsidera que en los casos en que el cuidado de 
la casa haya limitado a uno de los cónyuges a rea­
lizar un trabajo poco cualificado en relación con 
su capacidad o incluso le haya obligado a renun­
ciar a toda actividad extradoméstica, el cónyuge 
perjudicado tendrá necesidad de ser ayudado a rea­
daptarse en la medida de lo posible: desaparecida 
la exigencia que había determinado su dependencia 
total o parcial del otro cónyuge no podrá preten­
der que continúe su dependencia; en consecuencia 
la pensión fijada por el Juez de forma indefinida 
adquirirá un carácter sustancialmente temporal. 

Como caso límite de esta situación recoge el su­
puesto en que uno de los esposos a través -de una 
larga carrera doméstica -sea de señora o de ama 
de casa- haya quedado totalmente descalificado de 
la posibilidad de desarrollar cualquier tipo de 
actividad profesional sin haberse preocupado en 
el transcurso de la vida matrimonial de adquirir 
ninguna formación profesional; estas situaciones 
que, justificadas o no, son muy frecuentes en la 
familia italiana hacen que la pensión adquiera un 
carácter definitivo. Vid. VINZENZI AMATO: op. 
cit., p. 339. 

(176} Ver pp. 92 y ss. 
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al desarrollar el sistema adoptado por el Código civil 

alemán para fijar los presupuestos determinantes del de­

recho a .t:'ensión. 

La existencia de un derecho a pensión en este 

Ordenamiento, supone que uno de los cónyuges no esté en 

condiciones de ejercer una actividad profesional debido 

a circunstancias tales como la edad, la dedicación al 

cuidado de los hijos o la enfermedad. La aptitud de los 

esposos para desarrollar un trabajo es la nota caracte­

rizadora de la pensión alimenticia posterior al divor­

cio, conf orme a la nueva regulación alemana operada en 

virtud de Ley de 14 de junio 1976. En concreto son los 

par ágrafos 1570 y siguientes B. G.B. los que se ocupan 

del tema. 

A estos efectos, no sólo adquiere relevancia 

la "imposibilidad moral de ejercer una actividad profe­

sional", sino también los supuestos en los que teniendo 

los esposos aptitud y capacidad para desarrollar una ac­

tividad lucrativa, no pueda encontrarla¡ dice el pari­

grafo 1. 5 7 3 párrafo 12) : "El crédito alimenticio existe 

en los casos en que no puede exigirse de un esposo que 

ejerza una actividad profesional o bien cuando no pueda 

encontrarla" . La actividad exigible a los cónyuges ha 

de ser conforme a sus cualificaciones profesional~s Y 

aptitudes ¡ el parágrafo l . 574 muestra como criterios a 
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tener en cuenta para valorar cuál es el tipo de labor 

que puede exigirse a los esposos, los siguientes: la 

formación, las aptitudes, la edad y el estado de salud; 

juega también un papel importante las condiciones de vi­

da desarrolladas y mantenidas por los cónyuges durante 

el matrimonio, en función del tiempo que dura la unión 

( 177) . 

Un dato que llama la atención y que ya fue re­

saltado en su momento, es el de que conforme a la últi­

ma Reforma operada en la materia, el Código civil alemán 

admite que un esposo no tiene la misma necesidad de tra­

bajar, o mejor la misma obligación, cuando la activi­

dad profesional que fuera conforme a su aptitud y cuali­

ficación no fuera apropiada a las condiciones de vida 

mantenidas por la pareja durante el matrimonio. Ya apun­

té en páginas anteriores cómo para HOLZAUER se está re­

conociendo expresamente un privilegio a favor de los 

cónyuges que durante el matrimonio hayan adquirido un 

( 177) En el mismo sentido se pronuncia DAGNINO según el 
cual: "si la mujer divorciada no disponiendo en 
la actualidad de rentas actuales, se encuentra en 
buena disponibilidad de encontrar un trabajo que 
le permita proveerse adecuadamente a su sosteni­
miento, el Juez no señalará en su favor la entrega 
de una pensión periódica. El nuevo trabajo debe 
ser conforme a la posición social gozada por el 
cónyuge durante el matrimonio o en último término 
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elevado nivel de vida. Igualmente reconoce que con tal 

manifestación se favorecerá a la mujer que durante el 

matrimonio se dedicó al hogar y al cuidado de los hijos, 

no pudiendo desarrollar ningún tipo de actividad distin­

ta a la que corresponde a ~stas l~bores y que, en virtud 

de este criterio, producido el divorcio podrá rehusar 

al ejercicio de una actividad profesional semejante a 

la desarrollada hasta el momento: una labor basada fun­

damentalmente en tareas domésticas (178~. 

Por otra parte, el legislador alemán reconoce 

a favor del cónyuge que al momento del divorcio carezca 

de cualificación profesional y de aptitud para el traba­

jo, la posibilidad de iniciar un período de reciclage 

o readaptación ( 17 9} . La financiación de e~te período, 

cuando sea indispensable para el desarrollo posterior 

no debe ser lesivo para su dignidad en relación 
al ambiente social en que ha vivido". DAGNINO: ~ 
cit., p. 172 . 

(178} Ver HOLZAUER: op. cit., p . 133 . 

(179} Dice el parágrafo 1.574 párrafo 32: "una forma­
ción, un reciclage o una readaptación podrá ser 
realizada por uno de los esposos, el cual adqui­
rirá derecho a una pensión alimenticia en la medi­
da en que le sea indispensable para el ejercicio 
de una actividad profesional adecuada". 
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de una actividad profesional lucrativa que le permita 

proveer sus propias necesidades, correrá a cargo del ex­

cónyuge (180) (181). 

El parágrafo 1.575 B.G.B. recoge dos situacio­

nes distintas en las que el ex-cónyuge divorciado se ve 

obligado a financiar al esposo descualificado un período 

de formación: en el párrafo 12) se recoge el caso en que 

uno de los esposos durante el matrimonio no haya 

desarrollado o haya interrumpido una actividad profesio­

nal; en el 22 párrafo se alude al supuesto en que uno 

de los cónyuges, como consecuencia del matrimonio, haya 

sufrido un notable perjuicio en su aptitud profesional. 

Los supuestos de hecho que integran ambos párrafos son 

distintos. 

(180) Ver comentario de este artículo en pp. 94 y ss. 

( 181) En Finlandia la Comisión "Miettinen" cons~deró, 
que en tales casos el obligado a garantizar la 
subsistencia del esposo divorciado es el Estado: 
11 Si un esposo divorciado es incapaz de proveerse 
su subsistencia, el deber de suministrarle lo ne­
cesario incumbe en primer lugar a la sociedad y 
no al otro cónyuge como actualmente sucede. Esta 
cuestión de principio ha sido tomada como punto 
de partida y propuesta ante todo, porque el estado 
de necesidad de un cónyuge divorciado es debido 
generalmente a la ausencia de empleo o a la inca­
pacidad para el trabajo y así, tradicionalmente 
la asistencia de los ciudadanos pobres e indi9en­
tes por tales razones incumbe al Estado" (Kom. Bet 
1972. A. 21, p. 210). Dato extraído de SUNDBERG, 
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La finalidad perseguida por el párrafo 12) no 

es otra que compensar al esposo, que por haber dedicado 

su~ cuidados al hogar y a la familia, no ha ~odido ejer­

cer ni desarrollar una activ idad profesional; no es pre­

ciso · que haya interrumpido su trabajo para que se le 
-

conceda la posibilidad de iniciar una formación. De ma-

nera distinta, en el párrafo 22) se recoge el supuesto 

según el cual como consecuencia del matrimonio uno de 

los esposos se ha visto obligado a interrumpir su acti­

vidad profesional (182); lo que se persigue aquí es que, 

a través de un periodo de formación el esposo inactivo 

reemprenda la actividad profesional suspendida durante 

el período matrimonial (183). 

J. w. : "Facteurs et tendances dans ' luti mo-
derne du droit de la famil es. 
Reves et rea 1. tes en Fami ge-
men t ... cit., p. 71. 

( 182) GARCIA CANTERO considera que la circunstancia de 
la cualificación profesional y las probabilidades 
de acceso a un empleo ha de jugar casi siempre en 
beneficio de la mujer que sin una cualificación 
profesional o habiendo renunciado a su ejercicio 
se ha dedicado plenamente a las labores domésticas 
y de repente se ve enfrentada con un divorcio aca­
so no querido. GARCIA CANTERO: op. cit., p. 433. 

( 183) El tema de las pensiones alimenticias otorgadas 
a la mujer como consecuencia de la actividad 
desarrollada durante el matrimonio según TADEVOS­
SIAN, no es tan decisivo como antes; según éste 
"en otro tiempo cuando la incidencia económica de 
la mujer no estaba suficientemente desarrollada, 
ocupándose principalmente de la familia y del ho-
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Por último, el parágrafo l. 576 B.G.B., esta­

blece la posibilidad por parte del esposo divorciado de 

solicitar la pensión alimenticia cuando por motivos gra­

ves no se le pueda pedir que realice una actividad pro­

fesional, de forma que la denegación de la misma resui­

tara manifiestamente injusta (184). 

A la vista de estas reflexiones no puede ne­

garse que la circunstancia objeto de examen ha de adqui­

rir una relevancia decisiva en orden a la fijación de 

la pensión; el Juez no podrá eludir las dificultades que 

en la sociedad actual conlleva, no sólo la obtención de 

una cualificación profesional, sino también, y sobre to­

do, las posibilidades de acceder a un empleo que permita 

desarrollar dicha cualificación. 

gar, dependía más del salario del marido de forma 
que la obligación alimenticia jugaba un papel muy 
importante en su existencia. Actualmente la situa­
ción ha cambiado mucho¡ los cambios socio-económi­
cos en la condición femenina, el hecho de que la 
mujer trabaje igual que el hombre en la economía 
y tenga los mismos derechos remuneratorios han 
creado para ellas una condición nueva e indepen­
diente en el seno de la familia, lo que ha origi­
nado como resultado la atribución de una importan­
cia secundaria a la pensión alimenticia debida por 
el marido. TADEVOSSIAN, V.: La famille, le droit 
et le developpement social en U.R.S.S. en Famille, 
Droi t et changement social. . . cit. , p. 109 ¡ COS­
TES, M.: "Du droit pour la femme d'obtenir de son 
mari la remuneration de son travail ersonnel". 
Rev. Trim. Dr. Civ. pp. 

(184) Ver p. 100. 
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D) Dedicación pasada y futura a la familia 

Con la inclusión de esta circt'"'~t-:ancia en la 

enumeración del art. 97 el legislador ha pretendido dar 

un cierto reconocimiento a la actividad desarrollada en 

el hogar por alguno de los esposos, intentando subsanar, 

en la medida de lo posible, la situación económica en 

la que como consecuencia de ella puede quedar, al haber­

se vis to privado de la posibilidad de desarrollar una 

a c tividad profesional remunerada y por ende de acumular 

un capital propio (185). Esta circunstancia está íntima­

mente ligada con la estudiada en el epígrafe anterior: 

"la cualificación profesional y las probabilidades de 

acceso a un empleo". 

El legislador al regular los efectos del di­

vorcio no puede olvidar la penosa situación que puede 

crearse para el cónyuge divorciado que tras un largo pe-

(185) VEGA SALA considera que "esta circunstancia permi­
te tomar en consideración los supuestos de las es­
posas que han dedicado toda su vida a la familia, 
no tienen oficio ni beneficio ni profesión ni ne­
gocio y que se produce el divorcio cuando tienen 
50 años". VEGA SALA: op. cit., p. 183; GARCIA CAN­
TERO opina que el legislador introduce aquí un da­
to no exclusivamente económico, pues por dedica­
ción hay que entender no sólo la actividad laboral 
o profesional encaminada a obtener ingresos para 
hacer frente a las necesidades del hogar sino la 
atención prestada a la familia en circunstancias 
excepcionales . GARCIA CANTERO: op. cit., p. 434. 
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ríodo de vida matrimonial ha estado dedicado por entero 

al cuidado del hogar; en tal situación, normalmente ca­

recerá de los requisitos ae capacidad y aptitud necesa­

rios para iniciar una actividad profesional, o en su ca­

so para reemprender la interrumpida al contraer matri­

monio (186). 

Durante el período de normalidad de la convi­

vencia, ha existido entre los esposos un intercambio re­

cíproco de aportaciones; en el caso de que sólamente uno 

d e l o s cónyuges desempeñara una actividad profesional 

lucrativa mientras el otro se dedicara a las tareas del 

hogar, es probable que habiéndose pactado entre ellos 

un régime n de tipo comunitario, las ventajas patrimonia­

les obtenidas por el esposo trabajador satisf accieran 

al cónyuge consagrado al hogar. Ante una tal situación, 

producida la disolución del matrimonio, el cónyuge dedi­

cado a las actividades domésticas puede verse compensa-

(186) La enmienda n2 394 al Proyecto de Ley del Gobierno 
presentada por D. Juan M• Bandrés Molet (Grupo 
Mixto) al art. 97, proponía una nueva redacción 
con el texto siguiente: "Las mujeres que durante 
el matrimonio hayan dedicado al cuidado del hogar 
y de la familia, no teniendo fuentes propias de 
ingresos , recibirán una pensión que se fijará te­
niendo en cuenta: -el convenio de los cónyuges si 

lo hubiera , 
-las necesidades de la mujer 

11 
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do económicamente en cuanto beneficiario de la mitad de 

los bienes gananciales que por Ley le corresponden. 

No quiere decirse con ello, que a través de 

la • liquidación del régimen económico, cuando este sea 

de tipo comunitario, se elimine definitivamente el 

desequilibrio económico que la dedicación al hogar puede 

haber originado en alguno de los esposos, más bien puede 

decirse que coptribuirá a atemperarlo y corregirlo. 

Mayor gravedad adquiere el terna cuando entre 

los cónyuges haya regido el régimen de separación de 

bienes; aquél que durante el período matrimonial ha con­

sagrado su tiempo al cuidado del hogar y de la familia, 

va a ver su situación sensiblemente deteriorada, a la 

extinción del vínculo, debido a la falta de comunicación 

de los ingresos obtenidos por los esposos durante el ma­

trimonio. 

Como medida de protección, el Código pr_evé-a 

través del art. 1.438- el derecho, por parte del esposo 

dedicado a las tareas del hogar, a obtener una compensa­

ción, que a falta de acuerdo de los cónyuges, será seña­

lada por el Juez a la extinción del régimen; el trabajo 

para la casa será, por otra parte, computado como con­

tribución a las cargas familiares. 
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El hecho de que se prevea expresamente para 

el régimen de separación esta computación no quiere de­

cir que se excluya para los demás regímenes económicos. 

Pienso, que tanto en los regímenes separatistas como en 

los comunitarios, el trab~ __ jo del hogar ha de ser consi­

derado como una contribución por parte del esposo que 

la realiza a las cargas familiares. Lo que ocurre es 

que, tratándose de sistemas comunitarios, el legislador 

da por hecho que el esposo que ha contribuido con su 

aportación personal al sostenimiento del matrimonio ve 

compensada su actividad en razón del sistema de reparto 

igualitario previsto al momento de la liquidación. Con­

trariamente, habiéndose adoptado un sistema separatista, 

en razón de que al momento de la liquidación no existe 

entre los cónyuges comunicación de las ganancias obteni­

das durante el matrimonio, el Código quiere tutelar al 

que se dedicó al hogar; de aquí que haya previsto expre­

samente el derecho de éste a obtener una compensación 

( 18 7) . 

( 187) Según LACRUZ, "la compensación representa un jor­
nal, el sueldo de una empleada doméstica, que la 
mujer -o, en su caso, el marido dedicado a mucha­
cha para todo- puede reclamar aunque su cónyuge 
no haya obtenido ganancias durante el matrimonio: 
Habrá de valorarse entonces, el trabajo efectiva­
mente prestado y el contravalor que represe~ta el 
mantenimiento de la esposa (o el esposo) en el ho­
gar: el nivel de satisfacción de sus necesidades 
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Antes de seguir adelante conviene fijar la ex­

tensión, que en la circunstancia 4! del art . 97, ha de 

darse al tfirmino "famil~d" . Por "familia, a estos efec­

tos ¿habrá que entender todas aquellas personas ligadas 

al cónyuge acreedor por vínculos de sangre o por el con­

trario deberá restringirse exclusivamente a su cónyuge 

e hijos? . 

RODRIGUEZ DE VICENTE ( 188_) parece decantarse 

por la primera postura al afirmar que "si producida la 

separación o el divorcio uno de los cónyuges tiene que 

cuidar a ascendientes o descendientes que por su edad, 

incapacidad física o mental u otras circunstancias re­

quieren atenciones especiales, esta situación produce 

y atenciones personales, espectáculos y esparci­
miento, vestido, viajes y vacaciones, vehículos, 
etc. , todo lo cual en las familias acomodadas pue­
de rebajar del todo o en gran parte las pretensio­
nes que la esposa, que además tiene quien le ayude 
en las faenas domésticas, mientras en las no aco­
modadas (en las que será muy raro el régimen de 
separación inicial) puede ocurrir (por definición) 
que el matrimonio se disuelva sin bienes, aunque 
si la disolución es por divorcio siempre cabría 
gravar al marido con la deuda correspondiente, a 
pagar con sus ingresos futuros "LACRUZ BERDEJO, 
J .L. : "Elementos de Derecho Civil". Derecho de Fa­
milia, conforme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de 
julio de 1981, por LACRUZ-SANCHO, iV. Edit. Bosch. 
Barcelona, 1982, p. 526. 

(188) RODRIGUEZ DE VICENTE Y TUTOR: op. cit., p. 358. 
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en la persona que realiza tales cuidados una imposibili­

dad o al menos una rémora para el ejercicio de otras ac­

tividades, lo que indudablemente ha de tenerse en cuenta 

por el órgano jurisdiccional a la hora de fijar la pen-

sión". 

Distinta es la postura sostenida por FOSAR 

(189); en su opinión, "la circunstancia objeto de examen 

pretende equilibrar la situación económica de aquél de 

los c ónyuges que más se ha dedicado a la familia, enten­

diendo por ésta, la que legalmente está dedicada a su 

cargo : hijos menores de edad o mayores incapacitados. 

otra extensión desmesurada de la palabra provocaría re­

sultados injustos: por ejemplo la dedicación de un cón­

yuge a su propia familia de orientación -padres y herma­

nos- en detrimento de la dedicación a su propia promo­

ción profesional, no debe ser considerada como circuns­

tancia relevante para atribuir derecho a pensión". 

En mi opinión la solución correcta ha de ir 

encaminada en el sentido de restringir el significado 

de la palabra "familia"; entendiendo por tal, dentro del 

contexto del artículo 97, el núcleo formado por los eón-

(189) FOSAR BENLLOCH: op. cit., p. 413. 
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yuges y los hijos dejando al margen los demás parientes 

unidos a aquellos por lazos de sangre. 

El Código cuando regula los efectos del divor­

cio no se refiere en ningún precepto a otras personas 

que no sean los cónyuges y los hijos; este dato, unido 

al hecho de que para la determinación de la pensión no 

parece que sea conveniente tomar en consideración la 

ayuda recibida por la familia de sangre de los esposos 

y, por tanto, tampoco puede adquirir trascendencia, a 

estos efectos, el esfuerzo que cualquiera de ellos haya 

realizado en beneficio de estos parientes, nos lleva a 

la solución apuntada en el párrafo anterior. Esta ayuda 

implica una actitud de solidaridad y generosidad entre 

consanguíneos que para nada ha de tenerse en cuenta en 

la determinación de la pensión (190). 

Acerca del fundamento que guía la circunstan­

cia de la "dedicación pasada y futura a la familia", hay 

que hacer constar que si bien impregnada de un !Rareado 

carácter compensatorio, no es dicha dedicación en sí 

misma la que lo determina. Son las consecuencias que se 

derivan de la dedicación y de la actividad prestada por 

(190) Vid. p. 42. 
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uno de los esposos a la familia, las que al materiali­

zarse en la pérdida de expectativas económicas hacen 

surgir el derecho a una pensión a favor del cónyuge que 

la ha prestado. Son, en definitiva, las secuelas de esta 

dedicación las que configuran el carácter com;>ensat9rio 

de esta circunstancia. 

De esta forma cuando como consecuencia de la 

gestión doméstica no se derive para el cónyuge que la 

ha llevado a cabo ningún resultado perjudicial para su 

posterior desarrollo profesional, habiéndole permitido 

durante el período matrimonial acumular un capital pro­

pio, tal circunstancia carecerá de trascendencia a la 

hora de fijar la pensión. Si durante el matrimonio al 

esposo que se ha dedicado al hogar le ha sido posible 

adquirir una formación y una cualificación e incluso ha 

tenido la oportunidad de desempeñar una actividad labo­

ral remunerada, el desequilibrio económico que esta de­

dicación le va a ocasionar al extinguirse el vínculo 

conyugal va a ser reducido o nulo; consiguienteme~te la 

pensión podrá verse disminuida en su cuantía o incluso 

suprimida. 

No obstante, teniendo en cuenta que enlama­

yor parte de los casos la dedicación a las tareas domés­

ticas va a impedir al esposo que la realiza, sino l& im­

posibilidad absoluta para desempeñar un trabajo, si el 
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desarrollo completo de su capacidad y aptitud profesio­

nal, esta circunstancia va a jugar un importante papel 

en materia de pensión (191). 

En los casos en que la dedicación a la fami­

lia haya sustituido a un trabajo que se desempeñaba al 

contraer matrimonio e impida con posterioridad al mismo 

el acceso efectivo a un empleo, dicen LASARTE Y VALPUES­

TA (192), que, en estos casos "se ha de tener en cuenta 

esta remuneración dejada de percibir o no percibida para 

fijar la posible trascendencia económica del cuidado de 

la familia a efectos de la pensión". 

( 191) LOPEZ ALARCON comentando esta circunstancia dice 
"que atiende principalmente al supuesto de la es­
posa que se ha dedicado exclusivamente al cuidado 
del esposo y de los hijos, absorbida por las ta­
reas domésticas, lo que le ha hecho descuidar su 
posible mantenimiento de aptitud laboral y profe­
sional fuera del hogar y las relaciones de esta 
naturaleza que le habrían permitido una pronta 
reinserción profesional" LOPEZ ALARCON: op. cit., 
p. 358; para VAZQUEZ IRUZUBIETA la pensión del 
art. 97 "pretende solucionar el problema del cón­
yuge que por dedicar su atención a los problemas 
de índole familiar se ha limitado a ser tributario 
del producto patrimonial obtenido por el otro cón­
yuge de modo exclusivo o con acentuada preeminen­
cia. Así pues, si el cónyuge que pretende la pen­
sión no ha tributado beneficios patrimoniales al 
régimen de la sociedad conyugal ni a cambio de 
ello ha dedicado atención pasada ni pretende ha­
cerlo en el futuro la familia verá reducida su 
pensión e incluso su pretensión a ella. VAZQUEZ 
IRUZUBIETA: op. cit., p. 427 . 

(192) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 759. 
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La importancia de esta circunstancia no se ba­

sa exclusivamente en la pérdida de expectativas económi­

cas que puede llevar aparejada, sino que radica también 

en la aportación patrimonial que la gestión doméstica 

puede suponer. El esposo que se dedica a l~s tar~~s del 

hogar velando por la buena dirección de la familia y 

cuidando la gestión y administración del caudal destina­

do al sostenimiento del hogar, está aportando una acti­

vidad de trabajo importante a efectos de acumular un pa~ 

trimonio o masa común durante el matrimonio; con esta 

actividad dirigida al fin exclusivo del bienestar fami­

liar, se reduce notablemente el gasto necesario para el 

sostenimiento de la casa, haciendo posible la formación 

de un mayor patrimonio familiar (193). 

( 19 3 ) Según SCARDULLA "no puede dudarse de que la dedi­
cación y cuidado exclusivo de la mujer a la direc­
ción de la casa tiene una relevancia espiritual 
notable respecto a los hijos, pero también tiene 
una determinada relevancia económica no sól;o por 
la contribución de trabajo que la mujer en tal mo­
do aporta a la familia sino también porque ésta 
con su actividad directa encaminada al bienestar 
de la familia reduce notablemente el gasto nece­
sario para la dirección del hogar y hacer posible 
la formación de aquél patrimonio que caracteriza 
a la familia media" SCARDULLA: op. cit., p. 84. 
A decir de PERILLO "una buena organizacion de la 
economía doméstica puede constituir una aportación 
positiva a la formación del patrimonio familiar, 
no menos eficiente a veces, que el ejercicio de 
una actividad de por sí productiva de riqueza•~ PE­
RILLO: loe. cit., p. 569. En el mismo sentido: 
DAGNINO: op. Cl. t. , p. 17 6; COCCIA CIALDINI: op. 
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Esta connotación patrimonial de la actividad 

desempeñada en el hogar fue puesta de relieve en el Or­

denamiento italiano. 

El art. 5 párrafo 42 de la Ley de Divorcio 

italiana de 1 de diciembre de 1970 establece que " ... En 

la determinación de la pensión, el Juez tomará en consi­

deración la contribución personal y económica dada por 

cit., pp. 52 ss. GRANELLI, c.: "Asse~no al coniuie 
aivorziato e secundae nuptiae deleneficiario . 
Riv. Dir. e Proc. Civ . 1976, p. 43; AUTOTINO STAN­
ZIONE: op. cit., p. 311. PERIL~O, al margen de su 
opinión señala cómo parte de la doctrina y de la 
Jurisprudencia son de distinta opinión; consideran 
que sólo ha de tener relevancia a estos efectos 
las contribuciones efectivas que son susceptibles 
de valoración económica. En la práctica -según 
éste- se vienen teniendo en cuenta sólo aquellas 
contribuciones de signo positivo que se traducen 
en ventajas sea del nivel de vida de la familia, 
sea del patrimonio. En una palabra se trata de 
contribuciones tales que dan poder para ser com­
pensadas en el momento de la disolución del matri­
monio". PERILLO: loe. cit., p. 569. Es significa­
tiva la Sent. de Cass. n2 3081 de 22 gennaio 1978 
según la cual: "no se puede determinar el presu­
puesto necesario para la aplicación del criterio 
compensatorio a los fines de la determinación de 
la pensión, en el hecho de realizar un cónyuge de­
terminadas labores domésticas y haber contribuido 
al levantamiento y a la educación de los hijos ya 
que tal actividad, que podría tener relevancia en 
el aspecto ético de la contribución, supone sóla­
mente el desarrollo de los normales y elementales 
deberes y no integra en sí ni por sí particulares 
sacrificios donde nada se ha puesto en evidencia 
acerca de la subsistencia de una contribución 
apreciable del cónyuge bajo el aspecto económico. 
Citada en PERILLO: loe. cit., p. 570. 
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cada uno de los esposos a la dirección familiar y a la 

formación del patrimonio común . .. ". La doctrina coinci­

Ü.t::: en afirmar qut:? la contribución ec.:.,1.::, .. .:..:;¿;. compensable 

no ha de reunir simultáneamente los dos requisitos de 

ser económica y personal, sino que basta con que tenga 

una de estas notas (194). 

GRASSI (195) afirma que "por contribución per­

sonal se debe entender la aporta~ión intelectiva y mate­

rial que cada uno de los cónyuges puede haber dado según 

su cualidad de marido o mujer a la gestión de la vida 

familiar; así, el gobierno de la casa, la atención a los 

hijos, el cuidado de la administración; en definitiva 

la asistencia o atención dedicada por cada uno de los 

cónyuges a su familia". En su opinión, "en tales catego­

rías debe integrarse la contribución de la mujer como 

'ama de casa' la cual no ha prestado su aportación eco­

nómica en el sentido de integración pecuniaria a la ba-

( 194) En palabras de DI LALLA "el Juez deberá tener en 
cuenta la aportación efectiva y concreta que cada 
uno de los esposos haya realizado para la buena 
dirección del núcleo familiar y valorar el resul­
tado sea bajo el perfil ético y personal (educa­
ción de los hijos, cuidado de la casa ... ) sea bajo 
el perfil patrimonial (formación de capital a tra­
vés de rentas de trabajo, de inversiones, etc ••• ) 
DI LALLA: loe. cit., p. 1.720. 

(195) GRASSI: op. cit., p. 94. 
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lanza familiar, pero con su asistencia, su cuidado y su 

tiempo destinado a la prosperidad de la familia ha rea­

lizado una aportación considerable de economía y de ma­

yor bienestar y prosperidad". 

Nuestro Código civil está atribuyendo implíci­

tamente un contenido económico a la dedicación de uno 

de los esposos al hogar, a través del mencionado art. 

1. 4 38. La principal dificultad surge a la hor-a de medir 

y valorar esta gestión doméstica y ver cuál es la inci­

dencia que ha de tener en la fijación de ·1a pensión 

(196). 

(196} Adquiere gran importancia en el tema de la valora­
ción del trabajo doméstico la Sentencia del Tribu­
nal de Génova de 22 gennaio de 1969 Bocea contra 
Na tale. "La señora Natale, al igual que otras mu­
jeres, aportaba a la economía familiar una impor­
tante contribución mediante el cuidado de la casa, 
contribución que seguramente es superior a la rea­
lizada por una persona trabajadora con horario de 
trabajo limitado, con derecho a vacaciones Y. fies­
tas y que puede ser considerado también superior 
al gasto de mantenimiento de una mujer. La· cir­
cunstancia de que tal contribución no venga gene­
ralmente cuantificada por los esposos en una de­
terminada suma de dinero durante la convivencia 
conyugal no excluye que esto deba encontrar reco­
nocimiento por parte del Ordenamiento de conformi­
dad con el principio establecido por el art. 35 
de la Constitución según el cual "la República tu­
tela el trabajo en todas sus formas de aplicación" 
( y así pues no solamente cuando adopta la forma 
de trabajo subordinado)¡ aparece contrario a · tal 
principio el hecho de que después de un largo pe­
ríodo de convivencia conyugal durante el cual la 
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LASARTE Y VALPUESTA (197) consideran que "a 

falta de un criterio general, dado que se está ante una 

actividad no susceptible en principio de apreciación 

económica en toda su integridad, se debe poner en rela­

ción con la fort_~ma de~ obligado al pago de la pensión 

y apreciar en qué medida la labor desarrollada en el se-

mujer desarrolla la no fácil tarea doméstica per­
mitie ndo al marido dedicarse con tranquilidad y 
sin preocupaciones a una actividad productiva su­
ficiente para mantener a ambos cónyuges y para ad­
quirir los bienes necesarios para la vida familiar 
(muebles y otros objetos para la casa, vestido, 
vivienda) ella pueda venir excluida de tales bie­
nes (~alvo aquellos que resultan personalmente ad­
quiridos con su dinero o en virtud de herencia o 
donación) que ha considerado durante la conviven­
cia conyugal corno propiedad común. Por otra parte, 
en la costumbre social es usual considerar los 
bienes de uso familiar adquiridos constante el ma­
trimonio corno bienes pertenecientes a ambos cón­
yuges y tal consideración encuentra afirmación en 
la tendencia a inscribir alguno de ellos (aparta­
mento, coche ... ) a nombre de la mujer o de ambos 
cónyuges. En esta Sentencia, el Sr. Bocea había 
inscrito el apartamento, adquirido después de ocho 
años de matrimonio, a nombre suyo y de la mujer, 
no constando que lo efectuara con el fin de reali­
zar una donación en favor de aquella (en tal caso 
probablemente lo habría inscrito solamente a nom­
bre de ella) sino más bien, en cuanto reconocía 
que el dinero empleado en la adquisición consti­
t uia el producto de la actividad de ambos, dado 
que había sido formado por los útiles de la empre­
s a de la que ambos eran titulares y en la cual am­
bos habían prestado su actividad laboral, la del 
provecho obtenido mediante el ejercicio de la ac­
tividad laboral por parte de uno y del cumplimien­
to de las tareas domésticas por parte de la otra. 
Sent. Tribunal Genova 22 gennaio 1969 inéd'ita; 
desarrollada en SCARDULLA: op. cit., p. 94 nota 24. 

(197) LASARTE Y VALPUESTA : op. cit., p. 758. 
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no de la familia ha contribuido a la obtención de los 

recursos que integran su patrimonio actual". 

Sin duda esta solución es acertada, en la me­

dida en que el art. 97 obliga a comparar las posiciones 

de ambos cónyuges, deudor y acreedor de la pensión. No 

obstante, la dificultad de valorar la incidencia que la 

labor doméstica de uno de los esposos ha tenido en la 

formación de la posición económica del otro es una tarea 

difícil. 

En la práctica, el Juez para valorar económi­

camente la dedicación prestada a la familia, atenderá 

a las posiciones respectivas de los cónyuges indepen­

dientemente de la aportación real que para uno de ellos 

haya supuesto en su posición económica la contribución 

prestada por el otro. Con ello no quiero decir que ésta 

sea la forma correcta de valoración, sino que en la 

práctica debido a la imposibilidad material que en mu­

chos casos supondría el "tasar" dicha dedicación, al 

Juez no le quedará otra solución que la comparación ob­

jetiva de los patrimonios. 

Distinto sería el caso en que entre los cónyu­

ges hubiera existido durante el matrimonio~~ colabora­

ción de tipo profesional; en tales casos al Juez le se­

ría más fácil valorar económicamente la aportación pre~ 
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tada por el esposo no titular de la actividad profesio­

nal -que no ha obtenido ningún beneficio de su colabora­

ciór~-, al cónyuge titular,, ... ,.::1 misma que se 11a enrique­

cido y ha configurado un patrimonio a consta de la con­

tribución del primero. Esta circunstancia será objeto 

de estudio en el apartado siguiente. 

Al mar gen de ésto, otro dato importante que 

el Tribunal deberá tomar en consideración al objeto de 

valorar la dedicación pasada a la familia es el de la 

duración del matrimonio. En los supuestos en los que és­

te haya tenido una corta duración, no podrá dudarse que 

dicha dedicación ha sido más limitada que en aquéllos 

en que la convivencia conyugal se haya prolongado duran­

te un gran número de años (198). 

Las observaciones que hasta el momento he 

apuntado competen a la primera parte de la circunstancia 

que venimos examinando¡ esto es, a la "dedicación pasa­

da a la familia". No obstante, el contenido de la cir­

cunstancia 4.! del art. 97 no se agota en dicha dedica­

ción sino que habrá que tomarse en consideración la que 

(198) Ver DAGNINO: loe. cit., p. 176¡ COCCIA-CIALDINI: 
op . e i t . , p . 5 2 . 
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en el futuro estará obligado a prestar alguno de los es­

posos fundamentalmente para el cuidado de los hijos . 

Un reconocimiento legal de esta dedicación fu­

tura la encontramos en el artículo 103 n2 3 párrafo 22 

e.e. A través de él, una vez admitida la demanda de nu­

lidad, separación y divorcio, el Juez al fijar la con­

tribución de cada cónyuge a las cargas familiares, po­

drá considerar como tales el trabajo que uno de ellos 

dedicará a la atención de los hijos comunes sujetos a 

la patria potestad. 

LASARTE Y VALPUESTA (199) distinguen, en rela­

ción con la dedicación futura, dos supuestos: 

12 • Que el esposo acreedor esté dedicado ex­

clusivamente a la familia, ya por reque­

rirlo las propias circunstancias familia­

res (número de hijos), ya por la imposi­

bilidad de acceder a un empleo. 

22. Que el cónyuge acreedor de la pensión 

cuente con un puesto de trabajo compatible 

(199) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 760. 
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con la dedicación futura a la familia. 

Es evidente, qta? dependiendo de uno ,, , ... •·n c;u­

puesto el montante de la pensión variará . Conforme al 

primero, el Juez, en bas·e al carácter exclusivo de la 

dedicación que habrá de pres·tarse, fijará una cuantía 

elevada tendente a suplir, en la medida de lo posible, 

la imposibilidad de desempeñar una actividad profesio­

nal que le permita obtener ingresos propios; de forma 

distinta, el montante de la prestación será inferior 

cuando no siendo absoluta la imposibilidad de desempeñar 

un trabajo remunerado, el cónyuge haya de compatibilizar 

esta actividad profesional con la dedicación a la fami­

lia. La pensión en este caso irá dirigida a suplir y 

completar los ingresos dejados de percibir como conse­

cuencia de dicha dedicación. 

E) La colaboración con su trabajo en las acti­

vidades mercantiles industriales o profe­

sionales del otro cónyuge 

Esta circunstancia no aparecía inicialmente 

recogida en el Proyecto del Gobierno, siendo introducida 

por el Informe de la Ponencia ocupando el quinto lugar. 

Para fijar con precisión la trascendencia que 

en materia de pensión va a adquirir la colaboración 



244 

presl'.kada por uno de los esposos con su trabajo en las 

actividades mercantiles, industriales o profesionales 

del otro cóny1.~-;~ . ~s necesario c:~limitar lo que ha de 

entenderse por "colaboración" . 

De la redacción del Código se deduce que para 

que dicha contribución opere a efectos de la pensión del 

art. 97, es necesario que reuna unos req~isitos marcados 

por la propia Ley: 

12 . Ha de tratarse de una prestación de tra­

bajo (200). 

22. Ha de ir dirigida al desarrollo de una ac­

tividad mercantil, industrial o profesio­

nal realizada por su cónyuge. 

Por lo que afecta a la primera condición -que 

la colaboración se realice a través de una prestación 

de trabajo- cabría preguntarse, si tal exigencia excluye 

la posibilidad de que aquella se preste a través de otra 

actividad. Por ejemplo, trayendo a colación un ejemplo 

previsto por LINDON Y BERTIN (201), en el caso de que 

( 2 00) Ver BARBIERA: "Di vorzio ... 11 op. cit., p. 145. 

(201) LINDON Y BERTIN: op. cit., p. 67. 
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uno de los esposos ejerciera una profesión l_iberal y el 

otro, como consecuencia de su intensa vida social, atra­

j~ra al despacho de su ~~7~~~ un gran núme=o de clientes 

aumentando considerablemente sus ingresos ¿podría consi­

derarse tal actividad como colaboración en la actividad 
-
profesional de su cónyuge?. 

La respuesta, en mi opinión, dependerá de la 

intención de las partes; si entre los cónyuges ha exis­

tido un acuerdo expreso en virtud del cual uno de ellos 

se obliga a desarrollar la actividad material de trabajo 

mientras el otro se encarga de conseguir los medios ne­

cesarios para la obtención de un mejor resultado, pienso 

que nada impide que tal actividad tenga cabida dentro 

de la circunstancia 5!! del art. 97. Si, contrariamente 

la actitud de la esposa no va dirigida a estos fines, 

aún en el caso de que como consecuencia de ella su cón­

yuge obtenga mejores resultados profesionales, no podrá 

ser considerado tal comportamiento como "colaboración 

en el trabajo del otro esposo". De aquí se desprende una 

de las condiciones necesarias para que la actividad 

prestada por uno de los esposos alcance la categoría de 

"colaboración": que vaya dirigida expresamente a la ob­

tención de un mayor rendimiento profesional de la acti­

vidad desarrollada por el titular ae la misma y en con­

secuencia de unos mayores ingresos. 



246 

Además de ésta, otras notas que ha de reunir 

la "colaboración" son las de "gratuidad" y "periodici-

Respecto al carácter "no remunerado" que ha 

de suponer la colaboración, cabe decir que, en princi­

pio, tal y como afirma ROCA TRIAS ( 202) "el legislador 

parte de la base de que estas colaboraciones no tienen, 

durante la convivencia normal del matrimonio, una con­

trapartida económica en forma de salario, participación 

en los beneficios, etc ... 11
• Si no fuera así e~taríamos 

ante un simple contrato de trabajo que para nada incidi­

ría en la fijación de la pensión. 

La nota de "periodicidad" considero que es de­

cisiva para fijar el concepto de "colaboración"; el sim­

ple ejercicio esporádico y aislado de determinadas ac­

tividades que en un momento dado puedan favorecer al 

otro esposo no puede alcanzar el grado de colaboración 

susceptible de posible compensación a través de la pen­

sión del art. 97. 

Por otra parte, a diferencia de la circunstan-

(202) ROCA TRIAS: "El Convenio Regulador ... " op. cit., 
p. 237. 
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cia analizada en el epígrafe anterior: "la dedicación 

pasada y futura a la familia", 11 la colaboración de un 

cónyug~ en las actividades ~-·:.fcsionales, met.:antiles 

e industriales del otro cónyuge" constituye una circuns­

tancia de más fácil valoración económica (203). 

Lo dicho se aprecia con mayor claridad en los 

casos en que tal colaboración haya sido prestada a tra­

vés de una actividad profesional concreta; así por ejem­

plo, LOPEZ ALARCON (204) se refiere a "la colaboración 

prestada por la esposa como auxiliar de clínica o como 

mecanógrafa de un despacho"; GARCIA CANTERO (205) alude 

(203) En el mismo sentido GARCIA CANTERO: op.cit., p. 
435; en sentido contrario FOSAR BENLLOCH opina que 
"resulta difícil de valorar económicamente en ra­
zón de la no periodicidad ni retribución asignada 
a la misma en el marco genérico e inembargable del 
"socorro mutuo" que previene el art. 68 e.e. Sin 
embargo el Juez debe esforzarse en valorar este 
trabajo y esa valoración traerla al cuadro conta­
ble del esposo acreedor, sin dejar de tener en 
cuenta que quizá el mismo esté compensado .por el 
trabajo idéntico de su otro cónyuge y por los re­
sultados satisfactorios desde el punto de vista 
económico de la liquidación en la comunidad conyu­
gal, que tal vez arroje un superávit o ganancia 
gracias al esfuerzo de ambos cónyuges. Este su­
perávit, liquidado por mitad entre ambos cónyuges 
impide valorar en más ese trabajo o colaboración 
cuando ya ha sido remunerado, a veces con creces, 
con los resultados de la liquidac1.C:.1 del régimen 
conyugal. FOSAR BENLLOCH: op. cit., p . 414. 

(204) LOPEZ ALARCON: op. cit., p. 358. 

(205) GARCIA CANTERO: op. cit., p. 435. 



248 

a la posibilidad de colaborar como pasante o corno secre­

taria . Las posibilidades en este sentido son muy varia­

da=, ~3 forma que cuando la colaboración veng- materia­

lizada a través de una prestación de trabajo concreta, 

su • valoración económica puede realizarse en base a los 

salarios percibidos por la realización de tales activi­

dades dentro del mercado del trabajo. 

Una última consideración en torno a la noción 

de "colaboración" a que hace referencia la circunstancia 

5!! del art. 97 nos lleva a trazar los límites de ésta 

con el deber de "ayuda mutua" contemplado en el art. 

67 e.e.; ¿cuál es el límite que determina cuándo la ac­

tividad prestada por uno de los esposos en beneficio del 

otro queda enmarcada dentro del cuadro de los deberes 

personales del matrimonio y en concreto del deber de 

"ayuda mutua" previsto en el art. 67 e.e. y cuándo 

-saliendo de esta esfera- pasa a ser considerada como 

una colaboración susceptible de posible compensación a 

través de la pensión?. 

No existe un límite claro que nos lleve a des­

lindar con exactitud ambas figuras, pues como dice LA­

CRUZ {206), "la obligación de ayuda mutua supondría la 

{206) LACRUZ BERDEJO, J.L.: "Comentario al art. 68 e.e." 
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colaboración en las incumbencias personales del otro 

cónyuge como sus negocios o profesión o sus aficiones 

y hobbies" ( 2 07). -·'"' obstante, un l;riterio que podría 

servirnos a tal fin es el del "enriquecimiento injusto": 

es decir, en los casos en que como consecuencia de la . 

ayuda prestada por uno de los esposos al otro se haya 

derivado para éste un enriquecimiento notable y un empo­

brecimiento o detrimento en la posición económica de 

aqué 1, nos encontramos ante un supuesto de "colabora­

ción2, capaz de ser objeto de compensación a la disolu­

ción del vínculo matrimonial. De forma distinta cuando 

la ayuda prestada redunde en provecho de ambos esp.osos 

o incluso en beneficio de uno de ellos sin que ello su­

ponga una descompensaciGn en sus posiciones económicas, 

podemos hablar de colaboración prestada dentro de la es­

fera del deber de "ayuda mutua" contemplado en el art. 

67 e.e.; es el exceso de "ayuda", en cuanto generador 

en "Comentarios al Nuevo Título IV del Libro I C. 
c. coordinados por LACRUZ BERDEJO. Edit. Civitas. 
Madrid, 1982, p. 392. 

(207) En la doctrina extranjera, la regla se traduce en 
la obligación de cada esposo de asistir al otro 
en su negocio o profesión colaborando con él en 
la medida que exigen las circunstancias personales 
familiares y económicas~~ la familia: se plantea 
entonces el problema de cua~es sean las consecuen­
cias económicas de una colaboración que excediera 
de la normal y exigible. SANCHO REBULLIDA: "Ele­
mentos ... " op. cit., p. 185. 
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de un enriquecimiento para el esposo titular de la acti­

vidad profesional, y un correlativo perjuicio para el 

colaborador, el que hab:.::-.:. .:1é: adquiri.r relevancia para 

la fijación de la pensión. 

En páginas anteriores (208) vimos cómo el le­

gislador francés recoge esta colaboración como un presu­

puesto condicionante -junto con la prolongada duración 

del matrimonio- para la tribución de la "indemnización 

excepcional", en los casos en que el esposo por cuya 

culpa exclusiva haya sido dictado el divorcio se vea 

privado de la correspondiente "prestación compensato­

ria 11 (209). 

Se trata -como dice BENABENT (210)- de una hi­

pótesis según la cual, el esposo culpable ha participado 

(208) Ver p. 74 y SS. 

(209) Dice el art. 280-1 del Code : "El esposo por cuya 
culpa exclusiva haya sido pronunciado el divorcio 
no tiene derecho a ninguna prestación compensato­
ria. Sin embargo puede obtener una indemnización 
a título excepcional si teniendo en cuenta la du­
ración de la vida común y la colaboración aportada 
a la profesión del otro esposo aparece manifiesta­
mente contrario a la equidad ¡:-.a~usarle toda com­
pensación pecuniaria después del divorcio". 

(210) BENABENT: op. cit., p. 257. 
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durante el período de vida en común en la profesión del 

otro esposo. Esta colaboración ha podido aprovechar a 

este cór,yuge; en su opinión, este supne•-n-o está pensando 

particularmente en la mujer que ha participado gratuita­

mente en la profesión comercial o .liberal de su marido 

y habiendo sido dictado el divorcio por-- su culpa exclu­

siva, se ve privado de sus derechos a prestación compen­

satoria. Puede aparecer en estos casos como contrario 

a la equidad, el hecho de que su colaboración no origi­

ne ninguna indemnización cuando con ella ha enriquecido 

a su cónyuge. El fundamento de esta disposición hay que 

buscarlo en el deseo por parte del legislador de evi­

tar toda suerte de enriquecimiento injusto a favor del 

es}?oso que, no habiendo intervenido en el divorcio con 

su culpa, se ha beneficiado del trabajo del cónyuge cul­

pable ( 211) . 

( 211) En el curso de los trabajos preparatorios de la 
ley, el Ministro de Justicia (Déb. A.N. 28 mai 
1975, J .o. Déb. A.N. p. 3.301) mencionó el caso 
de un esposo que había cometido una falta justifi­
cante del pronunciamiento del divorcio por su cul­
pa exclusiva, pero que, durante largos años, había 
aportado una colaboración no retribuida a su cón­
yuge en el ejercicio de su profesión o de su co­
m-=: .... c •• o y había, consecuentemente cooperaao c.. me­
jorar la situación profesional de este último. 
VOULET, J. : "Toutes les guestions ~rati~es sur 
1e divorce et la separation de corps'. có ection 
rra n9aise. Editions J. Delmas et e . París, 1981, 
p. 4. 
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Me parece acertada-corno ya expresé en páginas anteriores 

(212)- la solución ofrecida por LINDON Y BERTIN (213), 

según ·_ :-. cua.!. "la demanda de uno de los cónyuge= ?!'eten­

diendo la indemnización excepcional, en virtud de esta 

colaboración, sólo sería fundada en los supuestos en los 

que el otro haya empleado el acrecimiento de lo-s recur­

sos y ganancias que la colaboración de su cónyuge le ha­

ya proporcionado para su uso exclusivo" ( 214). 

Al igual que en el resto de las circunstancias 

analizadas, el régimen económico que haya estado vigente 

durante el matrimonio va a jugar un papel decisivo a la 

hora de apreciar la colaboración prestada por uno de los 

esposos a la actividad profesional del otro. 

cuando los ingresos obtenidos por los cónyuges 

(212) Ver p . 77. 

(213) LI!iDON ~ a.ERTIN: op. cit., p. 67. 

( 214) La enmienda n2 132 presentada por el Grupo Comu­
nista, al Proyecto del Gobierno, propugnaba añadir 
un nuevo artículo -art. 101 ter.- con el siguiente 
texto: Art. 101 ter. "La sentencia de nulidad o 
divorcio, a solicitud de uno de los cónyuges, po­
drá concederle una indemnización si se acredita 
que el solic.; tante colaboró con su trabajo en las 
actividades mercantiles, industriales o profesio­
nales del otro cónyuge". 
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durante el matrimonio en virtud de la colaboración pres­

tada por uno de ellos, pasan a integrar -al igual que 

los derivados de la activJ.udd principal- la masa común, 

no puede hablarse de un enriquecimiento injusto por par­

te de ninguno de los cónyuges. Si los frutos obtenidos 
--

por el trabajo de ambos esposos -titular de la actividad 

principal y colaborador- han sido disfrutados durante 

el matrimonio o bien, disuelto éste, a través de la li­

quidación del régimen económico cuando éste fuera de ti­

po comunitario, la colaboración aportada llevaría como 

contraprestación económica la atribución por mitad de 

los bienes gananciales (215). 

Como en la mayor parte de los casos, los pro­

blemas surgen cuando el régimen que ha guiado el matri­

monio ha sido el de separación; debido a la ausencia de 

comunicación en los patrimonios conyugales, habiendo 

existido colaboración desinteresada por parte de uno de 

( 215) Para VALLADARES esta circunstancia sólo habrá de 
ser tenida en cuenta fundamentalmente cuando el 
régimen del matrimonio no haya sido el de ganan­
e iales o el de participación. En caso contrario 
la colaboración se verá compensada, en la mayor 
parte de los casos a través de~ régimen económico 
conyugal al adquirir bien su parte de gananciales, 
bien su participación en las ganancias. VALLADA­
RES: op. cit., p. 428. 
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los esposos en la actividad del otro, y contribuyendo 

la misma a engrosar el patrimonio del esposo titular, 

el colaborador, al no obtener venta~~ alguna con la li­

quidación del régimen económico, exigirá a la disolución 

del matrimonio una contraprestación por su trabajo. Es 
--

p r i nc i palmen te en estos casos cuando, tanto la indemni-

zación excepcional como la pensión regulada en el art. 

97 de nuestro Código, adquieren un especial significado 

en cuanto elemento corrector de estas situaciones (216). 

LASARTE Y VALPUESTA (217), comentando esta 

(216) En el Derecho italiano veíamos como el art. 5 pá­
rrafo 42 hace referencia a la contribución perso­
nal y económica de los esposos como dato de fija­
ción del "assegno"; GRASSI considera que por "con­
tribución económica a las cargas familiares" debe 
entenderse no sólo la aportación pecuniaria que 
cada uno de los cónyuges pueda haber aportado con 
sus rentas de trabajo o con su patrimonio, sino 
también la propia colaboración a la actividad co­
mercial, artesana y también económica desarrollada 
por el otro cónyuge. El precepto habla también de 
"contribución a la formación de los patrimonios 
de ambos" ; acerca de este supuesto opina que "la 
norma debe ser aplicable no sólo cuando los cónyu­
ges aparecen como titulares ambos de bienes patri­
moniales, sino también cuando sea uno de ellos el 
que presente tal título o cualidad, muchas veces 
obtenido como consecuencia del trabajo y colabora­
ción de ambos a la realización y formación de la 
economía familiar y sólo es uno de los cónyuges 
e . que se presenta como provisto de biene& oropios 
"GRASSI: op. cit., pp. 194-195. 

(217) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 761. 
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circunstancia , distinguen dos supuestos: lº) que única­

mente se haya hecho efectiva una colaboración profesio­

nal, mP.rcantil o laboral durar.~~ el matrimonio; 2º) que 

los esposos hayan constituido o creado una empresa o 

centro de actividad profesional que queda a partir de 

la separación o el divorcio a cargo de uno de los espo­

sos beneficiándose de ello en el futuro. 

En el primer supuesto, para apreciar si ha 

existido un enriquecimiento injusto a favor del esposo 

al que se le ha prestado la colaboración, acuden al ré­

gimen económico vigente durante el matrimonio; la solu­

ción será distinta -como ya hemos visto- dependiendo de 

que el régimen haya sido de tipo comunitario o separa­

tista (2 1 8). 

(218) No obstante consideran LASARTE Y VALPUESTA que aún 
a pesar de que el régimen atempere en buena medida 
la colaboración prestada, no debe prescindirse de 
la valoración de una serie de circunstancias muy 
conexas al hec ho de que se haya colaborado con el 
otro cónyuge como podrían ser el abandono de un 
puesto de trabajo para hacer efectiva esa colabo­
ración y las posibilidades de reintegración en el 
mismo. Tales circunstancias han de ser apreciadas 
de forma muy diversa a aquellos casos en los que 
la colaboración, iniciada durante el matrimonio, 
no vino a sustituir ninguna otra actividad labo­
ral, profesional o mercantil, o esta colaboración 
supuso una experiencia o aprendizaje de una pro­
fesión o trabajo de cuyo conocimiento o actitud 
se carecía con anterioridad. LASARTE Y VALPUESTA: 
op. cit., p. 761. 
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Respecto a la segunda hipótesis: "constitución 

o creación de una empresa o centro de actividad profe­

sional", consideran que en este caso e.L enriquecimiento 

injusto no sólo se podría producir por esa colaboración 

prestada y no satisfecha, sino también por el hecho de 

que no se le participe de los beneficios futuros de algo 

a cuya creación contribuyó el cónyuge acreedor (219). 

En conexión con este tema, PUNZI NICOLO se 

plantea el caso de que los dos cónyuges respecto a los 

cuales se dicta el divorcio, sean socios en el ejercicio 

de una empresa; distingue dos posibilidades: l!) que la 

sociedad esté compuesta exclusivamente por el marido y 

por la mujer; 2!) que aparte de ellos, forme la sociedad 

una tercera persona (220). 

La sociedad constituida por los cónyuges puede 

ser de cualquier tipo, pero siempre de base personal, 

y el fin social podrá dirigirse indiferentemente al 

ejercicio de una actividad comercial o bien al desarro-

(219) LASARTE Y VALPUESTA: ult. op. cit ., p. 762. 

( 220) Pre .isa el autor que no entrará dentro de." tema 
aquellas sociedades ocasionales o ficticias cons­
tituidas para fines meramente fiscales y exclusi­
vamente para el goce de uno o más bienes &in que 
persigan una efectiva actividad empresarial PUNZI 
NICOLO: loe. cit., p. 82. 
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llo de una empresa agrícola; la única condición que exi­

ge es la de ser una sociedad verdadera que cumpla los 

-~quisitos sustanciales y formales imp~e=~os por la Ley 

(221). 

Oánd0se este supuesto, es decir, existiendo 

entre los cónyuges un verdadero vínculo social a través 

del correspondiente otorgamiento de capitales y el ejer­

cicio en común de una actividad lucrativa con carácter 

de proporcionalidad, la cualidad de cónyuge no operará 

como presupuc-sto de la de socio, por lo que disuelto el 

matrimonio, la sociedad de por sí no se disuelve . 

Podría, en ciertos casos producirse, como con­

secuencia del divorcio, la imposibilidad de realizar el 

objeto social; sigue diciendo PUNZI NICOLO que en una 

sociedad que tenga dos miembros solamente, el objeto so­

cial puede devenir irrealizable debido a que el tllncio­

namiento de la sociedad queda imposibilitado por parti­

culares situaciones de los socios; así, por ejemplo, por 

divergencias personales entre aquellos que deberían co­

laborar en un plano de reciprocidad y confianza. El di­

vorcio en estos casos, si bien no incide en sí mismo en 

(221) Vid. PUNZI NICOLO: loe. cit., p. 82. 
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la existencia de la sociedad, puede operar en el sentido 

de configurarse como justa causa para que uno de los so­

cios ex-cónyuge renuncie a elí;. ~?. ✓ 2) . Así, en su opi­

nión, se preveen consecuencias patrimoniales distintas 

según que la disolución de . la sociedad haya tenido lugar 

por imposibilidad de realizar él objeto social o que la 

extinción tenga corno causa la renuncia voluntaria de uno 

de los socios. 

En el primer caso se procederá a la liquida­

ción del patrimonio social conforme a las normas genera­

les prev istas en los arts. 2. 272 a 2. 283 del Código Ci-
• 

vil italiano; verificándose la disolución por renuncia 

-ie un solo socio, el renunciante -según prevé el art. 

2. 289- "tendrá derecho a una suma de dinero que repre­

sente el valor de la cuota" (223). 

Teniendo esto en cuenta y admitiendo que la 

disolución del matrimonio no lleva aparejada automática­

mente la extinción de la sociedad ni excluye a los ex­

cónyuges de seguir manteniendo su condición de socios, 

~:??..,) El art. 2.285 párrafo 22 del Código ~i··il italiano 
contempla la posibilidad de renuncia a ia sociedad 
cuando concurra justa causa. 

(223) PUNZI NICOLO: loe. cit., p. 83. 
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no cabe duda de que la posibilidad planteada por LASARTE 

Y VALPUESTA (294), de ser uno de los esposos el que que­

de a cargo de la empresa, no deja de ser un supuesto ex­

cepcional (225) . 

No obstante, a pesar de este carácter excep­

cional, en la práctica debido a que no en todos los ca­

sos de divorcio las relaciones de los ex-cónyuges son 

amigables, la hipótesis planteaqa puede convertirse en 

normal. 

Dándose esta situación, la cuestión que nos 

planteamos es: ¿qué sucede con los beneficios futuros 

que el esposo colaborador va a dejar de percibir en el 

(224) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 761. 

(225) En relación con la posibilidad de constituir una 
sociedad conyugal ver GIRON TENA, J.: "Derecho de 
Sociedades". Tom. I. Parte General. Sociedades co­
lectivas y comanditarias. Madrid, 1976, pp. 193 
ss. 

Cobra también importancia la discusión planteada 
por la doctrina acerca de si es posible la socie­
dad constituida por un sólo socio; ver en este 
punto: APARICIO RAMOS, J.: "Para un estudio de la 
sociedad unipersonal". Discurso leido en la solem­
ne apertura ciel Curso Académico 1961-1962 en el 
Paraninfo de la Universidad de OViedo. OViedo, 
1961; GRISOLI, A.: "Las sociedades de un sólo so­
cio". Análisis de los datos de un estudio de Dere­
cho Comparado. Traducido por A. González Iborra. 
Edt. R.D.P. editoriales de Derecho Reunidas. Jaén, 
1976, VASSEUR, M. : "Le probleme des sociétés entre 
epoux•. Librairie Sirey. Paris, l960. 
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futuro? ¿adquirirá en base a dicha colaboración un dere­

cho a obtener una compensación por las expectativas fu­

turas de33d~~ de percibir?. 

La respuesta dependerá en gran medida del ca­

rácter de bien privativo o ganancial que haya obstentado 

la empresa, así como también del régimen económico adop­

tado por los esposos durante el matrimonio (226). 

(226) Según LOPEZ SANCHEZ, de los art. 1.346 n2 8 y 
1. 3 4 7 n2 5 redactados conforme a la Ley de 13 de 
mayo de 1981 se desprende que la empresa esconce­
bida por el legislador con un carácter privativo 
o ganancial. Tendrá carácter privativo cuando con­
curran en ella las -::ircunstancias que confieren 
esa condición y que detallan los arts. l. 346 y 
concordantes del e.e. y ganancial en los casos en 
que concurran alguno de los supuestos del art. 
1. 3 4 7 y concordantes; en particular, el previsto 
en el n-º 5 de este precepto. Por "empresa", a es­
tos efectos, entiende toda unidad económica de 
producción; toda organización de capital y trabajo 
con fines de producir y/o mediar en el mercado de 
bienes y servicios. Comprende por tanto las explo­
taciones industriales, ganaderas, agrícolas, 
etc ... LOPEZ SANCHEZ, M. A.: "La empresa mercantil 
y la sociedad de ananciales tras la Le de 13-

R.J. . n2 , , p. . Dice e art. 
11 Son privativos de cada uno de los cónyu-

ges: n2 8 11
• Los instrumentos necesarios para el 

ejercicio de la profesión u oficio, salvo cuando 
éstos sean parte integrante o pertenencias de un 
establecimiento. 

Art. 1.347: "Son bienes gananciales : n2 5). Las 
empresas y establecimientos fundados durante la 
vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los 
cónyuges a expem~ '"S • de los bienes comunes. Si a 
la formación de la empresa o establecimiento con­
curren capital privativo y capital común, se apli­
cará lo dispuesto en el art. 1.354". 
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• ·<;, No obstante, en líneas gene!""~ :te,.:. r,i•ede af ir-

rnarse que la compensación de los beneficios futuros de­

penderá del grado de colaboración prestada . Si ha sido 

una colaboración susceptible de calificarse como "nor­

mal 11
, tal que pueda ser compensada, ya sea a través de 

la parte que le corresponda en cuanto socio de la empre­

sa en la que prestó su actividad, o bien a través de la 

obtenida mediante la liquidación del régimen económico, 

pienso que no procederá la compensación de los benefi­

cios futuros. 

De forma distinta, en los supuestos en que la 

actividad realizada por el esposo que se va a ver priva­

do de la titularidad de la empresa, haya sido de tal en­

tidad que sin ella la productividad y sus futuros bene­

ficios se verían notablemente reducidos, se abrirá para 
1 

aquél un derecho a percibir una compensación por la pér-

dida d\ expectativas futuras dejadas de percibir. 

No obstante lo dicho, debo dejar claro que la 

hipótesis relativa a la constitución de una empresa de 

la que ambos cónyuges forman parte, no encaja con la 

circunstancia objeto de estudio; ello debido a que el 

legislador parece estar.~--~nsand? exc~usivamente en los 

supuestos en que solamente uno de los esposos sea el ti­

tular de la actividad principal mientras el otro presta 

su colaboración desinteresadamente. 
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'Wi:rat~ _doec- ,,,:¡,. ,.. ~onstitución de una sociedad 

conyugal, la cuestión se complica, siendo necesario te­

ner presente el tipo de sociedad constituida así como 

las normas que las rigen; el tema desborda el campo del 

derecho civil y pasa a constituir materia de derecho 

mercantil, por lo cual no seri objeto de examen en el 

presente estudio. 

F) La duración del matrimonio y de la convi-

vencía conyugal 

El ng 6 del art. 97 consagra una doble cir­

cunstancia de marcado caricter objetivo, presente en la 

mente del legislador desde el Proyecto del Gobierno. 

Apunta GARCIA CANTERO (227) cómo esta circuns-
1 

tancia -no estrictamente económica- ha llevado a algunas 

legisla~iones a prescindir de ella (228). No obstante, 
' 

(227) GARCIA CANTERO: op. cit., p. 435. 

(228) GROSLIERE considera que este dato, aceptable sob~e 
el plano moral y recogido por el legislador fran­
cés solamente en art. 280-1 del·code, fue descar­
tado por . la Asamblea Naciona-1. ~orno· circunstancia 
a tener en cuenta para l·a determinación de la 
prestación compensatoria por no constituir un cri­
terio de valoración de las necesidades y de los 
recursos de los interesados. GROSLIERE: op. cit., 
p. 151 .. 
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aún careciendo de contenido patrimonial, pienso que este 

dato debe estar presente en la mente del Juez a la hora 

de fijar la pensión, P"r cuanto que le servirá para mar­

car los límites temporales dentro de los cuales han de 

ser apreciadas las demás circunstancias enumeradas en 

el art. 97. 

El . valor y alcance que "la duración del matri­

monio y de la convivencia conyugal" adquieren a la hora 

de otorgar la pensión, es discutido. Para un sector 

doctrinal, la importancia de esta circunstancia es tal, 

que su ausencia puede llevar aparejada por sí sola la 

denegación del derecho de pensión (229); otros como LA­

SARTE Y VALPUESTA ( 230) atribuyen escasa relevancia a 

este dato si no se le relaciona con alguna de las cir­

_cunstancias recogidas en el art. 97. 

Me parece sin duda más acertada la segunda 

postura; "la duración del matrimonio y de la convivencia 

conyugal" aisladamente consideradas en cuanto elementos 

(229) Ver ROCA TRIAS: "El Convenio Regulador •.. " 
cit., p. 236; RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR: 
cit., p . 275; GONZALEZ POV~üA, P.: "La Ley del 
vorcio". Experiencias de su aplicacion. Colex. 
drid, 1984, p. 95. 

(230) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 762. 

Ra-
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de otorgamiento o denegación de la pensión, puede llevar 

a resultados injustos; el mero hecho de haber convivido 

los esposos un ,_, ran número de años no es de por sí un 

dato suficiente para presumir que durante este tiempo 

uno de los cónyuges se ha hecho acreedor de una pensión 

por desequilibrio. Para que esta circunstancia - opere;· 

es necesario que se tengan en cuenta las circunstancias 

Y los factores que han rodeado los largos años de vida 

matrimonial. 

No son impensables las situaciones en las que, 

habiendo existido "cara al exterior" una larga vida con­

yugal, susceptible en principio de ser tomada en consi­

deración favorablemente a los efectos de la entrega de 

una pensión, las circunstancias en las que tal conviven­

cia se ha desarrollado, en modo alguno son suficientes 

para hacer nacer a favor de alguno de los esposos un de­

recho de pensión. La dilatación en el tiempo de la vida 

matrimonial no es por sí misma dato suficiente para ha­

cer nacer este derecho; es necesario poner esta circuns­

tancia en relación con el resto de las enumeradas· en el 

art. 97. 

De la misma forma hay que afirmar, "a sensu 

contrario" que la ausencia.:!- esta circunstancia, es de­

cir, la corta duración del matrimonio, tampoco puede 

operar automáticamente como causa de denegación de la 

pensión. 
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Si bien ésto es a:sí, n~ cabe duda de que bajo 

estas afirmaciones subyace un problema de prueba. En el 

primer supuesto, para que la 1arga duración del matrimo­

nio no actúe como elemento positivo y favorable en la 

fijación de la pensión, deberá el esposo demandado -po­

tencialmente deudor de la pensión- probar, que a pesar 

de que objetivamente el matrimonio ha tenido una larga 

duración, no se han dado durante el mismo circunstancias 

tales que hagan nacer un derecho de pensión. Es claro 

que la dificultad que ésto conlleva es grande; las de­

claraciones de los hijos, caso de haberlos, o de las 

personas directamente relacionadas con los esposos, po­

drían ser elementos de prueba válidos a estos efectos. 

No existiendo prueba en contra, el dato de haber tenido 

el matrimonio una larga duración obrará positivamente. 

Cuando por el contrario lo que se pretende es 

que la corta vigencia del matrimonio no opere negativa­

mente, corresponderá al cónyuge demandante, potencial­

mente acreedor de la pensión, demostrar que, no obstan­

te ésto, han existido circunstancias y situaciones tales 

que es de justicia la entrega de una pensión una vez di­

suelto el vínculo conyugal. 

Faltan do la prueba, la dilata--~ vigencia del 

matrimonio así como la corta duración del mismo actua­

rán, en cuanto datos objetivos, como presunciones "iuris 
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tantum" susceptibles de prueba en contrario¡ el primero 

lo hará positiva y el segundo negativamente. 

Vista la significación que, en términos globa­

les, adquiere la circunstancia 6! del art. 97, es impor­

tante sental-cuál es el valor que dentro de ella adquie­

ren "la duración del matrimonio" y "la convivencia con­

yugal". 

En mi opinión la referencia a la "convivencia 

conyugal" en modo alguno es estéril sino que por el cen­

trar io se revela corno una nota decisiva y fundamental 

para el otorgamiento de la pensión. 

El legislador ha sido consciente de que la du­

ración del matrimonio no siempre coincide con la de la 

convivencia conyugal¡ no son extrañas las situaciones 

en las que el matrimonio en cuanto vínculo y la convi­

vencia conyugal son distintas en el tiempo. 

Así, cabe hablar tanto de supuestos en los que 

habiendo durado el matrimonio un gran número de años, 

la convivencia conyugal de los esposos ha sido corta, 

como de aquellos en los que habiendo sido delatada en 

el tiempv ! ~ convivencia de los cónyuges, el matr.i,ta.. -nio 

ha durado poco: me estoy refiriendo en éste último caso 

a los supuestos en los que entre los esposos haya exis-
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tido una convivencia previa al matrimonio (231). 

Ante tales situaciones, ló':f.,;.can,~nte la cir­

cunstancia que a efectos de la pensión adquirirá tras­

cendencia no · puede ser la de la "duración del matrimo­

nio" puesto que en ninguno de estos casos es reflejo de 

la verdadera relación existente entre los esposos; en 

el primer supuesto lo que se ha prolongado en el tiempo 

no es la relación conyu~al sino que lo único que ha per­

vivido largos años es el matrimonio en cuanto vínculo, 

en cuanto institución, que se disolverá al momento de 

dictarse sentenéia de divorcio. En el segundo supuesto, 

por el contrario, el matrimonio en cuanto vínculo ha te­

nido una corta vigencia y sin embargo -aún con anterio­

ridad al matrimonio- la relación mantenida por los espo­

sos durante largos años de convivencia anterior al ma­

trimonio ha sido prolongada. 

. 
En virtud de la mención que el Código hace en 

(231) La Sent. del Trib. de Milano 22 aprile 1980 esta­
blece que a los fines de la determinacion de la 
pensión de divorcio, se ha de tener en cuenta la 
con'- -ibución y dedicación al hogar prestada tnran­
te el período en que los esposos, anteriormente 
a las nupcias, han convivido "more uxorio". Trib. 
Milano. Sent. 22 aprile 1980 in Dir. Fam. e pers. 
1980, p. 1.161; ver tarn61en Trib. Bari Sent. 21 
gennaio 1977 Dir. Fam e per. 1979. p. 1.186 con 
nota de BESSONE. 
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la circunstancia 6ª del art. 97 a "la convivencia conyu­

gal", se abre una puerta para que el Juez, en aquellos 

sur11~stos en los que dicha convivencia no .::oincida en 

el tiempo con los años de duración del matrimonio, pueda 

tomar en consideración y atribuir una mayor fuerza a la 
-

hora de fijar la pensión, a los períodos de efectiva y 

plena comunidad de vida entre los cónyuges. 

En definitiva, pienso que la referencia que 

el legislador hace a "la duración del matrimonio" va di­

rigida a aquellos supuestos en los que el matrimonio ha­

ya coincidido -descontando los supuestos exigidos por 

la Ley para que opere el divorcio- con el período de 

convivencia conyugal, mientras que la expresión "convi­

vencia conyugal" ha de ser aplicada a los casos en los 

que ambas situaciones no hayan sido coincidentes en el 

tiempo. Considero, que, en último término,en ambos casos 

lo que en definitiva adquiere importancia y ha de ser 

tomado en consideración para la fijación de la pensión 

es "la efectiva convivencia conyugal de los esposos" 

(232). 

( 232) Abonanáu .?.Sta opinión, PARA MARTIN comentando .1.0. 

circunstancia 6~ del art. 97 considera que "el le­
gislador se refiere a la convivencia durante el 
matrimonio, y no parece que excluya la convivencia 
antematrimonial (caso de la pareja que han vivido 
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Esta conclusión es acorde con las que, en pá­

ginas anteriores (233) mantenía en relación con el mo­

mento en el que ha de ser aprec.:.ddo el desequilibrio 

económico en cuanto presupuesto determinante del dere­

cho a pe·nsión. Interpretaba entonces la expresión "si­

tuación anterior en el matrimonio" ha que hace referen­

cia el Código en el primer párrafo del art. 97, en sen­

tido estricto, limitándola a la etapa de convivencia 

normal del matrimonio o de plena comunidad de vida entre 

los cónyuges. 

En este sentido, pienso que hubiera bastado 

con que en la circunstancia 6 del art. 97 se hubiera he­

cho mención sólamente a "la convivencia conyugal". 

Al margen de esta interpretación, cabría hacer 
. 

otra exéges is de la doble mención que el legislador hace 

en la circunstancia sexta del reiterado art. 97. 

Podría entenderse que, puesto que la pensión 

juntos veinte años y que se han casado al morir 
el cónyuge de uno de ellos). Lógicamente debe re­
percutir positivamente una prolongada convivencia 
¡ negati~arnente una convivencia breve". ~ARA MAR­
TIN: op. cit., p. 160. 

(233) Ver pp. 162 ss. 
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recogida en dicho artículo es común a la separación y 

al divorcio, el legislador ordena al Juez que tenga en 

cuenta "la convivencia conyugal" al objeto de fijar la 

pensión de separación, y "la duración del matrimonio" 

para el otorgamiento de la pensión de divorcio. 

Las reflexiones expuestas en párrafos anterio­

res, unido a la forma en que el legislador ha unido las 

dos expresiones me lleva a rechazar esta interpretación; 

en efecto, para que ésta fuera la intención del legisla­

dor, pienso que debería haber dicho: "la duración del 

matrimonio o de la convivencia conyugal", con esta re­

dacci ón podría entenderse que el fin perseguido era el 

de tener en cuenta una u otra según los casos. De forma 

distinta se ha optado por unirlas mediante una conjun­

ción copulativa que en principio obliga a tener en cuen­

ta las dos situaciones tanto en la separación como en 

el divorcio. 

Hay que decir por otra parte, que una vez 

acreditada la convivencia conyugal, y operando a favor 

del esposo potencialmente acreedor de la pensión, esta 

circunstancia jugará un importante papel a la hora de 

apreciar sus posibilidades de readaptación. Como afirma 

RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR (234) "l,; circunstancias no 

(234) RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR: op. cit., p. 275. 
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serán las mismas en una pareja joven que en un matrimo­

nio mayor y afectarán incluso a las posibilidades que 

tenga~, acreedor de rehacer su vida". 

La circunstancia de "la duracién del matrimo-

--
ni o", si bien no ha sido tenida en cuenta en todos los 

Ordenamientos, juega un papel decisivo en algunas legis­

laciones como la alemana. 

En el Derecho alemán este dato es concluyente 

a la hora de entregar el crédito de alimentos posterior 

al divorcio. El art . 1.579 B.G.B. prevé la llamada 

"cláusula de equidad negativa" en virtud de la cual será 

denegado el derecho a obtener dicho crédito en los casos 

en que la carga que pe sa sobre el deudor constituya -te­

niendo en cuenta los motivos definidos en los núms. 1 

al 4 del párrafo 12 del parágrafo l. 579- una injusticia 

manifiesta: el crédito de alimentos puede ser suprimido 

total o parcialmente y provisional o definitivamente. 

El legislador alemán objeto de evitar la exce­

siva arbitrariedad del juzgador, no ha querido dejar va­

cía de contenido la expresión "injusticia manifiesta". 

El n2 1 del párrafo 12 del parágrafo l. 579 recoge como 

causa posible de i.. "1 injusticia y por ende de la desa­

parición del crédito de alimentos, la existencia de un 
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tiempo de matrimonio muy corto (235). 

En palabras de HOLZAUER ( ::.:; S) 11 la existencia 

de una corta vida en común, no debe tener por efecto la 

pesada carga que constituye el mantener al otro c6nyuge 

toda la vida". Para apreciar justamente esta circunstan­

cia, se recomienda deducir del tiempo de matrimonio la 

duración del proceso así como el período en que los c6n­

yuges hayan estado separados; deberá también precisarse 

el período exacto de vida en común durante el cual el 

acreedor se ha visto privado del ejercicio de una acti­

vidad profesional. 

G) La pérdida eventual de un derecho de 

pensi6n 

Esta circunstancia, al igual que alguna otra 

de las enumeradas en el art. 97, no aparecía recogida 

en el Proyecto del Gobierno, siendo introducida poste-

(235) Los demás motivos de injusticia manifiesta recogi­
dos en los núms. 2, 3 y 4 del párrafo 12 del pará­
grafo 1.579 son : el haber sido el acreedor autor 
de un delito grave contra el deudor o alguno de 
j~3 parientes y el haber provocado el acre~ior de­
li~eradamente el estado de necesidad en que se en­
cuentra. 

(236) HOLZAUER: op. cit., p. 135. 
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riormente en el Informe de la Ponencia. 

La inclusión ae este criterio dentro de la 

enumeración del art. 97 obliga al Juez a tomar en con­

sideración, en la determinación de las consecuencias que 

el divorcio o la separación pueden acarrear para uno de 

los esposos, las prestaciones que alguno de ellos va a 

perder la posibilidad de adquirir a causa de la disolu­

ción del matrimonio (237). 

En la actualidad, son muchos los Ordenamien­

tos en los que se advierte una preocupación creciente 

en torno al tema de la necesidad de proporcionar al cón­

yuge divorciado un adecuado mecanismo de protección. Es­

tos mecanismos han sido dirigidos fundamentalmente en 

dos direcciones: o bien el intentar salvaguardar la po­

sición del divorciado, tanto durante la vida de su ex­

cónyuge corno a su muerte, o bien condicionar su protec­

ción a la muerte de aquél. 

(237) En esta misma línea, el art. 25 de la "Matrimonial 
Causes Act" de 1973 contempla entre los datos que 
el Juez habrá de tener en ~nenta para otorgar la 
pensión alimenticia, f) "La pe. :dida para uno de 
los cónyuges de una pensión que, como consecuencia 
de la separación, el divorcio o la anulación del 
matrimonio, no podrá adquirir". 
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Nuestra legislación, si bien a través de la 

pensión del art. 97 prevé específicamente una prestación 

a la que viene obligado en vida el esposo cuya capacidad 

económica sea mayor, en el campo del derecho de pensio­

nes, esto es, del Régimen General de Prestaciones de la 

Seguridad Social, centra su atención fundamentalmente 

en la atribución de las mismas al cónyuge divorciado en 

los casos de fallecimiento de su ex-cónyuge. 

Algunos Ordenamientos han comprobado que esta 

solución no es suficiente para salvaguardar la situación 

del esposo divorciado, de aquí que al objeto de conse­

guir este fin hayan instrumentado otros mecanismos de 

protección. 

Destaca entre otras, el sistema adoptado por 

el legislador alemán, cuyas líneas generales han sido 

ya estudiadas respecto a las pensiones de jubilación al 

tratar la circunstancia relativa a "la edad y el estado 

de salud". 

El Derecho Germano ha introducido a ·través de 

la Ley de 14 de junio de 1976, entrada en vigor el 1 de 

julio de 1977, una institución nueva llamada "Versor­

gungsausgleich" (VA), cuya fina .1 tdad primordial es la 

de asegurar a los cónyuges divorciados una autónoma 

fuente de sustento económico independientemente de la 



275 

prestación que le sea debida como pensión alimenticia. 

El supuesto de base de esta institución es el 

siguiente: se hacen nacer para ambos cónyuges, por el 

período de duración del matrimonio, iguales derechos de 

pensión derivados del Regímen General de la Seguridad 

Social; ésto se obtiene, procediendo al momento de la 

disolución del matrimonio a una igualación entre los de­

rechos de pensión adquiridos en aquél período por uno 

y otro esposo. Así, al cónyuge que no haya adquirido 

ningún derecho o, aún habiéndolo adquirido, su valor es 

inferior al del otro, le será atribuida la mitad de la 

diferencia entre el valor de los derechos de su ex-cón­

yuge y el de los suyos (238). 

En opinión de TRABUCCHI ( 239), el objetivo 

perseguido es doble: por un lado "se persigue asegurar 

entre los cónyuges una armonía en la relación matrimo-

( 238) Este es también el sistema seguido en Canadá en 
virtud de la Ley de 1 de junio 1978. Se exige como 
requisito para que opere la compensación que el 
matrimonio haya durado más de 36 meses . A diferen­
cia de lo que ocurre en el Ordenamiento alemán, 
las expectativas vienen calculadas por su efectivo 
valor y no ficticiamente. 

( 239) TRABUCCHI, G.: "L'atribuzione dei diritti previ­
denciali nel divorzio. L'ex erienza Tedesca del 
ersorgungsaus . 

lugl1.o-agosto, p. . 
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nial, armonía que el legislador piensa que puede conse­

guirse mejor si se atenúan las preocupaciones económicas 

para el futuro, y por otro, c~:istituye un auténtico re­

medio, no a cargo de la previsión pública sino sustra­

yéndole al cónyuge que ocupa la mejor posición, una de-
- --

terminada parte de sus derechos de previsión". 

La razón de ser de esta figura podemos encon­

trar la en el hecho de que son muchos los casos en los 

que la actividad laboral susceptible de hacer nacer ta­

les derechos, sólamente es desarrollada por uno de los 

esposos, con la consecuenc ia de que la prestación queda 

concentrada por entero en la persona del asegurado, esto 

es, del que lleva a cabo la actividad laboral. En tales 

casos, el otro esposo puede encontrarse al disolverse 

el matrimonio, desprovisto de toda suerte de derechos 

de esta clase. 

Para evitar estas situaciones, el legislador 

alemán ha hecho nacer esta institución de compensación 

de los derechos de pensión cuya finalidad primordial es 

la de introducir un sistema capaz de garantizar y asegu­

rar a los cónyuges divorciados una fuente propia de sus­

tento económico. 

La norma que en concreto prevé esta posibili-
, 

dad es el parágrafo 1.587 B.G.B. Así, entre los cónyuges 
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tiene lugar el "VA", al momento de la disolución del ma­

trimonio, cuando por uno o por ambos cónyuges haya sido 

<"••C"fnirido durante el período matrimon:i ""1 ~xpectativas 

de pensión o previsión de pensión por antigüedad en el 

trabajo o por invalidez en el ejercicio del mismo (240). 

Quedan excluidas del "VA" aquellas expectativas o previ­

siones que no derivan de una actividad laboral. 

Este sistema, introducido a raíz de la Ley de 

14 de junio 1976, ha sido modificado por otra Ley apro­

bada el 21 de febrero de 1983 da con el nombre de "Ley 

sobre r e gulación de casos injustos en la nivelación de 

pensiones (241). 

(240) TRABUCCHI afirma que es preciso concretar el sig­
nificado de las expresiones "expectativa de pen­
sión" y "previsión de pensión", ya que no deben 
ser confundidas con las "expectativas de derecho". 
En su opinión, también la doctrina tedesca ha des­
conocido el significado técnico y el uso de estos 
términos en el sentido en que . son utilizadas en 
e 1 "VA". No está claro ni delimitado desde ~1 pun­
to de vista jurídico el contenido que estos térmi­
nos expresan, de forma que se hace difícil para 
el estudioso extranjero comprender y hacer com­
prender la intrínseca diferencia que existe entre 
la expectativa a obtener un derecho de previsión 
y una verdadera expectativa de derecho. Ver TRA­
BUCCHI: loe. cit., p. 481. 

( 241) Esta Ley constituye una reacción del legislador 
ante una decisión del Tribunal Constitucional. La 
Ley de 14 de junio 1976 (Versorgungsausgleich) 
tiene corno finalidad principal la de distribuir 
los derechos de pensión de tal forma que se igua-
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Al margen de este sistema adoptado en el Orde­

namiento alemán, son muchos y muy variados los siste­

mas adoptados. 

En este orden de ideas, JAYME ( 242) realiza 

len los derechos de los dos cónyuges. Se convierte 
así ia pensión en un derecho propio y autónomo del 
cónyuge "más pobre". La doctrina alemana apunta 
como ello puede dar lugar a un enriquecimiento de 
las instituciones que tienen que satisfacer las 
pensiones. Así, WEYERS presenta como ejemplo más 
claro el del caso en que "la mujer (cónyuge "más 
pobre"), muera antes de haber alcanzado la edad 
en que le corresponderá percibir la pensión. En 
este caso no se le f.'élgará a ella ni un marco, y 
en cuanto al marido se reducirá su derecho a la 
pensión en relación con el derecho de la mujer, 
y -lo que es decisivo- permanecerá reducido. El 
resultado es abiertamente injusto" WEYERS, H.L.: 
"Apuntes sobre la evolución del Derecho civil de 
la reafíi>1ica Federal de Alemania de l983". A.D.C. 
oct.- ic., 1984, p. l.054. 

A la vista de los posibles resultados injustos, 
la Ley fue impugnada ante el Tribunal constitucio­
nal. El tribunal declaró que los parágrafos 1.587 
y ss. estaban adecuados a la constitución, si 
bien, se exigía una regla complementaria que esta­
bleciera una excepción para los "casos inju-stos". 
No obstante, la Ley de 21 de febrero 1983 sólo es­
tará en vigor hasta el 31 de diciembre de 1986, 
puesto que después de esta fecha deberá procederse 
a una nueva regulación de la compensación o ni ve­
lación de los derechos de pensión. Para mayor 
abundamiento sobre el tema Vid.: WEYER: ult. loe. 
cit, pp. 1.053 y 1.0541 TRABUCCHI: loe. cit., p. 
4TI ss. 

( 242) JAYME, v. : "Der Versorgungsausgleich-Die Losusg­
sansatze im internationalem Vergleich11 • Tesi al 
Convegno di Tutz ing, Der Versorgungsausg leich im 
Internationalem vergleich und in der Zwischensta-
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una clasificación de los Ordenamientos que, de una u 

otra forma, persiguen a través de diversos instrumentos, 

el fin señalado. ~Jí, distingue entre: 

A) Ordenamientos en los cuales ha sido adopta­

do el régimen legal de la comunidad de adquisiciones¡ 

en estos, las expectativas de pensión adquiridas por los 

cónyuges durante el matrimonio pueden ser consideradas 

como parte de los bienes adquiridos, bienes que con el 

divorcio deben ser divididos en partes iguales. En este 

grupo encuadra a los Estados Unidos y a Holanda. B) Or­

denamientos que, al momento del divorcio, ponen a cargo 

de un cónyuge la obligación de entregar al otro presta­

ciones económicas con el fin de compensar la pérdida que 

éste puede sufrir con la disolución del matrimonio. 

e) Ordenamientos en los cuales los derechos de pensión 

del cónyuge divorciado que estuviese obligado al mante­

nimiento, son transferidos en caso de muerte de éste, 

a favor del otro cónyuge en sustitución de la presta­

ción de mantenimiento. A este grupo pertenece el sistema 

elegido por el legislador italiano a través de la pen-

atlidlhen Praxis, publicado en la Schrif lenreihe 
für Internationales und Vergleichendes Sozial­
recht/Berlin-Munchen. Citado por TRABUCCHI: , loe. 
cit., p. 503 nota 126. 
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sión de reversión. D) Ordenamientos que confían la solu­

ción al Derecho Social; en ellos, al momento de la diso­

lución del matrimonio, vienen socia•, ~adas en mayor o 

menor medida, las cargas asistenciales o de pensión a 

favor del cónyuge más débil económicamente, el cual vie­

ne a mantener sustancialmente la misma posición que la 

que habría tenido si el matrimonio no se hubiera di­

suelto. 

De entre todos estos sistemas, merece la pena 

destacar el seguido por la legislación italiana a tra­

vés de la ya mencionada pensión de reversión. Como vi­

mos, la solución acogida por el Derecho italiano queda 

~ncua6rada uentro de la de aquellos Ordenamientos en los 

cuales los derechos de pensión del cónyuge divorciado 

son transferidos en caso de muerte, al ex-cónyuge super­

viviente a quien viniera suministrando una pensión de 

mantenimiento. 

La preocupación del legislador gira en torno 

a la necesidad de asegurar una protección al esposo di­

vorciado en los casos en que habiendo estado dependiendo 

económicamente de su ex-cónyuge éste muere { 243). Se 

( 2 4 3) Esta línea es la seguida por el Anteproyecto de 
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pretende tutelar la situación en la que se encuentra el 

divorcio de una persona de quien recibía lo necesario 

pe.ra hacer frente a sus necesidades ~CüiiÓmicas a través 

de una renta periódica, cuando esta persona obligada al 

pago muere. 

Tal protección ha sido llevada a cabo por la 

Ley 1 de agosto 1978 (244) integradora de la Ley 1 de 

diciembre 1970, en virtud de la cual fue modificado el 

artículo 9 de esta última. 

Con esta Ley integradora se ha querido dar una 

mayor seguridad a la tutela del ex-cónyuge divorciado 

que a la muerte del otro gozaba de una pensión, conce-

Ley elaborado por el Ministerio de Trabajo titu­
lado "de igualdad jurídica entre hombre y mujer 
en materia de prestaciones de supervivencia del 
Sistema de la Seguridad Social". En él se dice 
que "Las normas establecidas en la Ley para la 
percepción de pensiones por muerte y supervivencia 
serán de aplicación también a los divorciados y 
separados judicialmente que acrediten dependencia 
económica del fallecido ... " 

( 244) Ley n2 436 de 1 de agosto de 1978 integradora de 
la Ley n2 898 de 1 de diciembre 1970 "Sulla dis­
ciplina dei casi di scioglimento del matrimonio", 
en virtud de la cual, a través de su artículo 2 
se ha modificado el art. 9 de la Ley de 1970 e in­
troducido, a través de su art. 3, el art. 9 ·bis. 
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diendo al Tribunal el poder de hacer participar al di­

vorciado supérstite de la pensión de reversibilidad o 

de otras pensiones por razón de fallecimiento, en base 

a una norma más completa que la prevista en el antiguo 

artículo 9 de la Ley de 1970. En su antigua formulación 

disponía lo siguiente: 

" En caso de muerte del obligado, el Tribu­
nal puede disponer que una cuota de la 
pensión o de otras asignaciones correspon­
dientes al cónyuge supérstite, sea atri­
buida al cónyuge o a los cónyuges res­
pecto a los cuales haya sido dictada sen­
tencia de divorcio" 

A la vista de tal formulación, la doctrina 

pronto se hizo eco de la injustificada disparidad de 

tratamiento que suponía para el esposo divorciado: la 

norma hacía depender su derecho, de una parte, de que 

el obligado a la entrega de la pensión de divorcio se 

hubiera casado de nuevo, y de otra, de que el nuevo cón­

yuge estuviera vivo en el momento del fallecimiento del 

obligado. 

Después de la modificación operada por la Ley 

de 19 7 8, el actual art. 9 prevé expresamente, tanto la 

hipótesis en que el obligado muera sin dejar un supérs­

tite, como aquélla en que por el contrario fallezca de­

jándolo. Dice así: 
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"Si é l obl±,ado a la entrega de la pensión 
periódica prevista en el art. 5, muere sin 
dejar un cónyuge supérstite, la pensión 
y las otras asignaciones que corresponde­
rían a éste, pueden ser atr~~ul~as por el 
Tribunal, en todo o en parte, al ex-cónyu­
ge respecto al cual haya sido pronunciada 
la sentencia de divorcio o de cesación de 
los efectos • civiles del matrimonio. La 
parte de estas pensiones que no fueran 
atribuidas conforme a lo previsto en esta 
norma, se devolverá, en los límites esta­
blecidos por la legislación vigente, a los 
hijos, a los padres, o a los parientes co­
laterales. 

Si el obligado a la entrega de la pensión 
periódica prevista en el art. 5, muere de­
jando un cónyuge supérstite, el Tribunal 
podrá disponer que se atribuya una cuota 
de la pensión o de otr_as asignaciones co­
rrespondientes a éste, al cónyuge respecto 
al cual haya sido dictada sentencia de di­
vorcio o de cesación de los efectos civi­
les del matrimonio. Si en la condición de 
tal se encuentran más personas, el Tribu­
nal procederá a repartir entre todos la 
pensión, así como también, en caso de 
muerte sucesiva de alguna de ellas o de 
contracción de segundas nupcias, procede­
rá a repartir entre los restantes la cuota 
atribuida a éste" (245). 

(245) La Circular n2 1.274 de 7 de marzo de 1980 dictada 
por la Dirección General del Ministerio del Tesoro 
italiana, estableció que "el tratamiento conferi­
do al cónyuge divorciado no puede calificarse como 
pensión de reversibilidad según las disposiciones 
contenidas en el T.U. aprobado con D.P.R. 29 di­
ciembre 1973 n2 1. 092, ya sea desde el punto de 
vista objetivo por la falta de los presupuestos 
y de las condiciones previstas en el art. 8 del 
T.U., ya sea desde el punto de vista subjetivo en 
cuanto que el beneficiario, al desaparecer con la 
sentencia de divorcio la relación conyugal, no 
puede incluirse entre los cónyuges del difunto 
pensionista". Según la Administración del Tesoro: 
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La redacción de este precepto ha suscitado du­

das acerca de si la pensión prevista en el art. 9 ha de 

ser entendida como un derecho autón.:,,,¡o y nuevo, ya sea 

respecto a la pensión de . divorcio prevista en el art. 

5, ya respecto a ·los derechos de pensión correspondien-
--

tes al cónyuge supérstite, o por el contrario estamos 

ante una prestación dependiente de alguno de estos de­

rechos. 

Según la tesis que defiende dicha autonomía, 

con la muerte del ex-cónyuge, la obligación originaria 

que éste tenía frente al divorciado se extingue, de for­

ma que las prestaciones previstas en el art. 9 vienen 

adquiridas por éste por derecho propio y no por derecho 

de sucesión; el derecho a la pensión de reversibilidad -

interpretada esta circular, en otras palabras 
quiere decir que "el art. 9 de la Ley l die. 1970 
n2 898 (y por tanto el art. 21, 1 de agosto 1978) 
ha intentado, no el reconocer el derecho del ex­
cónyuge a la pensión de reversibilidad, sino más 
bien introducir un especial mecanismo de tutela 
en la relaciones entre el cónyuge divorciado que 
se encuentra en una posición económica más débil, 
asegurándole la percepción, también después de la 
muerte del otro cónyuge, de una prestación econó­
mica cuya naturaleza jurídica no es distinta de 
"l 'assegno" indemnizatorio previsto en el citado 
art. 5 de la Ley n2 898 de 1970". Vid. CAPPONI, 
B.: "Problemi di effecttivitá del trattamento en­
sionistico vorziato Riv. 
Dir. 



285 

se constituye en cabeza del cónyuge beneficiario como 

un derecho nuevo, y en cuanto tal, no puede ser conside­

rado ni como una prolongación ni como una tr~~~formación 

del derecho preexistente, ya sea éste un derecho a la 

pensión de divorcio o el derecho de pensión - correspon­

diente al cónyuge obligado (246) . 

En sentido contrario, otros como VINCENZI AMA­

TO (247) sostienen que existe una continuidad de la an­

terior obligación a la pensión de divorcio, y que por 

tanto, la pensión de reversibilidad se trata sólo de una 

revisión de las circunstancias que habían determinado 

la atribución de la pensión de divorcio del art. S. 

Dejando a un lado esta discusión doctrinal, 

hay que destacar en la formulación del art. 9, el papel 

preponderante que el legislador italiano ha concedido 

en esta materia al órgano jurisdiccional¡ éste se cons­

tituye sin duda alguna en pieza clave para la atribución 

de esta clase de pensiones. 

(246) TRABUCCHI: loe. cit., p. 5141 ver también QUADRI, 
E.: "Le aspettative pensionistiche nella crisi del 
rapporto coniuga!". For. it. 1982, í, e, 2.291. 

(247) VINCENZI AMATO: op. cit., pp. 383 ss. 
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En palabras de DEL PASQUA (248), "el órgano 

jurisdiccional goza de un amplio poder discrecional del 

que se deberá servir con diligencia y ""uidado para de­

terminar con prudente criterio comparativo las singula­

res posiciones de los interesados, teniendo en cuenta, 

sobre todo en lo que respecta al cónyuge legítimo, las 

condiciones económicas de cada uno, el período de convi­

vencia con el cónyuge fallecido, y en particular el mo­

tivo que ocasionó el naufragio del matrimonio". En su 

mente late un claro afán de protección hacia el cónyuge 

legítimo; entiende, que la sentencia que atribuye una 

pensión de reversión al cónyuge divorciado deberá ser 

rechazada si la repartición tiene el efecto de agravar 

la situación económica del cónyuge legítimo, de forma 

que le supusiera la privación del mínimo indispensable 

para la supervivencia. 

Por lo que se refiere a la cuantía de la pen­

sión, la Ley no ofrece ningún elemento para su fijación. 

Entiende la doctrina ( 249), que ante tal vacío, habrá 

de ser el Tribunal quien establezca discrecionalmente 

(248) DEL PASQUA, G.: "Diritti pensionistici e succesori 
del coniuge divorziato11 Giur. Mer. 1980, p. 258. 

( 249) Vid. GARLATTI, c.: "Pensione di reversibiliti e 
assegno alimentaire al coniuge dÍvorziato". Riv. 
Dir. Civ. l982 ni 5, p . 602. 
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el montante de la cuota. Esta afirmación es ratificada 

por la Sentencia de 14 de noviembre de 1981 (250) según 

la .::::.al "a los fines de la atribución al cónyuge divor­

ciado de una cuota de la pensión del art. 5 o de otras 

pensiones que corresponderían al cónyuge superstite, o 

de su repartición entre varios cónyuges divorciados, la 

Ley reconoce al Juez un poder discrecional de adecuación 

de las variaciones de los singulares casos, debiendo te­

ner en cuenta para su fijación, en ausencia de un esta­

do de necesidad del reclamante, las condiciones económi­

cas respectivas de los sujetos interesados en el repar­

to, con especial referencia a la pensión eventualmente 

gozada antes de la muerte del obligado; en el caso de 

que tal pensión no hubiera sido pedida, el Juez podrá 

considerar, en vía subsidiaria, la contribución dada por 

el cónyuge reclamante a la formación del patrimonio del 

otro cónyuge o a la dirección familiar". 

Acerca de la fijación de la cuantía, debe des­

tacarse otro dato importante cual es el de que a tal 

fin, el dato de la duración de la convivencia de cada 

uno de los interesados con el causante sólamente se ha 

de tener en cuenta subsidiariamente. La introducción de 

(250) Sent. 14 novembre 1981 n2 6. 045. For. it. 1982, 
p. 2.291. 
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este criterio en la formulación de la Ley fue sugerida 

por los Senadores Piccolo e Carraro en el curso de la 

formación de la Ley n2 898/70, s:.~ :;:'.!e sus propuestas 

fueran recogidas en el texto definitivo. La Corte Supre­

ma alegó en detrimento de este dato, que en la mayor 

parte de los casos dicha circunstancia ha sido ya tomada 

en consideración por el Juez en la determinación de la 

pensión de divorcio, así como también que implicaba una 

larga investigación en contraste con la necesidad de ra­

pidez de la demanda (251) . 

A la vista de lo expuesto puede afirmarse, que 

si bien es loable el intento que el legislador italiano 

ha realizado para procurar una mayor protección al cón­

yuge divorciado, el instrumento a través del que lo ha 

materializado -la pensión de reversión del art. 9- no 

está exento de dudas (252), ni cumple en muchos casos 

(251) Vid. GARLATTI: loe. cit., p. 606. 

( 252) En el Derecho italiano se discutió mucho sobre la 
Naturaleza Jurídica del procedimiento judicial re­
lativo a la atribución de la pensión o de otras 
asignaciones conexas con ella, previstas en el 
art. 9. En un primer momento se sostuvo la opinión 
de que este procedimiento guardaba afinidad con 
la prenda "presso terzo", esto es, se pensaba que 
a través del mismo, el Juez había expropiado coac­
tivamente la cuota de la pensión al ente pagador 
para destinarla al cónyuge divorciado. Tal ··tesis 
sobre la naturaleza expropiatoria fue rápidamente 
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el objetivo perseguido. Pienso, que se ha conferido al 

Juez una excesiva discrecionalidad en la materia, lo 

cu~~, en determinadcis ocasiones puede lle~a~ a una inse-

rechazada por la Corte Suprema de Casación. Esta, 
en virtud de Sentencia de 7 de julio 1976 n2 2.533 
entendió que "el procedimiento autorizante del re­
parto de la cuota pensionística de reversibilidad 
a favor del cónyuge divorciado, no constituye tí­
tulo ejecutivo, sino que tiene una estructura y 
una función análoga a la de las cesiones de cré­
ditos. Dice DEL PASQUA que ninguna analogía puede 
encontrarse entre dicho procedimiento y tal cesión 
de créditos; la primera supone una sucesión en el 
lado activo mientras que la cesión es voluntaria, 
determinando la incorporación de un nuevo acreedor 
a la relación obligatoria preexistente. En la ce­
c:::ión tiP. cré".iitos se aprecia una relación trilélte­
ral cuyos sujetos, A, By e, son llamados respec­
tivamente acreedores cedentes que trasfieren a tí­
tulo oneroso o gr a tui to su derecho a un tercero 
acreedor cesionario el cual entra a formar parte 
de la relación obligatoria existente entre el ce­
dente y el deudor cedido sin que sea necesario el 
consentimiento de este último. En la postura man­
tenida por la Casación, el papel de los partíci­
pes en la relación obligatoria queda totalmente 
alterado; en efecto, el acreedor cedente debería 
ser el cónyuge difunto, el acreedor cesionario el 
cónyuge divorciado y el deudor cedido el ente pú­
blico. En la designación objeto de examen no sub­
siste ningún acreedor cedente, porque la atribu­
ción de la cuota pensionística es dispuesta por 
imperio del Juez a favor del cónyuge divorciado, 
el cual deviene acreedor no por acuerdo con el 
acreedor originario sino en virtud de lo estable­
cido judicialmente, no subsistiendo relación al­
guna entre el difunto y el divorciado en rela­
ción con la pensión o con otras asignaciones, 
desde el momento en que éstas corresponden por 
Ley al ,.ónyuge legítimo. Vid. DEL PASQUA: .lot­
cit., p . 261. 
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guridad jurídica grande que, en último término, puede 

llegar a perjudicar al cónyuge divorciado. 

Hasta aquí hemos analizado dos de los sistemas 

.de atribución de pensiones al cónyuge divorciado: el 

alemán y el italiano; pasamos ahora a analizar cuál es 

la solución que en esta materia ha acogido el legislador 

español y cuáles son los principales mecanismos de pro­

tección y tutela con los que cuenta nuestro Ordena­

miento . 

Una primera manifestación de esta protección 

la encontramos en la circunstancia n2 7 del artículo 97. 

Como ya vimos, en virtud de la misma, el Juez deberá te­

ner en cuenta a la hora de fijar la pensión de divorcio, 

los derechos de pensión que como consecuencia de la di­

solución del vínculo no podrán ser adquiridos por el 

cónyuge económicamente más débil. 

Esta circunstancia encuentra su precedente 

directo en el apartado n2 5 del art. 272 del Cede fran­

cés, en el cual se contempla como criterio a tener en 

cuenta para fijar las necesidades y los recursos deter­

minantes de la prestación compensatoria: "La pérdida 

eventual e:: }"s derechos de pensión en materia de re"~:-

sión". 
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..: . Al comparar la enumerac~r~ 'S índices pre-

vistos en el art. 272 del Code con los del art. 97, 

veíamos que el legislador francés ha incluido en su enu­

meración dos circunstancias -la cuarta y quinta- de 

contenido similar pero con un significado y trascenden­

cia distinto. La cuarta hace referencia a "los derechos 

adquiridos o previsibles", mientras que la quinta alude 

a "la pérdida eventual de los derechos de pensión en ma­

teria de reversión" . 

A tenor de ambas circunstancias, el Juez, al 

objeto de fijar las necesidades y los recursos determi­

nantes a la prestación compensatoria deberá tomar en 

consideración los derechos que la convivencia conyugal 

ha hecho nacer a favor de uno o de ambos esposos. La 

diferencia radica en que, mientras que por vía de la 
i 

prevista en cuarto lugar, el Tribunal deberá estimar, 

e~ sentido positivo, los derechos de que el esposo di­

vorciado va a gozar una vez disuelto el matrimonio, a 

través del criterio situado en quinto lugar el objeto 

de valoración será la pérdida que, como consecuencia del 

divorcio, va a experimentar el cónyuge cuyos recursos 

económicos sean más débiles en sus derechos de pensi.ón 

de reversión (253). 

·, 
'• 

.(. 2_s¡) En -~l Proyecto del Gobierno de la ~~rt:·~ f:~nc.~~a ~ 



292 

Esta última ~ol.ur ·_.')n ha sido la acogida por 

el legislador español, el cual ha preferido eludir cual­

quier referencia a los posibles "derechos adquiridos" 

del esposo divorciado. 

La decisión no deja de ser coherente con el 

sistema de pensiones contemplado en el Ordenamiento es­

pañol. Nuestra legislación no ha previsto, como el ale­

mán, un mecanismo de protección de los derechos de pen­

sión del cónyuge divorciado a través del cual pueda ad­

quirir, a la disolución del matrimonio, tales derechos 

en los supuestos en los que no sea beneficiario direc­

to por no haber cotizado. Consecuentemente, no hubiera 

tenido sentido incluir entre las circunstancias del art. 

97 una similar a la prevista en el número cuatro del 

art. 272 del Code (254). 

A la vista de la formulación de la circuns­

tancia 7~ del art. 97, una de las primeras cuestiones 

11 de julio 1975 solamente se recogía la circuns­
tancia de "los derechos adquiridos y previsibles" : 
fue en la redacción final de la Ley cuando se aña­
dió "la pérdida eventu~J- de lo~ derechos de pen-
sión en materia de reversión. • 

(254) Hay que recordar que el Ordenamiento francés prevé 
la adquisición de derechos a favor del cónyuge di­
vorciado a través de diversos preceptos. Así, el 
art. 11 de la Ley n2 75-617 de 11 de jul•lo de 19.llS. • ·-: .. 
párraf,o 12, ver p.•20~ not:a 16_6 y,. p. 2io:,.not"a~ 1,,,67 ..... •• 
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. ,. que debernos plantearnos es la • :. . • . ..!S son estas pen­

siones que uno de los esposos puede perder como conse­

cuencia del divorcio. Cuál es el contenido de la expre­

sión "derecho de pensión" dentro del contexto de dicha 

circunstancia. 

• 

En términos generales puede decirse que que­

darán incluidas aquí todas aquellas prestaciones cuyo 

presupuesto básico de otorgamiento sea el matrimonio. 

Se trata, corno dice LOPEZ ALARCON (255) de "cualquier 

prestación de Derecho Privado o Público que un cónyuge 

pudiera percibir o, constante el matrimonio o, en caso 

de fallecimiento del otro". 

El concepto de "derecho de pensión", ha de ser 

entendido en sentido amplio, incluyendo en él toda pres­

tación, que como consecuencia de la separación o del di­

vorcio, no puedan ser disfrutadas por alguno de los es­

posos. Así, por ejemplo, como dice ROCA TRIAS, quedarán 

encuadradas dentro de esta expresión, no sólo las pen­

siones previstas legalmente, sino también las prestacio­

nes pactadas convencionalmente, tales como los seguros, 

y "quizá también la pérdida del posible y futuro derecho 

.. 
{.25?) LOPEZ .ALARCON: op. cit., .P• 359~ 

•· e ,, -~ 

. . . ' . .. _, •- \ ~,_ ... 
• 
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a la legítima, ,,..,,.º t, ',! todo en los casos de divorcio, ·. 

no s e ostentará al fallecimiento del ex-cónyuge por no 

existir el vínculo matrimonial, presupuesto del derecho 

que reconoce el art. 834 e.e. al cónyuge viudo" (256). 

Con independencia de la laxitud con que ha de 

ser interpretada el concepto de "derecho de pensión" 

dentro de la circunstancia 7?! del artículo 97, me limi­

taré en este estudio a analizar cuál es la incidencia 

que, en relación con esta circunstancia, adquieren las 

prestaciones derivadas de la Seguridad Social . La sobre­

veniencia de un divorcio, ¿hace perder al cónyuge divor­

ciado todas las prestaciones que le corresponderían por 

este concepto si el matrimonio no se hubiera disuelto?. 

( 2 5 6) ROCA TRIAS: "El Convenio Regulador ••• " op. cit., 
p. 23 7; en esta línea, GARCIA CANTERO dice que 
"puede tratarse, por ejemplo, de la póliza de un 
seguro de vida en que figuraba el cónyuge como be­
neficiario y cuyas primas se abonasen con cargo 
a la sociedad de gananciales o de las prestaciones 
de una mutualidad o de la Seguridad Social que 
dejen de percibirse en el futuro por idéntica ra­
z ón; también de un legado de pensión mientras se 
permanezca casado". GARCIA CANTERO "Comentarios ••• " 
op. cit., p. 435; RODRIGUEZ DE VICENTE TUTOR in­
c luye dentro de esta circunstanG.ia la revocación 

• por terceros de las donaciones por:. razón del ma­
.. trimonio prevista en el párrafo 22 del are. 1 . 343 • 

En su opinión, "en los casos en que dichas dona­
ciones hayan sido otorgadas por terceros se repu­
tará incumplimiento de cargas, además de ·cuales­
quiera otras específicas a que pudie~a haberse su­
bordinado la donación, la anulación dei ~atrimonip 

• . • .! . · ·., • ~ 

• • .... . • •"'~ .. " ·'":.. ~ · ....... .,. ... • l; ... 
_ ... 
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Actualmente y gracias a la Disposición Adicio­

nal 10ª de la Ley de 7 de julio 1981, el Sistema español 

puede encuadrarse dentro de aquellos Ordenamientos en 

los que la protección al cónyuge divorciado de sus dere­

chos de pensión se confían al Derecho Social. En virtud 

de dicha Disposición adicional, se ha abierto la posibi­

lidad de que el esposo divorciado pueda gozar de sus de­

rechos de pensión en la misma forma que lo haría si el 

matrimonio no se hubiera disuelto. No obstante esta 

afirmación hay que tener en cuenta que la norma condi­

ciona la atribución de las correspondientes prestaciones 

al tiempo de duración de la convivencia conyugal. 

La Disposición Adicional 10A, si bien con ca­

rácte r provisional, ha introducido importantes innova­

ciones en el sistema español de pensiones 1• 

\ 
El apartado primero contempla I la atribución 

por cualquier causa, la separac1.on y el divorcio 
si al cónyuge donatario le fueren imputables, se­
gún la sentencia, los hechos que los causaron. RO­
DRIGUEZ DE VICENTE TUTOR: op. cit., p . 276; NAVA­
RRO GONZALEZ, para los esposos que se rijan por 
la Compilación Foral aragonesa y, . al menos en 
cuanto no se promulguen normas modificativas de 
la misma, considera que "se tendrá que . t~ner en 
cuenta la pérdida del derecho expectante de, ~iude- ,· 
dad foral ar.aganes~ o su renunci~ . , -- ~ Vid,'; NAV.ABRO 
GO,N.ZALEZ :· op . . cit!-. ,·-~. 71. . • .. • • ... .... 
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de prest.-·~,._ • ., .. ::::. -_~e la Seguridad Social (257) cor, .:..:. .... :. . 

pendencia de que haya sobrevenido separación o divor­

cio ( 2 58), en caso de que ninguno de los cónyuges haya 

fallecido. Dice así: 

"Con carácter provisional en tanto se de 
una regulación definitiv~ en la correspon­
diente legislación, en materia de pensio­
nes y Seguridad Social, regirán las si­
guientes normas: 

1~) A las prestaciones de la Seguridad So­
cial, sin perjuicio de lo que se establez­
ca en materia de pensiones en esta dispo­
sición adicional, tendrán derecho el cón­
yuge y los descendientes que hubieran sido 
beneficiarios por razón de matrimonio o 
filiación con independencia de que sobre­
venga separación judicial o divorcio ... " 

RAMS ALBESA, comentando esta norma, destaca 

su generalidad que, en su opinión, más podría calificar­

se de indeterminación. Se lamenta de que con su formula­

ción, no se sabe \:i ciencia cierta si el legislador quiso 

( 2 5 7) Todo lo que en esta exposición se apunta en rela­
ción con las Prestaciones de la Seguridad Social 
es también aplicable en general a todos los Dere­
chos Pasivos y al régimen de los Funcionarios Pú­
blicos. 

( 2 5 8) SERRANO apunta cómo nada se dice en los casos de 
nulidad del matrimonio y los artículos 97 y 98 no 
resuelven el problema; en su opinión, en los casos 
de nulidad deben subsistir también las. • citadas 
prestaciones en tanto no se contr,aiga• un nu~YO· m4- ··, , ~ 
trimo_nio ~- SERRA~0 ALONSO, E. : "Aspect"d~. sucesorio~ .... 

. • • o •• "".•.,..~:·· 
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referirse a todas 1.- - aciones de la Seguridad So-

cial que por no tener periodicidad en su prestación no 

caben dentro del concepto estricto de pensión, o a algu­

na de éstas y no todas (259). 

Ciertamente, la indeterminación de esta norma 

es total, y en último término, en razón del sistema de 

base profesional adoptado por nuestra legislación la­

boral, su relevancia práctica va a ser escasa. 

En los sistemas de base profesional, en prin­

cipio sólo adquieren derecho a las prestaciones de la 

Seguridad Social el cónyuge que haya desarrollado una 

actividad laboral, el que haya estado cotizando. 

Así pues, tratándose de una persona que no ha­

ya ejercido tal actividad laboral, no cabe duda de que 

al disolverse el matrimonio puede quedar en una situa­

ción precaria. Durante el período en que el matrimonio 

fue constante, dicho cónyuge podía beneficiarse, si bien 

(259) 

del nuevo Derecho de Famili~" , ~a Ley 19 de "abril 
1983, n2 658, p. 3. e •• • 

RAMS ALBESA, J. : "Comentario a la Disposición Adi­
cional décima" en Comentarios al nuevo -.Tit,ulo IV 
del Libro I del e.e., coordinados por L~CRuz.; 
Edit. Civitas. Madrid, 1982, p. 1.07.9. , ... ; _ • ;~J 

,. .... ~ fi 
. • • • ·O -·, . .. 

• . . 
• • 
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·:, ~irectamente, de los derechos de '"'"";1~. j r":I adquiridos 

durante la vida profesional por su cónyuge. Sobrevenido 

el divorcio, el esposo que no cotizó va a verse privado 

de la participación en tales derechos, quedando induda­

blemente en una posición desventajosa frente a la de su 

ex-cónyuge. Así, conforme a la regulación española, el 

cónyuge divorciado no tendrá derecho a reclamar, por 

ejemplo, la pensión de jubilación de su ex-cónyuge, ni, 

en general, cualquier otra prestación cuyo presupuesto 

de otorgamiento sea la previa cotización (260). 

De lo expuesto se deduce, que el apartado pri­

mero de la Disposición Adicional décima, en la práctica, 

va a tener un contenido muy limitado incluyendo sólamen­

te aquellas prestaciones, tales como la de asistencia 

sanitaria, a las que tenía derecho el cónyuge constante 

el matrimonio. Como éstas son limitadas, también lo se­

rán las susceptibles de atribución al cónyuge separado 

o divorciado. 

Hay que decir que la posibilidad de disfrutar 
. 

de una prestación de la Seguridad Soci°al en caso de cri-

sis matrimonial, fue prevista con anterioridad a la Ley 

(260) En. relación con el tema ver PP• 98 s~.· 
• · •o~ - . • ;.. •• ; . -. •.,• 
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de 1981 por el Régimen Gene:!;, 1 : .=- ~ Seguridad Social 

para los casos de ·separación. Así, el art. 36 del Decre­

to de 30 de mayo de 1974 (261) lo hacía en relación con 

la separación de hecho y el Decreto de 16 de noviembre 

de 1967 (262) recogía entre los beneficiarios de la 

prestación por asistencia sanitaria y por accidente la­

boral al cónyuge separado judicialmente salvo que en la 

sentencia fuera declarado cónyuge culpable. 

(261) 

(262) 

Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad 
Social. Decreto 2.063/1974 de 30 de mayo. Dice el 
art. 36 inciso segundo del párrafo primero: ''Re­
glamentariamente se determinarán las condiciones 
de la prestación de asistencia social a la esposa 
e hijos en los casos de separación de hecho del 
trabajador afiliado a la Seguridad Social". 

Decreto n2 2. 766/1967 de 16 de noviembre por el / 
que se dictan normas sobre prestaciones de asis- \ 
tencia sanitaria y ordenación de los servicios mé­
dicos en el Régimen General de la Segur_idad So­
cial . En aclaración de lo dispuesto en este Decre­
to se dictó la Resolución de 22 de julio de 1980 
en virtud de la cual: 12) en los supuestos de se­
paración matrimonial a que se refiere el párrafo 
tercero del apartado a) del n2 3 del art. 22 del 
Decreto 2. 766/16 de noviembre y la norma l• del 
art. 10 de la Orden de 31 de julio 1972, el cónyu­
ge titular del derecho, y en caso de separación 
de hecho, la esposa beneficiaria, para obtener la 
prestación de asistencia sanitaria para si y para 
los hijos beneficiarios que con uno u otro convi­
van, deberán solicitarla de la Dirección Provin­
cial en que se encuentre de alta el titular. El 
hecho de la separación o, en su caso,. el de la 
tramitación judicial de la misma deberá ser debi­
damente acreditado. 

. . 

. .. . 
. • : :....;· 

.• · ·•: ! . 't: 



300 

Generalt.='- .-':....: 0 ~ subordinaba el disfrute de es­

tas prestaciones a la cualidad de cónyuge inocente 

( 263), restringiéndose de esta forma notablemente el 

campo de atribución . 

En la actualidad, la disposición Adicional dé­

cima, siguiendo la tónica de la Reforma, no distingue 

entre cónyuge culpable y cónyuge inocente. Al haberse 

suprimido el requisito de la inocencia como presupuesto 

de otorgamiento de las prestaciones de la Seguridad So­

e ial, pienso, que de alguna manera se ha reducido el 

campo de aplicación de la circunstancia séptima del art. 

97 relativa a "la pérdida de un derecho de pensión". 

De haberse mantenido la exigencia de "haber 

sido declarado cónyuge inocente", los supuestos de pér­

dida de un derecho de pensión serían más frecuentes, por 

cuanto que no en todos los casos de separación y divor­

cio el esposo más débil económicamente es el cónyuge 

inocente; al haberse suprimido, consecuentemente se re­

ducen los supuestos de pérdida de un derecho de pensión • 

.. 
-. 

(263) Ver la Base décima n2 41 letra b, párrafo 32 de 
la Ley de Bases de la Seguridad Social de 28 de 
diciembre 1963; en el mismo sentido: art. 160 .n2 
1, a). Texto Refundido de la Ley General : de la.pe7 

.. gurid?-d ~ci_al Decreto. 2. 0~3/1974 ._de -~~O :?e. ~tyo; ':.. 
• . e .. . ._ (.,.· •• , e- e,. 

. "' . 
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Con mayor : _,, ,· .. ::. .. =in se regula en el apartado 

tercero de la mencionada Disposición Adicional décima, 

los derechos de pensión del ~ónyuge separado o divorcia­

do en caso de fallecimiento de su ex-cónyuge. A tenor 

de la misma: 

"El derecho a la pensión de viudedad y de­
más derechos pasivos o prestaciones por 
razón de fallecimiento, corresponderá a 
quien sea o haya sido cónyuge legítimo y 
en cuantía proporcional al tiempo vivido 
con el cónyuge fallecido, con independen­
cia de las causas que hubieran determinado 
la separación o el divorcio". 

SERRANO, en relación con esta norma, hace una 

observación interesante . Considera que es incompleta por 

cuanto que está pensada sólamente para el supuesto en 

que el fallecido hubiese contraído varios matrimonios 

sucesivos, con lo que a su muerte habría varias personas 

con derecho a parte proporcional al tiempo de la convi­

vencia sobre el total de la pensión; la cuestión que se 

plantea es la de cuál ha de ser la cuantía que tendría 

derecho a percibir el cónyuge divorciado en los casos 

art. 32 del Reglamento General sobre prestaciones 
del Régimen General de la Seguridad Social. Decre-
to de 23 de diciembre 1966; art. 7 a) Orden de 13 
de febrero de 1967 sobre "Prestaciones por mue;te 
y supervivencia"; ver también sentencias del Tri~: 
bunal Central de Trabajo de 25 enero 1979, 25 oc-. ~ ¡ 

tubre _1978, 27 junio 1978. ·•·:. ~· . ·,;r ·:- :., • 
1 

• e­-e,. • • .. ~ . 
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en que el f allecicn sf __ .,., ·'lubiera contraído un matrimo­

nio, con aquél, y en los que por tanto no existiera cón­

yuge legítimo al momento de su muerte. Entiende que en 

tales supuestos, cabría pensar que su derecho será sobre 

la totalidad de la pensión, con lo cual se evitaría que 

una parte de la pensión revertiese al Estado injustif i­

c adamente; no obstante, a la vista de la letra del Códi­

go, considera que en la mente del legislador estuvo pre­

sente el poner en relación cuantía de la pensión con 

tiempo efectivo de convivencia y, por tanto, la solución 

debe ser opuesta, es decir, el supérstite percibiría la 

pensión a proporción del tiempo de convivencia y el res­

to de la pensión iría al Estado u organismo obligado al 

p a go de la pensión (264) (265). 

(264) SERRANO: loe. cit., p. 3. 

(265) El citado Anteproyecto de Ley elaborado por el Mi­
nisterio de trabajo (ver nota 219) parece prever 
la hipótesis en que sólo exista cónyuge divorcia­
do y no supérstite. Así dice: "El derecho a la 
pensión de viudedad corresponderá a quien sea o 
haya sido cónyuge legítimo y en caso de que el 
cónyuge fallecido haya contraído varios matrimo­
nios, la pensión a la que cause derecho se distri­
buirá entre todos los viudos o viudas en propor­
ción a la duración del respectivo vínculo matri-­
monial con el causante. Es decir, la pensión se 
dividirá por el número "de años ·en qué el cónyuge 
haya estado casado y cada uno de los viudos o viu­
das percibirá la cantidad resultante de multipli­
c ar el resultado de la anterior división po.r el 
número de años que haya durado su matrj.moniq._ con 
el fallecido . Durante el primer año·-siguiente ' al 

"... . . -~. . ... ' . \ 
:. •• • • • e . ..... .... 'i • ". 
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Cabría también plantear:-: .. :.!. ¡ ~sibilidad de 

que, habiendo existido una previa separación, el cónyuge 

causante iniciará posteriormente una convivencia con una 

tercera persona con la que no ha podido contraer matri­

monio, por no estar en vigor la Ley del divorcio, sino 

poco tiempo antes de su fallecimiento. ¿Cómo se efectua­

ría en tales hipótesis el reparto?, el período interme­

dio que va desde la separación hasta la sentencia firme 

de divorcio ¿deberá de computarse a favor del cónyuge 

separado o, por el contrario, atribuyendo a la conviven­

cia un carácter relevante, operará en favor de aquél con 

el que estuvo conviviendo durante tal período?. 

RAMS ALBESA, ante un caso similar (266), se 

inclina por atribuir el acrecimiento de este período al 

cónyuge separado: "La respuesta no puede ser más que du­

bitativa, pues si entendemos que al menos hasta la en­

trada en vigor de la Ley 30/1981 de 7 de julio, las nor­

mas materiales de Seguridad Social y Clases Pasivas lla­

maban como beneficiario de la pensión de viudedad al 

fallecimiento del cónyuge que da derecho a· la pen­
s1.on, ésta será cobrada íntegra por cada .. uno de 
los viudos o viudas beneficiarios de tal derecho~ 

(266) RAMS ALBESA: op. cit., p. 1.085. 
~ . . ' . . ·-.. -:.. . . . 
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cónyu•:-: P e: · . . _., ·!, ·do cuando éste era declarado, en·..o,-... •.-:.~:-!=' ,~ 

de separación, inocente, no podemos concluir de otra 

forma que considerando acrecido el período entre separa­

ción y sentencia de divorcio en favor del primer cónyu­

ge inocente, pero sin dejar de hacer notar que esta so­

lución que propugnamos en incongruente con lo previs~o 

en la norma segunda". 

En mi opinión, tal solución no puede ser man­

tenida. A lo largo de este estudio, he defendido cómo 

la cualidad de cónyuge, para que surta plenos efectos 

ha de ir acompañada de una convivencia efectiva; tal si­

tuación _, es evidente que no existe en caso de separa­

ción, por lo que pienso que sería contrario a la equi­

dad, e incluso podría resultar paradójico el que la 

atribución de un beneficio basado sustancialmente en la 

convivencia, recayera sobre 

vando nominal y legalmente 

una persona que, aún consJr­

la condición de cónyuge, ~o 

ha mantenido contacto alguno con el causante durante el 

período que legalmente va a originar tal beneficio. 

Entiendo así, que ante un ca&o como el plan­

teado, el período de convivencia que media entre la se-\~ 

paración y •. 1.a sentepcia. firm~ de divorciQ acrecerá, no 

al cónyuge separado, sino a aquél que sin haber tenido 

la condición de cónyuge legítimo, ha convivido de forma 
~ . ' ~ . 

eJectiva con el causante durante ese períods, ' ..... ~. . .. .. . " 
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Otra solución serf ;:i : !"cc-w¡gruenta con el apar-

tado segundo de la mencionada disposición adicional dé­

cima. Dice esta norma: 

"Quienes no hubieran podido contraer matri­
monio, por impedírselo la legislación vi­
gente hasta la fecha, pero hubieran vivi­
do como tal, acaecido el fallecimiento de 
uno de ellos con anterioridad a la vigen­
cia de esta Ley, el otro tendrá derecho 
a los beneficios a que se hace referencia 
en el apartado primero de esta disposición 
y a la pensión correspondiente conforme 
a lo que se establece en el apartado si­
guiente ... ". 

Contempla el precepto el supuesto de que junto 

al esposo separado concurriera una persona, que sin ha­

ber contraído matrimonio con el causante por impedírse­

lo la legislación vigente hasta la fecha, hubiera estado 

conviviendo con él hasta el momento de su muerte. Con­

cretamente entiendo que está aludiendo a aquellas pare­

jas que han estado conviviendo juntas con anterioridad 

a la Ley de 7 de julio y que, por no existir divorcio, 

no pudieron disolver el previo matrimonio contraído por 

uno o por ambos. 

Dándose tales circunstancias, el conviviente 
... 

supérstite tendrá derecho a las Prestac;-iones)~e ·1á, Segut 
' 

ridad Social de las que hubiera sido beneficiario si- hu­

biera contraído matrimonio, así como a la pensión_ ~.de 
• • l 

viudedad y .~emás derechos pasivos o. pi::~s~a~\ione~ ' _por. ·rB(:" 
' •• • • :.:,, •• , ...... ~ 111> 
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zón de fallecimiento, en cuant!'"' ~ rr.;>r --cional al tiempo 

de convivencia. 

En este orden de ideas, entiendo que si el có­

digo computa, a los efectos de atribución de estas pres­

taciones, el período de convivencia de aquella persona 

que habiendo convivido con el causante no ha podido con­

traer matrimonio con él por no permitírselo la legisla­

ción, con mayor motivo, pienso que deberá operar el pe­

ríodo de convivencia a los efectos de entrega de una 

pensión de viudedad, cuando el mismo ha desembocado en 

un matrimonio que, si bien ha durado poco tiempo, tal 

brevedad ha sido ajena a la voluntad de los cónyuges. 

A la vista de lo expuesto, cabe decir que la 

Ley de 7 de julio 1981, a través de su disposición adi­

cional décima, ha abierto nuevas e importantes vías en 

el campo de los derechos de pensión. No cabe duda de que 

tal regulación ofrece para el cónyuge divorciado una ma­

yor tutela y protección de sus derechos, salvaguardan­

do, en último término, su situación económica. 

Por otra parte esta normativa va a influir no­

tablemente en la fijación de la pensión de separación 

y divorcio prevista en el art. 97; el Juez a la hora de 

precisar dicha pensión, no podrá olvidar los posibl~s 

derechos adquiridos que, conforme a ~stá regulacJ.6~~ • . . .. . . 

{ 

\ 
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pueden correS?'"-".\r1 -.-.~. ~· cónyuge divorciado o, en su caso 

la pérdida de los mismos o su baja cuantía. 

H) El caudal y medios económicos y las necesi-

dades de uno y otro cónyuge 

Esta circunstancia, última de la enumeración, 

configura el grupo de las que en páginas anteriores he­

mos calificado de alimenticias . El legislador español 

ha pretendido eludir en todo momento cualquier referen­

cia al carácter alimenticio de la pensión por desequili­

brio económico; no obstante, la inclusión de estos cri­

terios: "necesidades" y "recursos" -típicamente alimen­

ticios- la dotan de un cierto cariz de este tipo aún 

cuando no condicionen de forma determinante su naturale­

za jurídica (267). 

La importan~:ia que en la determinación de la 
\ 

pensión adquieren, tanto el caudal y medios económicos 

(267) En relación con la prestación compensatoria fran­
cesa en la cual el legislador obliga a atender a 
las nec.ési~ades y a los·.:recursos fte los cónyuges, 
HUET-WEILLER ·dice que "esta referencia a las ne­
cesidades y a los recursos crea una ambigüedad en 
el régimen de esta pensión, pues parece remitirse 
a la pensión alimenticia; en realidad, no es así, 
ya que el estado de necesidad no condí:ciona la 
concesión de esta pensión y si en e~ . .fJ:!SP\8e • ~ •: .• 

•••i~b •.. ..,• • .. o 
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c."'- -.. : :. ;:.; necesidades de uno y otro cónyugt., 'i"'.:: .. ~=. fuera 

de toda duda. En opinión de LO PEZ ALARCON ( 2 6 8) , "por 

aquí debió comenzarse la enumeración de los índices va-

1 uatorios de la pensión, porque si no disponen de caudal 

ni de medios económicos los cónyuges o es tal su penuria 

que sólamente hay desequilibrio en la miseria, lo que 

la Ley ofrece es un amargo cuadro para la inspiración 

de los humoristas". 

Esta idea ha prevalecido también en la mente 

de los Tribunales; la Sentencia de 27 de octubre de 1983 

(269) lo confirma al decir que, " ... aquellos datos obje­

tivos contemporáneos a la terminación de la relación ma­

trimonial (empeoramiento temporal y personal) y losan­

teriores y posteriores, a esa finalización, deben siem­

pre atender y están decisivamente condicionados por las 
1 

\ 

alimenticia, y, por otro lado, las necesidades no 
intervienen en el nacimiento de esta pensión, sino 
que sirven únicamente para medir su cuantía combi­
nadas con otros elementos ... " HUET-WEILLER, D.: 
"Les effets du ctivorce dans le nouveau droit fran­
c;ais, en el V. colectivo de nouveau droit de Di­
vorce en Allemagne et en France. París, 1979,.r~ 
cit . , p. 58, citado en GARCIA CANTERO: ."Comeñta­
r 1. os . .. " op . e i t . , p . -43 5 . 

(268) LOPEZ ALARCON: op. cit., p . 360. 

(269) Sent. A.T. de Palma de Mallorca de 27 oc~ubre 
1983. R.G.D., 1984, p. 925. · , •• 

1. ,:, 

- . . 
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~0sibilidades económicas de quien ~.or-~ p:·e.star la pen­

sión compensatoria y por las necesidades de quien debe 

recibirla (n2 8 del art. 97) convirtiéndose así éste, 

en elemento fundamental y preferente para cuantificar el 

montante de la pensión a conceder". 

La determinación del caudal y medios económi­

cos y de las necesidades de uno y otro cónyuge obliga 

al órgano judicial a realizar un pormenorizado examen 

de las condiciones económicas de los esposos. Tal exa­

men, sin embargo, ha sido ya realizado a la hora de pre­

cisar el desequilibrio económico que la separación o el 

divorcio origina en la posición económica de alguno de 

los esposos; consecuentemente puede decirse que, en 

principio, estos criterios alimenticios quedan enmarca­

dos dentro del propio supuesto de hecho de atribución 

de la pensión; esto es, dentro del desequilibrio econó­

mico. Son estos datos -como dicen LASARTE Y VALPUESTA­

los que indican de forma más segura cuál puede ser el 

desequilibrio económico producido por la separación o 

el divorcio (270). 

Efectivamente, pie~so que el Juez en el momen-

(270) LASARTE Y VALPUESTA:. op. cit., p. 765 . 
. . 
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to de prec..:...., •. u . .::.:. procede o no la entrega de una pc,,~.Luu 

por existir un desequilibrio económico de uno de los 

cónyuges en relación con la posición del otro, tiene que 

haber tenido en cuenta el caudal y los medios económicos 

de uno y otro esposo; la duda surge respecto a las ne­

cesidades: el Tribunal ¿deberá tomar en consideración 

para la atribución de la pensión las necesidades de am­

bos cónyuges?. La respuesta, entiendo que ha de ser 

afirmativa en relación a las del esposo potencialmente 

acreedor de la pensión, por cuanto que estas necesidades 

quedan englobadas y forman parte del propio desequili­

brio económico que la ruptura del vínculo matrimonial 

puede producirle. 

¿ Qué sucede con las necesidades del cónyuge 

deudor de la pensión?, ¿habrán sido ya valoradas por el 

Juez al momento de decretar la corres·pondiente deuda?. 

Considero que las necesidades del cónyuge deudor no es 

un dato que forme parte integrante del supuesto de hecho 

de atribución de la pensión; el Juez para decretar si 

procede o no la entrega de la misma, apreciado un 

desequilibrio económico notable en la posición del espo~ 

( 

\ 

so acreedor en relación a l _a del deudor, proce,derá si11·· ~-­

más a atribuir en favor de aquél la correspondient~~pen­

sión. Es una vez fijada su atribución cuando, y al ob­

jeto de delimitar su cuantía, habrá de tener en cuenta 

las 
Ce-

necesidades 
. - del 

a • . .. 
cónyuge d~udor ... G<:1mo die~ G).RCIA 

• ,- -.... 
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. 
" ~ ',,... • T' r_.' .-'. r' ,, 2 7 1 ) " 1 J d .,. f • • • • e uez no po ra 1.Jar un_ r-:·- ·· .. , cuyo 

abono arruine al obligado, sino que debe estar dentro 

de sus posibilidades económicas: es obvio que para fi­

jarla habrá de tener en cuenta las necesidades derivadas 

del posdivorcio: no parece, en cambio determinante aten­

der a las necesidades del acreedor de la pensión, dado 

que ya habrán sido tenidas en cuenta al declarar que le 

asiste tal de recho". 

El ex-cónyuge deudor de la pensión, una vez 

decretado el divorcio, puede venir gravado por otras 

cargas u obligaciones que harían que una excesiva cuan­

tía le situara en una penosa situación; situación que, 

en últi mo término, devendría injusta. Así, por ejemplo, 

la intención del ex-cónyuge deudor de contraer un nuevo 

matrimonio y formar una familia, son circunstancias a 
i 

las que el Juez deberá ate\der para fijar la pensión 

consiguiente al divorcio (272\. 

(271) GARCIA CANTERO: op. cit., p. 436. 

(272) Acerca del tema dice VALLADARES que "la pensió~ 
encaminada a conservar la posición !!Conómica que 
se disfrutaba durante el matrimonio, puede • supo­
ner la imposibilidad práctica de que el cónyuge 
obligado a pagarla constituya una nueva familia. 
Cosa que para un sector de opinión, puede• ser in­
cluso deseable cuando el obligado a pagarla es el, 
cónyuge culpable. Pero resulta absurdo· d~s~e t9do· ... . 
punto de vista cuando la culpal:>iliq,a.a. es . c!Qmpar~ ·• 

. .. ' • fl' ~ 

• ·.:-"o1-_ 
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..... 

Al inicio de este caF;-• 11 , n • ... / ,al objeto de de­

limitar lo que en el Ordenamiento italiano había de en­

tenderse por "condiciones económicas de · los cónyuges" 

para la determinación del "assegno per divorzio" previs­

to en el art. 5 de la Ley de 1970, veíamos cómo la Ju­

risprudencia da una interpretación amplia a esta expre­

sión, incluyendo en ella las obligaciones que el cónyuge 

deudor tuviera a su cargo; a tal fin, deberán ser objeto 

de valoración -debido a su relevante incidencia en las 

condiciones económicas de los esposos- las obligaciones 

externas que cada uno de ellos hubiera adquirido frente 

a terceras personas. Adquieren significación, tanto las 

obligaciones alimenticias que el cónyuge deudor de la 

pensión tuviera contraidas frente a los componentes de 

una segunda familia, como también las que surjan como 

consecuencia del mantenimiento de una persona con la que 

conviva "more uxorio". 
I 

\ 
1 

El Tribunal de Apelación de Brescia en Sen-

tencia de 16 de febrero de 1972 (273) afirmó que, "el 

·, 
tida o si ambos cónyuges son inocentes sobre ·-todo ' 
si se tiene eh cuenta.que, mientras tanto, el.cón­
yuge que recibe la pensión no se le impone la 
obligación de intentar mejorar la fortuna a tra­
vés de su trabajo o de su acceso a una .superior 
cualificación". VALLADARES: op. cit . , p. 4.2-9 ~ 

(273) App. Br~scia 16 febbraio ·- , __ _ ·~ 
... ci•t. 
• . .. 
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Juez, al valorar las condicione~ ~".o~Ó:"icas de las par­

tes, no puede obviar las obligaciones de naturaleza eco­

nómica que recaen por Ley sobre uno de los cónyuges para 

el mantenimiento de otros familiares, de forma que, 

cuando el ex-cónyuge obligado a entregar la pensión haya 

contraído legítimamente un nuevo matrimonio, deberá pro­

cederse a un atemperamiento recíproco entre los derechos 

de los componentes de la familia anterior y las obliga­

ciones que a su cargo surjan en la formación de la nueva 

f ami 1 i a" ( 2 7 4 ) . 

Acerca de la obligación que el ex-cónyuge deu­

dor puede tener contraida, no respecto a su cónyuge le­

gítimo sino con la persona con la que convive, destaca 

la ya mencionada Sentencia del Tribunal de Casación ita­

liano de 27 de noviembre de 1976 (275), a tenor de la 

cual: "el Juez, en la determinación de las condiciones 

económicas de l marido, puede tener en cuenta los gastos 

que pesan sobre el mismo para el mantenimiento de una 

mujer con la que convive "more uxorio". Tal convivencia 

una vez cesados los efectos civiles del matrimonio, no 

constituyen ilícito y satisface una normal exigencia de 
• . 

.,; 

( 2 7 4 ) Ver p . 4 O . 

-(275) Cass. 29 novembre 1976 ... cit~ . 
• : • • ··-a~ ··-. . "6' .... 
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,ic- i c · .. E".:1c : .a moral y material, y por eso, d":'..._""~- r.~-- toma­

das en consideración a los fines del cálculo de las ren­

tas efectivas del marido (276). 

Queda patente a la vista de estas decisiones, 

cómo la tendencia de la Jurisprudencia italiana se in­

clina a otorgar un carácter relevante, para la determi­

nación de la cuantía del "assegno", a las cargas u obli­

gaciones que el deudor de la misma tenga adquiridas 

frente a terceras personas ajenas al divorcio. 

A la misma solución ha de llegarse en el Orde­

namiento español en virtud de la circunstancia octava 

del art. 97; al aludir expresamente a "las necesidades 

de uno y otro cónyuge", obliga al Juez a tomar en consi-

deración, para determinar la cuantía de la pensión, las 

cargas que pesen sobre el cónyuge deudor. 

al margen de la culpabilidad o inocencia 

bl
. . / 

o igaciones y 
\ 

De esta forma, 
1 

de éste, puede decirse que en el concepto de "necesida­

des del cónyuge deudor" han de tener cabida toda clase 

(276) En relación con las nec¡:?sidades del· .cón.yuge acree-
·dor, nos planteábamos en páginas anteriores (ver 
p. 42 ) la cuestión de si a estos efect9s debería 
tomarse en consideración el hecho de que · e1 cónyu-

.. 
• 

ge beneficiario de la pensión fuera suj~to-.(lctivo 
de una obligación alimenticia pQr parte d~ su fa­
milia de origen; esto es, · que fuera m~nt;e.nido y • . . .. 

o . .. . _. .... :.. .... 
.. 
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de c~ 1 ~r~cic~es que pesen sobre aquél y que 

rectamente sobre su capacidad económica. 

. . . • • .-. ... ,. ' • .:.a · . .. . . 

Siendo ésto así, mayores dudas se plantean en 

los casos en que dichas cargas y obligaciones no exis­

tieran al momento de dictarse el divorcio y la consi­

guiente pensión, sino que sobrevinieran posteriormente¡ 

¿qué sucede en los casos en que habiendo el Juez decre­

tado una cuantía de pensión sin tener en cuenta -por no 

existir- la "carga" de un nuevo cónyuge e incluso de 

unos hijos, si, posteriormente y ante la presencia de 

éstos, el cónyuge deudor se ve incapacitado económica­

mente para atender ambas obligaciones : la del cónyuge 

divorciado y la de la nueva familia?, ¿podrá el Juez, 

en atención a esta carga sobrevenida, reducir o, incluso 

suprimir la pensión al cónyuge divorciado?, ¿qué interés 
; 

ha de considerarse superior, el del esposo divorciado 

\ o el de la nueva familia legítima?. 
\ 

.. 
acogido por ella. La tendencia de los tribunales 
se orienta en el sentido de no atribuir. t.,;a~en­
dencia a este apoyo aún cuando este -se prestase 
de manera estable, contin~a y suficiente. Entien­
den que dicha ayuda implica una ventaja referible 
a la mera generosidad y solidaridad de los pa­
rientes sin que tengan relevanc_ia en la · determi-:-
nación de la pensión. • .' ' -: ' , 

·.· ·... . . . . .. • o 
• 
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r:··tos interrogantes no han sido sc:-:_¡::_::_•_!'·.dos 

por el legislador español, pudiendo ocasionar en la 

práctica numerosos problemas de difícil solución (277). 

Puede decirse -a la vista del art. 100 e.e.­

que la presencia sobrevenida de un nuevo matrimonio, ha­

brá de ser tenida en cuenta por el Juez a efectos de una 

posterior revisión de la pensión. A tenor de dicho pre­

cepto: "Fijada la pensión y las bases de actualización 

de la sentencia de separación o de divorcio. Sólo podrá 

ser modificada por alteraciones sustanciales en la for­

tuna de uno u otro cónyuge". Entiendo que dentro del 

concepto de alteraciones sustanciales", puede quedar in-

(277) 
f 

La supresión de la pensión ha sido prevista e~ di­
versos Ordenamientos en los supuestos en que, las 
circunstancias de alguno de los esposos cambia~an. 
Así, el Código suizo en su artículo 153 párrafo 
segundo, dispone que: "La pensión alimenticia en­
tregada a título de socorro será suprimida o re­
ducida a petición del deudor, si el que tiene de­
recho a ella ya no la necesita o si la precaria 
situación en que se encontraba ha desaparecido; 
también podrá serlo si la pensión no es proporcio­
nal con las facultades del deudor". 

En el mismo sentido, el art. 31 de la "Matrimonial ... 
Causes Act" de 1971, prevé la posibilidad de que 
la pensión entregada después dei divorcio, pueda 
ser modificada o incluso suprimida, a petición de 
uno u otro cónyuge. Aquél que la solicite, deberá 
aportar al Tribunal una prueba de la sobrevenien­
cia de un cambio en las circunstancias ir)iciales 
(por ejemplo un aumento o una disminuc,i.ón 1d~, los 

.recursos de uno U otro e1?pOS06) el\ virl-yq cre •. la 
•• ~". •• • • ... • .... .. •• - ...... o: o 
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cluida lb :·:-._-,,;:· _conómica que para el deudor dé l¡;. vc=u-· 

sión supone el contraer nuevo matrimonio, máxime, en el 

caso de que existan hijos. El cónyuge perjudicado podrá 

en tales casos dirigirse al órgano judicial al objeto 

de que proceda a una revisión de la pensión, destinada 

a reducir su cuantía en proporción a las cargas sobreve­

nidas. 

Sentado ésto, el interrogante que queda por 

solucionar y que más problemas puede plantear, es el si­

guiente: ¿podrá esta reducción llegar a tal punto que, 

dando una primacía absoluta a la nueva familia, quede 

supr irnido totalmente el derecho a pensión del cónyuge 

divorciado?. 

Como dije, nuestro legislador no ha previsto 

tales situaciones. LUNA SERRANO (278), entiende que 

"faltando en las nuevas normas del Código civil una re­

gla sobre grabación en cuanto a las obligaciones diver­

sas a satisfacer por razón de la pensión, al modo que 

se ha previsto en otros Ordenamientos, habrá de estar 

. . .. 
.. . . .. . 

cual se justifique la modificación o 1a · supres~ón . . ... . 
de la decisión del Tribunal. .. ··-. ¡, : . 

. , ·?. . . . 

(278} LU~A s~~RANO : op. cit., p. 363. 
' . .• .. ~. ---~ - "'t' 

~ - .... ~,... . .. , . ..... . . .. . .. 
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~ las normas generales cuya apl::.•,..""~ :-;-. -ao resultará 

siempre suficiente o satisfactoria para la composición 

de los intereses en juego" . 

Pienso, que en caso de que en la nueva familia 

existieran hijos, la solución ha de dirigirse en el sen­

tido de dar preferencia a los créditos alimenticios de 

éstos s obre los del cónyuge divorciado. Cuando el caudal 

y los medios económicos del ex-cónyuge deudor no fueran 

suficientes para satisfacer las necesidades de la pen­

sió n del divorciado y los alimentos de los hijos, pr!. 

valecerán los derecho de éstos. 

Tal s olución encuentra apoyo en diversas nor­

mas de nuestro Código. Así, por ejemplo, el derecho a 

la legítima que la Ley obliga a reservar a los herededos 

í legitimarios. Este derecho no puede verse afectado por 

la pensión del esposo \ divorciado. Así lo dice expresa-, 
mente el párrafo 22 del art. 101 e.e. el cual, después 

de prever con carácter general que 11el derecho a pensión 

no se extingue por el solo hecho de la muerte del deu­

dor", continúa diciendo en su inci so segundo, que " ••• No 

obstante, los herederos de éste podrán solicitar del 
~ . 

Juez la. -r~~scj.ón o la supresión dé ~quéil~,. si el cau-

dal hereditario no pudiera satisfacer · las necesidades 

de la deuda o afectar~ a sus derechos en ~a legítima". 
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" 1 er a me:nre v:emos aquí una manifestac.:~~. ~~ la 

protección que la Ley concede a los derechos de los hi­

jos y demás legitimarios, haciéndolos prevalecer sobre 

los del cónyuge divorciado, a percibir la pensión. Como 

dice GARCIA CANTERO ( 279) "para nuestro derecho vigente 

resulta claro que la pensión por desequilibrio es una 

carga o gravamen de la sucesión del ex-cónyuge obligado 

a su pago, que va a reducir la parte de libre disposi­

ción, pero está limitada por el derecho de los letigima­

rios (entre los que se incluyen los hijos del matrimonio 

disuelto, los habidos en el nuevo matrimonio del divor­

ciado y el segundo cónyuge)". El caudal del cónyuge deu­

dor ha de ser repartido por igual entre todos los hijos, 

ya lo sean de aquél con su ex-cónyuge, ya lo sean con 

el esposo actual (280). 

Solucionado esto, el problema radica en la~e­

terminación del derecho preferencial entre el cónyyge 

divorciado y el actual. 

En el Ordenamiento alemán la cuestión ha sido 

. .. : 

(279) GARCIA CANTERO: op. cit., p. 445. 

.. . . . 

( 280) La misma solución ha sido adoptada en·. ·1a· legisla­
.. ción alemana. Vid. parágrafo ·,L_jai .. •' • :'i , 
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resuelta en el sentid<; ;;i~ •~t-.,:"l··-qar un carácter preferen­

cial a los derechos del esposo divorciado sobre los del 

esposo actual. Los derechos del nuevo cónyuge, según 

dispone el parágrafo 1.582 B.G.B., ocupan en principio, 

el segundo rango con relación a los del cónyuge divor­

ciado. 

Contrariamente, nuestro legislador no ha re­

suelto el problema, hay que decir, que en la hipótesis 

planteada entran en conflicto, por un lado, los derechos 

del cónyuge divorciado que le han sido atribuidos por 

Ley a través del artículo 97 e.e., y por otro, los dere­

chos del cónyuge actual protegidos a través de diversas 

normas por nuestro Ordenamiento. En concreto, entrarían 

en conflicto el art. 97 e.e. y -entre otros- el art. 

1.318, a tenor del cual "los bienes de los cónyuges es­

tán obligados al levantamiento de las cargas del matri­

monio", y el artículo 68, que contempla entre los debe­

res personales del matrimonio, el deber de "socorro y 

ayuda mutua". 

El hacer prevalecer sin más los derechos de 
' • 

uno u otro, podría llevar en determinados casos a sitúa-
• -.. ' . ' . 

cienes inj.ustas. .. .. 

Pensemos, como ejemplo, en el caso dé un· eón­
~ 

' .. 
yuge . que después de largos años de matrimonio .. dedicadq 

•• :-J.-•~ ·-. _.t) • ·: o • ~ • -~ :·. • • 
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a la familia, <"",('\l .::1".0ra•-:-do con su cónyuge en su actividad 

profesional, obtiene a raíz del divorcio solicitado por 

el otro esposo, una pensión por desequilibrio económico¡ 

ésto es, obtiene el derecho a pensión por haber concu­

rrido en él gran parte de las circunstancias mencionadas 

en el art. 97 y en consecuencia haber experimentado en 

razón de la ruptura matrimonial un notable desequilibrio 

económico. El montante de esta pensión no es muy elevado 

por no disponer el esposo deudor de un cuantioso capi­

tal; no obstante, tal pensión constituye para el esposo 

divorciado, acreedor de la pensión, la única fuente de 

ingresos y su único medio de sostenimiento. Posterior­

mente, el cónyuge deudor contrae matrimonio, necesitando 

para mantener su nuevo hogar la cuantía que integra la 

pensión de su antiguo cónyuge divorciado. 

Ante un caso similar: ¿sería de justicia que 

la pensión atribuida al esposo divorciado a través del 

art. 97, fuera suprimida en razón de las nuevas necesi­

dades del cónyuge deudor, dejándole totalmente despro­

visto de medios económicos con los que subsistir?, pero 

por otra parte, ¿sería igualmente justo que en razón de 

la carga que pesa sobre el ex-cónyuge deudor de entregar 

una rent'a· perJ.ódica, quedaran eliminadas para aquél las 

posibilidades de iniciar una nueva vida mediar:ite la 

creación de una nueva familia?. 
·. ·. .. . , . • . 

1 • . • .. ~ : ' . . . .,,, . ., 
,O 

.. 
' 
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Reitero nuevaJl"l,..'"f- ... ~· ,~•.te la cuestión es ardua· 

y de difícil solución; no cabe duda de que la protección 

a la familia ocupa en lugar prioritario en la jerarquía 

de valores prevista en nuestro Ordenamiento . No olyide­

mos que el art. 39 de la Constitución dice expresamente 

que "los poderes públicos aseguran la protección social 

económica y jurídica de la familia". 

La solución a que se llega en el Derecho ale­

mán, como vimos, es la de conceder preferencia a los de­

rec hos del e sposo divorciado sobre los del nuevo cónyu­

ge. El hecho de que el ceudor hubiera contraído un nuevo 

matrimonio no es tenido en cuenta para evaluar su capa­

cidad económica. 

FOSAR BENLLOCH (281) considera que una tal so­

/ 
lución es inadmisible en nue\tro Derecho; afirma que 

" ... esta solución no es necesariamente la mejor porque 
1 

puede llevar a iniquidades . El Juez debe equilibrar la 

balanza evitando la ruina económica a consecuencia del 

pago de prestaciones posteriores al divorcio o a la se­

paración. En el peor de los casos, la pensión no será 

satisfecha por aplicación del principio "a lo imposible 

. .. . . (281) . FOSA~ · BENLLOCH:. op. cit., p. 416 . . • 
~ . · . 

• •• 9 -::-~ .. .¡d -• .::r:,.-::-.,::;.¿ • .. , . ó • - "• 
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.: :- ~; • ~~ •·á obligado". No hay que olvidar <¾::.- .. ~:.:: .:..; anti­

nupcial una regulación de esta pensión al pie de la le­

tra, que arrojará un peso insoportable sobre un cónyuge 

que disolviera o relajara su vínculo: sobre no contraer 

segundas nupcias el divorciado por temor a una experien­

cia desastrosa como la primera, quizá disminuya la nup­

cialidad en amplias capas sociales -por no decir la pro­

creación- si la interpretación judicial del precepto es 

excesivamente rígida.. . Las prestaciones de divorcio 

pueden agotar las posibilidades financieras del divor­

ciado, d e contraer otro matrimonio y disuadir de la nup­

cialidad . .. ". 

Efectiv amente, no cabe duda de que si se nega­

ra la posibilidad de supresión o de extinción de la pen­

sión, e n los casos en los que el deudor le fuera excesi­

vamente gravoso soportar el peso de la ~euda por haber 

contraído nuevas obligaciones, tales como un nuevo · ma­

trimonio, se recortaría y limitaría claramente la tasa 

de nupcialidad; nadie se arriesgaría a constituir una 

nueva familia a sabiendas de que, en virtud de la carga 

que sobre él pesa, no va a poder atender desahodamente 

sus necesidades y mantener dignamente a su familia. 

No obstante ésto, difiero de la postu·ra man­

tenida por FOSAR BENLLOCH (282) acerca de la posibilidad 
~ 1 ·, • 

' . ' d e ext-i-nción autom~tica de la deuda a favor -dél• espo!io 
: ,Jt. • • 
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divorciado. Pi-.. u.:,v :;::..~ no puede mantenerse de forma ab­

soluta la posición de que la pensión por desequilibrio, 

una vez entregada al esposo divorciado pueda extinguirse 

por el solo hecho de que el obligado al pago contraiga 

un nuevo matrimonio; ello porque en principio el Código 

nada dice al respecto; las causas de extinción enumera­

das en el art. 101 parecen tener un carácter taxativo, 

y en él nada se dice del "matrimonio del cónyuge deudor" 

c omo causa de extinción (283); no hay, pues, motivos pa­

ra suponer que dicha causa pueda tener cabida dentro de 

aquel artículo. 

Ahora bien, ante la posibilidad de que tal so­

lución pueda coartar la disposición del cónyuge deudor 

para contraer nuevo matrimonio, pienso, que ante la so­

licitud de extinción de la deuda por parte de éste, en 

razón de la asunción de una nueva carga, el Juez deberá 

proceder a revisar la pensión; de esta forma, si el 

desequilibrio económico, origen de la pensión, ha 

desaparecido en el esposo divorciado acreedor de la mis­

ma, el órgano judicial deberá proceder -en aplicación 

del art. 101- a la extinción de la pensión. Dicho artí-

(282) 

(~83) 
·-~. -~~· .. 

.. 

Ibídem. 
. ' ' ·, 

El art. 101 expresam,ente prevé co·mo .daJ1s4' de . ~x:~· 
tinc-iór.i, . !!ei c,nueyo mat_p.monio~ de~ .acreedor"' peto 
nada dice del del deudor. 
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culo contempla entre la•0 ~ 0 ,m;~··· de extinción "el cese 

de la causa que lo motivó", y en consecuencia, el cese 

del desequilibrio económico. 

De forma distinta, en los casos en que la de­

teriorada situación del esposo acreedor de la pensión 

se mantenga, considero que conforme a la actual normati­

va no puede admitirse que el nuevo matrimonio del cón­

yuge deudor o cualquier otra carga sobrevenida, conlleve 

la extinción automática de la deuda. 

En cualquier caso, entiendo que estas penosas 

situaciones podrían evitarse si se ampliara el campo de 

protección al cónyuge divorciado por parte de los pode­

res públicos. Así, por ejemplo, una mayor tutela de la 

Seguridad Social evitaría gran parte de los conflictos 

que la disolución del vínculo matrimonial puede llevar 

aparejada sobre todo para aquellas personas con escasa 

capacidad económica. Como vimos en páginas anteriores, 

esta protección dista mucho de alcanzar la ofrecida por 

otros Ordenamientos próximos al nuestro. Sería deseable 

que nuestra legislación articulara, a través de la am-

pliación del campo de atribución de pensienes derivadas 
' . 

del Estado, un efectivo mecanismo de .protección. y def~n-

sa de 1 cónyuge divorciado en virtud del cual se le per-

mitiera obtener una autónoma y propia fuente de ir1;~r~sos 
.. 

' 
.. 

. . . ...... ... · . ..... ~ . . .. , ........ ... . ,,¡• . _. 



326 

:~ ·;1, independencia de su ex-cónyuge y --:-::-. ~ r,,··,pendencia, 

igualmente, de que le fuera otorgada o no, la pensión 

por desequilibrio económico prevista en el art. 97. 



CAPITULO III 

MODALIDADES DE PAGO DE LA PENSION 



Fijado el concepto y los presupuestos determi­

nantes para el otorgamiento de la pensión, s~ hace nece­

sario señalar cuáles son las modalidades que el pago de 

la misma puede adoptar. 

Puede decirse, que en principio, y con carác­

ter general, son dos las formas en que el pago de una 

prestación consiguiente al divorcio puede hacerse efec­

tivo: 

12. Pago de la pensión ·'a tam:o alzado'! mE:!­

diante la entrega de un capital. 

22. Pago de la pensión periódicamente a través 

de una renta. 

Los diversos Ordenamientos, no han asumido con 

carácter único y excluyente uno u otra; por el contra­

rio, la tendencia de las legislaciones comparadas se 

orienta en el sentido de acoger uno de ellas con carác­

ter principal y otra subsidiariamente (284). Tal tenden-

( 2 8 4) A~ í, p.:>r ej ernplo, la fórmula seguida en Alemani~ 
en "Í-rtud a·el P,arágrafo l. 585 B~.G._ .... B. est.al: ).e~e que ...... .. 

\ 
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cia t ::.-:..:._ - ~ "' ..1.zón de ser, o bien en la volun: ... : -~­

partes, o bien en la falta de recursos del ex-cónyuge 

obligado al pago. 

En este orden de ideas, nuestro Código contem­

pla como forma normal de pago de la pensión por desequi­

lib rio económico, la de una rent a satisfecha periódica­

mente (285), y como forma excepcional, la entrega de un 

capital. 

( 28 5) 

. . • -. 

la forma normal de pago del derecho de manteni­
miento se ef ectua mediante el pago de una renta 
en dinero ; no obstante, el acreedor puede pedir 
la entrega de un capital, si existe un motivo im­
port ante para ello y en la medida en que ello no 
constituya para el deudor una carga excesivamente 
pesada. 

( 
La misma línea es seguida por la Ley Austriaca de 
6 de julio 1938, modificada por la de 26 de junio 
1945, sobre matrimonio y divorcio (Ehegesetz). ~n 
s u art. 70 se establece que la pensión debe ser 
en dinero, generalmente por entregas mensuales an­
ticipadas. No obstante, por una razón importante 
y con el consentimiento del deudor, puede ser en­
tregada una suma "a tanto alzado" en lugar de la 
pensión satisfecha mensualmente. Por contra, el 
Sistema francés si bien tampoco adopta una de es­
tas dos formas, con carácter excluyente, ha acogi­
do la fórmula contraria; esto es, la de prever co~ 
mo regla general la satisfacción de la prestación 
en capital y subsidiariamente el pago de una , re11.ta 
(ver arts. 274 ss. Code). . : ·, • ·" •• 

LOPEZ ALARCON opina que "el artículo 97 regula la 
prestación compensatoria como una obli_gacióri con­
tinuada de alimentos". LOPEZ ALARCON 11Efectos de 
la. Sentencia de nulidad, separación· y' divorcio", 

- op. - cit. , p. 264; por su parte SANC.HO RBBULLIDA 
• ·<,.! • .::r -. " 111(. 
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E~t~ ,~ · r ~ión, si bien no se recoge de f~~~~ 

expresa en la letra del Código, puede deducirse de los 

di versos preceptos que regulan la pensión. Así, en el 

art. 99 se prevé, con carácter excepcional, la posibili­

dad de sustituir la pensión por otras formas de pago ta­

les como la constitución de una renta vitálica , el usu­

fructo de determj r.ados bienes o la entrega de un capital 

en bienes o en dinero; por otra parte, el art. 97 en su 

último inc iso dispone que en la resolución judicial se 

han de fijar las bases de actualización de la pensión. 

A la vista de estas normas, así como de la 

propia denominación : "pensión", que el legislador ha 

acogido para designar esta institución, puede afirmarse 

que en su mente latió la idea de que la forma general 

de satisfacción del pago de la pensión fuera la de una 
i 

renta periódica; ello sin perjuicio de que, como ya di-

j~, quepa, a voluntad de los interesados, la susti tu-

ción de dicha renta por otras modalidades de pago dis­

tintas. 

considera que "en España, la voluntad deL.legisla~ 
dor está clara en orden a la fijación de una pen­
sión de periodicidad razonable : por meses en gene­
ral, aunque en algunos casos las circunstancias 
económicas pueden aconsejar, para asegurar el co-
bro, períodos más largos ... ".SANCHO REBULLIDA, 
"Elementos de Derecho civil . . . ", op . cit., p. 264_: 
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L.:Y. .1; . r '; seguida por el Código civil esp.:>tñtl..l. 

se aleja diametralmente de la adoptada por el que sus­

tancialmente ha sido su más fiel modelo: el Code civil 

francés. 

I. PAGO DE LA PENSION •A TANTO ALZADO" A TRAVES DE UN 

CAPITAL: SISTEMA ACOGIDO COMO PRINCIPAL POR EL DERE­

CHO FRANCES PARA LA SATISFACCION DE LA PRESTACION 

COMPENSATORIA 

El legislador francés, contrariamente al es­

pañol, ha acogido como forma normal de satisfacción del 

pago de la "prestación compesatoria" regulada en el art. 

270 Code, la de un capital: éste, mediante decisión ju­

dicial puede ser ejecutado a través de las diversas mo­

dalidades previstas expresamente en la Ley. Asi lo re­

coge expresamente el Code en sus artículos 274 y 275 

respectivamente. A tenor del primero de ellos: "Cuando 

la consistencia de los bienes del esposo deudor de la 

prestación compensatoria lo permita, ésta tomará la for­

ma de un capital". Por su parte, el art . 275 dispone 

que : "El Juez decide las modalidades según las cuales 

se ejecutará la atribución o la afectación de los bienes 

.,...en capital: 

l. Entrega de una suma de dinero. 

2. Abandono de bienes "en nature", muebles ·o 
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inmuebles, si bien ~~ 1,-,, ;1 u . <e en usufructo, 

decretando el Juez cesión forzada en favor 

del acreedor. 

3. Depósito de valores productivos de rentas 

en manos de un tercero encargado de entre­

garlas al esposo acreedor de la prestación 

hasta el plazo fijado. 

Algún sector de la doctrina francesa se ha 

cuestionado el por qué de la preferencia que su legisla­

dor ha manifestado en favor de la modalidad de pago de 

la prestación "a tanto alzado" o en capital. MASSIP, 

( 286), entiende que "esta preferencia encuentra su ra­

zón de ser en la necesidad de evitar el encuentro cons­

tante entr e el esposo acreedor y el ex-cónyuge deudor, 

al cual da lugar la regulación de la pensión alimenti-
¡ . 
91a". 

\ 

En líneas generales, la preocupación de los 

autores de la Ley se ha dirigido en el sentido de evitar 

las dificultades -que con tanta frecuencia se dan en el 

momento presente- para que el esposo divorciado pueda 

obtener el pago de las correspondientes pensiones (287). 

( 2 8 6) MAS SI P : op . e i t . , p . 2 2 l. 

(287) Vid. LINDON Y BERTIN: op. cit., p. 60. 
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.. , :No obstante ésto, 
, 

a pesar de la i .. ::;:.;.-;·~- .$n de 

los legisladores, la mayor parte de la doctrina coincide 

en que la solución adoptada es poco realista; ello por 

cuanto que la constitución de un capital exigirá en la 

mayor parte de los casos una elevada capacidad económi­

ca en la parte deudora de la obligación ( 288). Esta so­

lución tiene, por otra parte, la ventaja de solucionar 

el problema "de una vez por todas" ( 289) dando así por 

finalizada de forma definitiva la relación forzada a que 

los ex-cónyuges se ven sometidos como consecuencia de 

la satisfacción de una renta periódica. Habiendo quedado 

extinguido el vínculo entre los esposos, sería deseable 

que quedaran también zanjadas aquellas relaciones cuya 

finalidad tuviera un carácter meramente patrimonial. 

\ 

( 288) El ponente de la Asamblea Nacional presintiendo 
la escasa aplicación práctica que esta modalidad 
iba a tener se expresó diciendo que "la entrega 
en capital quedará "marginal", tendrá "un uso li­
mitado"; en el mismo sentido, el Senador Jacques 
Thyraud estimó "que ésta modalidad no podría ser 
efectuada en el 801 de los casos. Así pues, esta· 
forma prevista con carácter general, se aplicará 
en muy pocos casos, mientras que la modalidad de 
renta, prevista desde el punto de vista jurídico 
como excepción, corresponderá a los casos más fre­
cuentes¡ lo que no deja de ser una paradoja". Vid. 
LINDON Y BERTIN : op. cit., p. 60. 

(289) GROSLIERE: op . cit., p. 151. 
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Esta forma de pag~ •·~ r ·"'· . "Jcida en el Derecho 

francés con la denominación de "la maintenance". Tal no­

minación debe su origen a CARBONNIER, el cual, en el An­

teproyecto de la Ley de 11 de julio 1975 propuso desig­

nar a la "prestación compensatoria" satisfecha en forma 

de capital con este nombre. El Consejo de Estado, cens­

e iente de la necesidad de una palabra específica para 

configurar la nueva institución, propuso la de "dota­

ción". A dicha proposición se le objetó como inconve­

niente, el que evocaba la institución dotal, y parecía 

un tanto ridículo dotar a un esposo en razón del divor­

cio. Finalmente, el Gobierno, renunciando a encontrar 

un término específico se conformó con la inclusión en 

la Ley de la palabra "capital" . No obstante ésto es co­

mún en la doctrina francesa, la utilización de la nomen­

clatura propuesta por CARBONNIER¡ esto es : "la mainte­

nance" (290). 

Por disposición expresa del art. 275 Code, es­

ta prestación en capital, o "maintenance" puede adoptar 

( 2 90) CARBONNIER aduce en favor de "la maintenance", que 
tiene la ventaja de dejar bien sentado el carácter 
específico de la institución. Esta figura viene 
a ser una especie de patrimonio afectado a un fin, 
cual es el de mantener en la medida de lo posible 
la situación del esposo divorciado. CARBONNIER: 
"La question du di vorce" . D. 7 5, Ch ron. XX, p. 
120, citado en MASSIP: op. cit., p. 222. 
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diversas l'TV'\cl_..dL- "des, siendo el órgano judicial .01 ,:, 

fija la forma en que ha de ejecutarse la atribución o 

la afectación de bienes en capital. 

Tal y como veíamos, las posibilidades se re­

ducen a tres: 

l. Entrega de una suma de dinero. 

2. Abandono de bienes "en nature", muebles o 

inmuebles, entregados en usufructo, decla­

rando el Juez cesión forzada en favor del 

acreedor. 

3. Depósito de valores productivos de rentas. 

en manos de un tercero encargado de entre­

gar las rentas al esposo acreedor de la 

prestación hasta el término fijado. 

Lo primero que llama la atención en el sistema \ 

previsto por el legislador francés, es el hecho de haber 

concedido al juzgador la facultad de disponer a su libre 

arbitrio cuál ha de ser la modalidad en que ha de proce­

derse a la atribución o afectación de los bienes que, 

en último término, han de servir para la satisfacción 

del pago de la prestación en capital. 

Esta potestad, pienso que en todo caso ha de 

estar limitada, tanto por la voluntad de las partes co~ 
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rno, y sobre todo, por .1-<'~ 41le ... • C P económicos de que dis­

ponga el cónyuge deudor así como de las necesidades del 

acreedor. Es indudable, que el Juez. a la hora de fijar 

una u otra modalidad de pago, no puede desconocer la si­

tuación económica en la que se encuentran los esposos: 

y no sólo ésto, sino que, como apunta GROSLIERE (291) 

"deberá, en cierta medida, tener en cuenta sus opinio-

nes". 

Debe dejarse claro, que si bien es el Juez 

quien a la vista de la capacidad económica de los cónyu­

ges decide cuál es la modalidad de pago en capital -en­

tre las tres previstas en el art. 275-, ello no signifi­

ca que vaya implícita en ésta facultad, la determinación 

de cuáles han de ser los bienes que deberán atribuirse 

o afectarse para la constitución del mismo. El Juez de­

cide la moda~idad, pero no el contenido o, en otras pa­

labras, fija \a forma pero no el fondo. 
1 

I • • 
I • Así parece entenderlo también MASSIP ( 29 2) 

cuando dice, que "conviene recordar que, conforme a las 

(291) GROSLIERE: op. cit., p. 152. 

(292) MASSIP: op. cit., p. 223 ; ver también VOULET, J.: 
ªToutes les questions pratiques sur le divorce et 
1a separation de corps. Collection francaise. Ed1-
t1ons J. Delmas. Paris, 1981, p. 6. • ..... 
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reglas dt..:} :--: .~.r;.: ,imiento civil que prohiba al Ju,-::•=~~-· • 

llar 'ultra petita', esto es, más allá de los pedido, 

no podrá éste, atribuir o afectar ciertos bienes al cón­

yuge acreedor de la prestación compensatoria sino en los 

casos en que dicha atribución o afectación haya sido pe­

dida por éste cónyuge o bien, si ha sido ofrecida por 

el cónyuge deudor" . 

Las modalidades de ejecución previstas en el 

art. 275 tienen un carácter taxativo. 

La primera de ellas, la entrega de una suma 

de dinero, constituye la forma de pago en capital por 

excelencia, Supone una atribución en propiedad en virtud 

de la cual se concede al esposo acreedor la posibilidad 

de disponer al momento del divorcio de un capital -en­

tendiendo por tal suma de dinero- con el que poder aten­

der a sus necesidades inmediatas y quizá, mediante una 

buena administración, también a las futuras . 

Frente a los posibles inconvenientes, las ven­

tajas de esta solución son muchas. Destaca, entre otras, 

la comodidad y rapidez con que los esposos pueden ver 

concluídas sus relaciones patrimoniales una vez disuelto 

el vínculo matrimonial. En contrapartida, se aduce la 

falta de recursos económicos, ya que en la mayor parte 

de los casos tal solución exige la ~~SPQJlibilidad de im: 
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¡:)Ortantes sumas de dinero en ,.e- deudora de la 

obligación. 

Como una variante de esta modalidad, aparece 

la posibilidad de hacerse llegar al esposo acreedor de 

la prestación, indirectamente, una suma de dinero pre­

viamente entregada por el deudor a otra entidad. Así, 

por ejemplo, cabe la posibilidad de que el esposo deudor 

de la prestación compensatoria entregue una suma de di­

nero a una Compañía de Seguros o bien a la Caja Nacional 

de Previsión, quedando estos Organismos encargados de 

suministrar una renta al esposo acreedor,ya sea durante 

un período de tiempo limitado, ya a título vitalicio 

(293). 

segundo 

nuestro 

Tanto esta forma de pago como la prevista en 

lugar por el art. 275, han sido fontempladas por 

legislador, si bien, no como re~la general sino 

como posibilidades de sustitución de la pensión. 

( 2 9 3) Esta posibilidad fue sugerida por el Ministro de 
Justicia francés al Senado con estas palabras: "La 
entrega de una suma de dinero podría hacerse, por 
ejemplo, a través de una Compañía de Seguros o de 
un establecimiento especializado, quien tomaría 
a su cargo la obligación de entregar una renta al 
cónyuge acreedor de la prestación; renta gue, por 
otra parte habrá de ser revalorizada cada' año.se­
gún la técnica habitual en materia de Segl,lro' 4~. _ ... 
Vid""º .. . ... .. . (' ·~- (; 
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En concreto, ~ :> °-" ! 1,· -la modalidad de capital 

-el usufructo de bienes muebles o inmuebles pertenecien­

tes al esposo deudor de la prestación- encierra diversas 

peculiaridades. Su análisis, debido a la equivalencia 

entre esta modalidad y la prevista como forma sustituto­

ria en el art. 99 del Código civil, lo haré con más de­

tenimiento en páginas siguientes, al estudiar las formas 

de pago de pensión acogidas en nuestro Ordenamiento. 

Basta señalar ahora, que por dictamen expreso 

del art. 27 5, el juicio en virtud del cual se atribuye 

al esposo acreedor el usufructo de ciertos bienes mue­

bles o inmuebles, ha de operar una cesión forzada en fa­

vor de éste. En particular, esta forma de pago puede re­

sultar oportuna a propósito de la vivienda familiar, 

cuando ésta pertenezca en propiedad al deudor o bien 

sean ambos cónyuges copropietarios (294). 

(294) En Escocia, Le "Succesion (Scotland) Act" de 1964, 
contiene las disposiciones relativas al divorcio, 
las cuales se aplican, de una parte a los efectos 
del divorcio sobre los bienes de los cónyuges y , 
de otra a las medidas pecuniarias que los Tribuna­
les pueden acordar. El demandante puede solicitar 
al Tribunal, que el demandado le entregue, o bien 
una suma de capital, o una renta, o las dos cosas 
a la vez. La entrega de capit~l sólo podrá ser pe­
dida cuando el demandante, aún disponiendo de ren­
tas suficientes, tiene necesidad de procurarse una 
vivienda para él o en en su caso para los hij(!~ 
nacidos del matrimonio. En los casos en que un ma-
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Se contempla en tercer l .. ~·:-: . 0 • • depósito de 

v alores productivos de rentas en manos de un tercero en­

cargado de entregarlas al esposo acreedor de la presta­

ción durante un plazo fijado. 

Se trata, como dice BENABENT, de valores mobi­

liarios depositados en un Banco o a un Agente de Cambio, 

o incluso a un Notario. Con tal solución el deudor podrá 

c o nstituir el capital en varias entregas escalonadas en 

un plazo de dos años como máximo (295). 

trimo nio haya tenido corta duración, si el deman­
dant e puede ganarse la vida, la entrega a tanto 
alzado de una suma de dinero, es considerada como 
la solución más adecuada, siempre que el demandado 
disponga de capital suficiente. ver "A¡er9ues le­
islations des Etats membres en matiere de a1e-

es pensiona a 1res entre COnJO1nts 

( 2 9 5) En su opinión, esta fórmula, que no parece haber 
sido muy utilizada en los primeros años de aplica­
ción de la Ley, presenta una ventaja considerable, 
pues permite la entrega única del lado del deudor 
que excluye las dificultades de las entregas pe­
riódicas mientras que el acreedor va a recibir los 
pagos de forma regular y sucesiva, que evita las 
inquie·tudes de una gestión consecutiva a la per­
cepción del capital en una sola vez. BENABENT: 2f.:. 
cit. , p. 255. En opini ón de GROSLIERE, el término 
utilizado por el texto es amplio; puede recaudar 
igualmente sumas de dinero que el depositario que­
dará encargado de hacerlo productivo. GROSLIERE: 
op. cit., p. 223. 
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. ,..~ ..... _;_, "l la enumeración prevista en el a : _ 

constituye un "numerus clausus 11
, nada impide que las 

partes libremente puedan pactar cualquier otra modalidad 

de pago en atención a sus necesidades, y sobre todo, en 

razón de su disponibilidad económica. 

Como ya expuse en páginas anteriores, la forma 

de pago en capital que venimos analizando, puede ser 

sus ti tui da en los casos en que el obligado al pago de 

la prestación carezca de medios suficientes para hacer 

frente a la misma en la forma prevista por el art. 275. 

Para estos casos, el legislador ha previsto la posibi­

lidad de que la prestación pueda ser satisfecha en forma 

de renta. Esta modalidad adopta un carácter subsidiario 

respecto a la forma general de pago en capital. 

El art. 276 formula tal solución subsidiaria: 

"En defecto de capital o si éste no es suficiente, la 

prestación compensatoria toma la forma de una renta". 

La duración de ésta viene prevista en el art. 276-1 a 

tenor del cual, "la renta es atribuida por una duración 

igual o inferior a la vida del esposo acreedor". Su mon­

tante está sometido a indexación, y será fijado de forma 

uniforme durante todo el tiempo que dure, pudiendo va­

riar por períodos sucesivos en razón de la evolución 

probable de los recursos y las necesidades (párrafo se-



342 

g t ··0 ~ ~ . D.r t' 2 7 6 ) ( 2 9 6 ) • 

La importancia que la modalidad de pago pre­

vista por el Code Civil francés para la prestación com­

pensatoria, alcanza en nuestro estudio, deviene -funda­

mentalmente a efectos comparativos- en razón de ser to­

talmente opuesto al seguido por nuestro Ordenamiento¡ 

en aquél la regla general es la de la satisfacción de 

la prestación a través de un capital, y la excepción la 

modalidad en forma de renta , mientras que en el nuestro, 

la regla general es la ejecución mediante una renta y, 

excepcionalmente, como forma sustitutoria, la satisfac­

ción en forma de capital. 

II. PAGO DE LA PENSION PERIODICAMENTE A TRAVES DE UNA 

RENTA: SISTEMA ACOGIDO COMO PRINCIPAL POR EL CODIGO 

CIVIL 

Partiendo de la base de que, como anteriormen­

te vimos, la forma normal de pago de la pensión por 

desequilibrio prevista en el art. 97 e.e. es la de una 

(296) Vid. Ley n 2 73 du 2 janvier 1973 relative au paie­
ment direct de la pension aiimentaire y Loi n2 75-
618 du 11 juillet, 1975 relative au recouvrement 
pub!ic des pensions alimentaires; cuyas disl?osi­
ciones son aplicable·s a la .recaudación · de ras~ ren­
tas previstas en el art. 276. 
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renta periódica, te.: ~ .. ~::~;.~dad puede ser modificada, 

bien por acuerdo de los cónyuges a través del Convenio 

regulador en los casos en que la separación o el divor­

cio sean solicitados de mutuo acuerdo, o bien, caso de 

haber sido fijada judicialmente, por acuerdo de los es­

posos homologado por el Juez, en virtud de la posibili­

dad de sustitución contemplada en el art. 99 e.e. 

Nuestro Código no contempla una regulación es­

pecífica y propia de la forma en que el pago de una pen­

sión por desequilibrio ha de ser satisfecho. Surgen, 

así, numerosas dudas en torno al tema. 

Podría plantearse, en primer lugar, la cues­

tión de cuál es el momento desde el que ha de ser exigi­

do el pago de la pensión: el de la presentación de la 

demanda, o el de la resolución firme de la sentencia de 

separación o divorcio. La respuesta, debido al carácter 

dilatado que pueden presentar algunos procesos, es de 

gran importancia. 

Podría pensarse que por analogía con la obli­

gación de alimentos, el pago de la pensión, tal y como 

dispone el art. 148 e.e., ha de abonarse desde la fecha 

en que se interponga la demanda . Habría que decir, en-

tonces, 

vorcio 

que el pago de la pensión por separación y di-
~ .. .. .. .. 

tiene efectos i:etroacti vos al momént~ • de -in~ei• 
• 
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posición de la dem~~~e 

Tal solución, pienso que no es admisible. La : 

deuda de alimentos regulada en los artículos 142 y si­

guientes y la pensión por desequilibrio prevista en el 

97 y siguientes son instituciones distintas. 

Partiendo de la base de que la obligación le­

gal de alimentos entre cónyuges constituye uno de los 

efectos personales del matrimonio, esto es, una de las 

obligaciones jurídico-personales que el matrimonio impo­

ne a los esposos, puede decirse que a diferencia de lo 

que sucede en la pensión por desequilibrio, su presu­

puesto originario -el matrimonio- ya existe al momento 

de la interposición de la demanda. Por el contrario, 

tratándose de la pensión por desequilibrio, tal presu-

puesto -la separación o 

cretados al momento de 

demanda. 

1 
el idivorcio-

int~rponerse 
\ 

no han sido aún de­

la correspondiente 

Se podría alegar cierta incoherencia entre es­

ta tesis y la mantenida anteriormente acerca del momento 

en que ha de ser tenido en cuenta el desequilibrio eco­

nómico. A lo largo de la expo.sición he sostenido, que 

el presupuesto básico de otorgamiento de la pensión es 

el desequilibrio económico que uno de los cónyug.es expe-
. 

rimenta .como consecuencia de la ruptura matrimQJtio, es ..... 
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decir. ,· .. P _n .. -.t=¡J momento de la cesación de la cc_,,_ ... h•.:·r :5•,__ 

y no el que sufre en el momento de dictarse la sentencia 

de divorcio. Podría decirse así, que tal desequilibrio 

ya se ha producido en el momento de la presentación de 

la demanda y que, por tanto, el pago de la pensión po­

dría ser exigido desde aquél momento . 

Tal interpretación no es correcta. Una cosa 

es el momento en que ha de ser apreciado el desequili­

brio económico para el otorgamiento de la pensión, y 

otra muy distinta, el momento en que la pensión puede 

ser exigida; éste último, indudablemente, no puede ser 

otro que el de la sentencia firme de separación y divor­

cio. Estos son los presupuestos causales de la pensión, 

y sin ellos, aunque la cesación efectiva del vínculo ha­

ya originado un desequilibrio económico, no procederá 

el derecho a pensión puesto que la separación de hecho 

no da lugar al mismo. 

A la vista de ésto puede afirmarse, que la 

pensión por desequilibrio económico, con independencia 

del momento en que aquél haya de ser apreciado pára 

otorgarla, es ante todo un efecto del divorcio y la se­

paración, y por tanto, como tal , no podrá ser exigida 

hasta que uno u otra sea decretado. El pago de la misma 

deberá ser abonado desde el día en que se dicte la sen­

t~ncia de s~paración o 4;'(0~5io •.. 
. -
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A la misma rrilor.~•- ?. se llegó en el Ordenamien­

to italiano a través de diversas decisiones de la Corte 

Suprema. Destaca la Sentencia de 8 de febrero de 1977 

( 297) en la que a su vez se mencionan otras decisiones 

en torno al terna. En ella se dice: 11 
• •• La Corte de Casa­

ción ha af irrnado reiteradas veces que la pensión pre­

vista en el párrafo cuarto del art. 5 de la Ley 1 de di­

ciembre 1970 n2 898,incluso en el caso de que sea conce­

bida con una función exclusivamente asistencial, tiene 

una disciplina jurídica distinta de aquella que rige en 

la obligación de alimentos, y empieza a contar desde el 

momento en que se pronuncia la sentencia que decreta la 

disolución o la cesación de los efectos civiles del ma­

trimonio. Igualmente, reiterando este principio, la Sen­

tencia n2 3. 988 de 1975 ha considerado que la pensión 

de divorcio puede ser exigida sólamente después de haber 

sido dictado su título constitutivo, es decir, después 

de haber sido decretada la disolución del matrimonio o 

la cesación de los efectos civiles del matrimonio reli­

gioso, y así, por tanto empieza a contar no desde la 

presentación de la demanda sino desde que se dicta la 

sentenciaº (298). 

(297) Cass. 8 febbraio 1977 n2 556. For. it. 1977, p. 2.269. -:. 

( 298) Apunta la citada sentencia cómo si bien ésto es 
así, hay que precisar que la oblfgación de entrega • 
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Otra cues .. .: ' .~ r~~r .:.vada del pago de la pensión 

es la de si la pensión satisfecha tiene una duración 

temporal o, por el contrario, ha de ser fijada con ca­

rácter indefinido. 

En principio, tal y como ha sido concebida es­

ta institución por nuestro legislador, ha de decirse que 

tiene un carácter ilimitado. El Juez normalmente fija 

una pensión sin limitación de tiempo, quedando éste con­

dicionada únicamente por las causas de extinción previs­

tas en el art. 101 e .e.: es decir, cuando cese la causa 

que motivó tal derecho de pensión, por contraer el 

acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con 

otra persona. 

El Consejo de Europa, a través del Comité de 

Expertos sobre los Derechos relativos a los esposos 

(299), se ha pronunciado contrario a tal solución mani-

de la pensión de divorcio deviene vinculante entre 
los esposos desde que se dicta la sentencia, pero 
no desde el momento de la anotación de ésta en el 
Registro Civil . Cass. 8 febbraio 1977 . . . cit., 
p. 2.269. 

(299) Conseil de l'Europe : Comité d'experts sur le droit 
relatif aux epoux. Rapport de reunion de la qua­
tr iéme reunion du Comite d'experts sur le droit 
relatif aux epoux. Strasbourg, 20 au 24 octobre 
1980. Note du Secretariat Général preparée par la 
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festándose e~· ".,. :.;• •:r· .a.ente forma: "La pensión no debe1~ .. 

normalmente ser atribuida sino por un período limitado 

con el fin de permitir al esposo acreedor instalarse de 

nuevo y recuperar su independencia financiera en rela­

ción al otro esposo. No obstante, cuando la necesidad 

de una ayuda financiera revista un carácter permanente 

(en razón, por ejemplo, de la edad del acreedor), el pa­

go puede ser mantenido en tanto que las necesidades 

subsistan". 

En el Ordenamiento Holandés, la Ley de 6 de 

mayo de 1971, entrada en vigor el 1 de octubre contempló 

expresamente, a través de su artículo 1:157, párrafo se­

gundo ( 3 00), la posibilidad de que el Juez, discrecio­

nalmente pueda denegar los alimentos por un cierto tiem-

po 

ró 

y bajo ciertas condiciones. El Hoge Raad (301) decla-
1 ; 

al respecto, que . esta facultad ha de interpretarse 

\ 

direction des Affaires juridiques, p. S. PERILLO 
considera que la pensión de divorcio debe cesar 
o si se quiere "entrar en estado de descanso", en 
aquellos casos en los que habiéndole sido atribui­
do preferentemente una función asistencial no cum­
ple esta función por ser satisfecha con otros sub­
sidios prestados por personas distintas al ex-cón­
yuge. PERILLO: loe. cit., p. 672. 

(300) Esta particular nomenclatura se debe a que los ar­
tículos de esta Ley se enuncian por Libros. 

( 301) Con este nombre es designado el Tribunal de los 
Países Bajos. . . 
:.~ .•• ~ • • -e .• 1.. 
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,en i:: :.: ri.t-ido amplio, no debiendo limitarse .o.:~,--r.~ ,,. ~ a los 

casos en que la necesidad de la parte que pide los ali­

mentos tuviera un carácter temporal (302). 

La nota de temporalidad en materia de pensión, 

lleva aparejada un afán de recuperación y de readapta­

ción por parte del cónyuge acreedor ; lo contrario -el 

carácter ilimitado- hace que desaparezca el interés de 

aquél por tratar de mejorar su situación, sabiendo que 

cuenta, mientras no incurra en alguna de las causas de 

extinción, con un seguro de vida permanente. 

La finalidad que la pensión debe perseguir no 

es otra que la posibilidad de lograr o intentar la rea­

daptación de aquella persona que, en razón de la infe­

rioridad de condiciones económicas que el matrimonio le 

ha causado, queda en una posición desfavorable en rela­

ción con la del otro esposo. El carácter indefinido de 

la prestación no ayuda a conseguir esta finalidad debido 

a que, en definitiva, aquélla se convertirá en una ga­

rantía vitalicia de sostenimiento. 

(302} FOKKEMA apunta cómo una de las cuestiones más dis­
cutidas en la materia es la de saber si la excep­
ción prevista en el art. 1 : 157 de atribuir un ca­
rácter temporal a la pensión no debería ser exigi­
da como regla general de manera que las pensione~ 
alimenticias fueran subsidios esenci almente de ca­
r ·ácter transitorio FOKKEMA: op. cit., p. 139. 
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Me ir~1 -i r_ J:.· ~s, en favor del carácter tempo-· · 

ral de la pensión posterior al divorcio en razón de su 

mayor coherencia con la sociedad y la forma de vida ac­

tual. Los cónyuges divorciados deben intentar una rea­

daptación de su situación, y para ello no parece muy 

conveniente que en determinados casos se posibilite a 

una persona para obtener de por vida una renta, sin ne­

cesidad de desarrollar sus capacidades. Por otra parte, 

no parece tampoco justo mantener a la parte deudora li­

gada de por vida a su ex-cónyuge mediante una prestación 

económica. 

La temporalidad de la pensión dependerá de las 

circunstancias en que se encuentren los esposos . Así, 

cuanto peores sean mayor será el número de años durante 

el cual ha de entregarse la pensión . El Juez deberá ju­

gar -al modo que se preveía en el Derecho (francés- con 

el futuro previsible de los esposos, fijando\ una pensión 

con una duración mayor o menor según su situación pre­

sente y futura. 

III. SUSTITUCION DE LA PENSION POR OTRAS FORMAS DE PAGO 

El artículo 99 formula con carácter general 

la posibilidad de sustituir la pensión fijada judicial­

mente por otra forma de pago. Dice expresamente: "En 

cualquier momento podrá convenirse la,~~stitución de la 
• 
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Pf'""rié-;:.;-f-:iiada judicialmente conforme al ar.,_{'..,.,., :- : -, por 

la constitución de una renta vitalicia, el usufructo de 

determinados bienes o la entrega de un capital en bienes 

o en dinero". 

De una primera lectura del artículo pueden de­

ducirse cuáles son los requisitos necesarios para su 

aplicación: 

12. La pensión debe haber sido fijada judi­

cialmente. El texto alude en concreto a la pensión "fi­

jada judicialmente conforme al art. 97 . .. ". Con ello -

como apunta ROCA TRIAS ( 303 )- "no quiere decirse que 

cuando sean los propios interesados quienes acuerden una 

forma concreta de pago en el Convenio Regulador de la 

s eparación o divorcio, no puedan en un momento posterior 

modificar su acuerdo y acogerse a alguna de las formas 

previstas en el art . 99 o cualquier otra que se ajuste 

más a sus necesidades. Lo que ocurre es que ello deberá 

realizarse en trámite de modificación del convenio, y 

por ello no resulta aplicable a este caso lo dispuesto 

en e 1 ar t . 9 9 " . 

(303) ROCA TRIAS "Efectos Comunes a la nulidad ••• Comen­
tarios~·· op. cit., p. 634 . 

- • <I> 
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:> "- .,_·~p-i· .. 2 ambos ex-cónyuges, acreedor y -~:- ·1 ~ J •• . .. 

estén de acuerdo en tal sustitución. Esta posibilidad 

no puede ser impuesta unilateralmente por uno de ellos, 

sino que será preciso el mutuo acuerdo o bien la acep­

tación por uno de la propuesta de sustitución y modali­

dad elegida por el otro. 

Nada dice el código acerca de si tal acuerdo 

ha de ser sometido a la aprobación judicial. Teniendo 

en cuenta el espíritu de la Ley, pienso que la respuesta 

ha de ser afirmativa. Entre las notas más relevantes de 

la reforma de 1981, destaca el excesivo intervencionis­

mo que el legislador ha conferido al órgano judicial: 

se le atribuyen poderes, tanto en los casos en que sea 

sólamente uno de los esposos quien tenga interés en ob-

tener la 

los que 

obliga a 

el cual, 

separación o el divorcio, como en aquellos en 

... f "'l • 1 L actuen de consuno. En este u timo caso, a ey 

los cón~uges a presentar un Convenio Regulador, 
' 

para que surta efectos ha de ser sometido a la 

aprobación del órgano judicial, pudiendo ser rechazado 

por éste cuando considere que del mismo se derivan con­

secuencias graves para alguno de los cónyuges o para los 

hijos. 

Tomando ésto como base y, puesto que el acuer-
, 

do en virtud del cual los cónyuges sustituyan ·la pensión 

por ~!ra modalidad de pago de las previst:as • .. ~. ·el artf.:. 
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c-iu7o _.;.~_, · t;>odría también resultar perjudici.cal :-:r3 ;ilguno 

de los esposos, considero que para que tal sustitución 

alcance plena validez y eficacia, es necesario que sea 

sometido a la aprobación judicial. 

En contra de esta solución podría alegarse 

que, si bien es cierto tal intervencionismo, el Código 

cuando exige la participación del órgano judicial lo in­

dica expresamente, y, concretamente en el artículo 99, 

nada se dice acerca de la necesidad de que el acuerdo 

de las partes acogiendo como modalidad de pago alguna 

distinta a la normal en forma de renta haya de ser homo­

logado judicialmente. 

Admitiendo como cierta la interpretación, 

puesto que el precepto nada dice al respecto, el legis­

lador ya ha formulado con carácter general la necesidad 

de que los acuerdos adoptados por los esposos para regu­

lar las consecuencias de la nulidad, separación o divor­

cio, sean sometidos a la aprobación judicial. Así lo di­

ce expresamente el párrafo segundo del art. 90 e.e.: 

"Los acuerdos de los cónyuges, adoptados para regular 

las consecuencias de la nulidad, separación o divorcio 

serán aprobados por el Juez salvo si son dañosos para 

los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los 

cónyuges". Debe entenderse, que el acuerdo de sus~~~u-
' · : . ... 

ción de la pensión queda incluido dentro de estos acvr~ 
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rlor , generales y, en consecuencia nec.·- ~.4: :",. ~ :.ra su vali­

dez la homologación judicial (304). 

Cumplidos los requisitos señalados, las alter­

nativ as que se les presenta a los cónyuges en sustitu­

ción de la pensión, son tres : 

A) Renta vitalicia 

B) Usufructo de determinados bienes 

C) Entrega de un capital en bienes o en dinero 

A) Renta vitalicia 

Tal y como dispone el art. 1.802 e.e., la ren­

ta vitalicia puede ser definida como un contrato en vir­

tud del cual "se obliga al deudor a pagar una pensión 

o rédito anual durante t~ vida de uno o más personas de­

terminadas por un capital en bienes muebles o inmuebles, 
1 

cuyo dominio se le transfiere desde luego con la carga 

de la pensión". 

( 304) A la misma solución se llegó en el Ordenamiento 
francés en el cual, salvo que el divorcio haya si­
do solicitado de común acuerdo, las modalidades 
de pago de la pensión son fijadas por el órgano 
judicial. Para aquellos casos, son los esposos 
quienes, a tenor de lo dispuesto en el artículo 
278 del Code, fijan las modalidades y el montante 



355 

Pactada por los cónyv<r,,_:A ;.!':t,· modalidad de pa­

go, carecería de sentido entender que la finalidad per­

seguida es la de que sea el deudor de la pensión por 

desequilibrio quien se erija en deudor de la renta vi­

talicia. 

Lo lógico es entender que una vez acogida esta 

modalidad, será un tercero quien, en virtud del capital 

que previamente le ha sido satisfecho por el deudor de 

la pensión por desequilibrio económico , va a quedar 

obligado a pagar al acreedor de la misma, una renta vi­

talicia. 

Esta forma de pago encuentra su origen en la 

previa celebración de un contrato entre el ex-cónyuge 

deudor de la pensión regulada en el artículo 97 e.e., 

y un tercero. AquJ1, mediante la entrega de un capital 

en bienes muebles ~ inmuebles a éste, le transfiere la 
' 1 

carga u obligación de satisfacer periódicamente una ren-

de la prestación compensatoria en el Convenio que 
han de someter a la aprobación judicial. . 

En el Derecho Belga, el legislador, deseoso de fa­
vorecer los arreglos definitivos, permite a los 
ex-esposos convenir que la pensión sea reemplazada 
por. un capital, si bien estos acuerdos o conv, ... 
nios • que· se parecen a menudo a la transacción, 
deberá-~er homologados por el Tribunal. Vid. Re~ 
Trim. Dr. Civ. 1975 n2 4, octubre-diciembre. • . . 
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ta al ex-cón1~11t:"'P ?.r:r~edor de ],a pensión por desequil:'...­

brio, durante toda su vida. 

Este contrato queda enmarcado dentro de los 

llamados contratos aleatorios o de suerte. La aleatorie­

dad deriva en e:ste caso de la incertidumbre acerca de 

la duración de la vida del acreedor de la renta (305). 

Como principales ventajas que esta modalidad 

de pago adquiere frente a la forma normal de pago de la 

pensión, pueden apuntarse las siguientes: 

a) Para la parte acreedora de la pensión, cabe 

decir que en razón del carácter vitalicio de la renta 

pactada, ésta no se extingue sino con su muerte . Puede 

así afirmarse, que 

rácter general en 

se haya pactado por 

a diferencia de 

1 / • -a , pension por 

lo~ esposos su 
1 

lo que ocurre con ca­

desequilibrio, cuando 

satisfacción en forma 

de renta vitalicia, no operarán las causas de extinción 

(305) ZANON MASDEU apunta la posibilidad de que el cón­
yuge deudor de la pensión contrate con una entidad 
Bancaria o con una Caja de Ahorros para que cons­
tituya la renta vitalicia a favor del ex-cónyuge 
acreedor ZANON MASDEU : op. cit., p. 320¡ para un 
mejor estudio de la renta vitalicia ver: BELTRAN 
DE HEREDIA, J . : "La renta vitalicia". Editorial 
R.D.P., Madrid, 1983. 
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pr~..,: ~ ... ::.~ t ra el artículo 101 e.e. Carecerá G-.: :.: :.!~'·!t,.«:ia 

a estos efectos, que haya cesado el desequilibrio ec,onó­

mico que dio origen a la atribución de la pensión o que 

el acreedor contraiga nuevo matrimonio o que viva rnari­

talmente con otra persona. 

La inoperancia de tales causas de extinción 

deriva del propio contrato de renta vitalicia. Corno ya 

apunté, su nota característica es la aleatoriedad, con­

cret ada en este caso en l a incertidumbre del tiempo que 

ha de vivir el cónyuge acreedor de la pensión. Así, has­

ta que este evento no acontezca no podrá extinguirse la 

renta pactada. 

b) Para la parte deudora de la obligación, la 

ventaja que la adopción de esta modalidad de pago puede 

reportarle radica en la posibilidad de que el capital 

entregado al_ tercero sea inferior al total de las rP.n­

tas que hubiera debido satisfacer al acreedor. Tal be­

neficio tendrá lugar en los supuestos en que la duración 

de la vida del cónyuge acreedor haya sido larga. 

En contrapartida, el deudor corre el riesgo 

de que el capital entregado al tercero exceda de las 

rentas satisfechas por éste al acreedor de la pensión, 

en cuyo caso, la asunción del contrato de renta vitali-

~ia le habrá resultado desfavorable. Esto s~cederá cuan~ 
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do el acreedor h, .~· _ ·: ..:.'•~ -~'.o poco tiempo. 

El carácter ventajoso o desfavorable del con­

trato de renta vitalicia, frente a la modalidad de pago 

en la forma normal de pensión, dependerá del elemento 

aleatorio o de suerte caracterizador de estos contratos, 

el cual en la materia que nos ocupa es el de la duración 

de la vida del acreedor de la pensión por desequilibrio 

económico. 

Una Última nota a destacar como posible venta­

ja de esta modalidad de pago, tanto para el acreedor co­

rno para el deudor, es la de evitar las relaciones perso­

nales entre ellos; es el tercero quien queda obligado 

a mantener las relaciones directas con el acreedor, que-

dando el deudor liberado mediante la entrega del capital 
( 

en bienes muebles o inmuebles . \ 
1 

Nos encontramos ante una forma de pago mixta 

en la que el deudor cumple y queda eximido de toda 

obligación entregando un capital, mientras que el deudor 

recibe periódicamente el pago de una renta. A pesar de 

las posibles ventajas que ello conlleva, en .la práctica 

no es frecuentemente utilizada. Quizá la falta de acep­

tación traiga su causa, por una parte en la dificultad 

que para el deudor supone reunir el capital necesario, 

,~-e,· y P<\f · otra en que, suponi~JlÓO que dispusiera de .él, le 
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sería más fácil y ' .'ltregar el capital directa-

mente al acreedor, posibilidad admitida expresamente por 

el artículo 99 e.e. 

B) Usufructo de determinados bienes 

Contempla el artículo 99 como segunda posibi­

lidad de sustitución de la pensión, el pago de ésta me­

diante la constitución por parte del esposo deudor de 

un derecho real de usufructo sobre determinados bienes 

de su propiedad, a favor del acreedor. 

Este usufructo , constituido en virtud de un 

acuerdo de las partes, entraría dentro de la categoría 

de usufructo voluntario admitido por nuestro Código en 

el artículo 468, siéndole 

rales previstas para este 

de aplicación 

de~echo real. 

\ 

las normas gene-

Ante la posibilidad admitida por el Código en 

virtud del artículo 469 de constituir el usufructo sobre 

todo o parte de los bienes , cabría pensar que los espo­

sos pactaran como forma de pago de la pensión, un usu­

fructo parcial de los bienes entregados por el deudor. 

Las posibles opcio~es quedan encuadradas dentro del 

principio de autonomía de la voluntad, pudiendo los cón­

yuges en base a él, acordar que dicho usufructo quede 

sometido a condición, a término~ o que por el contrario 
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se consti tuyr ..,.11 .... i.!~t;··-te. De la misma manera, al no dec~ ... 

nada el Código acerca de si el usufructo constituido en 

pago de la pensión ha de ser temporal o vitalicio, una 

u otra posibilidad dependerá del libre arbitrio de los 

ex-cónyuges. 

Una de las principales dificultades que plan­

tea la adopción de esta modalidad de pago es la del cál­

culo del usufructo. Para su fijación el esposo deudor ha 

de contar con una referencia mínima que le permita apro­

ximarse a la cantidad que habría venido obligado a sa­

tisfacer mediante el pago de la pensión en la forma nor­

mal de renta. 

¿Qué criterio podrá tomarse en consideración 

para calcular el usufructo elegido en sustitución de la 
( .... 

pension?. 

\ 
Ante el vacío legal en este punto, podría 

traerse a colación, por analogía, los criterios seguidos 

para fijar el usufructo. del cónyuge viudo. A este fin, 

vienen siendo utilizados los criterios establecidos por 

el Reglamento del Impuesto sobre transmisiones patrimo­

niales (306). El usufructo es valorado en razón de su 

(306) Decr~to 29-XII-81. B.o.E : iI::.¡:r-82. 
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r;;.r~~·ter temporal o vitalicio así con" r~ -1;·. edad del 

usufructuario (307) . 

C) Entrega de un capital en bienes o en dinero 

Esta posibilidad ha sido acogida en la mayor 

parte de las legislaciones comparadas, a excepción de 

la francesa, como forma subsidiaria de pago frente a la 

general en forma de renta. 

Las ventajas e inconvenientes que la forma de 

pago en capital conlleva, ya fueron analizadas al estu­

diar el sistema adoptado por el Codeen orden a las di­

versas modalidades de satisfacción de la prestación com­

pensatoria. El legislador francés acoge como forma nor­

mal de pago, la de un capital; capital que a su vez pue­

de revestir tres modalidades fijadas por el órgano ju­

dicial (308). 

(307) Art. 10 Reglamento del Impuesto sobre Transmisio­
nes patrimoniales: "El valor del usufructo tempo­
ral se reputará proporcional al valor total de los 
bienes, en razón del 2 por 100 por cada período 
de un año sin exceder del 70 por 100. En los usu­
fructos vitalicios se estimará que el valor es 
igual al 70 por 100 del valor total de los bienes 
cuando el usufructuario cuente menos de veinte 
años, minorando a medida que aumente la edad en 
la proporción de un 1 por 100 menos por cada año 
más con el límite mínimo. del

9
10 por 100 .del va.lor total. 

(308) Vid. pp. 331 ss. 
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. '!:sr tea la doctrina la cuestión de .. ~ , -:. .:: • 

necesario para la exacta fijación de la cantidad a en­

tregar, capitalizar la pensión. Esta exigencia no viene 

expresamente recogida en la Ley, de forma que si bien 

puede servir de pauta a los cónyuges para fijar la cuan­

tía de la cantidad a entregar, no es requisito "sine 

qua non". 

En cualquier caso, lo que sí puede afirmarse, 

es que el capital debe estar constituido por una canti­

dad de dinero en la que se tenga en cuenta el índice de 

vida probable del cónyuge a cuyo favor debe ser entrega­

do. El Código admite también la posibilidad de que se 

satisfaga a través de bienes. 

Extremo importante lo es también el relativo 
( 

a la incidencia que en la modalidad de pago a través de 

• 1 • 1 d t· \ • .. º d capita adquieren as causas e ex 1.11c1on recog1. as en 

el art. 101 e.e. 

Sin entrar en la discusión de un problema cuyo 

estudio no corresponde específicamente a este lugar, hay 

que decir que la satisfacción en forma de capital puede 

acarrear al cónyuge deudor un notable perjuicio en aque­

llos casos en los que el acreedor incurra en alguna cau-

sa de extinción; así, por ejemplo, cuando contraiga un 

nuevo matrimonio. En tal caso, la satisfaqción de la 
·e • 
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.,:-·en~ión en forma de renta habría se~-- r.,.·. ~ beneficiosa 

para el deudor, en razón de que con tal evento quedaría 

extinguida la obligación de pago y probablemente la can­

tidad satisfecha habría sido menor a la entregada en 

capital. 



CAPITULO IV 

INCIDENCIA EN LA PENSION 

DEL FENOMENO DE LA ALTERACION MONETARIA 

Y DE LAS CIRCUNSTANCIAS SOBREVENIDAS 



I. CONSIDERACIONES GENERALES 

Entre los problemas de mayor actualidad jurí­

dica destaca el del estudio de los efectos causados por 

la inestabilidad de la moneda y por la inflación¡ todo 

crédito pecuniario, cualquiera que sea su origen, pierde 

una parte de su valor económico desde el instante en que 

la moneda se deprecia ( 309). Corno apunta FENECH ( 310), 

"la creciente depreciación de la moneda, fenómeno de in­

dudable realidad en el mundo moderno, es causa de una 

alteración económica en las reclamaciones entre los par­

ticulares, susceptible de provocar una crisis en la mis­

ma justicia de los pactos y contratos y en su ejecu-

ción". / 
' 
\ 

Las consecuencias de la devaluación monetaria 

son distintas según que la obligación dineraria haya de 

(309) Sobre el tema ver: FONC ILLAS, J . M. : 11La deprecia-
ción monetaria sus efectos ·urídicos". R. C.D.I. 

pp. ; SARDA, J.: E nuevo Derecho 
acerca de las obligaciones en dinero". R.G.L.J. 
1941 Cpp. 111-124). 

( 310) FENECH, M.: "Las cláusulas estabilizadoras en la 
Jurisprudencia española t francesa 11

• Rev. Inst·. 
de Der. Comp. 1954, p. 14. 
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ser sahi ~-FP :.,:~w, · en el mismo momento de su con:;~. --=~-•- ~. · , 

o que, por el contrario, su cumplimiento se dilate en 

el tiempo. Es en este Último caso cuando adquiere mayor 

dimensión y produce graves efectos de inmediata eviden­

cia, haciendo que el acreedor pierda con el paso del 

tiempo gran parte de su poder adquisitivo. 

Como remedio a estas situaciones fue haciéndo­

se cada vez más frecuente, sobre todo en los contratos 

cuyas obligaciones fueran de tracto sucesivo, la inser­

ción de unas cláusulas llamadas de "estabilización", cu­

ya finalidad no era otra que evitar la pérdida de valor 

de las obligaciones pecuniarias, impidiendo así que el 

acreedor de las mismas viera disminuida su capacidad ad­

quisitiva en el momento del cumplimiento de la deuda. 

el tema 

En el / Ordenamiento italiano, en relación con 

de la i~fluencia de la devaluación monetaria en 
\ 

las obligaciones de tracto sucesivo, se suscitó la cues­

tión de si tal fenómeno podría tener cabida dentro del 

artículo 9, como uno de los "justificados motivos sus­

ceptibles de provocar la revisión judicial. 

La Ley de Divorcio italiana de 1970 contempla 

en su artículo 9 un procedimiento de revisión judicial 

posterior a la sentencia de divorcio en los supuestos 

en que el órgano judicial aprecie la existencia de jus=-
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tif icados motivos; di.:- _::". .· .. • precepto : "Cuando sobre­

vengan justificados motivos después de la sentencia que 

pronuncia la disolución o la cesación de los efectos ci­

viles del matrimonio, el Tribunal, a instancia de parte, 

puede disponer la revisión de las disposiciones concer­

nientes al cuidado de los hijos y las relativas a la 

cuantía y a la modalidad de las contribuciones previstas 

en los artículos 5 y 6 ... ". 

La doctrina y la Jurisprudencia (311), ante 

el aumento del fenómeno inflacionista, comenzó a plan­

tearse ·la posibilidad de englobar la devaluación moneta­

ria entre los "justificados motivos" sobrevenidos que 

permitan pedir al Juez la revisión de la pensión. La ra­

zón de ello derivaba del hecho de que en un principio 

se le venía negando al Juez el poder para establecer 

cláusulas automáticas de actualización de la pensión. 

El Tribunal, para la determinación de la pensión regula­

da en el art. 5 de la Ley de Divorcio, debe tener en 

cuenta las condiciones económicas de los cónyuges almo­

mento de la pronunciación del divorcio, pero no las con­

diciones futuras de las partes; le viene as~ -en opinión 

de NHJOLINI ( 312) - negada al Juez la potestad de esta-

(311) Ver DAGNIN0: loe. cit., p. 180. 

(312) NIC0LINI: loe. cit., p. 758. 
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blecer cláusl:11 - ·· .:: ... t., -náticas de adecuación monetaria ~-: 

la cantidad inicialmente fijada, en razón de la imposi­

bilidad de prever "a priori" una constante proporción 

entre los aumentos del coste de la vida y el aumento de 

la renta del obligado. 

Corno remedio a la grave situación de los titu­

lares de esta pensión, se arbitró la posibilidad de re­

visar judicialmente "a posteriori 11
, la pensión fijada 

inicialmente por el órgano judicial. Destaca en este 

punto la Sentencia dictada por la Corte de Casación ita­

liana de 14 de junio de 1976 (313), la cual, bajo la ex­

presión genérica de "variaciones patrimoniales o moneta­

rias que impliquen una variación de la medida de la pen­

sión", se orienta en la línea de entender como justifi­

cado motivo de revisión automática de la pensión decre­

tada al momento del divorcio, cualquier variación en las 

condiciones económicas de los esposos divorciados, que­

dando incluida, por tanto, la derivada de la devalua­

ción monetaria (314). 

(313) Cass. 14 gennaio 1976 n2 108. Riv. Dir. Civ. 1976, 
p. 97. 

(314) Sobre el tema ver: CALUSI, V.E.: "La revisione 
dell'assegno alimentaire in conse enza della sva­

utazione monetaria. omentario a a Sent. Tri u­
na! Pavia 23 agosto 194 7. Riv. Dir. Comm. 1948·~ 
I I , pp . 3 6 7-3 7 2 . 
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- p,_. ~ r.~e a esta postura, se argüía, que .-.• "'~ .;•~ : 

la admisión de la revisión judicial serviría para fre­

nar el fenómeno de la devaluación, podría sin embargo 

llevar a los esposos al resurgimiento de constantes y 

costosos conflictos. Estas razones, unidas a las difi­

cultades propias que conlleva todo procedimiento de re­

visión, hizo que en la actualidad, la mayor parte de las 

legislaciones opten por la inserción en su articulado 

de normas en las cuales se faculte al Juez para la apli­

cación automática de mecanismos de actualización. 

Tal ha sido la solución adoptada en el Derecho 

italiano, donde la Jurisprudencia, a través de diversos 

pronunciamientos (315), ha ido admitiendo la posibilidad 

de que el Juez, a falta de acuerdos entre los cónyuges 

divorciados, pueda fijar "cláusulas de salvaguardia" en 

las cuales se prevea el índice aplicable de revaloriza­

ción, así como la periodicidad con que ha de ser llevada 

a efecto. La finalidad de estas cláusulas no sería otra 

que la de mantener constante en el tiempo el valor de 

la pensión fijada por el Juez al momento de la disolu­

ción del matrimonio (316). 

(315) Ver Cass. 13 gennaio 1982 ni 169. For. it. 1982, 
I, p. 1.053. 

(316) En contra de la admisión de estas cláusulas se ha 
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virtud de las cuales se sustrae a las deudas pecuniarias 

del imperio exclusivo del principio del nominalismo, 

bien mediante la designación de un signo monetario in­

trínsecamente valioso como instrumento obligado al pago, 

bien mediante la conversión de ese mismo signo monetario 

o de alguna cosa en sí valiosa o especialmente apta para 

refle jar los niveles económicos (317). 

La validez de estas fórmulas fue objeto de una 

fuerte polémica, tanto en la doctrina como en la Juris­

p rudenc ia, llegando el Tribunal Supremo, en último té~­

mino, a admitir su licitud en base al principio de auto­

nomía de la voluntad consagrado en nuestro Ordenamiento 

a través del artículo 1.255 e.e . (318) . 

(317) 

(318) 

alegado el hecho de que su fijación puede llevar 
a la inversión de la carga de la prueba en el pro­
ceso de revisión; ello sucedería en aquellos su­
puestos en los que, las condiciones económicas del 
cónyuge deudor de la pensión no hubieran crecido 
en proporción al índice de actualización fijado. 
En estos casos, le correspondería a éste, probar 
la falta de paralelismo entre el aumento del coste 
de la vida y sus ingresos. NICOLINI: op. cit., p. 
762. 

HERNANDEZ GIL, A.: "Derecho de Obligaciones" . Edi­
torial Ceura (Centro de Estudios Universitarios 
Ramón Areces). Madrid, 1983, p. 361. 

Una Resolución de la D.G.R.N. de 12 de setiembre 
de 1972 dispuso que "no sin vacilaciones y tras 
haber sido muy discutido en la doctrina patria, 
se fue abriendo camino la tesis favorable a la ad~ 
misión de las cláusulas de estabilización". 
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a este punto, es necesario hace~ 

distinción entre estas "cláusulas de estabilización", 

susceptibles de ser insertadas por voluntad de las par­

tes en los contratos integrados por obligaciones pecu­

niarias, de las llamadas "bases de actualización", las 

cuales pueden ser impuestas automáticamente por la auto­

ridad judicial. Estas operan, al margen de las bases es­

tabilizadoras, a través de la aplicación de unos índices 

legales, tendentes a mantener el poder adquisitivo del 

sujeto acreedor de la prestación dineraria (319). 

En materia de pensión por desequilibrio econó­

mico, el legislador español ha seguido esta línea, obli­

gando al Juez a fijar en la resolución judicial las ba­

ses para su actualización. Mediante ellas se pretende 

acomodar la cantidad fijada como pensión, al poder ad­

quisitivo de la moneda, permitiendo que el cónyuge 

acreedor pueda seguir manteniendo a lo largo de los años 

la misma capacidad económica que tenía al momento de 

acordarse la pensión. 

(319) Acerca de la posibilidad de establecer bases de 
actualización automáticas ver: Sent. Cass. 13 gen­
naio 1982 n2 169 con nota de QUADRI, E. For. it. 
1982, Vol. I, pp. 1.052 ss. 

I 

\ 
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No debe confundirse esta 1°~0 ~ ~ · . de adecua­

e ión de la pensión a las alteraciones monetarias, esto 

es, su actualización, con la posibilidad, conferida a 

cualquiera de los cónyuges por el artículo 100 e.e., de 

solicitar del Juez la revisión y posterior modificación 

de la pensión en razón de la sobreveniencia de nuevas 

circunstancias. 

La pensión por desequilibrio, en cuanto deuda 

en principio pecuniaria, está expuesta a la influencia 

de elementos extraños. Cuando dicha influencia es ejer­

cida por elementos estrictamente patrimoniales, tales 

como la fluctuación de la moneda o la inflación, se hace 

n e cesario acudir a unos índices de estabilización del 

valor del dinero, al objeto de que la deuda no pierda 

valor. Se 

sión". Los 

la cuantía 

habla entonces de "actualización de la pen­

efectos que ésta produce no son 1bs de variar 

de la prestación inicialmente f\jada, sino 
1 
1 

que, manteniendo esta fijeza, pretende adecuarla a las 

alteraciones monetarias. De forma distinta, fijada una 

cuantía de pensión, pueden sobrevenir circunstancias di­

versas que alteren la fortuna de las partes: en tales 

hipótesis, puede hacerse necesaria la modif i~ación de' . . . 
la pensión, la cual deberá realizarse por el órgano ju­

dicial a través de un procedimiento de revisión demanda­

do por las partes. Esta modificación puede llevar tanto 

a un aumento como a una reducción de la cuantía de l"a 
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pensión según que la sol · ,,.: ._ , •.. • .. ya emanado del cónyuge 

acreedor o del deudor. La variación de la renta en estos 

casos no deriva de una actualización sino de una modi­

ficación. 

A la vista de lo expuesto, se hace necesario 

el estudio separado de estos procesos de variación de 

la pensión: 12) Actualización. 22) Revisión y posterior 

Modificación de la pensión. 

II. ACTUALIZACION DE LA PENSION 

97, 11 

Según dispone el párrafo último del artículo 

En la resolución judicial se fijarán las bases 

para actualizar la pensión . .. ". 

Son estas bases las que van a proteger 

poso acreedor de la pensión de los efectos de la 

al ~s­

infia-
1 

ción monetaria, y le van a permitir mantener su capaci­

dad adquisitiva. La pensión, una vez fijada, ha de que­

dar sometida a unos índices de revalorización designados 

por las partes o, en su defecto, por el Juez dentro de 

los previstos l~galmente. El más utilizado en la .prác- ~ 
e-o.· o. 

tic a es el índice del coste de ia -vida o índice de pre-

cios de bienes de consumo, suministrado por el Instituto 

Nacional de Estadística (320). 



.. • , C' 

374 

La Jurisprudenc~~ re · ~e, en materia de pen­

sión alimenticia, ha hecho notar cómo la aplicación de 

este índice de forma absoluta puede llevar a romper el 

e qui libr io entre las prestaciones de las partes; así, 

ha llamado la atención sobre la necesidad de atender, 

como medidas de correción, a los ingresos de la parte 

obligada a entregar la deuda. Destaca, entre otras, la 

Sentencia de la A.T. de Barcelona de 11 de mayo de 1983 

( 3 21) al e xpresarse en los siguientes términos: " ... Si 

se aplica como prodecimiento para evitar los inconve-

nientes de la inflación monetaria ·y consiguiente pérdida 

(320) La enmienda n2 204 al Proyecto de Gobierno presen­
tada por el Sr. Díaz-Pinés Muñoz del Grupo Cen­
trista, pr_opuso la adición de un tercer párrafo 
al art. 100 redactado en los siguientes términos: 
"A instancia de parte interesado o del defensor 
de la familia, las pensiones a las que se refiere 
este capítulo o las sumas que las sustituyan, po­
drán ser actualizadas periódicamente de conformi­
dad con las variaciones del índice oficial de los 
precios de bienes de consumo". 

En el Derecho francés, la Corte de Apelación de 
París estimó que "el índice de precios de consumo 
se adapta mejor al efecto perseguido por la actua­
lización, que es el variar la pensión en función 
de la evolución del coste de la vida sin que in­
tervenga la noción de crecimiento de la ecohoMÍa, 
extra~a a las relaciones de ~as partes: (Esta fór­
mula se reitera en numerosas decisiones no publi­
cadas de la Sala de la Corte). Vi_?. MASSIP: ~ 
cit., p. 224. 

(321) Sent. A.T. Barcelona de 11 mayo 1983. R.G.D. Di­
ciembre, 1983, p. 2 . 074. 



375 

· ::.l· ~uisitivo de la alimentista, 

correción determinada por el índice variable del coste 

de la vida en cada período anual de cumplimiento, sin 

otras puntualizaciones, podría acontecer que la cuantía 

del crédito en su línea ascendente, rompa de manera os­

tensible el equilibrio buscado de principio entre las 

contrapuestas necesidades, haciendo excesivamente onero­

sa la situación del alimentante; por ello, lo equitativo 

será que se prevea esa revisión para acomodar la cifra 

obtenida a las variaciones que ofrece el índice del cos­

de la vida, siempre que el aumento no exceda de la pro­

porción en que se hayan incrementado los ingresos del 

obligado, o en otro caso, tomando en cuenta la cantidad 

menor de la elevación producida, con lo que la utiliza­

ción exclusiva de los índices oficiales del coste de la 

vida para la adecuación anual de la deuda de alimentos, 

ha de tener como complemento las variaciones experiJen­

tadas por el ingreso o ingresos del alimentante" (3\2) 
1 

( 32 3) . 

(322) El art. 276-1 Code, como índices de actu~lización, 
remite expresamente a utilizados en materia de 
pensión alimenticia. 

(323) En el mismo sentido, Sent. A. T. Barcelona de 9 de 
junio de 19 84 según la cual: "La pension que el 
marido debe abonar a la esposa, habrá de ser ac­
tualizada anualmente en función de los aumentos 
aplicables según el índice general de los preci os 
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Con objeto :.i,. ~ ·.:·17, ·- este inconveni~nte, es 

frecuente también la aplicación de índices calculados 

sobre un porcentaje de los ingresos del cónyuge obligado 

al pago. En cualquier caso, nada impide que las partes 

adopten cualquier otro, cuya validez queda sometido a 

la aprobación judicial (324). 

Fijado el índice mediante el que ha de ser 

llevada a cabo la actualización de la pensión, surge la 

duda acerca de cual es la base sobre la que ha de ser 

aplicado; en otras palabras, fijado el índice de actua­

lización y aplicado sobre la pensión al objeto de proce­

der a una primera revaloración, las ulteriores actuali­

zaciones ¿habrán de realizarse tomando como base la ren-

ta fijada inicialmente o por el contrario habrán de ser 

aplicadas sobre la pensión revalorizada? (325). 

de consum0 que publique el Instituto Nacional de 
Estadística, pero siempre que el aumento no exceda 
de la proporción en que se hayan incrementado los 
ingresos de toda índole obtenidos por el demandado 
y si la elección fuera menor a tal índice se aten­
derá al importe del incremento producido en los 
emolumentos percibidos por aquél". Sent. A.T. Bar­
celona 9 de junio 1984. L~ Ler, 21 de diciembre, 
1984, p. Io. 

( 324) En relación con el tema ver: NICOLINI CANIATO: 
loe. cit., (pp. 755-764). 

(325) Pensemos, por ejemplo, en una pensión fijada ini­
cialmente en 50.000 pts., a la que las partes han 
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Esta cuestión, de gr~r ~- .1'1::- ·endencia prácti­

ca, ha dado origen a una abundante Jurisprudencia en ma­

teria de arrendamientos Urbanos. Los problemas surgían 

a la hora de interpretar las cláusulas de estabilización 

introducidas por las partes. Se _discutía acerca de si la 

cantidad objeto de revisión habría de ser la renta men­

sual, inicialmente fijada entre arrendador y arrendata­

rio, o si por el contrario debería de hacerse acumulati­

vamente aplicando el índice correspondiente a la canti­

dad que resultara de adicionar a la renta inicial las 

cantidades provenientes de anteriores revisiones. El 

Tribunal Supremo, no sin ciertas vacilaciones (326), ha 

acordado actualizar anualmente mediante la aplica­
ción del índice del coste de la vida. Supongamos 
que éste, al momento de la primera actualización 
ha sido fijado por el I.N.E. en el 101, con lo 
cual la pensión experimentaría un incremento, en 
relación con la inicialmente fijada, de 5.000 pts. 
Si optáramos por la primera solución, la actuali­
zación realizada al año siguiente habría de hacer­
se tomando como base las SO. 000 pts. iniciales, 
mientras que, a tenor de la segunda, el índice se­
ría aplicado a las 50.000 más el incremento de la 
anterior actualización, esto es, a las 55. 000. La 
diferencia es sensible y en consecuencia es impor-
tante la solución que se adopte. • 

"' 
(326) En Sen~. de·•·.JO de ene..~o .de 198¡, se·• inclinó por 

la soiuci6n de tomar como base la renta inicial: 
en su primer considerando se expresaba de la si­
guiente forma: " ... resulta indudable, sin necesi­
dad de hacer interpretación alguna, que el desig­
nio de las partes al convenir la referida cláusula 
de estabilización, fue el que la única cantidad 
que había de ser objeto de revisión cada dos años·, 

{ 
1 

\ 
1 
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~:- ,:-· ·pretado aquellas cláusulas en E.'· "'"'.': .r. •: ;i, .. de enten­

der que la revisión ha de realizarse acumulando los di­

versos incrementos resultantes de las sucesivas actuali­

zaciones, para formar así la nueva base objeto de actua­

lización (327). 

A la misma solución pienso que ha de llegarse 

en materia de pensión por desequilibrio. Si se mantuvie­

ra inamovible la base de la pensión, los sucesivos in­

crementos resultantes de cada una de las anteriores ac­

tualizaciones, irían progresivamente quedando desvalori-

era la de 47.000 pts., es decir la correspondiente 
al importe de la renta mensual contractualmente 
pactada, sin que dicha revisión operante tanto si 
las variaciones habidas en ese lapso de tiempo lo 
eran en sentido positivo como negativo, pudiera 
realizarse acumulativamente, es deciri, aplicando 
el porcentaje de variaciones del Índi~e ponderado 
del coste de la vida sobre la cantidaO\ resultante 
de adicionar a la referida renta contractual de 
4 7. 000 pts. las cantidades proveniente's de ante­
riores revisiones ... "Sent. T.S. 30 de enero de 
1981. 

(327) Ver Sent. T.S. de 24 de mayo 1982; en ella el Tri­
bunal desestimó un recurso en el que el demandante 
pretendía que la revisión de la renta se limitara 
a las variaciones experimentadas por ella en los 
doce meses anteriores, sin extenderse al período 
de cinco años contemplado en la cláusula contrac­
tual. Sent. T.S. 24 ma¡o 1982; en relación con el 
tema ver: SOTO NIETO, .: · "Elevación de rentas en 
viviendas y locales de negocio•. Marfil, S.A. Al­
coy, l96l; TOMAR MARCO, J.J.: "Los aumentos de 
rentas Urbanas". Madrid, 1962; HERNANDEZ JUAÑ, D.: 

aumentos revalorizaciones de 
rentas 1v1en as y oca es e Negocio. o ecciqp 
Nere. Barcelona, 1965; GUTIERREZ DE LA CAMARA, J. 
M. ) "La renta de la vivienda en 1965. Ediciones 
Santillena. Madrid, 1965. 
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zados: la actua.l <i ... ~c~_.y, ·•'o cumpliría en tal caso los fi­

nes perseguidos: el mantenimiento de la capacidad adqui­

sitiva del acreedor. 

Queda así contestado el interrogante que en 

párrafos anteriores planteaba acerca de si la base de 

las sucesivas actualizaciones es la inicialmente fijada 

o por el contrario es la resultando de la acumulaci ón 

de los sucesivos incrementos provenientes de anteriores 

actualizaciones: entiendo que ésta última es la solución 

que ha de seguirse en materia de pensión. Con ella se 

mantiene, dentro de lo posible, la capacidad adquisitiva 

del acreedor evitándole que con el paso del tiempo su 

prestación quede desfasada en relación al nivel y al 

coste de la vida . 

No obstante, si bien tal solución es sin duda 

alguna favorable para el acreedor de la pensión, puede 

reportar grandes perjuicios al deudor en aquellos casos 

en que sus ingresos no aumenten en proporción al coste 

de la vida. Podría incluso llegarse a la paradójica si- • 

tuación que, en un momento dado, la cantidad a satisfa­

cer por el deudor fuera mayor que los ingresos que per­

cibe. La solución propuesta sería contraria a la equidad· 

en aquellos casos en los que el deudor de la pensión no ... •: 

viera incrementado · sus ingresos en proporción al aumento- ~ 
. 

de la renta que ha de satisfacer. 
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Para ev.f ... •• ~ ·:::•: t ·· ·~ situaciones, que podrían 

llegar a ser insostenibles y llevarían al deudor,en úl­

timo término, a solicitar la revisión de la pensión·, se­

ría deseable que el Tribunal tuviera en cuenta a la hora 

de actualizar la pensión , la proporción en que han ido 

aumentando los ingresos del deudor. Podría, como lo ha 

hecho la Audiencia Territorial de Bilbao en Sentencia 

de 24 de febrero de 1983, fijarse un máximo de pensión 

en razón de los ingresos que venga percibiendo el deudor 

obligado al pago (328). Se evitaría con ello que se rom­

piera la equivalencia entre las prestaciones de las par­

tes ( 329). 

Con esta medida se atemperaría el excesivo 

gravame n que para el deudor de la pensión podría se­

guirse de la solución propuesta, acerca de la base sobre 
I 

la que ha de ser realizada ia actualización. 

\ 
1 

Lo expuesto hasta el momento es aplicable a 

(328) Dice esta Sentencia: " ... el importe de la pensión 
no podrá exceder del 201 de los ingresos netos to­
tales que de modo efectivo viene percibiendo el 
esposo divorciado ... ". Sent. A.T. Bilbao de 24 
de febrero de 1983. 

(329) Sobre el tema del equilibrio de las prestaciones, 
ver: ARECHEDERRA ARANZADI, L.I.: "La equivalencia 
de las prestaciones en el Derectio contractual". 
Edit. Montecorvo, S.A. Madrid, 1978 . 
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1 -~ - . la actualización de la pensiór _- 0 r . ., •: casos 

en que el pago se efectue en la modalidad normal de 

renta . 

La posibilidad de actualización queda elimina­

da en los casos en que, tal y como lo permite el art. 

9 9 e. c. , la pensión sea sustituida por un capital en 

bienes o en dinero. En tales supuestos, las relaciones 

entre los esposos han quedado def initívamente extingui­

das y por tanto no cabe hablar de actualización del ca­

pi tal. 

De forma distinta, entiendo que nada impide 

que las otras dos modalidades sustitutorias de la pen­

sión -renta vitalicia y usufructo- puedan ser objeto de 

revisión períodica. En la primera, las partes podrán in­

sertar bases de actualizacJón en el contrato de renta 

vitalicia, mientras que en e~ usufructo, la propia reva­

lorización de los bienes sobre los que ha sido consti-

tuido conllevará automáticamente su actualización 

(330). 

. :. 

(330) La enmienda n2 44 al artículo 100, presentada por 
el representante del Grupo de Coalición Democráti­
ca, proponía expresamente la aplicación de índices 
de actualización a las formas sustitutivas de la 
pensión: "Las pensiones convenidas o adoptadas poºr 
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III. REVISION Y MOC~·-.:=.~~I".'.,; DE LA PENSION 

La evolución, a menudo rápida o imprevisible 

de la situación de los ex-cónyuges, provoca en determi­

nadas ocasiones un cambio o alteración importante entre 

las medidas decretadas por el Juez en la sentencia de 

divorcio, y la situación práctica, real, en la que las 

partes pueden encontrarse con el transcurso de los años. 

La continua transformación que con el decurrir del tiem­

po puede experimentar la vida de los esposos, hace nece­

sario que, aún fijada por el órgano judicial una cuan­

tía de pensión conforme y adecuada a las necesidades 

del momento en que tiene lugar la disolución del víncu­

lo, ésta no adquiera para el futuro un carácter defini­

tivo e inmutable . 

La mayor parte de las legislaciones modernas 

han ido insertando en su articulado, normas que autori­

cen la revisión y modificación de la pensión por divor­

cio para el caso en que sobrevengan nuevas circunstan-

el Juez, según lo establecido en los artículos 90, 
91, 93, 97 y 99. Deberán ser acomodadas periódica­
mente a las variaciones anuales del coste de la 
vida, a instancia de cualquiera de los cónyuges 
o del defensor de la familia. También podrán serlo 
las formas ·sustitutivas de la pensión a que se 
alude en el artículo anterior" . 
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cias inexistentes al ,, -.... 0 • ·:") 
1e disolución del vínculo. 

Ya vimos al estudiar el tema de la devaluación 

monetaria como posible circunstancia de revisión de la 

pensión, como es el artículo 9 de la Ley del de diciem­

bre de 1970 el que en el Ordenamiento italiano deja 

abierta la vía a la posible modificación y revisión de 

la pensi ón, cuando por sobrevenir "justificados moti­

vos", el Juez lo considere oportuno; el precepto se ex­

presa en los términos siguientes: "Cuando sobrevengan 

justific ados motivos después de la sentencia que pro­

nuncia la disolución o la cesación de los efectos civi­

les del matrimonio, el tribunal, a instancia de parte, 

puede disponer la revisión de las disposiciones concer­

nientes al cuidado de los hijos y las relativas a la me­

dida y a la modalidad de las contribuciones entregadas 
I 

a tenor de los artículos 5 y 6 . .. " . 

\ 
Las modificaciones o alteraciones de la si­

tuación patrimonial que pueden dar lugar a una revisión 

de la pensión periódica atribuida al cónyuge divorciado, 

son aquellas que por el transcurso del tiempo o · P,Or 
... 

acontecimientos verificados con posterioridad a la Ji-

solución del matrimonio, llevan a· ·una ·me-jora o a un em­

peoramiento de las condiciones económicas del obligado 

(331). 
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• . • !,Pn-: $ector de la doctrina italiana e"+-' ..... < • ·e 

lo que realmente se persigue con la revisión de la pen­

sión consagrada en el artículo 9, es evitar la consoli­

dación de las expectativas que los cónyuges legítimamen­

te adquieren durante el matrimonio; el patrimonio del 

obligado a la entrega, si bien puede experimentar incre­

mentos por las más diversas razones, sólamente cuando 

dicho aumento sea debido al natural desarrollo de los 

elementos financieros de aquél, podrá hablarse de modi­

ficación de la pensión (332). 

En un afán de dejar sentado el carácter es­

tricto de la revisión, la doctrina ha elaborado una enu­

meración que, si bien con carácter ejemplificativo, pue­

de servirnos de orientación para interpretar lo que en 

el derecho italiano se entiende por "justificados moti­

vos" susceptibles de motivar la revisión de la pensi6n. 

DAGNINO (333) considera que la revisión puede ser so\i­

citada, por ejemplo, en las siguientes hipótesis: 

(331) 

(332) 

PALLADINO: op. c,i.t., ~- 279 ,. ·.·: 
• .\;,. t:;(; 

Vid. GRANELLI, c.: "Sulla variabilitá dell'assegno 
al coniuge divorziato1 • Riv. Dir. civ., 1976, I 
(pp. l29-l9l); COCCIA-CIALDINI: op. cit. p. 86. 

(333) DAGNINO : loe. cit., p. 180 • 
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~) Devaluación monetaria 
.... 

b) Nuevas rentas de trabajo del beneficiario 

c) Cesación del estado de necesidad por haber 

creado el cónyuge beneficiario una nueva 

familia de hecho que le mantenga 

d) Nuevas nupcias del beneficiario 

e) Sobreveniencia en el obligado de nuevas 

cargas alimenticias 

f) Empobrecimiento del patrimonio del obligado 

g) Quiebra del obligado 

h) Revocación de la sentencia de separación 

personal por culpa (334) 

( 3 3 4 ) Algunos autores han entendido el art. 9 y, por 
tanto la posibilidad de revisión, en un sentido 
más estricto. CECCHETI, comentando la Sentencia 
de la Corte Constitucional de 10 julio 1975 consi­
dera que los "justificados motivos "han de ser en­
tendidos en sentido objetivo en cuanto ligados a 
los hechos no personales de los sujetos. En defi­
nitiva, "se debe entender la posibilidad de revi­
sión en sentido estricto, limitando la relevancia 
de los hechos sobrevenidos y reconduciéndola a la 
situación existente al momento de la sentencia". 
CECCHETI, R. : "Assegno al coniuge divorziato e co­
munione dei beni 11 • Comentario a la Sentencia de 
la Corte Constituzionale de 19 luglio 1975. For. 
it. 1976, p. 32. PUNZI NICOLO considera que "es 
indudable <>que, en cuanto a la actuación práctica 
del art. 9, el Juez es llamado a una valoración 
ampliamente equitativa que atempere el rigor con 
que deben tratarse las consecuencias de la situa­
ción obligatoria naciente del art. 5 ni 4. La ex­
presión 'cuando sobrevengan justificados motivos' 
tiene para el caso de la pensión un significad9 
excesivamente indeterminado. Se puede ver en ella 
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~0···.revenida alguna de estas circunE: : _.,.;i..::.. ,~n 

posterioridad a la disolución del vínculo matrimonial, 

lo que se persigue no es el restablecimiento del equili­

hr io inicial conseguido a través de la pensión en el mo­

mento del divorcio y, roto ahora por tales eventos; lo 

que s e pretende lograr con la revisión es crear un nuevo 

equilibrio en base a elementos sobrevenidos (335). 

Mayores dificultades ofrece la posibilidad de 

revi s ión de la "prestación compensatoria" acogida por 

el Co de. La diversidad de tipos de divorcio adoptados 

por el legislador francés, así como las distintas formas 

de pensión previstas para cada uno, hace que la posibi­

lidad de revisión sea distinta según los casos. 

\ ,_ d 1 • 't t · d d una apl1cac1on e mecanismo equi a ivo e a ecua-
ción a !los cambios de circunstancias que la Ley 
bien conoce y que dispone en los casos de presta­
ciones destinadas a prolongarse en el tiempo. No 
parece que se pueda hacer depender de un sucesivo 
empeoramiento de las condiciones económicas del 
beneficiario de la revisión una modificación en 
la cuantía de la pensión, ni de un mejoramiento 
de las mismas, una reducción: 

El criterio que puede por el contrario entrar en 
la previsión del art. en cuesti?n caracterizándose 
c omo un justificado motivo, es la modificación de 
la situación económica ~el obligado "PUNZI NICOLO" 
Il divorzio . .. loe. cit., p. 92. 

( 335) Vid: DI LORENZO: loe. cit., p. 394. 
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• i.:n las hipótesis en que el divo~--• .., it~~r·--t:ado 

lo haya sido por ruptura de la vida en común, el deber 

de socorro previsto para tal caso se presenta bajo la 

forma de una pensión alimenticia, por naturaleza revisa­

ble. Tratándose de las otras modalidades de divorcio, 

la prestación compensatoria adopta como regla general 

la forma de un capital. A través de él, se persigue huir 

de la prolongación en el tiempo de las relaciones conti­

nuas a que los esposos quedarían obligados mediante e 1 

pago periódico de una pensión. 

Al objeto, igualmente, de evitar continuos 

procesos y conflictos entre los cónyuges, el legislador 

ha instaurado como principio general el de la irrevisa­

bilidad de la prestación compensatoria (336). Tal prin­

cipio aparece formulado en el artículo 273: "La presta­

ción compensatoria tiene un carácter "a tanto al~ado". 

No puede ser revisada, incluso en caso de cambio ilnpre-
1 

visto en los recursos o las necesidades de las partes, 

salvo si la ausencia de revisión tuviera para alguno de 

los cónyuges consecuencias de excepcional gravedad". 

( 3 3 6) LINDON Y BERTIN consideran que los autores de la 
Ley, han pretendido prevenir la multiplicación de 
los procesos que nacerían de una posibilidad de 
revisión, incurriendo en el error de, para evitar 
fracasos, favorecer la creación de situaciones 
dramáticas insolubles. Ver LINDON Y BERTIN: op·. 
cit., p. 59. 
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Queda pa\ - :.' +-· :avés de este precepto el de-

seo del legislador de que una vez satisfecha la presta­

ción no pueda ser modificada incluso en el caso de que 

de forma imprevista se alteren las circunstancias ini­

ciales que dieron lugar a su fijación. No obstante, del 

mismo artículo se desprende una excepción al principio 

de irrevisabilidad: cuando la ausencia de revisión pro­

duz ca a alguno de los cónyuges "consecuencias de excep­

cional gravedad". 

Esta posibilidad de revisión, formulada con 

carácter excepcional, encuentra su razón de ser en la 

equidad; constituye una manifestación del poder del Juez 

para adaptar la norma abstracta a las concretas situa­

ciones, atenuando su rigor y convirtiéndola en una regla 

más justa. 

En opinión de GROSLIERE (337), "esta excepción 

al principio general deberá ser interpretada con mucha 

prudencia, por no decir restricción, bajo pena de desna­

turalizar completamente el Sistema" (338). 

(337) GROSLIERE: op. cit., p. 148. 

(338) Entiende que tal excepción puede jugar en hipóte­
sis concretas; así por ejemplo en el caso del ex­
esposo que gozaba de buena salud al momento del 
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en la intensidad particular y en el carácter restrictivo 

con que tal excepción ha de ser interpretada, conside­

rando que la intervención judicial ha de limitarse a 

encuadrar dentro de "las consecuencias de excepcional 

gravedad", los problemas vitales. El Juez debe examinar 

las condiciones del demandante de la revisión, tomando 

en consideración la situación del otro esposo sólamente 

a efectos de determinación de la cuantía de la modifi­

cación. 

Dichas consecuencias no han de ser necesaria­

mente de carácter estrictamente patrimonial; la situa­

ción de "excepcional gravedad" puede venir dada por cir­

cunstancias personales tales como, por ejemplo, el de­

ficiente estado de salud en que, por determinadas cau­

sas, ha quedado el esposo reclamante. Así lo entiende 

BOYER (339) al decir que "se podría pretender que, ade-

divorcio y estaba capacitado para ejercer una pro­
fesión, se ve afectado posteriormente por una en­
fermedad o un accidente que le prohibe realizar 
toda actividad. GROSLIERE: op. cit., p. 148. 

(339) BOYER, I: "La revision de la =..::-..;;;;.;;,,;_,,.;;;,,;,,;;;~;..,,,.;....._.....,.._~----~--.....,-.,. 
toire• Chron. XXVIII. Recuei ; 
considera que la revisión de realizará en casos 
excepcionales tales como acontecimientos relacio­
nados con la salud de los esposos (enfermedad, ac­
cidente) o en circunstancias de orden patrimonial: 
pérdida de renta de trabajo o de capital .•• 
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más de las dificultades &~ ----. · :·~~ 1:t.·as, el Juez venga obli­

gado a tomar también en consideración el estado de salud 

del demandante : la petición sería escuchada sólamente 

en el caso de que la ausencia de revisión quebrara sen­

siblemente la salud del solicitante". 

Será el magistrado quien, en último término, 

siente los límites de la "gravedad excepcional", objeto 

de posible revisión de la prestación compensatoria. 

Afirma el mencionado autor (340) que "sería 

deseable que la Jurisprudencia se pronunciara en el sen­

tido de otorgar una interpretación estricta que haga el 

recurso a este proceso, una situación excepcional. Re­

sultaría lamentable que, para paliar las consecuencias 

perjudiciales de la entrega de la prestación 'a for­

f ai t', los Tribunales, dando una acogida demasiado fácil 

a la cláusula de dureza, llegaran a consagrar un princi­

pio contrario al inicialmente previsto, incluso en nom­

bre de la equidad y de la justicia". 

La posibilidad de revisar la prestación com­

pensatoria, tal y como ha sido formulada por el art. 

(340) BOYER: ult. loe. cit~,_p. 266. 
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2~ _~, 3 Code, se presenta como um• · :- 1 . : ~~1 ::11··a de dureza" 

( 341) a la que el Juez podrá acudir en los casos en que 

su ausencia lleve aparejado para alguno de los esposos 

consecuencias de "excepcional gravedad" . Es una facultad 

discrecional del órgano judicial, la cual, por consti­

tuir una desviación del principio de irrevisabilidad 

consagrado en la Reforma, no puede ser admitido con li­

gereza cada vez que lo requiera la equidad. El legisla­

dor ha restringido notablemente las posibilidades de 

acudir a este proceso, dejando sin embargo, un amplio 

campo de poder en orden a la extensión de la modifica­

ción. 

Al margen de ésta, cabe apuntar una segunda 

posibilidad, o mejor, una segunda excepción al principio 

de irrevisabilidad prevista por el Code para los casos 

en los que la demanda de divorcio haya sido presentada 

conjuntamente por los dos cónyuges. En tal caso se les 

permite insertar en el convenio cláusulas a través de 

las cuales puedan solicitar la revisión judicial. Con­

cretamente así lo dice el artículo 279 Code, a tenor del 

cual: "El Convenio homologado tiene la misma fuerza eje­

cutoria que una sentencia. 

(341) MASSIP: op. cit., p. 221. 
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No puede ser modif ~ .. . ~n :r.n•· por un nuevo Con­

venio entre los esposos igualmente sometidÓ a homolo­

gación. 

Los esposos tienen, sin embargo, la facultad 

de prever en su Convenio que cada uno de ellos podrá, 

en caso de cambio imprevisto en sus recursos y en sus 

necesidades, pedir al Juez la revisión de la prestación 

compensatoria" (342). 

Entiende CARBONNIER que el art. 279 n2 3 está 

contemplando una cláusula "rebus sic stantibus" en vir­

tud de la cual se faculta a cualquiera de los esposos 

a solicitar del Tribunal una readaptación del Convenio 

(342) 

( 

LINDON Y BERTIN apuntan cómo mientras que la pres-\ 
t1c.-ión fijada por el Juez es entregada en forma 
global y se presenta en principio como invariable, 
cuando los esposos estén de acuerdo en el divor­
cio, podrán a su gusto, revisar su Convenio tan 
a menudo como quieran. Esta situación es la inver-
sa a la prevista para los daños y perjuicios en­
tregados por daños corporales después de un acci­
dente. Si los daños y perjuicios han sido entrega­
dos por una transacción y se produce una agrava-
e ión en el estado de la víctima, la revisión de 
la indemnización no será posible más que si tal 
agravación resulta de las lesiones que las partes 
no han podido conocer al momento de la transacción 
y que son reveladas más tarde. Contrariamente, si 
la indemnización ha sido fijada pOr una decisión 
judicial la revisión será más fácil. LINDON Y BER~ 
TIN: op. cit., p. 63. 
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si las circunsta: .. - _.:, ::..~·-=iales de su acuerdo se modi­

fican (343). 

Los esposos, en virtud de la potestad que le 

ha sido atribuida, pueden introducir estipulaciones de 

di verso contenido: pueden prever que la entrega de la 

prestación cese en caso de nuevo matrimonio o de concu­

binato del acreedor (344); que se extinga o se reduzca 

cuando el beneficiario encuentre una actividad profesio­

nal o acabe sus estudios universitarios; también pueden 

incluir criterios de modulación de la prestación en fun­

ción de la evolución previsible de la situación de las 

partes (345) . . 

(343) 

(344) 

(345) 

( 
CARBONNIER: "La question du divorce ... " op. cit., 
~ - 206 . 

Eil Tribunal de Gran Instancia de la Roche lle, en 
Sent. de 19 de octubre de 1977 rehusó la homolo­
gacion de un Convenio en el cual había sido inser­
tada una cláusula de revisión para el caso de nue­
vo matrimonio o de concubinato notorio de benefi­
ciario alegando "la sujeción material y moral que 
la cláusula haría pesar sobre este cónyuge al que­
dar obligado a no volver a contraer matrimonio y 
a no tener nuevas aventuras 11

• 5ent. Tr. Gran Inst. 
de la Rochelle de 19 de octoore l977. Gazz. Pal. 
1978 . p. l54, con nota _de Br.aiie~--~~ . . 

La validez de tales cláusulas ha sido puesta en 
tela de juicio por entender que pueden contradecir 
los principios rectores de la reforma. BOYER con­
sidera que en ausencia de una solución en el pro­
pio texto es necesario conducir la investigación 
hacia el espíritu de la Ley. ·En los efectos del 
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JI , -· v· sta de lo expuesto, puede decir~- ~ -~:.! • 

el principio de irrevisabilidad de la prestación compen~ 

s a toria, consagrado con carácter general por el artículo 

27 3 , quiebra en dos supuestos: 

1 2 • En aquellos casos en que la prestación ha­

ya sido fijada judicialmente por no haber 

existido acuerdo de los cónyuges, cuando 

l a ausencia de revisión origine en alguno 

de los esposos consecuencias de excepcio­

nal gravedad (art. 273 "in fine"). 

22. Cua ndo la demanda de divorcio ha sido pre­

sentada de común acuerdo por los cónyuges, 

a través de las cláusulas que el art. 279 

les faculta a introducir en su Convenio, 

para el caso de cambio imprevisto en sus 

recursos y sus necesidades . 

divorcio la idea base es la de prevenir los con­
flictos continuos entre los esposos. Consecuente­
mente parece contrario al fin de la Reforma admi­
tir la val idez de las cláusula~~de reví~ión judi­
ciales que predispongan a los contehc"i.osos . Este 
problema no afecta a las cláusulas de revisión au­
tomática las cuales no exigen la intervención ju­
dicial . En definitiva el espíritu de la Ley inspi­
ra la distinción entre las cláusulas judiciales 
que serían nulas (salvo la del art. 279 nSI 3) y 
las cláusulas de variación automática que por eI 
contr ario serían válidas , BOYER: loe. cit., p. 269. 
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.?1 art. 273 "in fine", opera si!" «,,r-c - ~Y los 

casos de divorcio contencioso; la duda surge acerca de 

si tal excepción es también aplicable al divorcio soli­

citado de común acuerdo; es decir, si, ante la ausencia 

de una cláusula de las previstas en el artículo 279 en 

la que los esposos prevean la revisión judicial en caso 

de cambio imprevisto en sus recursos y sus necesidades, 

cabe acudir al Juez solicitando dicha revisión cuando 

la prestación haya sido fijada convencionalmente. 

La cuestión ha suscitado una viva polémica 

doctrinal . Autores como BENABENT (346) se pronuncian a 

favor de tal posibilidad alegando la falta de lógica e 

incluso la situación paradójica a que llevaría el negar 

a los esposos que han solicitado el divorcio por mutuo 

acuerdo, la facultad de solicitar la revisión de la 

prestaci6n en los supuestos de •excepcional grav1ad", 

cuando la m~sma es admitida expresamente por el art¡ 273 

para los demás casos de divorcio. Ello, aún cuando no 

aprovechen la oportunidad que les brinda el Código de 

insertar cláusulas de revisión en caso de cambio impre­

visto de sus recursos o sus necesidades. 

(346) BENABENT: op. cit., p. 258. 
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El Coc1-' ::.:•:-1 +- .. a los esposos que hayan pre­

sentado de común acuerdo la demanda de divorcio a intro­

ducir estas cláusulas; esta posibilidad es negada expre­

samente a través del artículo 273, en las demás modali­

dades, con los mismos términos que en aquellos se per­

mite: " ... La prestación compensatoria no puede ser revi­

sada incluso en caso de cambio imprevisto en las necesi­

dades y en los recursos de las partes ... 11
• Queda claro 

cómo la intención del legislador es la de conceder a los 

esposos que han solicitado el divorcio por mutuo acuer­

do, la facultad de derogar, a través de su Convenio, el 

principio de irrevisabilidad, suavizando el rigor de la 

regla "a tanto alzado". No se ve pues - sigue diciendo­

porque cuando el derecho común admite la revisión por 

"gravedad excepcional", no puede quedar esta posibilidad 

abierta para los casos en que la prestación haya sido 
f 

fijada convencionalmente: "sería paradójico que la Ley 

previ~ra en ciertos casos un régimen más flexible para 

revisar la prestación convencional mientras que en otros 

reforzara su rigidez. Así, en defecto de cláusula permi­

tiendo la revisión en caso de cambio imprevisto, esta 

revisión sería posible en los supuestos de excepcional :· 
• 

gravedad a través de la vía del art. 273". 

A la solución contraria han llegado, entre · 

otros, MASSIP ( 34 7) y BOYER ( 348) aduciendo la fuey;za 

obligatoria, del convenio realizado por los esposos en 

.. .. 
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caso de divorcio pe·· ·••' 1·,·, ,nsentimiento. La prestación 

compensatoria toma en estos casos un carácter convencio­

nal, tal y como pone de relieve el art. 278: "En caso 

de demanda conjunta, los esposos fijan el montante y las 

modalidades de la prestación compensatoria en el Conve­

nio que someten a homologación judicial". La naturaleza 

particular de este Convenio -se pregunta BOYER (349) ¿no 

debe prohibir al Juez revisar, sobre la base del art. 

2 7 3, la prestación convenida?. La solución, en su opi­

nión, encontrará respuesta en el Derecho de Obliga­

ciones. 

El art. 1.134 Cede se presenta como el princi­

pal obstáculo al poder judicial de revisión de los con­

tratos, al disponer que: "Los Convenios aprobados judi­

cialmente, tienen fuerza de Ley entre los que los hacen. 

• t· • 1t t No pueden ser revocados sino po~ consen imien\~ mu u_o 

o por las causas que la Ley autoriza. Deben ser fJecuta-

dos de buena fe" . 

(347) MASSIP: op. cit., p. 228. 

(348) BOYER: loe. cit., p. 263. 

(349) BOYER: ult. loe. cit., p. 264. 
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De este precepto se dedl~,... -:-.,1• " · 1 Juez es un 

representante de la voluntad de los contratantes", así 

como "un servidor respetuoso del contrato"; en particu­

lar, le es imposible modificarlo sin el consentimiento 

de las partes.· 

El equilibrio del contrato puede quebrar en 

algunos casos debido a circunstancias exteriores, pu­

diendo provocar la ruina en una parte y el enriqueci­

miento inesperado en la otra. En tales casos parece pru­

dente permitir al Juez someter la actividad contractual 

a la justicia distributiva. A pesar de esto -sigue di­

ciendo-, los redactores del Código de Napoleón han pre­

ferido, siguiendo la tradición romana, colocar por enci­

ma de todo la estabilidad de los Convenios de las par­

tes, de forma que no existe en el Código Civil francés, 

reglas generales que confieran al Juez el kder de modi­

ficar los acuerdos de los cónyuges basándo,e en razones 

de equidad. Han preferido, en lugar de establecer limi­

taciones generales a la fuerza obligatoria del contrato, 

introducir en el texto concretas manifestaciones esporá­

dicas, que neutralicen en ciertos casos la aplicación 

de este principio. • .. • • 

Tomando ésto como base, acude a la Ley de 7 

de julio de 1975 con objeto de ver si en ella se contem­

pla alguna disposición concreta que f~culte al Juez pará 
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modificar la fuerza obligator'- •• ~ • Jr :; Convenios efec­

tuados por los esposos. 

Una disposición de esta naturaleza la encon­

tramos en el artículo 292 Code, según el cual "el Juez 

puede por motivos graves, modificar el Convenio del di-

vorcio; pero su poder se limita a las cláusulas relati-

vas al " ejercicio de la patria potestad. No existe por 

el contrario, un texto análogo que permita la modifica­

ción en materia patrimonial. 

Desechada la posibilidad de revisar judicial­

mente la pensión fijada en virtud de Convenio, a través 

del artículo 292, llega a la conclusión de que la excep­

ción contemplada en el artículo 273 para los supuestos 

de "excepcional gravedad'; no es de aplicación en aquel 

caso. El lugar que ocupa el artículo 279 ni 3 así como 

su redacción (" . . . Los esposos tienen sin embargo la fa­

cultad ... ), son significativos de la intención del le­

gislador: "el Juez no debe modificar la prestación com­

pensatoria más que si en el Convenio de divorcio ha sido 

insertada una cláusula "rebus sic stantibus" (350) • 

. . .. 

(350) En el mismo sentido se pronuncia MASSIP para quien 
"el Convenio homologado, verdadero contrato entre 
esposos, tiene un carácter def ini ti vo. Vincula a 

I 

\ 
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Ciertamente la cuestión es contr<"v~-r.t ~da . .Per­

sonalmente entiendo que la postura que ha de mantenerse 

es la defendida por BENABENT ( 351). Es cierto que los 

acuerdos adoptados por los cónyuges una vez que han sido 

aprobados judicialmente, adquieren por decisión expresa 

del legislador, la misma fuerza ejecutoria que una sen­

t e ncia. No obstante, esta fuerza contractual no puede 

ser interpretada en términos absolutos tales que seco­

loque, en determinados casos, a los esposos que han so-

1 ici tado el divorcio por mutuo acuerdo en una posición 

desfavorable respecto a los que han obtenido un divorcio 

contencioso. 

Pienso que cuando las medidas adoptadas por 

los cónyuges de común acuerdo llegaran a producir, en 

razón de circunstancias imprevisibles en sus recursos 

y necesidades, consecuencias de "excepcional gravedad" 

las partes y no puede ser revisado a petición de 
una de las partes¡ ello es así incluso si la au­
sencia de revisión produjera consecuencias parti-
cularmente graves para uno u otro cónyuge: la 

.cláusula de dureza prevista por el art. -273 para 
el caso en que la prestación compensatoria haya 
sido fijada por el Juez no será de aplicación en 
el caso de divorcio por consentimiento mutuo". 
MASSIP : op. cit., p . 228. 

(351) BENABENT: op. cit., p. 258. 
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.. . pé'ra alguno de ellos, es posible ~.,, •,odi•-=icación bien 

judicialmente, bien a través de un nuevo Convenio (352). 

Ello por cuanto que el excesivo intervencionismo que el 

derecho francés -al igual que la mayoría de las legis­

laciones modernas- confiere al órgano judicial, se pone 

de manifiesto tanto en los casos en que el divorcio sea 

contencioso como en aquellos en que exista mutuo acuer­

do . El divorcio presentado mediante demanda conjunta, 

no es un div orcio puramente contractual, e igualmente 

las medidas adoptadas por los esposos a través de Conve­

nio necesitan ser homologadas judicialmente . Ello es así 

con objeto de evitar que como consecuencia de las mismas 

s e deriv en para alguno de los cónyuges consecuencias 

p e rjudiciales. 

Consecuentemente, si se exige la intervención 

judicial para aprobar las medidas adoptadas convencio­

nalmente por los esposos con objeto de evitar un perjui­

cio para alguno de ellos, no hay razón para no admitir 

que., de la misma forma, el órgano judicial podrá interve-

(352) Esta es la solución que ha seguido nuestro Códi­
go Civil, al decir el art. 90 que: " •• • Las medi­
das que el Juez adopte e.!1 defecto d~ acuerdo, . o 
las convenidas por los conyuges podran ser modi­
ficadas judicialmente o por nuevo Convenio cuando 
se alteren sustancialmente las 'circunstanci as • •• " . .-
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nior: ,cu,.,1do tales medidas, como consecuencia i/-tQ. 1 ¡f sc-bre­

veniencia de nuevas circunstancias, origiJ"i~n consecuen­

cias de "excepcional gravedad para alguno de los espo­

sos. Sería ilógico, en el caso a tratar, entender que 

a través del artículo 279, el legislador francés impide 

la actuación judicial en los casos en que los acuerdos 

de los cónyuges resulten excesivamente gravosos para uno 

de ellos. 

Lo que por el contrario debe entenderse, es 

que a través de dicho precepto, se ha ampliado el campo 

de revisión de la prestación compensatoria; se faculta 

a los cónyuges que soliciten el divorcio de mutuo acuer­

do para pedir la revisión judicial, no solamente en los 

concretos y limitados supuestos en que, conforme al art. 

2 7 3, su ausencia les produzca "consecuencias de excep­

cional gravedad", sino también en todos aquellos en que 

de forma imprevista se alteren los recursos y las nece­

sidades de uno u otro cónyuge, a través de la inserción 

de cláusulas que expresamente prevean tal modificación • 

Concluyo este extremo afirmando que, 
.. aun en 

caso de ausencia de las cláusulas que expresamente per-

mite el artículo 279 introducir en su Convenio a los es­

posos que hayan solicitado el divorcio por mutuo acuer­

do, nada impide que uno de ellos, cuando la ausencia de 

revisión le origine consecuencias de "excepcional gra·.:. 
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vedad" , ~l:i ,;.i.tn la modificación judicial de la ·,:,..-.es•:d- ( • . 

ción compensatoria fijada convencionalmente. 

Al margen de ésta, otra cuestión que en el Or­

denamiento francés puede plantear dificultades, es la 

del procedimiento que, en la práctica1 ha de seguirse pa­

ra revisar la prestación entregada en forma de capital. 

Frente a la ausencia de problemas que la revi­

sión de la pensión satisfecha en forma de renta plantea, 

hay que destacar la dificultad que en la práctica supone 

el revisar una prestación entregada en principio con la 

finalidad primordial de extinguir definitivamente las 

relaciones entre los esposos y acabar con los posibles 

conflictos entre ellos (353). 

Nada dice el Code acerca de los criterios que 

el órgano judicial ha de utilizar para proceder a la re-

(353) Así lo ve también en nuestro Ordenamiento GARCIA 
CANTERO para quien 11La revisión de la pensión re­
sulta fácil de realizar cuandQ se está abonando 
periódicamente, pero si se entrega un capital en 
dinero, acaso hace ya muchos años, tal revisión 
podrá plantear dificultades insuperables (por 
ejemplo si el cónyuge o ex-cónyuge del mismo re­
clama una parte por haberse arruinado)". GARCIA 
CANTERO: "Derecho Civil español Común y Foral. •• 
op. cit . , p. 948. 
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visión \~ • • ,. t --: t- ·.l. BENABENT ( 354), salvando lati '.'~~::.:.;. 

cul tades que tal operación conlleva, afirma "que 'la 

maintenance' puede ser disminuida si deviene excesiva, 

o aumentada si resulta insuficiente. Esta disminución 

puede ser llevada a efecto en la práctica ordenando la 

restitución de una parte de las sumas o valores coloca­

dos en manos de un tercero" o bien "extinguiendo o res­

tringiendo el usufructo constituido sobre los bienes 

muebles o inmuebles. No sería justo que el esposo acree­

dor continuara, por ejemplo, percibiendo las rentas de 

valores o de inmuebles entregados, cuando con posterio­

ridad al divorcio ha venido a mejor fortuna". 

Las dificultades que la revisión de una pen­

sión satisfecha en forma de capital plantea en la prác-

tica, junto con la propia finalidad que persigue, han 
f 

llevado a la mayor parte de los Ordenamientos a negar \ 

tal posibilidad. 

Tal es la postura mantenida por la mayor parte 

de la doctrina italiana, donde la cuestión suscitó una 

viva polémica entre los que, alegando el carácter 

transaccional y aleatorio del capital, negaban su posi-
··-~ 

(354) Vid. opinión de BENABENT en p. 196. 

1 
\ 



405 

bilidad d~ ,.-,ev:_.nó-. ( 355), y los que, considerando - ~•10 

se trataba simplemente de una forma liberatoria del pago 

de la pensión en forma de renta, admitían dicha revisión 

en caso de cambios sobrevenidos en la situación de los 

ex-cónyuges (356). La Jurisprudencia italiana se ha de­

cantado por la primera solución, excluyendo la posibili-

(355) DAGNINO, alegando el carácter parcialmente aleato­
rio de la entrega de la pensión en capital, consi­
dera que "por cuanto que a través de ella se inte­
rrumpen definitivamente las relaciones patrimonia­
les entre los cónyuges divorciados, queda excluida 
la posibilidad de revisión. DAGNINO: loe. cit., 
p. 179; en el mismo sentido afirma PALLADINO que 
"el supuei:;to del acuerdo sobre la forma de pago 
en capital se encuadra en el instituto de la 
transacción, de forma que en la selección de tal 
tipo de solución va implícito un elemento de azar 
que puede volverse contra el destinatario de la 
prestación en el caso de que sobrevengan nuevas 
circunstancia~, irrelevantes en este caso, y que 
habrían permitido un aumento de la pensión perió­
dica, pero qu~ también puede jugar a su favor im­
pidiendo que e1 derecho se extinga en caso de nue­
vas nupcias. !\sí pues, en caso de satisfacción de 
la pensión • de una sola vez', me inclino por la 
inmodif icabilidad de la pensión". PALLADINO: ~ 
cit., p. 238; COCCIA-CIALDINI en la misma línea 
dicen que por cuanto que la modalidad de pago 
a tanto alzado "se considera como un acuerdo tran­
sativo, debe considerarse que una vez realizada 
la transacción no podrá invocarse la revisión por 
circunstancias sobrevenidas". COCCIA CIALDINl: op~. 
cit., p. l. 721. ·· ,. .. 

(356) En este sentido se pronuncia GRASSI para el cual 
"en los casos en que la pensión sea satisfecha de 
una sola vez, los cambios sobrevenidos en las con­
diciones respectivas de los cónyuges debe dar lu­
gar a una adecuación a través del procedimiento 
expresamente previsto por la Ley de 1 de diciembre 
de 19 70 en su artículo 9". GRASSI: op. cit. M, 

p. 196. 
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dad de aplicación del art "' .!·• 1 : Ley 1 de diciembre 

de 1970 y por tanto la posibilidad de revisión en los 

casos en que la pensión hubiera sido pagada "a tanto 

a 1 za do" ( 3 5 7 ) . 

En nuestro Ordenamiento, la posibilidad de re­

visar la pensión por desequilibrio económico se admite, 

con carácter excepcional, en los supuestos en que, como 

dice el artículo 100, sobrevengan "alteraciones sustan­

ciales en la fortuna de uno u otro cónyuges". El precep­

to dice lo siguiente: "Fijada la pensión y las bases de 

su actualización en la sentencia de separación o de di­

vorcio, sólo podrá ser modificada por alteraciones sus­

tanciales en la fortuna de uno u otro cónyuges" (358). 

El legislador español consciente de la posible 

fuente de conflictos que las continuas modificaciones 

de la pensión fijada judicialmente puede originar entre 

los cónyuges, ha querido formular la posibilidad de re-

(.357) 

(358) 

Ver Sent. Tribunal Roma 25 gepnaio 1977 con nbta 
de DALL I ONGARO. DÍt'. Fam. e pers. l977, pp. 654 
ss.; sent. Tribunal de Bari 12 de marzo 1971. For. 
it. 1971, p. 1.717. 

El artículo 100 del Proyecto del Gobierno de 1 de 
marzo de 1980 decía: " ... La pensión podrá ser mo­
dificada por variaciones sustanciales de la fort~~ 
na o -de . las necesidades de uno y otro cónyuge" . 

• ~-'GOC 
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visión con un . ~- -~~ .;: :?r .excepcional y restrictivo (359) - , 

sólo podrá ser demandada en caso de que con posteriori­

dad a la fijación de la pensión, sobrevengan "alteracio­

nes sustanciales en la fortuna de uno u otro cónyuges. 

Nada dice el Código acerca de lo que, a estos 

efectos, ha de entenderse por "alteraciones sustancia­

les en la fortuna de los esposos". Nos recuerda esta 

fórmula a la utilizada por el legislador francés en el ar­

tículo 273 Code en el que se hablaba de "consecuencias 

de excepcional gravedad"; la delimitación de esta ex­

presión corresponde, en último término, a la autoridad 

judicial la cual en la mayor parte de los casos, vimos 

que la interpretaba en sentido restrictivo (360). 

De la misma forma, nuestro legislador confía 

al órgano judicial la delimitación de lo que, en materia 

de revisión de la pensión, ha de entenderse por la ex-

( 359) A favor del carácter excepcional: SANCHO REBULLI­
DA: "Elementos de Derecho Civil •• • " op. cit., p. 
263; ROCA TRIAS: "Efectos comunes a la nulidad ••• 
Comentarios . .. op. cit. , p. 639; GARCIA CANTERO : 
"Comentarios al código Civil y compilaciones Fora­
les ... 11 op. cit . , p. 441 ; en contra FOSAR BENLLOCH 
para quien el criterio del art . 100 deja una fácil 
apertura a la revisión. FOSAR BENLLOCH: op. cit., 
p. 433. 

(360) Vid. pp. 389 ss. 
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pre f. · ·r. 

en nuestro sistema "se confía excesivamente en el buen 

juicio del Juez, al establecerse en el art. 100 un cri­

terio tan vago y que suscita tantos interrogantes. Quizá 

los jueces desearían menos poderes y más reglas jurídi­

cas para determinar los casos y los criterios de revi­

sión de esta atípica pensión" (361). 

A la vista del precepto, lo primero que puede 

decirse es que, en razón del carácter restrictivo con 

que ha sido formulado, para que prospere la revisión de 

la pensión no basta cualquier alteración de las condi­

ciones económicas de las partes: tal alteración, en pa­

labras del propio código , ha de ser "sustancial 11
, alcan­

zando una entidad suficiente para -como apuntan LASARTE 

Y VALPUESTA ( 3 62) - "desequilibrar el equilibrio económi-
. f 

co instaurado por la pensión" (363). No todo cambio\ en 

las condiciones de las partes, respecto a aquellas que 

(361) FOSAR BENLLOCH: op. cit., p. 433. 

(362) LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p . 782. 

(363) Destacan también estos autores, como una segun­
da nota que han de reunir las "alteraciones sus­
tanciales", la "p~rmanencia"; estas _alteraciones 
han de estar aleJadas de coyunturalidad alguna. 
LASARTE Y VALPUESTA: ult. op. cit., p. 782 . 
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r:u~ron contempladas en el juicio af ,cu~r~.J·ac ~.ón o de di­

v orc i o , van a conceder un derecho a reclamar judicial­

mente la revisión de la pensión. 

Quedan así escluidas las variaciones derivadas 

d el normal desarrollo de la vida de los cónyuges: aumen­

tos d e la renta de trabajo (364) aumento de los ingresos 

en raz ón de una mejor marcha de los negocios, incremento 

d el capita l provenient e del ahorro de los cónyuges, ele­

vac ión nor mal de los gastos familiares, etc ... 

La mayor parte de la doctrina se inclina por 

c onsiderar exc luidas de las causas de modificación la 

variac ión de las circunstancias personales y subjetivas 

de los cónyuges, para encuadrar dentro de aquellas los 

criterios de carácter objetivo que pueden llevar a un 

b
i . c am 10 en 

ap1~
1
c ación 

la s i tuación de los interesados. Ello, en 

de la propia norma legal, la cual hace refe-

rencia simpleme nte a las alteraciones patrimoniales en 

la fortuna. 

( 364) VAZQUEZ IRUZUBIETA, comentando el art. 100, dice 
que "una persona que se encuentra amenazada con 
el riesgo de tener que aumentar el montante de su 
obligación peri ódica de pago a su ex-cónyuge, 
pierde todo incentivo de trabajo, porque se en­
cuentra amenazada por la inseguridad patrimonial 
que se produce, si en el cambio de fortuna de uno 
o de otro cónyuge, tornan posible modificar lo·s 
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Siendo ésto así, ... ., . . ':' . . ,e no cabe duda es de 

que, cuando dichas alteraciones de carácter económico 

sean consecuencia directa de determinadas circunstancias 

personales de los cónyuges, éstas indirectamente se con­

vierten en causas o criterios de modificación. Así, por 

ejemplo, SANCHO REBULLIDA (365) afirma que "una grave 

enfermedad crónica no dará derecho a pedir más a quien 

la padece, salvo que disminuya sustancialmente por causa 

de ella, su fortuna"; lo mismo hay que decir en el caso 

contrario de que uno de los cónyuges se cure de una en­

fermedad que había sido tenida en cuenta en el momento 

de otorgamiento de la pensión; en este caso, "sólo cuan­

do los ingresos de aquélla aumenten de forma sustancial, 

podrá disminuirse el importe de la pensión, pero no si 

se dedica al descanso percibiendo las mismas rentas, Y 

ello disminuyan sus gastos". 
{ 

Por otra parte, 

1 

en nuestro Código no exist\ 

una norma -al estilo del art. 179 Code- en virtud de la 

cual los cónyuges puedan prever, "a priori", la posibi­

lidad de revisión de la pensión en caso de cambio impre-

alcances de la sentencia que fija la pensión". 
VAZQUEZ IRUZUBIETA: op. cit., p. 429. 

( 3 65) SANCHO REBULLIDA: "Elementos de Derecho Civil.• .~" 
op. cit., p. 263. 
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., ! .:.. .+- . de las circunstancias. La razó:. : ;...; ?~~i:...~os encon-

trar en que mientras que la prestación compensatoria 

francesa, a tenor del art . 271 del Code, es fijada según 

las necesidades y los recursos de los esposos, teniendo 

en c uenta tanto la situación al momento del divorcio co­

mo la evolución de esta en un futuro previsible, la pen­

sión española persigue el equilibrio de los cónyuges so­

lamente al momento de l divorcio. Puesto que nada se dice 

en el artículo 97 e.e. acerca de la necesidad de tomar 

en consideración la situación futura de los esposos, no 

es de extrañar que tampoco se admita la posibilidad de 

que la evolución futura de las necesidades y de los re­

cursos de los cónyuges sea tenida en cuenta a efectos 

de una p osible modificación de la pensión ( 366). 

(366) SANCHO REBULLIDA se pregunta "si el Juez puede fi­
jar, por tramos, importes distintos de la pensión, 
o sea importes variables con el curso del tiempo, 
siguiendo la variación los presumibles aumentos 
o disminuciones de riqueza del prestador y el fa­
vorecido: se previene que pasados cinco años se 
pagará la mitad de la pensión, porque el obligado 
a pagarla se jubila entonces o porque quien la co­
bra podrá reciclarse en su profesión y obtener un 
puesto de trabajo; o bien que al cabo de dos años 
e 1 deudor abonará el doble, porque para entonces 
tendrá un importante aumento de sueldo. La res­
puesta considera que ha de ser, probablemente ne­
gativa, pues con la pensión se trata sólo de acu­
dir al actual "desequilibrio económico•, que se 
supone constante: las • alteraciones sustanciales• 
de que habla el art . 100 son las ya sobrevenidas·; 
y no las por venir~ SANCHO REBULLIDA: "Elemen­
tos . . . " u 1 t . op . e i t . , p . 2 6 3 . 



412 

.-=>o..Jrevenida con posterioridad al jn•: .r.io :v~ ,;i­

vorcio alguna circunstancia que de forma imprevisible 

haga aumentar o disminuir notablemente la fortuna de al­

guno de los cónyuges, el más perjudicado podrá solicitar 

la revisión judicial de la pensión inicialmente fijada. 

Este aumento o disminución ha de ser notable, de forma 

que no cualquier alteración, sino sólo aquélla que pue­

da ser calificada de "sustancial", darán derecho a obte­

ner una rnodif icación . No estableciendo el Código ningún 

criterio para la fijación de lo que ha de entenderse por 

"alteraciones sustanciales", puede decirse que corres­

ponderá al Tribunal sentar los límites de tal expresión, 

atendiendo al caso concreto . Lo que sí puede afirmarse 

es que la intención del legislador ha sido la de que la 

misma sea interpretada con carácter restrictivo y excep­

cional. 

i 

Habrá lugar a un revisi~n, en aquellos supues-
1 

tos en que la fortuna del obligado a satisfacer la pen-

sión sea insuficiente para realizar el pago . Plantea RO­

CA TRIAS ( 3 6 7) el supuesto de que la fortuna del obliga­

do sea menor porque ha contraido nuevas obligaciones, 

( 3 6 7) ROCA TRIAS: "Comentarios a la Reforma del Derecho 
de Familia ... " op. cit., p. 639. 
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tales coro,.. .~ 1 ... . ,:ent ?s que deba prestar a los hijo:=·, ;1~c.: 

tenga después del divorcio anterior, o a un nuevo cón­

yuge. 

El tema ya fue resuelto en páginas anteriores 

(368), en las cuales se dejó patente que en aquellos su­

puestos en los que la sobreveniencia de nuevas cargas 

alimenticias para el deudor de la pensión le hiciera ex­

cesivamente gravoso el mantenimiento de la cuantía de 

pensión inicialmente fijada en la sentencia, podrá aquél 

solicitar del Juez su revisión. 

No lo entiende así ROCA TRIAS (369) para 

quien, "el Código civil utiliza criterios objetivos: al­

teraciones sustanciales de la fortuna de uno u otro eón-

yuge, sin referirse para nada a sus necesidades subjeti-

-, vas; por tanto, no podrá el deudor pretender que se eli-

\ . ;mine o rebaje la pensión que satisface a su ex-cónyuge 

cuando el propio deudor vuelva a contraer matrimonio". 

Entiendo, sin embargo, que dentro del concepto 

de "alteraciones sustanciales", puede tener perfecta ca-

(368) Vid. pp. 314 ss. 

(369) ROCA TRIAS: "El Convenio Regulador ••. " op. cit.·> 
p. 253. 
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bida, la asunción por el det"''"....... .::;,? ::1 •evas cargas farni-

1 iares en cuanto hecho que, imprevisible al momento de 

fijación del montante inicial de la pensión, puede con­

llevar a una disminución considerable en su fortuna. 

A la vista de lo expuesto, puede decirse que, 

en términos generales, procederá la aplicación del art. 

100 y, por tanto, podrá solicitarse la revisión de la 

pensión inicialmente fijada en la sentencia de separa­

ción y de divorcio, en todos aquellos casos en que so­

brevengan circunstancias imprevisibles, favorables o 

desfavorables que alteren sustancialmente la fortuna de 

alguno de los esposos. La revisión de la pensión per­

sigue~ fundamentalmente, la creación de un nuevo equili­

brio entre las posiciones de las partes tomando como 

base los nuevos hechos sobrevenidos. 



CAPITULO V 

GARANTIAS DEL PAGO DE LA PENSION 



Uno de los principales problemas con que en 

la práctica nos enfrentamos en materia de pago periódico 

de prestaciones, es sin duda el de su efectividad. De­

cretada su procedencia, así como su cuantía, la dificul­

tad surge a la hora de garantizar su cumplimiento (370). 

Nuestro Código Civil, en materia de separación 

Y divorcio, ha facultado al Juez a través de diversos 

preceptos, para que arbitre los medios de aseguramiento 

Y garantía que estime oportunos a los fines de hacer 

cumplir las medidas adoptadas (371). 

( 3 7 O) El Ex-Ministro de Justicia, Sr. Fernández Ordóñez, 
reconocía en una tertulia televisiva (domingo 4 
de octubre, 1981), 9'1e uno de los puntos más débi­
les en la regulacion del divorcio, era el asegu­
ramiento del pago de las pensiones y añadía como 
dato confirmatorio, que en países de larga tradi­
ción y experiencia divorcista como los EE.UU. el 
50% de las pensiones no se cobraban ... Vid. A.J. 
1981, VIII, p. 87. 

( 371) El art. 90 "in fine" dice: " ... El Juez podrá esta­
blecer las garantías reales o personales que re­
quiera el cumplimiento del Convenio"; en el art . 
91 se faculta al Juez para que, "en defecto de 
acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación 
del mismo, ... determine .las cautelas o garantías 
necesarias"; el art. 93, en relación con las con­
tribuciones por alimentos, establece que para su 
aseguramiento " ... el Juez adoptará las medidas 
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Col:_._~:.. ... ~:.•::: _e, por lo que afecta a la pensHm 

por desequilibrio, es el propio artículo 97 quien, en 

su último párrafo, ordena al Juez que fije en la reso­

lución judicial las garantías para su efectividad. 

La imprecisión de la Reforma nuevamente se po­

ne de manifiesto en este punto. El legislador se ha li­

mitado a imponer al órgano judicial la obligación de 

sentar en la resolución judicial las medidas tendentes 

a asegurar la efectividad de la pensión, pero no dice 

nada acerca de cuáles han de ser tales medidas. 

Encontramos aquí un nuevo punto de alejamiento 

entre nuestro sistema y el que, en teoría, se ofrece co­

mo su modelo más fiel: el francés. 

( 
, En este Ordenamiento, a pesar de que -a dife-

\ 
re"icia del español- el pago de la prestación compensato-

ria en forma de renta ha sido acogida como modalidad 

subsidiaria frente a la normal en capital, se han consa­

grado en el Code medidas concretas para asegurar su 

efectividad. 

convenientes para 
modamiento de las 
cias económicas y 
da momento". 

asegurar la efectividad y aco­
prestaciones a las circunstan.:.· 
necesidades de los hijos en ca­

.¡ .--t . 
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El art. 275, en su ~-•-::.:::.., •• ;_rafo, instaura 

una medida de aseguramiento interesante, al condicionar 

el pronunciamiento del divorcio a la entrega efectiva 

del capital o a la constitución de las garantías previs­

tas en el art. 277. Tales garantías son: la hipoteca le­

gal o judicial, la prenda y la fianza. Dice en concreto 

el precepto : "Con independencia de la hipoteca legal o 

judicial, el Juez puede imponer al esposo deudor, que 

constituya una prenda o que dé una fianza para garanti­

zar la renta. 

La precisión de esta normativa contrasta con 

la generalidad de la fórmula utilizada por el legislador 

español. Tal generalidad no puede llevarnos ·sino a en­

tender, que en principio, cualquier tipo de garantía, 

personal o real, puede ser adoptada por el órgano judi­

c ~ al corno medida de aseguramiento y de efectividad del 
\ 

p~go de la pensión (372). 

( 372) Esta afirmación encuentra apoyo en el último pá­
rrafo del art. 90, el cual expresamente alude como 
medidas de garantía para asegurar el cumplimiento 
del convenio regulador, a las personales y reales. 
El art. 1.891 L.E.C. en relación con las medidas 
provisionales posteriores a la demanda establece 
que "para el aseguramiento de tales medidas y en 
especial para que quede garantizado el pago de las 
pensiones alimenticias correspondientes a un año, 
corno máximo, el Juez, de oficio, o a instanciad~ 
parte, podrá acordar la formación de inventario, 
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~ la misma solución, si bien a ·· --~v':.~- C" una 

formulación expresa del art. 8 de la Ley 1 diciembre, 

1970, se llega en el Derecho italiano. A tenor de dicho 

precepto: "El Tribunal que pronuncia la disolución o la 

cesación de los efectos civiles del matrimonio, puede 

imponer al obligado la constitución de adecuadas garan­

tías reales o personales si existe peligro de que pueda 

sustraerse al cumplimiento de las obligaciones previs­

tas en los artículos 5 y 6. 

La Sentencia constituye título para la ins­

cripción de la hipoteca judicial en el sentido del art. 

2.818 del e.e. 

El Tribunal puede ordenar que una parte de las 

rentas o de los productos del trabajo del obligado sea 

entregada directamente a los que tienen derecho a las 

prestaciones a las que alude la referida norma" (373). 

constitución de depósito o anotaciones o ioscrip­
ciónes en los Registros públicos así como cual­
quier otra garantía de naturaleza análoga". 

El actual art. 103 ni 3, habla de: garantías, de­
pósitos, retenciones u otras medidas cuate lares 
convenientes . 

( 3 7 3) En opinión de FOSAR BENLLOCH en el Derecho espa­
ñol, "debiera modificarse, si fuera preciso, la 
L.E.C. a fin de que la pensión del art. 97 y eñ 
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La imposición de una gar~·: .::! ~ !"'"'!'·:sonal come 

medida de aseguramiento de una pensión derivada del di· 

vorcio, puede resultar en cierto modo inadecuada, po? 

cuanto que su constitución comporta la necesidad de in­

troducir a un tercero, extraño a la relación conyugal 

(374). Pese a esta dificultad, siendo la garantía perso­

nal "por excelencia", la fianza, y admitida expresamente 

en nuestro Código a través del art. 1. 823 la fianza ju­

dicial, nada impide que tal medida de aseguramiento per­

sonal sea decretada por el Juez para garantizar el pago 

de la pensión (375) . 

Las garantías reales aparecen recogidas en 

nuestro Código en los artículos l. 857 a 1886. De entre 

ellas, destaca la hipoteca como forma normal de garantía 

sobre bienes inmuebles. Para su constitución hay que es­

tar a lo previsto en los arts. 1.874 a 1.880 así como 

a las normas de la vigente Ley Hipotecaria de 8. de fe-

brero de 1946 (376). 

general todas las derivadas de la separación y di­
vorcio, tuvieran fácil pago por medio del pago di­
recto de la nómina o sueldo del deudor, sin demo­
ras ni entorpecimientos". FOSAR BENLLOCH: op. cit • • 
p. 417. 

(374) Vid. DAGNINO: loe. cit., p. 178. 
(375) En concreto para la fianza judicial, ver arts. 

1.854, 1.855 y 1.856 e.e. 
• ' "· 

(376) La constitución de una hipoteca como ·mediaa de ga-
·- -.. 1 
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Esta Ley Hipotecaria, ha : ~~ _,,e~1r .'.do en su 

art • 157 una modalidad de hipoteca en garantía de rentas 

o prestaciones periódicas aplicable a la pensión del 

art . 97. Su c o nstitución exige, como requisitos expresa­

mente marcados por el propio art. 157, que "en la Ins­

cripción s e haga constar el acto o contrato por el cual 

se hubieran constituido las rentas o prestaciones y el 

Plazo, modo o forma con que deban ser satisfechas ... " . 

Al margen de ésta, cabría hablar, como posi­

ble medida de aseguramiento de la efectividad de la pen­

sión, de cualquier otra garantía admitida y regulada por 

el Derecho vigente: depósitos, retenciones, prenda, etc. 

GONZALEZ POVEDA considera, que una de las formas más 

eficaces para asegurar la efectividad de las prestacio­

nes, es la retención de sueldos, salarios u otra clase 

de retribuciones que se perciben de forma fija y perió­

dica por él obligada al pago; "supone una expropiación 

de parte de esos ingresos fijos y periódicos que es sa-

'• :C 

rantía de las obligaciones derivadas del divorcio, 
ya fue prevista en la Ley de Divorcio de 2 de mar­
zo de 1932 en cuyo art. 33 se decía: "El alimen­
tista puede exigir la constitución de hipoteca es­
pecial sobre los bienes inmuebles del obligado a 
dar alimentos, suficiente para garantizar el cum­
plimiento de la obligación. Si el obligado care­
ciese de bienes propios en que constituir la hipo= 
teca o fue sen insuficientes, el Juez determinará, 
según las circunstancias, las garantías que haya 
de prestar'; 
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tisfecha directamentf." .. -"r l 3 ?ersona o entidad pagado­

ra" (377). 

En la actualidad, no existe en nuestro Código 

civil, a diferencia de lo que ocurría en la Ley de Di­

vorcio de 2 de marzo de 1932, un precepto del cual pue­

dan seguirse consecuencias penales por el impago de la 

pensión de divorcio. El art . 34 de dicha Ley decía, que 

"el cónyuge divorciado, que viniendo a prestar pensión 

alimenticia al otro cónyuge o a los descendientes, en 

virtud del Convenio judicialmente aprobado o de resolu­

ción judicial y que culpablemente dejara de pagarla du­

rante tres meses consecutivos, incurrirá en la pena de 

prisión de tres meses a un año o multa de 500 a 10.000 

pesetas. La reincidencia se castigará en todo caso con 

pena de prisión". 

~l principal inconveniente con el que chocan 
1 

las medidas de garantía a las que nos hemos venido re-

firiendo, es el de exigir normalmente para su efectivi­

dad, la existencia,en la parte deudora de la obligación, 

de una capital de cierta entidad en bienes muebles o in­

muebles, lo cual no es la regla general. En el mejor de 

( 3 7 7) GONZALE Z POVEDA: "La Ley del Divorcio ••• " op. cit., 
p. 87. 
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los casos, ex5 f--i.e-. ..tr., "3icho capital, los procesos que 

acompañan a la ejecución de estas formas de garantía son 

largos y costosos; de aquí que en algunos Ordenamientos 

comparados se hayan buscado fórmulas nuevas tendentes 

a conseguir el aseguramiento del pago de las prestacio­

nes periódic~s . 

Destaca, entre otros, el moderno Sistema de 

garantía acogido por el legislador francés . Ante el 

alarmante número de pensiones alimenticias impagadas y, 

en consecuencia, la creciente insatisfacción de los 

acreedores al no ver pagados sus créditos (378), los le­

gisladores de este país, dejando a un lado las figuras 

tradicionales de garantía, arbitraron nuevas vías de 

aseguramiento a través de dos mecanismos instaurados 

respectivamente por dos Leyes. Así, puede decirse que 

los principales sistemaJ de garantía de las prestaciones 

alimenticias utilizados ~n el Derecho francés son: 
1 

12. Sistema de Recaudación mediante pago di-

( 3 7 8) El Sr. Lecanuet, en los Debates del Proyecto de 
la Ley sobre Recaudación pública de pensiones ali­
menticias de 11 de julio, 1975, manifestó que un 
4 01 sólamente de las pensiones alimenticias son 
pagadas regularmente y que el 271 no lo son jamás. 
Dato extraído de LINDON Y BERTIN: op. cit., p. 71.~ 
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'! .. ,..+ r •. • .:. ntroducido por Ley de 2 de ener~_-

1973 (379). 

2 2
• Sistema de Recaudación pública de las pen­

siones alimenticias introducido por Ley 

de 11 de julio, 1975 (380). 

12. Recaudación mediante pago directo.- Es un 

procedimiento instaurado por Ley de 2 enero 1973, en 

virtud del cual se faculta al acreedor de una pensión 

alimenticia para que en caso de impago se dirija direc­

tamente contra el empresario de su deudor, a fin de que 

le pague directamente el crédito a través del sueldo, 

productos de trabajo o cualquier tipo de renta fija que 

viniera percibiendo el deudor. 

La Ley de 11 de julio de 1975, reguladora del 

sistema de recaudación pública, no ha hecho desapare­

cer este procedimiento; únicamente ha introducido en él 

diversas modificaciones con el fin de adaptarlo a la 

nueva normativa de divorcio, y en concreto a la presta-

(379) Loi n2 73-5 du 2 janvier 1973 relative au paiement 
direct de la pension alimentaire. Decret du 1 
mars 1973. 

( 380) Loi n2 75-618 uillet 1975 relative a~ re-
couvrement p 1.c es pensions alimentaires ... De~ 

1975 ~ -t'• •., .. cret _du 31 . a-;~~mb~ • . 
1 

.e• 
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c~ • -::_·;'.'~•"' . .-satoria satisfecha en forma de Ic.;,i.a·; · i.;~ -art .. 

18 ha venido a ampliar el campo de aplicación del pro­

cedimiento de pago directo, dando una nueva redacción 

al art . 1 de la Ley de 2 de enero 1973. Así, a tenor de 

dicho art. 18: "El tercer párrafo del art. 1 de la Ley 

n 2 73-5 de 2 de enero 1973 es remplazado por las dispo­

siciones siguientes: ' Este procedimiento es aplicable 

para la recaudación de las contribuciones a las cargas 

del matrimonio previstas por el art . 214 del Code Civil. 

También lo será para la de la renta prevista por el art. 

2 7 6 y los subsidios previstos en el art. 342 del mismo 

Código'". 

Con la referencia al art. 276, queda expresa­

mente reconocida la posibilidad de aplicar el procedi­

miento de pago directo a la prestación compensatoria sa-
i 

tisfecha en \ forma de renta. Tal posibilidad ha sido tam-

bién previs~a por la Ley de Divorcio de 11 de julio 

1975 (381), la cual, en su art. 16, II, añade un art. 

7-1 a la de 2 de enero 1973, redactado en los siguientes 

términos: "Las disposiciones de la presente ley son 

(381) si bien de la misma fecha, no deben ser confundi­
das la Ley n2 75-617 de 11 julio 1975 porta~t re­
forme du divorce con la Ley n2 75-618 relative au 
recouvrement public des pensions alimentaires. 
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aplicables en todos .. '1.:.=:1,._.q casos en los que un espo­

so divorciado o separado sea acreedor de una prestación 

en forma de renta prevista en el art. 276 del Code Ci-

vil". 

El pago directo es aplicable desde el momento 

en que una pensión fijada judicialmente, siendo exigi­

ble, no haya sido satisfecha en el plazo señalado. Basta 

un retraso de un día sobre la fecha fijada, así como 

también que el pago realizado al momento pactado sea in­

completo para que el acreedor pueda poner en funciona­

miento este mecanismo (382). 

El tercero -empresario- está obligado a pagar, 

no sólamente los créditos exigibles que se devenguen a 

partir del momento en que se inicia el sistema de pago 

directo, sino también deberá satisfacer, caso de haber­

los, los atrasos correspondientes a los seis meses an­

teriores al momento en el que le haya sido notificada 

la demanda de pago directo; estos atrasos serán pagados 

fraccionadamente en doce mensualidades. 

Esta obligación ha sido expresamente formula-

( 382) CHOAI~-DESCAMPS-ROYER: op. cit., p. 218 ..... 
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da por la Ley de 11 de juli" ".a,·, -;o·•.re recaudación pú­

blica de las pensiones alimenticias, la cual, en su art. 

19 ha modificado la redacción del art. 5 de la de 2 de 

enero 19 7 3 sobre pago directo . Dice el art. 19: "El art. 

5 de la Ley n 2 73-5 de 2 de enero 1973 es remplazado por 

las disposiciones siguientes: art . s.- 'El procedimiento 

de pago directo es aplicable a los vencimientos futuros 

de la pens ión alimenticia . 

También lo será, a los plazos de los seis úl­

timos meses anteriores a la notificación de la demanda 

de pago directo. La liquidación de estas sumas es rea­

lizada por fracciones iguales en un período de doce me­

ses'" (383). 

(383) Pensemos, por ejemplo, en una persona que devie­
ne deudora de una pensión alimenticia por una 
cuantía de 50. 000 pesetas mensuales. Si transcu­
rrido el primer mes, la pensión no ha sido pagada, 
el acreedor sin más demora, puede interponer una 
demanda de pago directo a fin de que a partir de 
ese momento, el empresario de su deudor sea quien 
realice los pagos . 

Puede ocurrir, sin embargo, que el acreedor, en 
espera del pago, hubiera dejado transcurrir un año 
antes de decidirse a interponer la demanda de pago 
directo; en tal caso, una vez interpuesta la de­
manda, el empresario o tercero que viniera obliga­
do al pago directo de la pensión, quedaría obliga­
do a satisfacer, no sólamente las futuras mensua­
lidades de SO. 000 ptas., sino también los atrasos 
correspondümtes a los seis meses anteriores a! 
momento en que le hubiera sido notificada la de-
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L~_ ".lotif icación al tercero ha de se= -·=:..!.:.,.- a 

Por el "huissier 11 
( 384) .. t h d ; es e a e tener a su disposi-

ción todos los datos de identificación tanto del tercero 

como del deudor de la pensión alimenticia; faltando al­

guno, podrá acudir a cualquier organismo público para 

que se lo faciliten (385); seguidamente, "el huissier 

avisa al deudor a través de carta certificada de la no-

manda de pago directo; estos atrasos los tendría 
que pagar fraccionados por igual en doce meses. 
Así, lo que vendría obligado a pagar cada mes du­
rante un año sería: 

50 . 000 + 6 X 50.000 

12 
= 75.000 ptas. mensuales 

50.000: cuantía de pensión fijada 
6: límite de meses exigible 

12: número de meses en los que han de pagarse 
los atrasos 

Transcurridos los 12 meses y pagados los atrasos, 
la cantidad que deberá pagar el tercero es SO. 000 
ptas. 

(384) "Huissier" equivale a agente judicial. 

{ 3 8 5 ) Así lo di ce expresamente el art. 16, I de la Ley 
de Divorcio n2 75-617 de 11 julio 1975 modificado­
ra del art. 7 de la de 2 enero 1973 sobre pago di­
recto: Art. 16.- La Ley n2 73-5 de 2 de enero 1973 
relativa al pago directo de la pensión alimenticia 
queda modificada de la siguiente forma: I) El art. 
7, párrafo primero de esta Ley es remplazado por 
las disposiciones siguientes: 'Bajo reserva del 
art. 6 de la Ley n2 51-711 de 7 de junio 1951 re­
lativa al secreto en materia de estadísticas, los 
administrativos al servicio del Estado y de las 
colectividades públicas, los organismos de seguri: 
dad social y los organismos que aseguren las pres-

•ºº 
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,: ::-; cación realizada al empresario. ! de proce-

dimiento corren a cargo del deudor de la pensión. 

En el caso de que el tercero obligado al pago 

directo no lo realice, es castigado con una multa de 600 

a 1.000 francos, que puede convertirse en el doble en 

caso de reincidencia. 

Esta vía de ejecución es simple, rápida y to­

talmente gratuita para el acreedor. Los resultados que 

hasta el momento ha venido obteniendo en Francia pueden 

considerarse satisfactorios; después de una encuesta 

realizada a alguno de los 11huissiers" que lo han practi­

cado, sobre más de siete mil demandas recibidas, seis 

mil han tenido un resultado favorable (386). Como incon­

veniente principal puede destacarse, el que sólamente 

\ 
taciones sociales están obligados a reunir y a co­
municar, realizando todas las diligencias necesa­
rias, al ujier de justicia encargado por el acree­
dor de formalizar la demanda de pago directo, to­
dos los datos de los que dispongan o puedan dispo­
ner que permitan determinar la dirección del deu­
dor de la pensión alimenticia, la identidad y la 
dirección de su empresario o de cualquier deudor 
o depositario de sumas líquidas o exigibles. Un 
Decreto, en Consejo de Estado precisará las condi­
ciones de ejecución de esta obligación y las san­
ciones que· entrañe su violación ... " 

(386) GROSLIERE: op. cit., . p. 182. 
' . 
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potlra . se:r. utilizado en aquellos casos en los que ~1. deu­

dor de la pensión alimenticia sea asalariado y perciba 

un sueldo o renta fija; será pues imposible su aplica­

ción cuando el deudor desarrolle una actividad liberal 

u otra cualquiera de la que no deriven productos de tra­

bajo fijos, satisfechos por un tercero . 

22. Recaudación pública de las pensiones ali­

menticias. - Es un procedimiento subsidiario de pago de 

las pensiones alimenticias introducido por la Ley n2 75-

618 de 11 de julio 1975, a través del cual tales pensio­

nes son recaudadas por el Tesoro Público mediante los 

procedimientos utilizados en materia de jmpuest:Q~. Pue­

den ser objeto de este procedimiento, tal y como dice 

el art. 1 de la Ley, "toda pensión alimenticia fijada 

judicialmente y devenida exigible, cuya recaudaciór, to­

tal o parcial, no haya podido ser obtenida por ,na de 

las vías de ejecución del derecho privado ••• ". De este 

precepto se desprenden las condiciones o requisitos ne­

cesarios para la puesta en marcha de este mecanismo: 

12. que el crédito o pensión alimenticia ha­

ya sido fijado por una decisión judicial 

en virtud de la cual devenga exigible. 

22. que el acreedor haya acudido sin resultado 

a alguna de las vías de ejecución del de­

recho privado. 
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~n _.,..elación con la segunda de las r;,• •1H ·.:, .. ~n,·,s 

exigidas, la doctrina francesa se plantea la cuestión 

de si es preciso que el acreedor haya agotado todas las 

vías de ejecución o, si por el contrario, bastaría con 

que hubiera intentado alguna sin resultados favorables. 

LINDON Y BERTIN entienden, que por cuanto que el sistema 

debe ser simple, rápido, eficaz y gratuito, para ponerlo 

en marcha será suficiente con que el acreedor haya rea­

lizado una tentativa seria de obtener el pago de la pen­

sión a través de alguna vía de ejecución, no siendo ne­

cesario agotarlas todas (387). En la mayor parte de los 

casos , esta vía de ejecución previa a que alude el artí­

culo 1 no es otra que la del procedimiento de pago di­

recto, expuesta en el apartado anterior. Bastaría pues, 

haber intentado el cobro de la pensión ali1nenticia a 

través de tal procedimiento sin resultados positivos, 

para que pudiera activarse el mecanismo de la Recauda­

ción pública. 

Según dispone el art. 2 2, "La demanda de Re­

caudación pública de las pensiones alimenticias ha de 

ser dirigida por el acreedor al Fiscal del Tribunal de 

Gran Instancia del domicilio de aquél. Esta demanda se-

( 3 8 7 ) L I NDON Y BERT IN: op. ci t • , P. 7 5. 
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r; '- ~rl·;i.4
:~ la si el acreedor justifica qu.e .• ~ _-.:~,F-rido 

a alguna de las vías de ejecución del derecho privado 

Y este recurso ha sido infructuoso" (388) . El Fiscal, 

comprobados los requisitos exigidos, establece un títu­

lo ejecutivo que transmite el Tesoro con el fin de que 

proceda a la Recaudación de los pagos de pensión que ha­

yan de vencer, así como también, caso de que proceda, 

de los que ya han vencido en los seis meses anteriores 

a la fecha de la demanda ( 389). El fiscal debe añadir 

al título ejecutivo las modificaciones -aumentos, reduc­

ciones o supresión- que experimente la pensión alimenti­

cia ( 390 ) . 

( 388) En el Proyecto inicial del Gobierno, la admisión 
de 1~ demanda dirigida al Fiscal quedaba sometida 
a la \ condición de que el deudor de la pensión no 
estuviera en "estado de indigencia". No obstante, 
la definición de este estado así como la dificul­
tad de su prueba, hicieron que el Gobierno renun­
ciara a la introducción de este dato. A pesar de 
ello, el Fiscal puede rechazar la demanda cuando 
del expediente se desprenda que el deudor, no tie­
ne residencia, ni bienes, ni ningún tipo de rentas 
en el país. LIND0N Y BERTIN: op. cit., p. 76. ~as 
referencias que sobre los debates parlamentarios 
de la Ley sobre recaudación públicQ, se hagan 
en esta exposición han sido extraídos de LIND0N 
Y BERTIN, pp. 69 y ss. 

( 3 8 9) El Proyecto inicial preveía sólamente tres meses 
de atrasos. 

( 390) Vid. art. 3 Ley n2 75-618 de 11 juillet 1975. 
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La recaudaci~ • de las cantidades es 

efectuada -tal y como lo establece el art. 7 de la Ley­

por los contables directos del Tesoro según los procedi­

mientos aplicables en materia de impuestos. Al igual que 

sucede en materia fiscal, el montante de las cantidades 

que se entregan para la recaudación experimentan un au­

mento del 10% en provecho del Tesoro Público a título 

de gastos de recaudación. 

A tenor de lo dispuesto en el art. 5 de la 

Ley, "desde el depósito de la demanda de admisión del 

procedimiento de recaudación pública y hasta la cesación 

del mismo, el acreedor no puede ejercitar ninguna acción 

dirigida a obtener el pago de las sumas que constituyen 

el objeto de tal demanda". Es el Tesoro quien deviene 

titular del crédito y quien queda subrogado en todas las 

acciones y 
1 , 
garantias 

\ 
del acreedor de origen. 

1 

Desde la notificación al deudor de las sumas 

que han de constituir el objeto de la recaudación públi­

ca, no podrá liberarse válidamente sino entregándolas 

al contable del Tesoro (391). En caso de muerte del deu­

dor o cuando haya sido constatada la imposibilidad de 

(391) Vid. art. 9. 
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,.· ,_ crédito, el contable devolve:·'"'. 

ejecutivo al Fiscal, quien pondrá fin al procedimiento 

de recaudación pública y eximirá a dicho contable de sus 
i 

obligaciones (392). 

Otra forma de extinción del procedimiento es 

a través de la renuncia del acreedor. Este, actuando só­

lo o conjuntamente con el deudor, puede renunciar al 

procedimiento de recaudación pública dirigiendo una de­

manda a tal fin al Fiscal (393). De la misma manera, el 

deudor que habiendo pagado los atrasos del crédito del 

que se había hecho cargo el Tesoro, ha satisfecho, du­

rante doce meses consecutivos, el montante de los plazos 

devengados de la pensión al contable del Tesoro sin que 

éste haya tenido que ejercitar ninguna acción dirigida 

a su obtención, puede pedir que a partir de ese momento 

quede liberado pagando las cantidades directamente al 

acreedor . Dirigida una demanda al Fiscal, éste pondrá 

fin al procedimiento (394). No obstante, en el caso de 

que en el plazo de los dos años siguientes a la extin­

ción del procedimiento se produjera un nuevo incumpli­

miento del deudor, el acreedor podrá -desde que el impa-

(392) Vid. art. 10. 

(393) Vid. art. 11. 

(394) Vid. art. 12. 
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• <?. a superior a un mes- pedir de . ··~·. :! ,,_ ,• Fiscal la 

puesta en marcha del procedimiento de recaudación públi­

ca sin que sea necesario acudir previamente a una vía 

de e jecución del derecho privado. Si la nueva demanda 

es adrni t ida, se procederá a una recaudación de todas las 

sumas debidas después de la interrupción del procedi­

miento. El montante de los plazos vencidos antes de esta 

admisión sufrirá un incremento del 101 en favor del 

acreedor (395). 

El procedimiento de recaudación pública es 

aplicable no sólamente para el cobro de créditos alimen­

ticios, sino que, tal y como expresamente lo dice el 

art . 15 de la Ley, lo es también "para la recaudación 

de las sumas debidas en ejecución de una sentencia a tí­

tulo de contribución a las cargas del matrimonio previs-
( 

tas en el art. 214 del Code, de las rentas a que se re-

fiere el art. 276 y de los subsidios del art. \ 342". 

Vemos así, que al igual que en el procedimien­

to de pago directo, la expresa referencia que en la Ley 

sobre recaudación pública se hace al art. 276, permite 

incluir entre las pensiones susceptibles de quedar so-

(395) Vid. art. 13. 
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meti/' ~ " r:-.t ? mecanismo de pago a la prestac:.~.: •=..:~,-.º.:-
• 

satoria satisfecha en forma de renta. 

Decir, por último, que el art. 17 prevé, para 

e l acreedor que haya obtenido la puesta en marcha de es­

te procedimiento de mala fe, una multa de 200 a 20. 000 

francos así como la obligación de reembolsar al deudor, 

las sumas que hubiera percibido a título de incremento 

de los plazos vencidos y no pagados, y los gastos del 

procedimiento. 

La eficacia del procedimiento de recaudación 

pública ha sido puesta en tela de juicio por algún sec­

tor doctrinal francés. CHOAIN-DESCAMPS-ROYER (396) con­

sideran que este sistema resulta mucho menos eficaz para 

el acreedor 

debido a la 

otra parte, 

que el del pago directo: entre otras razones 

complejidad requerida para iniciarlo: ~or 

su eficacia depende en gran medida de qpe 

el deudor de la pensión disponga de bienes embargables. 

Se dice -como crítica a este procedimiento- que es lla­

mativo desde el punto de vista de los acreedores, que 

sumas destinadas por definición a la satisfacción de las 

necesidades vitales, sean recaudadas con el mismo vi-

(396) CHOAIN-DESCAMPS-ROYER: op. cit., p. 222. 



437 

=~ E ios impuestos (397). 

Llama también la atención, la puesta a dispo­

sición del Estado al servicio de los intereses privados. 

En este punto hay que destacar, que ciertos parlamenta­

rios habían propuesto la recaudación de las pensiones 

alimenticias a través de un Fondo de Garantía . Los par­

tidarios, Socialistas y Comunistas, proponían la crea­

ción de tal Fondo, o bien de una Caja nacional que ase­

gurara el pago de las pensiones alimenticias; tal siste­

ma fue defendido a lo largo de los debates sobre la Ley 

modificadora del divorcio y sobre la Ley de recaudación 

pública de las pensiones alimenticias (398). No obstan­

te, el Gobierno haciendo valer -entre otras- razones fi­

nancieras ( 399), acogió como sistema subsidiario de ga­

rantía del pago de las pensiones alimenticias, el cono-

(397) Vid. Rev. Trim. Dr. Civ. 1975, p. 802. 

( 398) El Sr. Marcilhacy, manifestó en el Senado que ~ 
"en su opinión, el divorcio era un accidente de 
la vida conyugal y que, por tanto, era necesario 
encontrar para tales accidentes, soluciones análo­
gas a las que el Fondo de Garantía del automóvil 
aporta para los accidentes de circulación". 

(399) El Ministro de Economía y Finanzas francés, una 
vez aprobado el sistema de recaudación pública, 
apuntó que con la instauración de este sistema, 
e 1 número de pensiones de que el Tesoro Públic~ 
ha de ocuparse es de 200. 000 y que, por tanto, la 
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por el nombre de sistema de ., , 7_,.:_ j~ .. ,. "t.n pública, 

cuyo procedimiento y línea fundamentales han sido 

desarrollados en esta exposición. 

cantidad que hubiera correspondido pagar al Fon­
do de Garantía, de haberse adoptado las fórmulas 
propuestas, hubiera sido aproximadamente de 500 
millones. 



CAPITULO VI 

EXTINCION Y TRANSMISIBILIDAD DE LA PENSION 



El art. 101, párrafo 1 e . e. recoge las causas 

de extinción del derecho a pensión a través de una re­

dacción que, en principio, podría llevarnos a pensar en 

una enumeración de carácter taxativo . Dice el precepto: 

"El derecho a la pensión se extingue por el cese de la 

causa que lo motivó, por contraer el acreedor nuevo ma­

trimonio o por vivir maritalmente· con otra persona .. . ". 

Esta primera impresión no es válida . El legis­

lador con esta relación ha pretendido dejar sentadas las 

causa s de extinción propias y particulares del derecho 

a pensión previsto en el art . 97 e . e., sin que por ello 

puedan obviarse otras, que al margen de éste, operan con 

carácter general en los demás derechos de contenido pa­

trimonial. Como dicen LASARTE Y VALPUESTA (400), "el 

precepto ha querido únicamente enumerar las causas rela­

tivas a la situación familiar que originó la existencia 

de la pensión. otras como la prescripción, la muerte del 

beneficiario y la renuncia, han de quedar incluí das den­

tro del ámbito de aplicación del art . 101 e.e. 

( 4 ºº) LASARTE Y VALPUESTA : op. cit., p. 786 . 
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E~ '".e precepto -y en concreto la ca:• . - .. '.!~·r.t;>· •a, 

relativa a la convivencia marital del acree4or con un 

tercero- suscitó una viva polémica de los Debates Par­

lamentarios (401). 

( 4 01) El Proyecto inicial del Gobierno recogía únicamen­
te dos de las causas de extinción que actualmente 
aparecen en la redacción definitiva, añadiendo una 
tercera: "El derecho de pensión cesa por contraer 
el acreedor nuevo matrimonio, vivir maritalmente 
con otra persona o llevar vida notoriamente des­
honesta 11

• Esta redacción fue objeto de diversas 
enmiendas, tanto en el Congreso de los Diputados 
como en el Senado. Entre las primeras destacan la 
nº 45 presentada por el Grupo Parlamentario de 
Coalición Democrática, que proponía la siguiente 
red3cción: "El derecho de pensión ce.iá po~ con­
traer el acreedor nuevo matrimonio o vivir mari­
talrnente con otra persona. Igualmente cesará cuan­
do el acreedor lleve vida notoriamente deshonesta 
o actúe en contra de los intereses de los hijos 
y así sea apreciado por el Juez". Justificaban es­
ta enmienda en los siguientes términos: "Cref¡!mos 
que la posible vida deshonesta puede dar lugar a 
diversidad de apreciaciones, por lo cual sólo ~ebe 
ser el Juez quien las estime. Además se incluye 
la acción contraria a los intereses de los hi5os 
en tal apreciación, ya que también debe constituir 
condición resolutoria del derecho a la pensión". 
La enmienda n2 248 presentada por la representante 
de Unión de Centro Democrático, Dña. Carmen SOLANO 
CARRERAS, proponía suprimir del art. 101 la expre­
sión 11 

••• o llevar vida notoriamente deshonesta". 
Justificaba ésta, alegando que "notoria"puede pro­
ducir discriminaciones. En la práctica hay moral 
masculina y moral femenina. Sin perjuicio de la 
falta de relación entre los anteriores criterios 
objetivos". De la misma manera, proponía tal su­
presión la enmienda n2 327 del Grupo socialista, 
aduciendo que con tal supresión se trataba de evi­
tar la frase de claro matiz moralista y ambiguo•. 
La n2 378 del Partido Nacionalista Vasco propo­
nía modificar esta causa de extinción; así: "el 
derecho de pensión cesa ... o llevar vida marital:. 
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Salvo la causa primera: "el ~~se .. fo 1a causa 

q ue lo moti· vo"'", 1 t d as o ras os han sido acogidas tomando 

mente deshonesta". Estimaban "humillante para el 
d=udor de alimentos, injusto e inmoral el que uh 
conyuge ~e lleve vida deshonesta siga cobrando 
una pens1.on con tal que no sea vida notoriamente 
~eshonesta. Debe suprimirse este requisito". Por 
ultimo, la enmienda n2 397, presentada por el Sr. 
Juan M! BANDRES MOLET del grupo mixto proponía una 
nueva redacción del art. 101 con el siguiente tex­
to: "El derecho de la mujer a la pensión cesa por 
contraer ésta nuevo matrimonio, sostener relación 
estable análoga o haber accedido a un puesto de 
trabajo que permita mantenerse económicamente". 
No consideraba procedente "el introducir un térmi­
no tan equívoco y retrógrado como el de vida des­
honesta". 

La causa de extinción relativa a la vida deshones­
ta fue surpimida en el Informe de la Ponencia, in­
troduciéndose, en contrapartida, otra nueva: "el 
cese de la causa que lo motivó" . 

El texto pasó al Senado con ·1a redacción que ac­
tualmente presenta el art. 101. En el Í!leno del 
Senado, el representante del Grupo Social~sta, sr. 
MIR MAYOL, argumentó en contra de la frase "vivir 
maritalmente con otra persona", que "con \ ella se 
obliga a una especie de celibato civil, a la mujer 
divorciada si no se quiere casar. "¿Cómo se de­
muestra que un hombre y una mujer viven marital­
mente?. Muchos deudores van a aprovechar el pro­
blema para dejar de pagar la pensión. Sólo atacan­
do la intimidad -protegida por el art. 18 de la 
Constitución- se podría demostrar de manera feha­
ciente que se vive maritalmente. Luego vendrán 
otros mecanismos, el recurso de Amparo ante el 
Tribunal Constitucional y podría haber un mecanis­
mo corrector de los abusos por parte del deudor 
que se quiere aprovechar de una situación de esta 
índole. La extinción de la pensión, concretamen­
te todo lo que haga referencia a la intimidad de 
las personas, tendría que ser regulada técnicamen­
te en convenio regulador, pues ahí se puede dar 
una casuística que ahora no podemos prever. En 



como modelo los supuest· ,,e; -~-? f•,ctinción de la pensión 

alimenticia posterior a la ruptura de la vida en común 

c~~se~u~n~ia, se_ propone la supresión de la expre­
sion vivir maritalmente con otra persona'". Por 
su parte el Senador Socialista Sr. CABRERA BAZAN 

~ . , , 
propugno tambien la supresión de la misma al no 
haber contraído nuevo matrimonio y, por tanto, no 
haber adquirido los derechos derivados del mismo. 
11 
Se piensa que el que vive maritalmente lo hace 

po~ no querer casarse para no perder la pensión, 
Y esto no es así. Nadie tiene derecho a enjuiciar 
la intenciones de nadie. La vida marital es un 
concepto indeterminado que suscitará numerosos 
pleitos. No debe invadirse el terreno de la con­
ciencia". El Portavoz del Grupo Parlamentario Ca­
talunya Democracia i Socialisme Sr. CODINA TORRES, 
planteó el siguiente caso práctico: . . . "Pensemos 
en una ni vorciada ( q~~ además lo puede haber si 
do porque sea ligera de cascos) que no vive mari­
talmente, tiene seis o siete "ligues: todos los 
días, y que tiene derecho a la pensión. Entl')nces 
se me ocurre pensar que, para guardar las formas, 
a lo mejor la que quiera vivir con una persona del 
otro sexo que le caiga bien puede buscar a uno 
que ha'ga unas entradas periódicas para que no la 
puedan \ acusar de vivir maritalmente. Esta es una 
injust.il.cia que me parece que se consagra en esta 
Ley (vid. VALLADARES: op. cit., p . 433) . El Sena­
dor VILLAR ARREGUI afirmo en este sentido que la 
convivencia marital es un hecho conocido y perfec­
tamente susceptible de prueba sin que con ello se 
atente contra la intimidad de las personas; el Se­
nador de Unión de Centro Democrático, Sr. PORTA 
VILALTA afirmó que... "no podemos renunciar al 
principio ético de que el señor o señora que vie­
ne obligado a pagar una pensión al otro cónyuge 
vea desvirtuado este propósito, que en algunas 
ocasiones ha de servir con enorme sacrificio, 
que, como se ha dicho puede llevarle incluso a 
un celibato forzoso y que el otro cónyuge, por 
vía de trampa haya pasado a otra situación matri­
monial sin los ritos del matrimonio y siga co­
brando la pensión". Sometidas a votación las di­
versas enmiendas fueron rechazadas quedando el 
texto en los términos previstos en la actual re:.:. 
dacción. 
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previstas. ''n ~1 art. 283 Code ( 4 02) . Nuevamente s<- :'""" 

de manifiesto la incoherencia del legislador español al 

trazar las líneas directrices de la pensión. En unos ca­

sos -como, por ejemplo, para la fijación de las circuns­

tancias- han tomado como modelo los datos que el Code 

establece para la prestación compensatoria, mientras que 

en otros, como éste, ha optado por seguir el sistema que 

el legislador francés acoge para la pensión alimenticia. 

Resultado de ello ha sido la creación de una figura que 

en su conjunto puede ser calificada como "híbrida" de 

las dos prestaciones fundamentales adoptadas por el Or­

denamiento francés (403). 

( 4 02) Art. 283 Cede: "La pensión alimenticia cesa de 
pleno derecho si el cónyuge acreedor contrae nue­
vo matrimonio . Se extingue también si el acreedor 
vive en estado de concubinato notorio". 

(403) En el mismo sentido FOSAR BENLLOCH considera que 
"mientras las causas de extinción de la pensión 
alimenticia tienen su lógica y coherencia en el 
Code civil, su trasplante a una institución dota­
da de una función y características distintas, co­
mo es la pensión del art. 97 · e.e., distorsiona el 
perfil institucional de la misma. Aunque el legis­
lador español pueda mezclar soluciones del De:e­
cho Comparado, las desfavorables consecuencias 
técnicas de dicha mezcla deben ser apuntadas por 
la doctrina". FOSAR BENLLOCH: op. cit., p. 442.· 
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I. ANAL IS IS o~ - J p .- ,r:-.~s DE EXTINCION 

A) Causas expresamente enumeradas en el art. 97 

1. El cese de la causa que motivó el derecho 

de pensión. - Al enfrentarnos con esta expresión la pri­

mera cuestión que debernos plantearnos, es la de cuál es 

la causa que motivó el derecho a pensión y que para que 

produzca su extinción debe cesar. 

El derecho a pensión -como ya vimos- nace en 

virtud de la concurrencia de dos causas: 1) la existen­

cia de una separación o divorcio; 2) el desequilibrio 

económico que corno consecuencia de tales situaciones ex­

perimenta uno de los esposos en relación con la posi­

ción del otro y con su situación matrimonial anterior. 

Sin duda 

Código y 

ción de 

/ ' • 1 t · 1 alguna, es esta ultima a a que se re iere e 

que ha de ceskr para que se produzca la extin­, 
la pensión; es la desaparición del desequili-

brio económico -presupuesto básico de otorgamiento del 

derecho de pensión- la que va a actuar como causa ex­

tintiva de tal derecho. 

Podría pensarse que la interpretación subjeti­

va de desequilibrio económico que a lo largo de la expo­

sición he venido manteniendo, choca con esta causa de 

extinción. Si corno afirmaba, tal desequilibrio compren-
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d"'! -.,o sólamente el hecho objetivo -'f .,. .- e.l ·patrimonio 

de uno de los esposos inferior al del otro, e inferior 

también al que disfrutaba durante el matrimonio, sino 

también otra serie de circunstancias tales como, por 

ejemplo, la dedicación pasada y futura a la familia, 0 

la colaboración en la actividad profesional del otro 

cónyuge, podría decirse que puesto que estos hechos no 

pueden ser borrados, no pueden cesar, hay que desechar 

la posibilidad de que el derecho a pensión -cuando su 

presupuesto sea interpretado subjetivamente- pueda ex­

tinguirse por "el cese de la causa que lo motivó". 

No es ésta, sin embargo, la interpretación que 

debe seguirse. La dificultad planteada puede salvarse, 

entendiendo que si bien es cierto que tales circunstan­

cias forman parte integrante del desequilibrio económi­

co, éste , en Último término, va a venir determinado por 

la desfavorable situación económica en las que tales 

circunstancias sitúan a uno de los esposos: desapare­

ciendo dichas desventajas económica desaparece el desequ!_ 

librio económico: ello aún cuando no se borren las cir­

cunstancias que contribuyeron a su configuración. No son 

tales circunstancias, en sí mismas, las que provocan el 

desequilibrio patrimonial sino en cuanto creadoras de 

una desigual situación económica entre los cónyuges. Si 

bien es cierto que el pasado no puede borrarse y que es 

algo que siempre perdura, no lo es menos el que la si::. 
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t uac ión creada en l' . nv- .i:ent -, dado · por determinadas cir­

c un s tanc i as puede modificarse y hacer que se restablez­

can las posiciones de las partes ¡ la persona tiene am­

plias posibilidades de superación y reintegración a la 

sociedad que pueden hacer desaparecer la difícil situa­

ción creada por la separación o el divorcio (404). 

Puede así afirmarse, que en razón de la prime­

ra de las causas enumeradas en el art. 97 e.e., el de­

recho a pensión se extingue cuando el cónyuge que al mo­

mento de la separación o divorcio se hizo acreedor del 

mismo en razón del desequilibrio económico sufrido, ve 

restablecida su posición económica en razón de la modi­

ficación de las circunstancias que en su momento provo­

caron tal desequilibrio ; o, cuando -como apunta ROCA 

TRIAS (405)- "la relación comparativa deudor-acreedor 

no arroja un saldo negativo en contra del por-

(404) No opina lo mi smo VAZQUEZ IRUZUBIETA, el cual en­
tiende que "partiendo del carácter indemnizatorio 
de la pensión, ésta no ha de cesar por el cese de 
la causa que la motivó, ya que estas circunstan­
cias o causas que originaron la pensión (edad, es­
tado de salud, dedicación pasada y futura a la 
familia) no pueden modificarse ya que no puede 
borrarse lo acontecido. El error judicial surge 
de identificar la naturaleza jurídica de la pen­
sión con el derecho a la cuota alimentaria". VAZ­
QUEZ IRUZUBIETA: op. cit . , p. 430. 

( 4 O 5) ROCA TRIAS: "Efectos comunes a la nulidad •• • " op·: 
cit., p. 641. 
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que ambos ..,. h ·,l!a" en una situación parecida". 

Esta reequilibración de posiciones puede al­

canzarse, bien a través de una mejora de la situación 

del cónyuge acreedor o bien mediante un empeoramiento 

de la del deudor ( 406). Después de la separación o el 

divorcio pueden sobrevenir determinadas circunstancias 

que lleven a equilibrar los patrimonios de los esposos, 

haciéndose innecesaria la pensión, creada para tal fin. 

Esta afirmación podría llevarnos a confundir 

las circunstancias que dan lugar a la extinción de la 

pensión con las que provocan la modificación de su cuan­

tía. Ambas instituciones -modificación y extinción- son 

distintas. La primera supone un aumento o reducción en 

la cuantía de la pensión en razón de la sobreveniencia 

de circunstancias (~e rompen el 

a través de la pen~ión, mientras 
1 

equilibrio conseguido 

que la segunda implica 

la cesación de 1 derecho a pensión debido a circunstan­

cias que equilibran las posiciones de los cónyuges. De-

( 4 06) LASARTE y VALPUESTA apuntan que "la pensión fun­
ciona a modo de vasos comunicantes, por diferencia 
de presión o de nivel. Y al igual que éstos, deja 
de funcionar cuando las presiones se igualan, es 
decir, cuando ya no hay desequilibrio puede con­
seguir se, como es obvio, de dos maneras: o por en­
riquecimiento del acreedor o por empobrecimient~ 
del deudor". LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 641. 
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terminados hechos como, P" • -~;:.:r.r;-,1~, la carga para el 

deudor de la pensión de nuevas obligaciones alimenti­

cias, pueden llevar a una modificación de la cuantía de 

la pensión pero no a su extinción; por el contrario, 

circunstancias tales como haber encontrado el esposo 

acreedor un buen puesto de trabajo que le permita rein­

corporarse a la vida laboral interrumpida como conse­

cuencia del matrimonio, si bien no podría ser encuadra­

da dentro de la expresión "alteración sustancial" a que 

alude el art. 100 e.e. como causas de modificación de 

la pensión, si que podría llevar a una extinción de la 

misma; ello por cuanto que con ella quedó eliminado el 

obstáculo que en el momento de la separación o divorcio 

provocó el desequilibrio económico. 

A la vista de lo expuesto, puede decirse que 

las "alteraciones sustanciales• previstas en el art. 1J\ 

e. c. como causas de modificación de la pensión, no pue¡ 

den identificarse con las circunstancias que provocan 

el cese del desequilibrio económico y, por ende, del de­

recho a pensión (407). 

(407) En el mismo sentido ROCA TRIAS entiende que "la 
causa de extinción prevista en el art. 101 e.e. 
debe referirse necesariamente a la eliminación. ~e 
aquél obstáculo que en el momento de la separacio~ 
o el divorcio provocó el desequilibrio económico, 
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La causa de extinción que nos ,.,,_. u..--c- .. r 

-en razón de la ausencia de garantías adecuadas- a la 

realización de determinadas actividades fraudulentas, 

tanto por parte del deudor de la pensión que, al objeto 

de extinguir su obligación, puede simular una disminu­

ción patrimonial que aparentemente haga desaparecer el 

desequilibrio entre su posición y la del acreedor, como 

por parte de éste, que con su actitud pasiva puede con­

tribuir a mantener deliberadamente la situación de 

desequilibrio. 

Podría acudirse en tales casos -especialmente 

por lo que atañe al fraude de la parte deudora- a las 

medidas especiales previstas como garantía del cumpli­

miento de las obligaciones, destacando entre ellas, las 

medidas conservativas del patrimonio del deudor. 

CASTAN TOBEÑAS define tales medidas como 

"aquéllas que tienden a mantener íntegro el patrimonio 

del. deudor que constituye la garantía del acreedor, im-

mientras que la posibilidad de modificación por 
alteraciones sustanciales en la fortuna de los 
cónyuges no tiene nada que ver con la causa del 
desequilibrio, sino que se debe a circunstancias 
sobrevenidas, que pueden de algún modo alterar el 
equilibrio que se busca con la pensión". ROCA 
TRIAS: "Efectos comunes a la nulidad • • • " op. cit., 
p. 641. 
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•pidiendo que valores integran::. __ ~~cho patrimonio 

salgan del mismo o que valores a éste debidos no entren 

en él por negligencia o dolo del deudor" (408). Sin en­

trar en su análisis detallado, puede decirse que la Ley 

concede al acreedor, a tal fin, dos acciones: la acción 

subrogatoria o indirecta y la acción revocatoria o Pau­

liana. Ambas aparecen recogidas en el artículo 1.111 C. 

c., conforme al cual : "Los acreedores, después de haber 

perseguido los bienes de que esté en posesión el deudor 

para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos 

los derechos y acciones de éste con el mismo fin, excep­

tuando los que sean inherentes a su persona; pueden 

también impugnar los actos que el deudor haya realizado 

en fraude de sus derechos". Es esta Última, la acción 

revocatoria o Pauliana, la que parece más acorde con el 

supuesto planteado. A través de ella, el acreedor podrá 

impugnar los actos que el deudor de la ~ensión haya rea­

lizado en fraude de sus derechos (409)(4~0). 

( 4 08) 

(409) 

CASTAN TOBEÑAS, J.: "Derecho Civil Es~añol, Común a Foral". Tomo Tercero. Derecho de o b .gacione~, 
ecimotercera edición, revisada y puesta al d1.a 

por GARCIA CANTERO. Reus. Madrid, 1983, P• 287. 

GARCIA CANTERO en relación con los alimentos con­
sidera que "los negocios fraudule?tos, P?sterior!s 
al reconocimiento de la deuda alimentaria, podran 
ser atacados de fraudulentos por los beneficiarios 
de la prestación, pero los anteriores1 puesto qu~ 
la recisión en fraude de acreedores exige que el 
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R~ • ·:-• ~ .:: a la pasividad que puede guiar la 

titud del esposo acreedor provocando deliberadamente la 

situación de des equilibrio económico, considero que no 

existe ninguna norma en nuestro Código civil que permita 

al deudor dirigirse al acreedor con el fin de estimular 

dic ha act itud pasiva. Sí la encontramos, por el contra­

rio , en relación con la obligación de alimentos, la 

c ual, a t e nor del art. 152 n2 3 cesa "cuando el alimen­

tis ta pueda e jerc er un ofici o, profesión o industria ... ". 

Se discutía en l a doctrina -como ya vimos anteriormente 

al tra tar el tema de la necesidad -si basta la mera ap-

acto o contrato que se impugne sea posterior al 
créd ito del actor, y el derecho al abono de los 
a limentos sólo nace a partir de la reclamación ju­
dicial, se hallan libres de impugnación. No obs­
tante, desde el momento en que se comprueba el 
'consilium fraudis' (para el cual habrá de existir 
una necesidad del alimentista, actual o previsi­
ble) no creo que pueda excluirse la impugnación". 
GARC IA CANTERO "Derecho Civil Español, Común y Fo­
r a 1 .. . " op . e i t . , p . 8 6 . 

En opinión de PAULOT, las modalidades de fraude 
son múltiples: disimulación del activo, creación 
de pasivo ficticio, ventas a bajo precio pagadas 
al contado . .. reconocimiento en provecho de la se­
gunda mujer, casada con el deudor después del di­
vorcio, de una donación, ... renuncia ficticia a 
un legado o a una sucesión veta josa, etc... PAU­
LOT, R . : "Las relations atrimoniales des e oux 

endant 1 • 1.nstance en l. vorce en se arat1on e 
1.ens ou e corpos . es pres ses un1 vers1 ta1res 

de France. These. París, 1932, p. 9. 

( 410) Acerca 
TILLO, 
acción 
1943. 

de la acción Pauliana vid.: MARTIN RETOR­
e.: "La lucha contra el fraude civil" (La 
Pauliana). Casa edit. Bosch. Barcelona, 
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ti tud para rl;! : 1 : 7 ·1r l~Tl trabajo o, si por el contrar;: •. , . 

es necesario el efectivo ejercicio del mismo. Las deci­

siones jurisprudenciales en uno y otro sentido fueron 

numerosas (411). 

No existiendo norma similar para la pensión 

por desequilibrio, hay que decir que el hecho de que el 

acreedor -rehusando, por ejemplo, cualquier tipo de tra­

bajo- mantenga deliberadamente la situación de desequi­

librio económico al objeto de seguir percibiendo la pen­

sión , no puede ser impedido a través de cauces legales 

por el deudor . Es este uno de los riesgos que conlleva 

el no haber atribuido a la pensión un carácter temporal. 

La duración, en principio, indefinida de tal derecho ha­

ce que el acreedor pierda interés, e incluso rehuya de­

liberadamente, la posibilidad de iniciar o proseguir una 

actividad profesional que permita la deJaparición del 

desequilibrio económico y, por tanto, de \a pensión. La 

nota de temporalidad, como ya apunté, lleva aparejada 

un afán de recuperación y readaptación por parte del 

cónyuge acreedor; contrariamente, el carácter indefinido 

hace que desaparezca su estímulo para tratar de mejorar 

su situación, ya que sabe que cuenta -mientras no incu-

(411) Vid. pp. 115 y ss. 
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' rra en alguna de las ca•·:-~ .1.:: P ~1:inción- con una garan-

tía vitalicia de sostenimiento. 

No obstante ésto, ROCA TRIAS entiende que la 

conexión de la causa de extinción relativa al "cese de 

la causa que lo motivó" con el motivo que determinó la 

concurrencia de la pensión, permite introducir el con­

cepto de pensión temporal, "ya que tanto los interesa­

dos, en el convenio, como el propio Juez pueden acordar 

que la pensión exista o se satisfaga mientras permanez­

can determinadas circunstancias, que son las que provo­

caron el nacimiento de tal derecho" (412). 

Esta posibilidad, si bien es válida para el 

caso de que la pensión sea fijada por los propios cónyu­

ges a través de convenio, considero que no lo es para 
{ 

el supuesto ¡ en que, por no haber sido solicitada la se-
\ 

paración o el divorcio por mutuo acuerdo, la pensión ha-
1 

ya de ser fijada judicialmente. Una cosa es que cuando 

cese el desequilibrio económico el esposo deudor pueda 

solicitar la extinción de la pensión, y otra distinta, 

que el Juez, "a priori", pueda fijar un plazo limitado 

de duración de la pensión a la vista de "un futuro pre-

(412) ROCA TRIAS: "Efectos comunes a la nulidad ••• " op •. 
cit., p. 641. 
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visible". Falta t.. •. • .... c::::·r.."' regulación, una norma que -

-al estilo del art. 271 Code- permita fijar la pensión 

teniendo en cuenta, no sólo la situación existente al 

momento de la separación o divorcio, sino también la 

que, previsiblemente, y a la vista de determinadas cir­

cunstancias pueden alcanzar los esposos en un futuro me­

diato. 

Una última cuestión con la que nos enfrenta­

mos en el estudio de la primera de las causas de extin­

ción enumeradas en el art. 97, es la de si extinguida 

la pensión por haber cesado el desequilibrio económico 

que constituyó su presupuesto de otorgamiento, puede re­

nacer nuevamente el derecho a la misma cuando surja de 

nuevo tal desequilibrio . El problema, como dice GARCIA 

CANTERO puede plantearse "si el ex-cónyuge, por hechos 
( 

sobrevenidos, vuelve a em~obrecei::-se de modo que nueva-

mente se da en su respecto ¡la situación de desequilibrio 

patrimonial" (413). 

Ante tales situaciones, ha de negarse la posi­

bilidad de que, sobrevenido nuevamente el desequilibrio, 

( 413 ) GARC IA CANTERO: "Comentarios al Código civil• • • " 
op. cit., p. 443. 
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pueda resurgir el derecho~ cuando éste ya había 

cesado. El nuevo desequilibrio no viene a operar en es­

tos casos como presupuesto de atribución de aquél dere­

cho, en los términos que hemos venido estudiando: no es­

taría provocado ni por la anterior situación matrimonial 

ni por la separación o divorcio, sino que , por el con­

trario, traería su causa de circunstancias posteriores 

y ajenas que en modo alguno pueden hacer renacer el de­

recho a pensión. 

Esta causa de extinción no opera automática­

mente, sino que ha de ser alegada por la parte interesa­

da -normalmente el cónyuge deudor-, y declarada judi­

cialmente. 

2. Nuevo matrimonio del acreedor. - Este hecho 

aparecía recogido en la Ley de Divorcio de 2 de marzo 

de 19 3 2 como una de las causas extintivas de la pensión 

alimenticia (414), siendo, por otra parte, contemplada 

-a diferencia de la anterior- en la mayor parte de los 

Ordenamientos extranjeros (415). 

(414) 

(415) 

Art. 31 Ley de divorcio de 2 marzo 1932: "el der!­
cho a los alimentos cesará por la muerte del all.­
mentista o por contraer éste nuevo matrimonio o 
vivir en concubinato • •• ". 
Art. 283 Code¡ art. 5 L. 1 diciembre 1970, pará­
grafo l. 586 B.G.B. Art. 153 e.e. suizo. 
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La doctri r... ;, .,. irterpretar esta causa de ex­

tinción, parte de la idea que el deber de socorro nacido 

del nuevo matrimonio, viene a restablecer o eliminar -

- ·según los casos- el desequilibrio económico o la nece­

sidad que hasta entonces venía sufriendo el cónyuge 

acreedor como consecuencia de la separación o el divor­

cio ( 416) . No es preciso que se demuestra la mejoría de 

su posición económica, basta con probar el hecho obje­

tivo de haber celebrado aquél un nuevo matrimonio. 

No obstante esta presunción, ¿qué sucedería 

en los casos en que, aún habiendo contraído el esposo 

acreedor un nuevo matrimonio, permanece su situación de 

desequilibrio económico o de necesidad?, ¿podrá el Juez 

en tales situaciones entender que no se cumple la "ra­

tio" de la causa de extinción y, en consecuencia, de­

clarar vigente la pensión?. 

La respuesta afirmativa fue acogida por el 

Hogge Raad, el cual decidió que el segundo matrimonio 

(416) Se_gún BIANCA "la regulación de esta causa de . ex­
t¡l~c ión conf irmci:J que el derecho al 'assegno' tiene su fundamento en la solidaridad postconyugal, la 
cual no tiene más razón de subsistir cuando el be­
neficiario asume una nueva regulación de solidari­
dad que sustituye a la del precedente matrimonio". 
BIANCA: op. cit., p. 185. 
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de la • "" .'::t:-'• :ac ·~eedora de los alimentos no pone ••• ... _.~;;-

riarnente fin a la obligación alimenticia : "en la mayor 

parte de los casos, la mujer que contrae segundas nup-

cias no se encontrará en estado de necesidad, pero si 

volviera a recaer después de un segundo matrimonio o in­

cluso durante el mismo en tal estado, sus derechos con­

tra el primer marido volverán a renacer (417). Tal Ju­

risprudencia fue duramente criticada por la doctrina ho­

landesa, debido principalmente al carácter imperativo 

de la norma dispuesta por el legislador de 1971. El art. 

1: 160 de la Ley 1 octubre 1971 establece expresamente 

que "la obligación alimenticia después del divorcio se 

extingue cuando la parte acreedora contrae nuevo matri-

rnonio 

a la 

gado 

o cuando convive maritalmente con otra persona". 

En la misma línea, la doctrina correspondiente 

antigua 1eJislación francesa, en concreto al dero-

\ art. 301 Code, mantuvo una viva polémica en torno 
1 

a esta cuestión . La discusión se inició a raíz de una 

( 417) H.R . 3 novémbre 1978. Vid. FOKKEMA : op. cit., P• 
142. El Comité de Expertos sobre el derecho de los 
esposos apuntaba como "en muchos Estados, el pago 
de la pensión se extingue normalmente con el nuevo 
matrimonio del esposo acreedor o si vive con otra 
persona; en otros casos -añade el Comité- la en­
trega de una pensión continua, incluso en caso de 
nuevo matrimonio si la persona queda en la ne­
cesidad. Vid. "Comité d'experts sur les droits 
relatifs aux epoux . . . cit., p. S. 



460 

enmienda presentada oc-,r . °La ,:omisión de Legislación, se­

gún la cual se pretendía completar el texto del Proyec-· 

to con la expresión " ... esta pensión cesará si el esposo 

divorciado que la disfruta contrae un nuevo matrimonio". 

La enmienda fue rechazada y el Proyecto definitivo quedó 

redactado en los siguientes términos: " ... esta pensión 

será revocable en el caso en que deje de ser necesaria". 

La doctrina se cuestionó cuál debía ser el sentido de 

esta sustitución o, lo que es igual, cuál había sido la 

voluntad del legislador: la de considerar que el nuevo 

matrimonio figuraba entre las hipótesis en que la pen­

sión "dejaría de ser necesaria", o, por el contrario, 

la de entender que prefirió remitir al Juez la labor de 

apreciar en cada caso, si el nuevo matrimonio -en razón 

del deber de socorro que conlleva- hacía desaparecer la 

necesidad ( 418) . 

f 

\ Dos fueron las interpretaciones defendidas: 

la primera de ellas -concepción indemnizatoria- defendía 

el mantenimiento de la pensión aún después de haber con­

traído el acreedor un nuevo matrimonio; basaban esta 

exégesis en que el perjuicio causado por la desaparición 

( 418) Vi a . DABIN, J. : "Le systeme de la pension alimen­
taire apres divorce". Rev. Trim. Dr. civ. 1939, 
pp. 925 SS.; SAINT-CYR, . Ph.: "De l 'u!1ion libre au 
maria~e a travers l 'art1.cle 301 ali.nea IJ du• Code 
civil . Recue1.l o.s. 1975. cbron ... XXI, pp. 124 ss. 

~ 
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de J. deber de socorro no desapai: ~..;:... .-::!~ -sariamente a 

raíz de las nuevas nupcias. Si en virtud de éstas el 

cónyuge acreedor deja de encontrarse en la necesidad, 

la pensión se extinguirá, pero no en caso de persistir 

aquélla (419). 

La segunda -que basaba la pensión en la super­

vivencia del deber de socorro- defendía la extinción au­

tomática de la pensión alimenticia en caso de segundo 

matrimonio. Siendo el fundamento de la pensión, la repa­

ración del perjuicio causado al cónyuge inocente por la 

pérdida del deber de socorro, al contraer nuevo matri­

monio y nacer nuevamente tal deber, el perjuicio que el 

divorcio le había originado desaparece. El Tribunal de 

Casación se inclinó por ésta interpretación, entendiendo 

que "todos los lazos se rompen entre los esposos divor­

ciados cuando el acreedor de la pensión contrae nuevo 

matrimonio, y la obligación alimenticia pasa por efecto 

(419) En relación con nuestro Ordenamiento, FOSAR BEN­
LLONCH entiende que "por consideracione~ de equi­
dad, cuando el nuevo matrimonio no reequilibra la 
posición económic_a d~ü cónyuge .~cree~or;-~-:~ebiera 
no declararse extinguida la pension, sino solamen- -
te suspendida, hasta que se compruebe el definiti-
vo reequilibrio de la situación económica del 
acreedor" FOSAR BENLLOCH: op. cit., p. 443. 
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del segundo JI' ,t- ... ~·.nonio al nuevo cónyuge (420). Las duñ· -

han desaparecido con la Ley de Reforma de 1975; el art. 

2 8 3 es tajante en este punto: "La pensión alimenticia 

cesa de pleno derecho si el cónyuge acredor contrae un 

nuevo matrimonio ... ". 

Esta es también la orientación seguida por 

nuestro legislador. El nuevo matrimonio del acreedor ex­

tingue la pensión de pleno derecho, automáticamente, con 

independencia de que a través de él haya o no quedado 

restablecido el desequilibrio económico; basta con que 

e 1 deudor demuestre la celebración del matrimonio para 

que el Juez, sin más, venga obligado a declarar extin­

guida la pensión (421). 

Esta afirmación se desprende del hecho de ha-

ber sido formulada 

de la relativa al 

lo que es igual, 

esfa causa de extinción separadamente 

"clse de .la causa que lo motivó" o, 
\ 

al cese del desequilibrio económico. 

Si la desaparición de la pensión cuando el acreedor con-

·(420) Civ. 21 avril 1920. o. 1924, p. 91; Civ . 1 juillet 
. ..• i;¡s-2· .. :-• e . P . l 9 5 2 , I I , p. 7 • l 7 7 • 

(421.) LASARTE Y VALPUESTA enumeran unos 
que, excepcionalmente, podrá ser 
valer procesal.mente esta causa. 
VALPUESTA: op. cit., p. 791. 

supuestos en los 
necesario hacer 
Vid. LASARTE Y 
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tr . • uevo matrimonio se hiciera depeT' • dél·-• cese 

del desequilibrio económico, no hubiera sido necesaria 

su formulación; el nuevo matrimonio del acreedor queda­

ría sometido a la apreciación judicial al objeto de com­

probar si con él desaparece el desequilibrio económico, 

declarando el Juez extinguida la pensión en caso afirma­

tivo, Y subsistente cuando el nuevo matrimonio no resta­

bleciera la posición económica del esposo acreedor. El 

nuevo matrimonio de éste, quedaría incluido dentro de 

los hechos susceptibles de provocar "el cese de la causa 

que motivó el derecho de pensión" , y, por lo tanto, no 

tendría sentido enumerarlo nuevamente como causa de 

extinción. 

A la vista de lo expuesto hay que decir que 

al haberse formulado en el art. 101 de forma separada 

ambas causéis de extinción hay que interpretar la relati-

"nuev\o va al matrimonio del acreedor" como una causa que 

opera de pleno derecho con independencia de que con él 

quede o no eliminado el desequilibrio económico. Nuestro 

legislador, si bien presupone que con el nuevo matrimo­

nio tal desequilibrio desaparece como consecuencia del 

nuevo deber de socorro, la base de esta causa de extin­

ción no hay que buscarla en la desaparición del desequi­

librio económico. Resultaría paradójico que por no haber 

desaparecido tal desequilibrio siguiera vigente la pen­

sión después del segundo matrimonio del acreedor, man=-
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yuge con las rentas del primero. 
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r.~p·•.amente, a su eón-

Quedando, pues, extinguida la pensión con el 

nuevo matrimonio del esposo acreedor, ¿qué sucedería si 

éste se divorcia nuevamente o queda en estado de viude­

daz?, ¿se entenderá que revive su derecho a recibir la 

pensión del primer cónyuge o, por el contrario, su dere­

cho a pensión se considerará extinguido de una manera 

difinitiva?. 

Este interrogante ya fue formulado por DELGADO 

IRIBARREN ( 4 22) al comentar el art. 31 de la Ley del Di­

vorcio de 2 marzo 1932. Consideraba que "en realidad no 

hay precepto alguno que se oponga a que el alimentista 

pueda recobrar la pensión alimenticia que venía disfru­

tando antes de contraer nuevas nupcias; pero el más ele­

mental criterio moral nos inclinará a la solución nega­

tiva, porque al pasar aquél a nuevo matrimonio ha puesto 

término a su derecho por un acto de su libre voluntad, 

y sería contrario a la equidad que se le reconociera el 

derecho a solicitar otra vez los alimentos del primer 

consorte, cuando ha roto ya con éste hasta la sutilísima 

(422) DELGAD0 IRIBARREN: "El Divorcio". Ley de 2 marzo 
1932. 11 edición. Edit. R.D.P. Madrid, 1932, p. 295. 
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.. , relación que pudiera ligarle ( . . _. • ._ , ~ente al convo-

lar a nuevas nupcias con persona distinta" (423). 

GARCIA CANTERO (424), entrando ya en la actual 

normativa, piensa que "en nuestro derecho la cuestión 

parece dudosa si se atiende a los términos más bien es­

trictos en que aparece redactado el art. 101 párrafo 

1 2 ••• ". Es precisamente esta rigidez la que, en mi opi­

nión, elimina toda duda. Extinguida la pensión en razón 

del nuevo matrimonio del acreedor, no puede hacerse re­

surgir como consecuencia de un posterior divorcio o 

muerte del nuevo cónyuge: ello, incluso en el caso de 

que el antiguo esposo acreedor experimentara un nuevo 

desequilibrio económico . El derecho a que podría optar 

en este momento vendría configurado por una nueva pen­

sión, cuyos presupuestos de otorgamiento nada tendrían 

que ver con los que motivaron la que venía recibiendo 

antes de contraer nuevo matrimonio; tales presupuestos 

nacerían del nuevo divorcio y del desequilibrio patrimo­

nial que la posterior unión le ha producido. La pensión 

(423) En el mismo .sentido Vid. MASSIP: op. cit., P• 237; 
SAINT-CYR: loe. cit., p. 124; BARBIERA: "11 Divor­
zio dopo la Riforma . .. " op. cit., p. 331. 

( 4 2 4) GARCIA CANTERO: "Comentarios al Código Civil Y 
Compilaciones ... " op. cit., p. 443. 
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-caso de concurrir ésto.:. · .. .:.:.:· :.;,ondería satisfacerla 

al nuevo cónyuge. 

A la misma solución se ha de llegar en los ca­

sos en que el nuevo matrimonio sea declarado nulo. cuan­

do el esposo acreedor haya contraído un posterior matri­

monio que resulta invalidado, concurriendo los requi­

sitos exigidos por el art. 98 e.e. -convivencia conyu­

gal Y buena fe- podrá exigir de su nuevo cónyuge la in­

demnización por nulidad que para tales supuestos prevé 

nuestro Código civil. 

Mayores dudas plantea la incidencia que el 

nuevo matrimonio del acreedor adquiere en los casos en 

que la pensión haya sido satisfecha en forma de capital. 

El pago de la pensión "a tanto alzado11 puede acarrear 
I 

un perjuicio para el cónyuge deudor en los casos en que 

1 d 
\ • d . ..-

e acreedor incurra en alguna e l~s causas e ext1nc1.on 

previstas en el art. 101 n2 l. Así, por ejemplo, habien­

do contraído el acreedor nuevo matrimonio, la satisfac­

e ión de la pensión mediante una renta hubiera resultado 

más beneficiosa para el deudor debido a que, producido 

tal evento, quedaría extinguida automáticamente la obli­

gación de pago y, probablemente·, la cantidad satisfecha 

habría sido menor que el capital entregado. 

Frente a esta problemática, ROCA TRIAS (425) 
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propone dos soluciones: l!) c., -. ·11• - . que la capitali-

zación de la pensión implica la necesidad de devolución 

de 1 ex ce so, como cobro de lo indebido; esto es, en el 

caso concreto de nuevo matrimonio del acreedor, éste se 

vería obligado a reintegrar al deudor la cantidad que 

excediera de lo que le hubiera correspondido si la pen­

sión se hubiese satisfecho periódicamente, mediante una 

renta, hasta el momento de contraer nuevo matrimonio. 

2!) Entender que la extinción de la relación 

entre los interesados, satisfecha la pensión en forma 

de capital, es absoluta, de forma que se hace imposible 

la reclamación por parte del ex-cónyuge deudor que ha 

entregado el capital. 

La elección de una u otra solución se encuen­

tra íntimamente ligada con el tema de la disponibilidad 

de la pensión. Aceptando la primera, estaríamos admi­

tiendo el carácter indisponible del derecho de pensión, 

puesto que el capital entregado se vería limitado por 

la sobreveniencia de determinados acontecimientos. Con­

trariamente, acogiendo la segunda opción, habría que re-

(425) ROCA TRIAS: "Efectos comunes a la nulidad ••• "~ 
cit., p. 637. 
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0cer la disponibilidad de tal ~n razón de 

la ausencia de limitaciones (426). 

Al igual que en materia de revisión, hay que 

decir que, puesto que la finalidad primordial de la pen­

sión satisfecha "a tanto alzado" es la de extinguir de 

forma definitiva las relaciones entre las partes, una 

vez entregado el capital no es posible la reclamación 

al ex-cónyuge acreedor de la cantidad que exceda de la 

que al deudor le hubiera correspondido pagar si hubiera 

escogido la modalidad de renta. La entrega de un capi­

tal lleva implícito un cierto elemento transaccional y 

aleatorio que ha de ser asumido por las partes (427). 

Una última cuestión a tratar en relación con 

la causa que nos ocupa es la de la repercusión que el 

nuevo matrimonio del acreedor de la pensión( adquiere so­

bre las prestaciones de la Seguridad Social\ 

(426) PALLADINO, entiende que 11la entrega en capital 
realizada por acuerdo de las partes pone de mani­
fiesto el carácter de derecho patrimonial dispo­
nible de la prestación económica prevista por la 
Ley". PALLADINO: op. cit., p. 237; en nuestro de­
recho, GARCIA CANTERO, se inclina por el carácter 
disponible del capital ent~ega~o. GARC!A CANT~RO: 
"Comentarios al e.e. y Compilaciones ••• op. cit., 
p. 440. 

( 4 2 7 ) Vid. p . 4 O 5 nota 3 5 5. 
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EP Ordenamiento, la ya analizada r; 

posición Adicional décima, hace atribuir al cónyuge se­

parado o di vorciado determinadas prestaciones derivadas 

d e la Seguridad Social así como otros derechos pasivos 

( 4 28) • No obstante ésto, el n2 5 de dicha Disposición 

hace depender tales beneficios de la no concurrencia de 

alguna de las causas de extinción señaladas en el art. 

101 : "Los derechos derivados de los apartados anteriores 

que darán sin efecto en cuanto al cónyuge en el supuesto 

del art. 101". 

Debe seguirse de este precepto, que c_uando el 

cónyuge divorciado que, por concurrir en él alguna de 

las circunstancias previstas en los cuatro primeros 

apartados de la Disposición Adicional décima, sea bene­

ficiario de alguna prestación derivada de la Seguridad 

S
1ocial o demás derechos pasivos, contraiga nuevo matri­

m~nio, pierde automáticamente sus derechos de pensión. 

Tal es también la orientación seguida en las legislacio­

nes extranjeras, al considerar que con el nuevo matrimo­

nio cesa la razón de ser de tales prestaciones (429) • 

• •. •<:? 
( 4 28) Vid. pp. 295 SS• 

( 429) En Francia, Vid. Art. 351-2 Code du Securité So­
cial introducido por el art. 11 de la Ley n 9 75-
617 du 11 juillet . 1975, el cual prevé en provecho 
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La irnpc.:.. ........... :..~ -:t.'Ue el nuevo matrimonio del 

acreedor actúa sobre las prestaciones derivadas de la 

separac ión o divorcio, queda suficientemente constatada 

a lo largo de estas líneas: su incidencia es tal que en 

la mayor parte de los Ordenamientos se configura como 

una de las principales y más claras causas de extinción 

de las pensiones que derivan de dichas situaciones de 

crisis matrimonial. No ocurre lo mismo con el nuevo ma­

trimonio del esposo deudor, que, si bien en razón de la 

disminución que puede operar en su patrimonio, puede ser 

considerado como un hecho susceptible de motivar la re­

visión de la pensión, no puede quedar incluido entre sus 

causas de extinción. 

3. Convivencia marital del acreedor con un 

tercero. - Al igual que el nuevo matrimonio del acreedor, 

la convivencia marital del acreedor con un tercero -en 

c uanto causa extintiva del derecho a pensión- encuentra 

del cónyuge divorciado una pensión de reversión 
a título de seguro de vejez; ~sta_ cesa si el. be­
neficiario contrae nuevo matr1.mon1.o. En ~l m1.s'!10 
sentido Vid.: Art. L. 44 du Code des pens1.ons ci­
viles et militares; Art. L. 1.122-2 du Code rural; 
o. n2 77- 1 .237 du 9 novembre 1977; D. ni 77-1.238 
du 9 novembre 1977: sobre el tema vid. en doctri­
na : ºBOSQUET-DENIS, J.: "Le remariaye". Re!• Trim. 
Dr. Civ. 1980, pp. 538 ss.; GRANELL, C.: Assegno 
al coniu e divorziato e secundae nu tiae del bene-

1.c1.ar1.o. R1.v. D1.r. e pp. ). 
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su preceder ·· . -art. 31 de la Ley de Divorcio :1-· 

de marzo 1932. A diferencia de ella, no opera la extin­

ción automática de tal derecho; para que la convivencia 

marital produzca la desaparición de la pensión es nece­

sario que se pruebe la concurrencia en ella de los re­

quisitos propios de la llamada convivencia "more uxo-

rio" ,· est b ,,. o es , que se comprue e que la union entre el 

acreedor y el tercero tiene un carácter habitual y esta­

ble, quedando fuera de su ámbito las relaciones meramen­

te esporádicas u ocasionales (430). Acreditado ésto, la 

extinción tiene lugar de pleno derecho. 

La dificultad que la prueba de esta causa de 

extinción conlleva, fue apuntada en los Debates Parla­

mentarios. El Senador del Grupo Socialista, MIR MAYOL, 

afirmaba que para demostrar que un hombre y una mujer 

viven maritalmente 

cho a la intimidad 

~e atacará, en muchos casos, el dere-
\ • 

reconocido en la Constitución (431). 

(430) 

(431) 

1 

Sobre los requisitos de las uniones libres Vid: 
ESTRADA ALONSO, E.: "Las uniones extramatrimonia­
les en el Derecho civil español". Tesis. OV1.edo, 
marzo, 1985 ~ no publicada y cuya consulta debo a 
gentileza del autor. 

" ... ¿Cómo se demuestra que un hombre y una mujer 
viven maritalmente?. Muchos deudores van a aprove­
char el problema pa~a dejar de pagar la pensión. 
Sólo atacando la intimidad -protegida por el art. 
18 de la constitución- se podrá demostrar de mane:;. 
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Mientras el nuevo met :.:-•:e ~s un hecho de fácil com-

probación a través de las actas del Registro Civil, la 

convivencia marital, en cuanto ·t . , d si uacion e hecho, va 

a exigir del Juez un gran esfuerzo investigador. Por 

otra parte, esta prueba ha de ir dirigida, no sólamente 

a la constatación de tal situación, sino también al mo­

mento en que se inició; la extinción de la pensión opera 

desde el día en que quedó constituida la convivencia ma­

r ita 1 -siempre que pueda ser probado- y no desde el mo­

mento en que tal situación es declarada. Consecuencia 

de ello es que el acreedor de la pensión puede venir 

obligado a devolver la cantidad que hubiera venido reci­

biendo desde uno a otro momento. La convivencia marital 

d e l acreedor c on un tercero opera la extinción de la 

pensión con efectos retroactivos al día de su consti­

tución. 

pensión, 

Para que la convivencia marital 

¿es necesario que como consecuencia 

( 

exti~ga la 
\ 

de la misma 

quede probado el nacimiento de un deber de socorro entre 

los compañeros o, por el contrario, la extinción -una 

A <• .; · =. ,, 
ra fehacie~;e que se viv; maritalme_nt~·.:,Quego ven­
drán otros mecanismos, el recurso de amparo entre 
el Tribunal constitucional y podría haber un meca­
nismo corrector de abusos por parte 1el deudor ~u~ 
se quiere aprovechar de una situacion de esta 1.n-
dole ... ". 
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vez acreditada la exü .. tal convivencia- tendrá 

lugar automáticamente aun cuando tal deber de socorro 

no exista?, ¿será necesario que el Juez compruebe que 

a través de esta unión con un tercero, desaparece el 

desequilibrio económico del acreedor por entrañar dicha 

unión un deber de mantenimiento?. 

En el Ordenamiento francés, con anterioridad 

a la entrada en vigor del art. 283 Code, tanto la doc­

trina como la Jurisprudencia protagonizaron una contro­

v e rsia en torno a este interrogante, que, -al igual que 

la planteada en relación al nuevo matrimonio del acree­

dor- fue zanjada por la Ley de Reforma de 1975 . El pro­

blema surgió a raíz de la genérica expresión con que el 

legislador había plasmado las causas de extinción de la 

pensión alimenticia¡ decía el art . 301 Code: " ••• Esta 

pensión será revocable en el caso en que cese de ser ne-

cesaría". 

En un primer momento, la Jurisprudencia -rehu­

sando la identificación entre concubinato y matrimonio­

estimaba que aquél no podía comportar la extinción de 

la pensión, si bien admitía que, en razón de las conse­

cuencias que podía entrañar en la situación del ex-cón­

yuge acreedor, podía ser alegado como causa de modifica­

ción del montante de la pensión. Consideraba, que si 

bien la extinción de la pensión se producía de pleno de::. 
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recho en caso-. ,.matrimonio del acreedor -al pas,~7 

la obligación de mantenimiento al nuevo cónyuge- no su­

cedía lo mismo con el concubinato (432). sólamente en 

la medida en que la ayuda del compañero hiciera cesar 

el estado de necesidad, se extinguirá el derecho a pen-

sión: si el estado de necesidad subsiste, el concubina 

podría continuar percibiéndola (433) . 

A través de esta interpretación se llegaba a 

favorecer el concubinato en detrimento del matrimonio, 

lo cual, para otro sector doctrinal, resultaba inadmisi-

ble. de aquí 
I 

que, pronto, y en contraposición con la 

anterior, surgió una nueva postura en virtud de la cual 

s e identificaba -a efectos de extinción de la pensión 

alimenticia- el matrimonio con el concubinato. No sería 

justo 

mente 

-decían- otorgar al cónyuge que convive marital­

con un tercero una situación más b~neficiosa que 

esposo que contrae nuevo matrimon\o; el estado 
' 

la del 

de concubinato debería, pues, comportar la desaparición 

( 4 3 2) El Tribunal de Grande Instance, en Sentencia de 
21 de junio 1968, afirmó que '.'el hecho ~ue ~na mu­
jer divorciada viva en concubinato, no implica que 
su amante subvenga a sus necesidades, por cuanto 
que no ha sido contraída ningun ... a oblig~c~ón a su 
cargo". Trib. Grande Inst. Paris, 21 JUl.n 1968. 
J . C . P . 19 6 9 , IV. p. 5 • 4 2 l. 

(433) Montpellier 17 fevrier 1955. J.C.P. 1955, II, P·• 
8.957. 
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de la Esta afirmación encontraba su rae.un Ut:.• 

ser, en unos casos, en un fundamento ético y • moral 
(434), y en otros, en el deseo de atribuir a la unión 
libre un verdadero estatuto jurídico, asimilándola -a 
todos los efectos- a la unión matrimonial. 

( 4 3 4) GARCIA CANTERO apunta como "a veces la falta de 
un deber legal de alimentos entre los concubinos 
conduce a soluciones jurisprudenciales que, indi­
rectamente benefician al concubinato; conforme a 
una doctr ina constante del Tribunal Supremo, la 
mujer divorciada que reitera matrimonio pierde au­
tomáticamente la pensión del art. 301; pero si en­
tra en una relación concubinaria, la Jurispruden­
cia no es unánime alegándose para fundamentar la 
negativa, que 'no siendo sino una situación preca­
ria e inestable que no genera ninguna obligación 
alimentaria, el concubinato de la ex-esposa no 
permite por sí mismo suprimir la pensión a que es 
acreedora'". GARCIA CANTERO, G.: "El Concubinato 
en el Derecho civil francés". Consejo Superior de 
Investigaciones cientificas. Madrid, 1965. Destaca 
una senten?_ia dictada por la Corte de Apelación 
de Californµ.a sobr"e una demanda presentada por una 
mujer que r ,eclarnaba la mitad de los bienes adqui­
ridos con las rentas de un hombre con el cual ha­
bía convivido maritalmente durante ocho años y del 
cual había tenido cuatro hijos. Según del derecho 
Californiano, si la pareja se hubiera casado, la 
mujer habría tenido derecho a la mitad de los bie­
nes comunitarios; incluso en el caso del matrimo­
nio hubiera sido declarado putativo. Si, por el 
contrario la mujer no estaba casada y vivía con 
un hombre, la corte Suprema de California había 
afirmado claramente en 1943 que "una mujer que vi­
ve con un hombre sin estar casada no adquiere de­
rechos en las ganancias de este hombre"; aún más, 
la corte hacía saber que "ninguna consideración 
de equidad sería admitida para alegar las tribu­
laciones que resultaran de esta situación". A pe­
sar de esta decisión de la corte Suprema del Esta­
do, la Corte de Apelación declaró en la sentencia 
"In re marriage of Cary", que la decisión de 1943 
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La difícil polémica .. ___ ,: . .,,•.:njada con l ,a Ley 

de Reforma de 11 julio de 1975, al disponer en su art. 

283 párrafo 2º que " ... se pondrá fin a la pensión ali­

menticia si el acreedor vive en estado de concubinato 

notorio". 

En nuestro Ordenamiento, al igual que sucedía 

con el nuevo matrimonio del acredor, puede afirmarse que 

la extinción de la pensión por desequilibrio en razón 

de la convive ncia marital del acreedor con un tercero, 

no queda subordinada al nacimiento de un nuevo deber de 

socorro entre los compañeros, que haga cesar el desequi­

librio económico que originó la pensión . En principio 

hay que entender que, aún subsistiendo tal desequili­

brio, la idea del legislador es que cuando se compruebe 

la existencia de una convivencia estable y habitual en-

• la pensión au-tre el acreedor y un tercero, se extinga 

temáticamente. 

{ 

\ 

• •ón de una 
se había vuelto inaplicable por la ado:~:ciones de 4 
Ley en 1970. Así, afi7m? que "la5d~ían te!1er la 
la pareja eran tan familiares _que . 05 putat.1;"~~0; 
misma protección que los matrim0 ~

1 nes adqu:ir . das 
l.egales. Por consiguien:e, los ~e ser reP:~~fere 
con las rent~s del companero han que se dere­
igualmente efitre los dos"• Por 10 nacen _1osdo que 
a la clase de relaciones de dondeesPecif1 ~tabita::­
chos patrimoniales, la Corte ha con e de 10s 
"debe haber relaciones familiares mutuas 
ción, reconocimiento y presunciones 
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'"lido a ello, no puede afirmarsE. •. · .• ~- · 1a 

introducción de tal causa de extinción en nuestro orde­

namiento, el legislador -con carácter innovador- ha ve­

nido a presumir la existencia de un deber de socorro en­

tre los compañeros. Los que hacen esta afirmación (435) 

encuentran el fundamento de la convivencia marital, como 

causa de extinción, en la idea de que con tal conviven­

cia el legislador piensa que desaparece el desequilibrio 

económico y, por tanto, hace extinguir la pensión. En 

su opinión, el precepto presume que quien vive en una 

comunidad extramatrimonial, tiene algún derecho a ser 

atendido económicamente por su pareja, lo cual conside­

ro, que tal y como ha sido formulada esta causa de ex­

tinción -independientemente de la relativa al cese del 

desequilibrio económico- no puede ser mantenido. 

Ya 

separada nos 

1 
f . ... 

dije anteriormente, que esta formu a,cion 

lleva a afirmar que, tanto el nuevo ma\ri-

monio del acreedor como la convivencia marital con un 

. . • 
derechos y obligaciones que corresponden normal­
mente al matrimonio". Vid. GLENDON, M.A.: "~ 
t tat et la fa-
m 01.t aux Etats 
Unis . ami , oit et c socia!.•• ~ 
cit., p. 22. 

( 435) Vid. ESTRADA ALONSO: op. cit., p. 641. 
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tercero, 
extinción que operan automática-

mente al margen de la desaparición o no del desequili-

br io económico en razón de la existencia de un nuevo 

deber de socorro. En · consecuencia, si el fundamento de 

esta causa de extinción no puede buscarse en el naci­

miento de tal deber, tampoco puede presumirse que el le­

g is lador con su formulación ha presumido su existencia 

entre los compañeros (436). 

Nuestro Código no exige, a diferencia del 

francés, que la convivencia marital sea "notoria". Este 

requisito ha sido criticado por la doctrina; MASSIP 

{ 4 3 7) entiende que "desde el momento en que una decisión 

Para GITRAMA, la "ratio" de esta causa de extin­
ción "podía entenderse cuanto comporta de sanción 
para una situación irregular, pero ello no se sos-
tiene al definirse el mismo resultado del hecho 
de contraer nuevo matrimonio; podría imaginarse 
cuanto de sarcástico y vejatorio habría en que el 
deudor ayudase, mediante su pensión, a financiar 
un tal concubinato; podría pensarse en que, tanto 
si el acreedor vive en concubinato como si en nue­
vo matrimonio, se estima ya no necesitado de ayu­
das económicas exteriores, podría partirse de la 
base de que conviene evitar el fraude que consis­
tiría en acumular las ventajas de sucesivas unio­
nes de hecho y de Derecho, puesto que el benefi­
ciario de una pensión podría refugiarse en el con­
cubinato para no volverse a casar conservando así 
su pensión ti. GITRAMA GONZALEZ, M.: "Notas sobre 
la problemática jurídica de la pareja no casada". 
Libro Homenaje a J. BELTRAN DE HEREDICA Y CASTANO. 
Ediciones Universidad de Salamanca. Salamanca, 1984 .• 

{437) MASSIP: op. cit., p. 238. 
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debe constatar el concut : • co i'mport - -·----~, . ·~ a que sea o 

no de notoriedad pública. Lo que importa es que el con-

cubinato sea probado, estable y que las relaciones de 

los concubinos se~n estables y continuas . . . ". 

La expresa referencia del legislador francés 

al carácter notorio del concubinato, ¿ha de interpretar­

se en el sentido de considerar que tal causa de extin­

ción es distinta a la prevista por el legislador español 

a través de la expresión "convivencia marital?. La res­

puesta, estimo, que ha de ser negativa. La notoriedad 

no ha de ser entendida en el sentido de publicidad o di­

vulgación de forma que, faltando éstas, y aún reuniendo 

el concubinato los requisitos propios de tal relación, 

quede excluido de las causas de extinción de la pensión 

alimenticia. Por ello, no creo -como piensan LASARTE Y 

VALPUEST A ( 4 3 8) - que la manera en que nuestro legislador 

ha formulado la causa de extinción de la pensión ali­

menticia, haya de interpretarse como más estricta que 

la prevista por el legislador francés. El propio concep­

to de "convivencia marital", entendido como convivencia 

"more uxor io", lleva implícito las notas de publicidad 

y notoriedad, quedando así excluidas las relaciones 

( 4 38) LASARTE Y ·vALPUESTA: op. cit., p. 792. 



480 

,ocultas y secretas manteni· das l,, • . : -·!:~~ ·:ntermitente, en' 

las que faltaría el requisito de habi tualidad exigido 

para la configuración de dicha convivencia. 

Por otra parte, la expresión "convivencia ma-

rital" pensar en una relación heterosexual¡ ¿hay 

que entender por ello que cuando el acreedor mantenga 

hace 

una relación con persona del mismo sexo, la pensión por 

desequilibrio continúa vigente?. 

La cuestión se planteó en Holanda, donde el 

Tribunal de los Países Bajos, en Sentencia de 3 de no­

viembre 1978 (439) interpretó restrictivamente el art. 

l: 16 O e. c . holandés ( en él se contempla como causa de 

extinción de la obligación alimenticia la convivencia 

de 1 acreedor con un tercero sin mediar matrimonio) , 

rehusand o su aplicac
1
ión a una unión lesbiana. Como hemos 

podi ck~ ir comproban~o a lo largo de la exposición, el 

Hoge Raad basa la extinción o subsistencia de la pensión 

alimenticia en la desaparición o continuación del es­

tado d~ necesidad del cónyuge acreedor. Así, junto con 

el supuesto de unión homosexual, declaró la no extinción 

de la pensión en un caso de nuevo matrimonio y concubi-

(439) H. R. 3 novembre 1978 • •• cit. 
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~ •. · t-. de aquél. 

En consecuencia, puede entenderse que -al 

igual que en otros casos- la no aplicación del citado 

art • 1: 16 O C. e. holandés a la relación lesbiana de la 

mujer acreedora de la pensión, encuentra su razón de 

ser, en la no concurrencia en dicha relación del deber 

de socorro p_reciso para hacer desaparecer en el esposo 

acreedor el estado de necesidad, origen de la pensión 

alimenticia. 

No siendo ésta la razón de ser de nuestra cau­

sa de extinción, debe interpretarse que la convivencia 

del acreedor, incluso con personas del mismo sexo, cuan­

do reuna los presupuestos propios de la convivencia ma-

rital a 
{ 

prob9ta-

entra~do 

que se refiere el Código, conllevará -una vez 

la extinción de la pensión por desequilibrio, 

a formar parte del campo de aplicación del art. 

101 párrafo 12. La homosexualidad, si bien admitida e 

i ne 1 uso, en un futuro, susceptible de prodU:cir efectos 

jurídicos, no puede ser, sin embargo, fuente de privile-
' 

gios ¡rente a otro tipo de relaciones heter~1uales y, 

más aún, frente a la unión matrimonial (440). • 

( 4 4 O ) En el mismo sentido vid. LASARTE Y VALPUESTA: ult-. 
op. cit. , p. 79 2. 
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·esolver la cuestión de si· una ,. _. 

rota la convivencia marital puede renacer el derecho a 

pensión del acreedor contra su ex-cónyuge. La respuesta 

plantea mayores dudas que en lo que al nuevo matrimonio 

del acreedor se refiere. Al tratar este tema en relación 

a esta causa, afirmaba que, extinguida la pensión en ra­

zón del nuevo matrimonio del acreedor, no puede hacerse 

resurgir como consecuencia de un posterior divorcio o 

muerte del nuevo cónyuge. El derecho a que podría optar, 

en tal caso vendría configurado por una nueva pensión 

con unos presupuestos distintos cuya satisfacción co­

rrespondería al nuevo ex-cónyuge. Tratándose de una con­

vivencia marital y, puesto que nuestro Ordenamiento no 

permite reconocer -salvo algún supuesto excepcional- una 

pensión posterior a su ruptura a favor del cónyuge cuya 

posición económica quede perjudicada, no parece justo 

identificar de forma absoluta tales situaciones -nuevo 

matrimonio y convivencia marital- en orden a los efectos 

de la extinción de la pensión . 

El legislador, en lo que pueda redundar en be­

neficio de la convivencia marital, diferencia claramen­

te esta situación de hecho con el matrimonio, privando 

a aquélla de efectos legales, mientras que en otros ca­

sos -como el que aquí se plantea- asimila ambas situa­

ciones atribuyéndoles un carácter extintivo. Esta pos-
-

tura no parece justa; puesto que no se reconoce en nues-
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tro Ordenami<- nin~ ~na eficacia a tales uniones, pa: 

cería lógico que a los efectos del art. 101 párrafo l!! 

C. c. , la convivencia marital fuera interpretada en un 

sentido menos estricto que el nuevo matrimonio del 

acreedor, entendiendo que, en algunos casos, y por razo­

nes de equidad, pudiera revivir nuevamente el derecho 

de 1 esposo acreedor a recibir nuevamente la pensión de 

su ex-cónyuge. Bien entendido que esta afirmación ha de 

ser interpretada en sentido estricto y con carácter ex­

cepcional, puesto que, en principio ha de afirmarse que 

una vez extinguida la pensión por cualquiera de las cau­

sas previstas en la Ley, el derecho a recibirla no pue­

de renacer al desaparecer la causa que motivó tal extin­

ción. Como apunta GITRAMA (441) "habría que confiar cada 

solución concreta al prudente arbitrio judicial, aten­

diendo las circunstancias concurrentes en cada caso" 

I 
(442). 

\ 

(441) GITRAMA: op. cit., p. 230. 

(442) MASSIP, para el derecho francés considera que "la 
situación del esposo acreedor es, en el caso ~e 
concubinato notorio, diferente de la que tendria 
en caso de nuevo matrimonio; el cónyuge, en este 
caso se beneficiaría ya fuera de las ventajas que 
la Ley reconoce al cónyuge superviviente, ya de 
la prestación compensato:ia en el cas~ de ~e la 
segunda unión se di!olviera con el divorcio. ~o 
hay pues, una analogia perfe~ta entre las dos si­
tuaciones, de forma que podria sostenerse ~e l~-~ 
soluciones adoptadas en caso de nuevo matrimonio 
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B) Otras C.dUSQ.~ 1xtinción 

Corno ya adelanté, aunque el Código no lo diga 

expresamente, la propia naturaleza de la pensión hace 

que no sean sólarnente las causas enumeradas en el art. 

101 las productoras de un efecto extintivo sobre la mis-

ma. las tres causas enumeradas en el precepto han de 

acompañar, al menos, las siguientes: 

A 

1. La muerte del acreedor de la pensión 

2. La prescripción 

3. La renuncia 

1 • La muerte del acreedor de la pensión. - La 

muerte del esposo deudor de la pensión -como más adelan­

te tendremos ocasión de comprobar- no produce la extin­

ción de la deuda sino que, por el contrario, se Jransmi-

\ 

no se aplican necesariamente en caso de concubina­
to". MASSIP: op. cit., p. 239. 

En el Derecho italiano el hecho de la convivencia 
marital del acreedor con un tercero no aparece re­
cogido corno causa de extinción. Surge la duda de 
si tal omisión ha de interpretarse en el sentido 
de identificar la convivencia marital con el ma­
trimonio o, por el contrario entender que dicha 
convivencia no extingue el "assegno". Sobre el te­
ma Vid. GAZZONI, F.: "Dal Concubinato a la fami­
il.ia de fatto". Giuffre Edit. Milano, 1983, pp. 

08 ss.; Cass. 19 febbraio 1977; nt 772. For. it. 
1977, p. 2.267; Tri6. Roma, 25 gennaio 1972, Dir~ 
Farn. e pers. 1972, pp. 792 ss. con nota di MOROZZO 
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te pasivamente a s1 . • _·:~~.:edP.ros, con los límites fijados 

por el párrafo 2 2 del art. 101. De forma distinta, el 

fallecimiento del cónyuge beneficiario, habiendo nacido 

la pensión con la finalidad de restablecer su posición 

económica (y sólamente la suya), originará su extinción 

definitiva evitando que entre a formar parte de la he­

rencia y se transmita activamente a sus herederos . 

2. La prescripción.- Tanto la pensión, en 

cuanto deuda dineraria, como el derecho a percibirla, 

en cuanto derecho de contenido patrimonial, quedan some­

tidos a los plazos de prescripción marcados por el 

Código. 

La pensión por desequilibrio económico, en 

cuanto prestación dineraria, una vez devengada y no per­

cibida, es susceptible de extinguirse por la inactividad 

de su ti tu lar. su satisfacción -normalmente en forma pe­

riódica- hace que quede sujeta al plazo de prescripción 

previsto en el art. l . 966 para las obligaciones que de­

ban ser pagadas en años o en plazos más breves: 5 años• 

DE LA ROCA, Separazione per colpa, divorzio e as­
segno periodico. En el Ordenamiento alemán vid. 
parágrafo 1.579 n2 4. 
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Mayores dudas podría plantear el sometimiento 

a prescripción del derecho a percibir dicha prestación. 

A diferencia del derecho a obtener alimentos, que es ca­

lificado de derecho familiar (443), el que nace del art. 

9 7 es de contenido pa.trimonial. CASTAN TOBEÑAS ( 444), 

distingue los derechos patrimoniales de los extrapatri­

moniales, concibiendo los primeros como "aquellos que 

forman parte del patrimonio de la persona, esto es, los 

que garantizan al titular bienes que son pecuniariamente 

estimables, frente a los no patrimoniales, que garanti­

zan intereses ideales , posiciones o estados no suscepti­

bles de una estimación pecuniaria" . No obstante, apunta 

PLANIOL (445) que "sucede a veces que un derecho extra­

patrimonial entrañe consecuencias pecuniarias, por ejem-

( 4 4 3) 

(444) 

Según DIEZ PICAZO, "es un negocio jurídico fami­
liar el convenio que, entre el deudor y el acree­
dor de una obligación de alimentos se celebre res­
pecto a su cuantía, reducción, aumento o forma de 
prestarlos ... " . DIEZ PICAZO: "El Negocio jurídico 
del Derecho de Familia". Estudios de Derecho Pri­
vado. Edi t. C1v1.tas S.A. Madrid, 1980, p. 37. 

CASTAN TOBEÑAS, J . : "Derecho Civil Español, Común 
y Foral 11 • Torno I. Introduccion y Parte General. 
Vol. 22. Teoría de la relación jurídica. La perso­
na y los derechos de la personalidad: ~!s cosa~. 
Los hechos jurídicos. Decimocuarta ed1.c1on. Revi­
sada y puesta al día por J.L. DE LOS MOZOS. Reus. 
S.A. Madrid, 1984, p. 37. 

( 4 4 5) PLANIOL: "Traité elementaire", 
1950, n2 360, p. !Sé; .. i..·-..T. 
"Derecho Común español. . • ·.l'Omo 
Parte General ... op. cit • nota 

t. I, edición de 
CASTAN TOBEÑAS: 

I, Introducción y 
2, p. 37. 
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~le, el estado de familia que produr:: . •?i er.to de crear 

un crédito alimenticio o un derecho de sucesión11
• Siendo 

la pensión un derecho que forma parte del patrimonio de 

la persona Y cuya estimación -por regla general- es rea­

lizada en dinero, ha de ser encuadrado dentro de los de­

rechos patrimoniales; en consecuencia, puede afirmarse 

que, a diferencia del derecho a percibir alimentos 

( 4 4 6) , el de pensión es un derecho objeto de disposi­

ción, de transmisión (al menos pasivamente) y de pres­

cripción. 

La ausencia de plazo de prescripción fijado 

expresamente por el Código hace que quede sometido al 

de quince años, previsto por el artículo 1964 para las 

acciones que no tengan señalado término especial. 

3. La renuncia. - Si bien el Código no dice na-

da al respecto, el carácter de derecho patrimonial que 

le ha sido atribuido a la pensión, unido a la ausencia 

de norma que la prohiba, nos lleva a afirmar la posibi­

lidad de renuncia del derecho a pensión . 

(446) El T. s. en sent. de 7 octubre 1970 negó al derecho 
de alimentos la calificación de derecho patrimo­
nial en su calidad de institución familiar, pro­
clamando su carácter imprescriptible. Vid. Sent. 
T.S. 7 octubre 1970. Jurisp. Civil. Colección te=-
gi.s1. de España. p. 457. 
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Un sector doctrinal, en el que destaca GARCIA 

CANTERO . ( 4 4 7) hace notar como "pese a tener una natura­

leza distinta que la pensión alimenticia, de alguna ma­

nera puede verse en la pensión por desequilibrio un ca­

rácter personal que aconsejaría aplicar el régimen del 

art. 151 C. c. ( 4 4 8) 11
• Excluido el carácter alimenticio 

de aquélla y sentadas las diferencias entre ambas insti­

tuciones no hay razón alguna que nos lleve a aplicar el 
1 

régimen de 'os alimentos a la pensión . 

Con carácter general, el art. 6 n!! 2 e.e., 

contempla las condiciones necesarias para que la renun­

cia de un derecho pueda ser considerada válida: "La ex­

clusión voluntaria de la Ley aplicable y la renuncia a 

los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas 

cuando no contrarien el interés o el orden público ni 

perjudiquen a terceros ... ". 

A la vista de esta formulación, ¿puede predi­

carse el carácter renunciable del derecho a pensión, o, 

por el contrario deberá entenderse que queda incluido 

dentro de los derechos cuya renuncia contraria al inte­

rés o al orden público o perjudica a terceros y, en con-

(447) 

(448) 

GARCIA CANTERO: "Comenta&' J.C~ • ~ ~ódigo Civil y 
Compilaciones ... op. cit., y• 44•0. 

Art. 151 : "No es renunciab: ~ ni transmisibl~ a un 
tercero el derecho a los ali.mentes ••• ". 
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secuencia hay que considerarlo irrenunciable?. 

Sería excesivo entender que la renuncia del 

derecho de pensión contraría el interés o el orden pú­

blico (449). Mayor precisión requiere la alusión al po­

sible perjuicio que pueda originar a los terceros. Esta 

limitación encuentra su fundamento, no sólamente en tal 

precepto general, sino también en particular para los 

acuerdos adoptados por los cónyuges al regular las con­

secuencias de la nulidad, separación y divorcio, en el 

art. 90 párrafo 22. e.e. Tal precepto, ya analizado, es­

tablece que tales acuerdos" serán aprobados por el Juez, 

salvo si son dañosos para los hijos o gravemente perju­

diciales para uno de los cónyuges . •. ". 

Nada impide, en principio, que los esposos ya 

sea en el Convenio Regulador contemplado en el art . 90, 

( 4 4 9 ) CAST AN TOBEÑAS advierte la gravedad de estas ex­
presiones, entendiendo que generalmente se consi­
deran como de orden público: las leyes que regu­
lan el estado y capacidad de las personas; _las que 
se refieren a la organización de la propiedad . Y 
del crédito territorial; las del Derecho de Fami­
lia puro y dentro del de Sucesiones, las relati­
vas a l~s Íegítimas y a las solemnidades de l~s 
testamentos . Pero, en realidad -dice- no es posi­
ble llegar en esta materi·. ,, ~~--., .. las net,:t,s• CAS­
T AN TOBEÑAS : "Derecho Ci v i l Espariol, Comun Y Fo: 
r a 1 . . . Tomo I . In troducc 1 5n y Parte General ••• 
op. cit. , p. 103. 
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ya a tra ~ - - ~ 1 os d • .. ' - acuer os formulados con caráct. -:.·:•· 

el párrafo 2 2 de dicho precepto, puedan acor­

dar la renuncia a la solicitud del derecho a pensión aún 

neral en 

cuando se den los presupuestos necesarios para su otor­

gamiento (450). Tal acuerdo, al igual que todos los de­

más que en materia de pensión adopten los esposos, exige 

la aprobación judicial (451) al objeto de comprobar si 

resultan dañosos para los hijos o gravemente perjudicia­

les para uno de los cónyuges. 

De esta forma, aún admitiendo el carácter re­

nunciable de la pensión, hay que decir que cuando tal 

renuncia supusiera un grave perjuicio para los hijos o 

para el cónyuge que hubiera tenido derecho a ella, por 

haberse realizado, por ejemplo, con la mera finalidad 

de acelerar el proceso o de evitar conflictos, no puede 

ser admitida . En tales casos hay que proclamar la posi- , 

( 4 50) En Holanda, ante la posibilidad prevista en el 
art. 1: 158 e.e., de permitir a los esposos reali­
zar Convenios en los cuales se excluyera la entre­
ga de la pensión alimenticia, se alzaron fuertes 
críticas. Se alegaba en contra de esta posibili­
dad, que estaba comprobado que, a menudo, la mu­
jer, encontrando motivos para perdonar a su espo­
so consiente en firmar este acuerdo y se dirigen 
en seguida a la asistencia pública alegando la 
falta de medios económicos. La asistencia pública 
en tal caso se ve obligada a pagar una pensión 
alimenticia a la mujer, sin medios de hacerse pa­
gar su pensión por el antiguo marido. Vid. BRON-
GERSMA: loe. cit., p. 400. 

(451) En ·contra· LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., P• 794. 
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bilidad de que el Juzgador impida tal ext1• ·.,. 1 . nci.on vo unta-

ria del derecho, denegando la aprobación de tales acuer­

dos de las partes. 

Discute la doctrina si cabría hablar de una 

renuncia tácita a la pensión, con imposibilidad de soli­

citarla, en aquellos casos en que no haya sido pactada 

en el convenio regulador ni solicitada en la demanda ni 

en ejecución de sentencia. ROCA TRIAS niega tal posibi­

lidad debido a que, quedando la pensión sujeta a un pla­

zo de prescripción, mientras no haya transcurrido dicho 

plazo es posible pedirla y, por tanto, no puede enten­

derse que se ha renunciado a solicitar tal derecho (452). 

La posibilidad de que los esposos renuncien 

tácitamente a la pensión es formalmente imposible en los 

casos en que la separación o el divorcio hayan sido so­

licitados de común acuerdo. En tales supuestos, siendo 

preceptiva la presentación del convenio regulador, Y 

conteniendo éste un mínimo de menciones ineludibles -en­

tre las cuales se encuentra la pensión- sin las cuales 

el Juez no puede proceder a su aprobación, es imposible 

la r e nuncia tácita a la pensión; todo lo más, cabría que 

en dicho convenio manifestaran su voluntad de excluirla, 

~452) ROCA TRIAS: op. cit., P• 643. 
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'la .no e.x1-~t ->.ncia del derecho a pensión ent< .. . .. :1,4 • . . . 
que se ha renunciado tácitamente a ella El • 1 - • d • si encio e 

las partes ha de ser considerado como un acto del que 

inequívocamente puede deducirse que los esposos han de­

cidido voluntariamente excluirla, extinguiéndose con 

ello la posibilidad de solicitar la pensión en un juicio 

separado posterior al de la separación o divorcio. 

A la misma solución podría llegarse conside­

rando que, por no concurrir los presupuestos necesarios, 

el derecho a pensión cuando no se solicita en la demanda 

de separación o divorcio o en ejecución de sentencia no 

llega a nacer y, por tanto, no cabe otorgar la pensión 

ni en el momento de la sentencia ni en otro posterior. 

El derecho de pensión en razón de su carácter excepcio­

nal no se concede automáticamente en todos los casos de 

separación o divorcio sino que, por el contrario, es ne­

cesario que quien pretenda hacerse acreedor de ella 

acredite que se dan los presupuestos necesarios para su 

otorgamiento. Siendo su presupuesto básico el desequili­

brio económico será, pues, preciso que se demuestre su 

existencia ¡ en los supuestos en que la pensión no haya 

sido solicitada ni en la demanda ni en ejecución de sen­

tencia, es lógico pensar que tampoco ha sido acreditado 

tal desequilibrio, debiendo entenderse, por tanto, que 

el derecho a pensión no ha surgido. Hay que negar en tal 

caso la posibilidad de obtenerla, no solamente en el mo:. 
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mento en que se dicta la separación o divorcio, sino 

también en un momento posterior. 

vada 

cual 

En virtud de esta tesis, quedaría también sal­

la objeción alegada por ROCA TRIAS (453) según la 

la posibilidad de renuncia tácita no existe en ra-

zón de 1 sometimiento de la pensión a un plazo de pres­

cripción durante el cual puede ser reclamada. Al no 

existir derecho a pensión por no haber concurrido los 

presupuestos necesarios para su otorgamiento, no existi­

rán tampoco plazos de prescripción durante los cuales 

pueda ser solicitada. 

La solución contraria nos llevaría a situacio­

nes inadmisibles tales como, por ejemplo, que un cónyu­

ge divorciado volviera a casarse y a los diez años de 

matrimonio el antiguo ex-cónyuge le reclamara la pensión 

alegando el desequilibrio económico experimentado al mo­

mento del divorcio. Las razones abonadas anteriormente, 

unidas a la inseguridad jurídica a que se llegaría Y a 

la dificultad insalvable que para el Juez supondría el 

acreditar un desequilibrio económico nwnerosos años des­

pués de producido el divorcio, nos llevan a afirmar la 

imposibilidad de reclamación posterior de la pensión 

( 4 53) ROCA TRIAS: "Efectos :-,munes a la nulidad ••• " ~ 
cit., p. 643. 
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cuando no hubiera sido solicitada, ya en la demanda que 

decreta la separación o el divorcio, ya en ejecución de 

sentencia. 

II. TRANSMISIBILIDAD DE LA PENSION 

Si bien la muerte del esposo acreedor, en ra­

zón del carácter personal del derecho a pensión, produce 

su extinción, 

del obligado 

\ 

no sucede \º mismo con 

al pago . Producido éste, 
I 

el fallecimiento 

la pensión sigue 

subsistiendo a cargo de sus herederos dentro de los lí­

mites previstos en el párrafo 22 del art. 101. A tenor 

de este precepto: " . . . El derecho a la pensión no se ex­

tingue por el sólo hecho de la muerte del deudor. No 

obstante, los herederos de éste podrán solicitar del 

Juez la reducción o supresión de aquélla, si el caudal 

hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la 

deuda o afectara a sus derechos en la legítima". 

La transmisibilidad pasiva de la pensión no 

aparecía recogida en el inicial Proyecto gubernamental, 

siendo introducida posteriormente por el Informe de la 

Ponencia. Sentada esta regla, la pensión pasa a formar 

parte de la herencia del causante como una carga más de 

su patrimonio, en razón de lo dispuesto en el art·. 659 

.1 • e. c. : "La herencia comprenda .--t:•:.. • - ~ los bienes, derechos 

y obligaciones de una perso;.-1 que no se extingan con su 
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muerte". Esta t • • -ransm1s1on no es aceptada por la totali-

dad de la doctrina. Así, ARZA, para quien la subsisten­

cia de la pensión más allá de la muerte del deudor re­

sulta extraña debido a que, siendo la razón de esta pen­

sión el hecho de haber estado casados los cónyuges, y 

haber determinado la separación o divorcio un desequili­

brio económico entre el deudor y el pensionista, pare­

cería que la muerte del deudor tendría que ser suficien­

te para la extinción de la pensión sin que la obligación 

pasase a sus herederos (454). Precisamente, por cuanto 

que el desequilibrio económico no tiene porqué cesar con 

la muerte del obligado al pago, es por lo que el legis­

lador, con buen criterio, y a los fines de salvaguardar 

la posición econórn.ca del acreedor, ha considerado opor­

tuno seguir manteniendo la deuda a cargo de los here­

deros. 

Ahora bien, debido a que a través de esta 

transmisión pueden verse perjudicados los derechos de 

(454) ARZA, A.: "Remedios •urídicos a los matrimonios 
rotos" (nuli a , separacion y ivorc10 • Universi­
dad de Oeusto. Bilbao, 1982, p. 1351 PARA MARTIN 
hace notar como 11puede darse el caso -un _tanto 
pintoresco- de que la segunda esposa del causante 
-nombrada heredera por éste- deba de abonar a la 
primera esposa cfl 1N·-:. . , ·el il!'porte de ~a pen­
sión que venía e_:,onando ~l marido .·::;uces~v ... o- q~-­
ambas". PARA MART ... ·l: op. cit., p. 16:2..~'( 
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los herederos, el pr t ecep o, tratando de conciliar los 

intereses de las dos partes -titular de la pensión y he-

rederos- ha arbitrado unos límites a través de los cua­

les se garantice la cuota hereditaria de los nuevos ti-

tulares pasivos. Por una parte, evitando la confusión 

del patrimonio del causante con el de los herederos y 

por otra salvaguardando sus derechos a la legítima. Así, 

el Código atribuye a estos la facultad de solicitar al 
1 

Juez la reducción o supresión de la deuda: \ 

1 

j 

12. Si el caudal hereditario no fuera sufi-

ciente para satisfacer "las necesidades 

de la deuda" . 

2 2. Si la pensión afectara a la legítima de 

los herederos. 

Con la primera de estas causas, el legislador, 

a través de una obscura redacción, hace depender la sa­

tisfacción de la pensión de la existencia de bienes su­

ficientes en el patrimonio del causante . Los herederos 

sólo vienen obligados al pago de la deuda hasta el lími­

te de su propia cuota hereditaria, pero no más allá, 

quedando a salvo su propio patrimonio. La expresión "ne­

cesidades de la deuda", lejos de ser una expresión cla-
. 

ra suscita innumerables dudas. SANCHO REBULLIDA (455) 

(455) SANCHO REBULLIDA: "~lementos ••• " op. cit., p .. 265. 
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considera que tal expresión parece significar que "las 

rentas del caudal sean insuficientes para servir la pen­

sión o que, en su caso, el servicio de la pensión lesio­

ne la legítima" . Entiendo, que la misma ha de interpre­

tarse en el sentido de incluir dentro de ella, tanto el 

montante inicial de la pensión como las sucesivas actua­

lizaciones, de forma que cuando el caudal hereditario 

no sea suficiente para cubrir estas sumas podrán los he­

rederos pedir al Juez su reducción o incluso su supre­

sión. Podría ocurrir, que al tiempo de la sucesión dicho 

caudal fuera bastante para satisfacer la cuantía de la 

pensión en ese momento, pero no lo fuera para hacer 

frente a las sucesivas actualizaciones a las que, con­

forme al art. 100 e.e., queda sometida. En tal caso ha­

bría que entender, igualmente, que el caudal hereditario 

no es suficiente para satisfacer las "necesidades de la 

deuda". 

L~ segunda causa conforme a la cual se facult.a 

a los herederos para solicitar la reducción o supresión 

de la deuda, supone una nueva manifestación del princi­

pio de intangibilidad de la legítima consagrado en nues.­

tro código. Así, en el caso de existir herederos forzo­

sos, la pensión habría de ser satisfecha con la parte 

de libre disposición sin que su pago pueda perjudicar 

... : parte de legítima que por Lei -i·! lile atribuida • 

Esta limitación venía ya impuesta •,or la Ley de 2 marzo 
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1932 al disponer el párrafo 22 del art. 31 que " .. . La 

obligación del que haya de prestar alimentos se transmi­

te a sus herederos, dejando a salvo las legítimas" ( 456). 

Las operaciones de reducción o supresión han 

de ser solicitadas al órgano judicial, el cual, no creo 

que pueda obrar discrecionalmente decretando una u otra; 

por el contrario, entiendo que inicialmente ha de inten-

' 
tar \ ompatibilizar los derechos de ambos titulares, re-

ducie?do la pensión hasta el límite permitido por el 

caudal hereditario o hasta el límite donde no queden 

afectadas las legítimas, sin que pueda declarar suprimi­

da la pensión salvo en los casos en que tal conciliación 

se haga imposible. 

Los herederos gravados por la transmisión de 

la pensión disponen de los mismos derechos, y tienen las 

mismas obligaciones que las que correspondían al deudor 

causante. Puede, así afirmarse que la carga que pesa so­

bre los herederos tiene la misma duración que tendría 

( 4 56) Apuntaba DELGADO IRIBARREN como "este derecho. re­
presenta una innovación en nuestro Derecho: .Siem­
pre se había considerado el derecho a alimentos 
.e.orno una obligación de carácter persón;J11\ •. rn_,,._ lo 
c,,.r~ --~- :lesaparecer el sujeto obligado, d"!!l:r.¡.a.i.é'-d­
ría también el vínculo jurídico al que ::P. hallaba 
·,tenido ... ". DELGADO IRIBARREN: op. cit.,,. P! 296. 
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la obligación si viviera aquél; mientras no concurra 

causa de extinción la entrega de la pensión perdurará 

en el tiempo; sobrevenida alguna, la pensión se extingue 

frente a los herederos. De la misma manera puede decirse 

que cuando sobrevenga alguna "alteración sustancial" en 

el sentido del art. 100 e.e., podrán solicitar la modi­

ficación de la pensión. Por su parte, el acreedor de és­

ta dispone, contra los herederos, de todas las cauciones 

personales y reales necesarias para garantizar la deuda. 

Una cuestión que podemos plantearnos es la de 

¿qué sucede en los casos en que ninguno de los llamados 

haya aceptado la herencia?. GARLATTI, para el derecho 

italiano, considera que lo más conveniente sería acudir 

al instituto de la herencia yacente. "El cónyuge divor­

ciado, en cuanto sujeto interesado, puede pedir el lla­

mamiento de un administrador a fin de que cumpla las 

obligaciones relativas a su cargo, entre las que se en­

cuentra el pago de las deudas hereditarias" (457). En 

nuestro ordenamiento la institución de la herencia ya­

cente encuentra aplicación, más que en los casos en que 

que los llamados no hayan aceptado la herencia, en aqué­

llos en que, por no haber aceptado todavía, existe un 

(457) GARL,..; ~.TI: Loe. cit., p. 614. 
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período de tiempo -el que media entre la apertura de la 

sucesión y la aceptación del llamado- en el que los bie­

nes hereditarios se encuentran sin titular. se dice en­

tonces que la herencia está yacente. No es éste, sin em­

bargo, el supuesto plantea_do . 

En aquellos casos en que todos los llamados 

a la herencia la repudien, con el consiguiente perjuicio 

para el esposo ti tu lar de la pensión, pienso que podría 

tener aplicación la norma prevista en nuestro Código con 

carácter general para proteger los créditos de los 

acreedores. Es la llamada aceptación por los acreedores 

prevista por el art. 1.001 e.e. a tenor del cual : "Si 

el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus pro­

pios acreedores, podrán éstos pedir al Juez que los au­

tor ice para aceptar en nombre de aquél. 

La aceptación sólo aprovechará a los acreedo­

res en cuanto baste a cubrir el importe de sus créditos. 

El exceso, si lo hubiere, no pertenecerá en ningún caso 

al renunciante, sino que se adjudicará a las personas 

a quienes corresponde según las reglas establecidas en 

este Código". 

Podría suceder, que aún siendo el caudal here­

ditario suficiente ~ !"." q.at:~ afacer la pensión, los lla­

mados, en razón de • ns escasos beneficios que ·1a heren-
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cia puede reportarles, frente a las numerosas deudas de 

las que han de responder, renuncien a ella. En tal caso, 

la Ley concede al acreedor una acción dirigida a salvar 

su crédito. 

Una nota importante a destacar, es que -a di­

ferencia de lo que sucede en el Ordenamiento italiano­

la deuda que los herederos vienen obligados a pagar a 

tenor de 1 párrafo 22 del art. 101 e.e . , no es una obli-

\ gación que surge "ex novo" por ministerio de la Ley, si-
¡ 

no que se trata de la misma pensión que el acreedor ve-

nía recibiendo de su ex-cónyuge y que, a su muerte, se 

transmite pasiv amente a sus herederos (458). 

El art. 3 de la Ley italiana ne 436/78 de 1 

de agosto, integradora de la Ley de Divorcio de 1 di­

e i embre 19 7 o, ha introducido en ésta un artículo 9 bis 

a través del cual se crea una nueva figura de pensión 

a favor del cónyuge divorciado y a cargo de la herencia 

de su ex-cónyuge. Dice el citado art. 9 bis: "Aquél a 

quien haya sido reconocido el derecho a la entrega pe-

( 4 58) Esta es también la línea seguida por el Code fran­
. cés el cual en el art. 276-2 establee- quei "A la 

, , . . ";~_~.;~ :e del esposo deudor, la carga de 1 :- 1~ ....... pa­
sa a sus herederos". 
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riódica de una cantidad de dinero según lo previsto en 

art. 5, cuando se encuentre en t d d es a o e necesidad, el 

el Tribunal, después de la muerte del obligado, puede 

asignarle una pensión periódica a cargo de la herencia 

teniendo en cuenta, el importe de aquella suma, la enti­

dad de la necesidad, la eventual pensión de reversibili­

dad el caudal hereditario, el número y cualidad de los 

herederos así como sus condiciones económicas. La pen-

. -- --s ion no sera asignada si las oblig~ciones patrimoniales 

previstas en el art. 5 han sido satlsfechas 'a tanto al-
} 

zado' . 

Sobre acuerdo de las partes la entrega de la 

pensión puede atribuirse "a tanto alzado". El derecho 

a la pensión se extingue si el beneficiario contrae nue­

vas nup cias o desaparece su estado de necesidad. Cuando 

tal estado sobrevenga, la pensión puede ser nuevamente 

atribuida". 

De este precepto extrae la doctrina italiana 

el carácter intransmisible del "assegno di divorzio" re­

cogido en el art . S de la L. 1 diciembre 1970. Se afirma 

que la circunstancia de haber otorgado al cónyuge divor­

ciado la facultad de pedir la intervención del Tribunal 

para la atribución de una pensión a cargo de la heren­

-:, ;-_ '='- constituye un reconocimiento 6.: .~u ,: obligación 
. ·• 

de entrega de la pensión de divorci,,. -cesa con la muerte 
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del obligado (459). La pensión que recoge el art. 
9 

bis 

se configura como una nueva pensión, independiente de 

la prevista en caso de divorcio por el art. 5 la cual 

se extingue con la muerte del obligado sin posibilidad 

de transmitirse pasivamente a sus herederos. 

Si sobre la calificación de derecho autónomo 

hay unanimidad en la doctrina, no es, por el contrario, 

pacífica la cuestión de cuál ha de ser la naturaleza ju­

rídica que debe atribuirse a esta nueva pensión. Para 

un sector doctrinal es indudable la consideración de le­

gado de alimentos, al subordinar su entrega a la exis­

tencia de un estado de necesidad: "es admitido en la 

doctrina y en la Jurisprudencia que el testador pueda 

subordinar la eficacia de tal legado al estado de nece­

sidad del legatario" (460). Para otro, contrariamente, 

(459) GARLATTI: op. cit., p. 609; en el mismo sentido 
VINCENZI AMATO considera que el art. 3 de la L. 
n2 436 de 1978 (art . 9 bis l. 1 diciembre 1970) 
resuelve el problema de la transmisibilidad pasiva 
del "assegno". Lo hace excluyendo la posibilidad 
de que la obligación del ex-cónyuge se tran~fiera 
automáticamente a sus herederos, estableciendo, 
por el contrario, el anterior goce de tal "asseg­
no" en favor del cónyuge divorciado como pres1;1-
puesto, como uno de los presupuestos para la atn.­
bución de una nueva pensión a cargo de la heren­
cia". VINCENZI AM,.TO: op. cit.,_p. · 3~7; en el mi~­
mo sentido vid: BARBIEh~• "ti '11.vorzio dopo la ri­
forma ... " 2• edizione lq., _--: , vt• cit., p. 329. 

( 4 60) CARRARO, L.: "La vocaz_,·ione legittima alla succes-
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es dudoso que dicha pensión pueda alcanzar la califica­

ción de legado de alimentos, en razón a que el 

bis atribuye al cónyuge divorciado el derecho a 

art. 9 

acudir 

a los Tribunales para que, a la vista de determinadas 

circunstancias, se pronuncie sobre la entrega o no de 

tal pensión sin que exista un derecho reconocido a la 

obtención de la misma. Siendo ésto así, no puede hablar­

se de legado por cuanto que éste tiene el carácter de 

derecho subjetivo perfecto (461). 

Dejando al margen esta discusión doctrinal, 

hay que apuntar, que la pensión a que nos referimos no 

procede en los casos en que la satisfacción del "asseg­

nu" naya tenido lugar en forma de capital; su presupues­

to básico de otorgamiento es el estado de necesidad, de 

manera que, cuando éste desaparece, se extingue, pudien­

do resurgir nuevamente caso de reaparecer dicha necesi­

dad. El estado de necesidad, a estos efectos, se identi­

fica, a decir de BIANCA, "con el de la insuficiencia de 

las rentas que adquieren relevancia a los fines del 

'assegno' . Debe ser entendido, pues, como la insuficien-

sione". casa editrice DOTT. Antonio Milani. .Pado­
va, 1979, p. 236. 

,461) Vid. GARLATTI: loe. cit., p. : ~.ti; vINCENZI AMATO: 
op . e i t . , p . 3 8 8 • 
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cia de las rentas del ex-cónyuge para mantener el nivel 

de vida matrimonial" (462). 

Como nota más relevante de la pensión contem­

plada en el art. 9 bis, puede destacarse el, ya mencio­

nado, carácter autónomo que ha de atribuírsele. La im­

portancia de dicho precepto radica en el reconocimiento 

de que los derechos que en él se contemplan nacen a fa-

vor de 1 cónyuge divorciado a 

independiente de la pensión 

tr~vés de una vía autónoma, 

de\divorcio prevista en el 
\ 

art. S. GARLATTI señala que "el iribunal de Casación, si­

guiendo esta dirección, ha manifestado que se trata de 

nuevos derechos nacientes después de la cesación de la 

obligac1.6n cte.1 art . 5 y sobre la base de presupuestos 

y condiciones que no coinciden con aquellos que la jus­

tificaban" (463). 

Con este nuevo derecho, la Ley integradora de 

1978 ha querido dar una mayor tutela a los derechos del 

cónyuge divorciado que, al margen de la pensión de di­

vorcio recogida en el art. 5 y de la pensión de rever­

sión prevista en el art . 9, ha introducido una nueva 

(462) BIANC}lt• oo. rit., p. 193 • . , ...... --
(463) GARLA'l·T.I: op. cit., p. 614. 
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norma en virtud de la cual pueda aquél solicitar del 

Tribunal una pensión autónoma en base a su estado de ne­

cesidad. Se evidencia, así, cómo la tónica de las legis­

laciones comparadas es la de prestar cada vez más aten­

ción, e intentar subsanar, la difícil posición económica 

en que la crisis matrimonial puede situar a alguno de 

los cónyuges. 

Esta es también la línea seguida por i;iuestro 

legislador, el cual, acogiendo la transmisibili~ad de 

la pensión en caso de muerte del obligado a satidfacer­

la, deja patente su intención de evitar que el esposo 

separado o divorciado venga a situarse en una penosa si­

tuac16n económica. 



CONCLUSIONES 



Concluir en breves párrafos lo que ha consti­

tuido una labor de años se me antoja una tarea ardua y, 

en cierto modo, carente de sentido. La estimulante in­

vestigación que, hasta culminar este trabajo, he llevado 

a cabo en torno a la figura de la pensión por desequili­

brio económico me impide extraer, aisladamente del tex­

to, unas conclusiones que al margen de los razonamientos 

y de las premisas que me han llevado a ellas perderían 

su verdadero valor, suscitando en el lector no pocas du­

das y vacilaciones; no sería correcto por mi parte con-

t-.ribuir ~ r.rP.ar confus:inn"u; qll""' · """ rnu~hos. ca~~!:; po-

dr ían quedar obviadas a través de una lectura completa 

del estudio. 

No pretendo con tales palabras eludir una par­

te de la Tesis Doctoral que tradicionalmente .viene sien­

do obligada en las labores de investigación de este ti­

po, sino más bien, censurar una costumbre que, lejos de 

alcanzar algún interés tanto práctico como didáctico, 

puede 

cerla. 

llevar a distorsionarla o, aún más, a desmere-

Tales motivaciones me han animado a llevar a 

efecto -como parte final de est:. ~rabajo- una labor exe-
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gética de las conclusiones que a lo largo de su desarro-

llo he venido extrayendo, para, en u'lt1.·mo "' termino, dejar 

plasmadas las que, a mi juicio, resultan más significa­

ti vas: 

I 

El derecho de pensión regulado en el art. 97 

C. c. se configura como un derecho patrimonial, distinto 

de los alimentos y de la indemnización consagrada para 

la nulidad en el art . 98, que, si bien fuertemente con­

dicionado por la relaci.ón matrimonial, encuentra su cau­

sa en la sentencia que decreta la separación o el divor­

~i.:. • Consecuentementé t su Í1.1uuc:..1111::11~U ha} que buscarlo, 

no en un principio de solidaridad postconyugal, sino en 

e 1 restablecimiento del desequilibrio económico origina­

do por tales situaciones de crisis. 

II 

En la conformación del derecho a pensión se 

hace necesario distinguir: por una parte, los presupues­

tos necesarios para hacer surgir la posibilidad de soli­

citarlo, dentro de los cuales queda enmarcada la sen­

tencia de separación o divorcio, y, por otra, los ~resu­

puestos necesarios para su otorgamiento, entre los eua­

les destaca corno fundament.:a.1 el desequilibrio económi co 
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experimentado por uno de los esposos con posterioridad 

a dicha sentencia. Tal desequili' bri· o ha de • ser interpre-

tado subjetivamente, dando cabida dentro de él, no sóla-

mente a elementos de carácter económico sino también a 

otra serie de factores o circunstanc'ias subjetivas -bá­

sicamente las configuradaroras de la -vida matrimonial-

que vienen a constituirse como su soporte. 

III 

Intimamente ligada con la conclusión preceden­

te, aparece otra# dirigida a poner de relieve el papel 

preponderante que las circunstancias enumeradas en el 

art. 97 adquieren en e.1 otorgamiento de la pensión. Ta-

les circunstancias no desempeñan una función meramente 

cuantificadora sino que, entrando a integrar el propio 

desequilibrio económico, han de ser tenidas en cuenta 

por el Juez para decidir sobre la procedencia o no del 

derecho a pensión. 

IV 

El deseguilio económico que cobra relevancia 

a efectos de atribución de la pensión no es el experi­

mentado por los esposos al momento de decretarse la se­

paración o el divorcio, sino el croc:i sufren al momento 

de la cesación de la convive1,cia o, en palabras del pro-
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pio Código, cuando se inicia el período de "cese efecti-

con vi vencía conyugal". En consecuencia, las 

posteriores circunstancias sobrevenidas a este momento 

vo de la 

sólo podrán ser tomadas en consideración, a tales efec­

tos, en los casos en que guarden una relación de causa­

lidad directa con la situación matrimonial anterior. 

V 

\ 

Del contexto del art. 97 se desprende ~ue la 

sentencia en la que ha de hacerse constar la pensi ón, es 

la que decreta la separación o el divorcio; afirmación 

que nos lleva a concluir la imposibilidad de solicitar 

üicha p~nl::>iÓn posteriorm~m:e, tm uu juicio ~~iJdrado, 

alegando la sobreveniencia de determinadas circunstan­

cias que ha de haber existido en aquel momento habrían 

dado lugar a su obtención. 

VI 

Aunque el código no lo diga expresamente, de 

los di versos preceptos que regulan la pensión, así como 

de la propia denominación utilizada, se desprende que 

la modalidad normal de satisfacción de la pensión es la 

de una renta periódica. El pago de la pensión, a. dife­

rencia de lo que ocurre en mateJ.:ia de alimentos, ha de 

ser abonado desde el día en e- ..1e se dicta la sentencia 

de separación o divorcio. 
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VII 

Para que la actualización de la pensión cumpla 

la finalidad deseada, ha de llevarse a efecto tomando 

como bas~evalorizable, no la cantidad inicialmente fi­

jada, sino la que resulta de la acumulación de los di­

versos incrementos provenientes de las sucesivas actua­

lizaciones. 

\ VIII 

La generalidad de nuestro Código en materia 

de garantías de la pensión, nos lleva a afirmar que, en 

principio, cualquier tipo de garantía -personal o real­

puede ser adoptada corno medida para asegurar su pago. 

IX 

Las causas de extinción de la pensión por de­

sequilibrio económico no pueden reducirse a las mencio­

nadas en el art. 101 sino que, la calificación de dere­

cho patrimonial asignada al de pensión, hace que al mar­

gen de ellas haya que incluir otras que, con carácter 

general, operan la cesación de tales derechos. 
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X 

Una vez extinguida a favor del deudor la obli­

gación de satisfacer la pensión, hay que negar la posi­

bilidad de que pueda renacer cuando des~parezca \a causa 

que motivo tal extinción; ello incluso cuando como con­

secuencia de la misma sobrevenga un nuevo desequilibrio 

e conómico para el ex-conyuge acreedor. Tal desequilibrio 

no opera en estos casos como presupuesto de atribución 

del derecho a pensión, por cuanto que no viene provocado 

ni por la anterior situación matrimonial ni por la sepa­

ración o el divorcio; de forma distinta, trae su causa 

de circunstancias posteriores y ajenas que, en modo al-

-:1üiiC, son susceptibles de i,o.,;e;.... rt::::,uLyÍL el derecho a 

su obtención. 

XI 

A diferencia del "cese de la causa que lo mo­

tivó", el nuevo matrimonio del acreedor, junto con la 

convivencia marital de este con otra persona, son he­

chos que operan la extinción automática del derecho a 

pensión, al margen de que en virtud de ellos desaparezca 

1 • 1 • b • econo"'m1.' co. De la formulación inde-o no e desequi i rio 

pendiente de estas tres causas se desprende que la . única 

c uya actuación se hace depender de la desaparición de 

tal desequlibrio es la :-·t:=.lativa al "cese de la causa que 
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lo motivó",· las d .. • .. emas ext1.nguiran la pensión de pleno 

derecho. 

XII 

Tanto la pensión en cuanto deuda dineraria, 

una vez devengada y no percibida, como el derecho a so­

licitarla, quedan sometidos a los plazos de prescripción 

marcados por el Código. La primera al de 

en el art. 1. 9 66 para l~s obligaciones 
\ 

pagadas en años o plazos lmás breves, y 

5 años previsto 

que han de ser 

el segundo al de 

15 años marcado por el art. 1.964 para las acciones que 

no tengan señalado término especial. 

XIII 

La pensión, a tenor de lo dispuesto en el pá­

rrafo 22 del art. 101, es transmisible a los herederos 

de 1 deudor . En los casos en que todos los llamados a la 

herencia la repudien, con el consiguiente perjuicio para 

el ti tul ar de la pensión, será de aplicación la norma 

que, con ,::arácter general, contempla el art. 1.001 e.e. 

para proteger los créditos de los acreedores. 
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