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INTRODUCCTION



Una de las principales manifestaciones de 1la
fuerza que, a través de los tiempos, ha ido alcanzando
la institucidn matrimonial, la encontramos en la capaci-
dad -reconocida tradicionalmente en todos los Ordena-
mientos- de producir efectos incluso después de su diso-
lucidn. E1l matrimonio, en cuanto institucién juridica

\

i
personales como patrimoniales, proyecta sus efectos mis

en'la que se desarrollan un sinfin de actividades tanto-

alla del periodo de su vigencia, determinando que al momento
de su ruptura aparezcan nuevas relaciones juridicas
fuertemente condicionadas por él. Se constituye, asi,
la relajacidén del vinculo matrimonial -ya sea en virtud
de la separacidn o del divorcio- en fuente de nuevas si-
tuaciones, distintas a las existentes durante el matri-

monio pero cuyas raices se reconducen al desenvolvimien-

to de la vida conyugal.

La separacidn o el divorcio, en cuanto situa-
ciones de crisis matrimonial, si bien pueden llegar a
zanjar definitivamente las relaciones personales entre

los cényuges, no pueden, por el contrario, hacer desapa-

recer de forma automatica el entramado de intereses eco-

ndmicos que regian sus. ~=..lsmi~~~g patrimoniales. De esta

se hace necesar™- arbitrar mecanismos gque permi-

forma,



tan a los esposos reglar sus intereses pecuniarios al

sobrevenir la ruptura del vinculo matrimonial.

Las consecuencias patrimoniales que tal ruptu-
ra puede originar en la posicidn econdmica de los espo-
sos ha sido motivo de honda y constante preocupacidn por
parte de los legisladores. Ya desde la época antigua se

evidenciaba esta inquietud; se pretendia que los conyu-
i

ges =-particularmente el llamado "inocente", a quien\se
consideraba como la victima de un fracaso en el cualjno
habia 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 blsqueda
de instrumentos adecuados con los que hacer frente a la
indefensidn del esposo mas débil econdmicamente. En la
blisqueda de tales instrumentos, se partia de la idea de
que la desaparicidn del matrimonio entrafiaba -por regla
general- la desaparicidén del deber de socorro a que los
cdényuges venian obligados durante el mismo, debiendo,

tal ausencia ser compensada a través de otras ayudas fi-

nancieras.

Uno de los principales obstdculos con los que

se han encontrado los legisladores a la hora de elegir

-_.as prestaciones adecuadas, es el de ic ..ignacidn a las

mismas de un fundamento que permit. justificar su entre-



VI

ga. Salvando estas deficultades, y, tomando conciencia
del problema, han ido arbitrando sistemas diversos de
pensiones posteriores a la ruptura del matrimonio, basa-
das, bien en la necesidad del cdnyuge menos poderoso
econdmicamente, siempre que fuera parte inocente en la
ruptura, bien -dando un paso adelante- arbitrando meca-
nismos de proteccidn a través de pensiones, al margen

de cualquier referencia a la culpabilidad. Paulatinamen-

te se ha ampliado la extensidon de la ayuda ﬁ&nanciera
a todos aquellos casos en los que la separaciénjo divor-
cio origina algfin desequilibrio econdmico en la posicidn
de los esposos. En la mayor parte de las legislaciones
modernas se han instaurado sistemas de pensidn dirigi-
das, no a soslayar el estado de necesidad de los conyu-
ges, sino a mantener el nivel de vida que disfrutaban
durante el matrimonio, evitando que la separacidn o el
divorcio provoque en alguno de ellos un desequilibrio
patrimonial en relacidén con dicha situacidn y con la que

va a mantener el otro esposo en el futuro.

Es el Sistema que, con caradcter innovador, ha
acogido el legislador espafiol en virtud de la Ley 30/
1981 de 7 julio. En el nuevo art. 97 C.c. se consagra
en nuestro Ordenamiento una figura de pensidn posterior
a la separacién y al divorcio, carente de precedéntes
en el De: :tiwe espafiol, y cuyos presupuestos ity yus

esenciaies nada tienen que ver con las pensiones que,



VII

para tales casos, venian siendo otorgadas. Dejando a un
lado la culpabilidad, se ha considerado oportuno cons-
truir una institucién que -al modelo de la prestacidn
compensatoria francesa y del "assegno di divorzio" ita-
liano- tienda a restablecer el desequilibrio econdmico
que la separacidn o divorcio puede provocar en la posi-

cidén de alguno de los cdnyuges.

Este cardcter innovador que la regulacidn de
la pensidn por separacidn o divorcio establece en el ci-
tado articulo 97 C.c., unido al dato objetivo de la fal-
ta de material bibliografico especificamente espafiol so-
bre la materia, fueron las razones iniciales que me lle-
varon a investigar monograficamente sobre esta figura.
Con el paso del tiempo, a tales motivaciones se afiadid
una tercera, de tanta o mayor relevancia; la comproba-
cidn de la importancia practica de la cuestidn 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 medida 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

qne - adoptado este Sistema, nuestra ;leg¥=. :.dor ha

-punido en una sola figura la pensidén «-: separacion Yy



.razones son obvias;
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divorcio. Tanto en una como en otra situacidén de crisis,
se prevé -caso de concurrir los presupuestos exigidos-
la entrega de una pensidn por desequilibrio econdémico.
Extrafia, por ello, que el legislador, a la hora de cons-
truir tal institucidn, sdlamente haya tomado en conside-
racidn los rasgos caracteristicos de las pensiones que
otras legislaciones hacen atribuir Gnicamente al divor-
cio. Para la separacidn, tanto en la legislacidn fran-
cesa como en la italiana, se regulan pensiones distintas
a las de divorcio, siendo éstas ltimas las que han ser-
vido de modelo a nuestra pensidén. Es por ello, por lo
que, a lo largo de este estudio he centrado la atencidn
con mavor intensidad en la problemdtica que la pensidn

por desequilibrio desencadena en torno al divorcio.

El lector atento observard que, frente al pro-
cedimiento tradicional seguido en la elaboracion de Te-
sis Doctorales, en mi estudio faltan epigrafes clasicos
como la "Evolucidn histérica" y la "Naturaleza juridica"
de la pensidén. 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 supresidn son distin-

tas en uno y otro caso.

por lo que atafie a la evoluc? - “.suwurica, las

nos encontramos ante. una insti;ucion
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nueva, sin precedentes en nuestro Ordenamiento, con unas
peculiaridades y rasgos propios. Careceria de todo sen-
tido tratar de buscar la evolucidn y los antecedentes
histdricos de una figura que no los tiene y cuyo adveni-
miento a nuestro Ordenamiento ha tenido lugar siguiendo
las huellas de las m3s modernas pensiones recogidas en
las legislaciones comparadas. Si bien es cierto que -co-
mo ya apunté- la preocupacidn de los legisladores, tanto
espafioles como extranjeros, por la regulacidn éeecuada
de las consecuencias patrimoniales derivadas de l? sepa-
racidn o divorcio, trae su origen de la antigiiedad; asi
como no lo es menos que, a través de los tiempos, se han
venido arbitrando mecanismos de proteccidn destinados
a salvaqguardar la posicidn econdmica del cdnyuge mas dé-
bil, y ello se ha hecho a través de pensiones, las dife-
rencias sustanciales que separan a éstas con la actual
pensidén por desequilibrio hacen que no puedan ser consi-
deradas como antecedentes suyos. La eliminacidén de 1la
culpabilidad y la adopcidn,en su lugar,de presupuestos
objetivos, unido a la ampliacidén de la finalidad de la
nueva pensidn, que va mds alld de la mera necesidad de
los cdényuges, hacen que nos hallemos ante una pensidn
carente de evolucidn histdrica, o al menos, en la que

su historia no aporte datos nuevos para su comprension.

Mis extrafia puede ves i d. la omisidn de la

naturaleza juridica de la pen. ion; maxime, teniepdo en



cuenta que, sin duda, es una de las cuestiones que mayor
polémica ha suscitado en la doctrina. Con tal omisidn
no he pretendido, en absoluto, negar la importancia que
el caracter alimenticio, compensatorio o indemnizatorio
pueden alcanzar en la estructura y configuracidén de 1la
pensidn. Contrariamente, entiendo que la delimitacién
intrinseca de esta figura depende, en gran medida, de

la solucidn a que se llegue.

No obstante, teniendo presente esta importan-
cia, he considerado mas oportuno deducir el caracter
compensatorio de la pensidn por desequilibrio utilizando
instrumentos distintos de la naturaleza juridica. Tal
caracter compensatorio -obviando discusiones doctrinales
en muchos casos estériles- puede extraerse del fundamen-
to y de los presupuestos de otorgamiento de la pensidn.
Es precisamente este punto el que se configura como el
pilar basico de este trabajo y al que he dedicado un ma-

yor esfuerzo interpretativo.

Dentro del capitulo dedicado a los presupues-
tos de otorgamiento de la pension me he marcado como me-
ta principal, precisar el sentido del que,en nuestro Co-
digo, aparece como presupuesto basico: el desequilibrio

econdmico. A través de diversos argumentos he llegado

a atrib.:ri:- on cardcter subjetivo en virtud deskt = .

puede & irmarse gue la atribucidén de la pensidui viene

.
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dada -adem@s de por el hecho objetivo de la situacidn
econdmica en que los conyuges se encuentran al momento
del divorcio- por las circunstancias que han configurado
la vida del matrimonio; asi, circunstancias tales como,
por ejemplo, la dedicacidn prestada a la familia o 1la
colaboracidn en la actividad profesional del otro cdnyu-
ge, no pueden ser tomadas en consideracidn sdlamente a
efectos de determinacidn de la cuantia de la pensidn,
sino que, por el contrario, han de actuar como elementos
integrantes del propio desequilibrio econdmico. Estos
criterios, entre otros, son los que van a servir para
determinar si la separacidén o divorcio origina en uno
de los cdnyuges un desequilibrio econdmico susceptible
de hecerle uviveaor d€ una pensidn. De ellu se aeuuce
que tal pensidn sera otorgada fundamentalmente con la
finalidad de compensar a aquél de los esposos que, en
razdn de las circunstancias que rodearon la vida matri-
monial, se ve, al momento de la separacion o divorcio

en una posicidén econdmica deteriorada.

Expuestas las razones de esta doble omisidn,
debo poner de relieve la especial atencidn dedicada en
este estudio al momento en que ha de ser apreciado el
desequilibrio ecbnémico. Como quedara comprobado a 1lo
largo de 1la exposicién, el problema surge en razdn del
sistema de divorcio acogido por el legislador e:naﬁo_l.

Este ha craido a nuestro Ordenamiento el llamadc 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 de la conviven-
cia hasta el momento en que se dicta la sentencia de di-
vorcio transcurren periodos de tiempo, mds o menos lar-
gos, segln el tipo de divorcio que se solicite. Conse-
cuentemente, transcurridos estos periodos, y llegado el
momento de decretar el divorcio, se plantea la dificil
cuestidén de determinar cudl es el momento en el que ha
de ser apreciado el desequilibrio econdmico. Por\las ra-
zones que en su lugar expongo, entiendo que tal/momento
no es otro que el de la cesacidn de la vida conyugal,
esto es, el momento en que se produce la ruptura del pe-

- - . .
- | —— T = A= | 1 [ S— -
risds Ao posemalsd-4 del motoinonio.

Sentado el caracter compensatorio de la pen-
sidén, sus presupuestos de otorgamiento asi como el mo-
mento en que el desequilibrio econdmico ha de ser apre-
ciado, he desarrollado posteriormente extremos importan-—
tes que contribuyen a completar los rasgos caracteriza-
dores de la pensidn y que, ante la imprecisidon 1legal,
aparecen confusos: la modalidad de pago de la pension,
la sustitucidén de la forma normal de pago, en renta, por
otras modalidades, la revisidén y modificacidén de la pen-
sidén, las garantias que pueden arbitrarse para asegurar
su satisfaccidn, las causas por las que pueden extin-

guirse, . solamente las expresamente recogidas »Or el
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Cdédigo sino también otras que, aiin no mencionadas, hacen
cesar los derechos de cardcter patrimonial dentro de los
cuales queda enmarcado el derecho a pensidn, y, por 4l-
timo, la transmisibilidad pasiva de la pensidn que, aiin
a la muerte del obligado a su entrega, subsiste a cargo

de sus herederos.

He puesto de relieve en lineas precedentes las
fuentes de inspiracidn del legislador espafiol. Se expli-
ca asi que para comprender la regulacidn de la pépsién
en el derecho espafiol, es ineludible la referencia,/ tan-
to al derecho francés como al italiano y, en menor medi-
da, al derecho alemidn; el estudio de todos ellos permi-
te prerisar 1 cor*enidco 4e la norma espafiolz y, sobic

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 econdmica y cultural de los paises tomados como re-
ferencia, como, concretamente los presupuestos de los
que parten para la configuracidén de sus pensiones, guar-
dan notables diferencias con la realidad econdmico-so-
cial espafiola y con nuestro Sistema matrimonial. No obs-
tante, quizd sean estas diferencias las que hagan atin

mas interesante tal estudio comparativo; a través de €l
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queda patente la "inmadurez" del legislador patrio que,
sin mds objetivo que traer a nuestro Cddigo figuras nue-
vas al estilo de las mds 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 pensidén por desequilibrio econdmico, objeto
del presente trabajo, aparece regulada en nuestro Codigo
civil, dentro del Capitulo IX del Titulo IV del Libro
I, bajo la ribrica "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
regulacidén del matrimonio en el C.c. y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separa-

cidn y divorcio.

Extrafia, el hecho de que esta institucidn haya
quedado incluida dentro de los efectos comunes a los
tres supuestos matrimoniales -nulidad, separacién y di-
vorcio- puesto que sdOlamente opera respecto a los dos
Gltimos; para la nulidad, el legislador ha articulado
en el art. 98 otra figura, también nueva, conocida con

el nombre de indemnizacidn (1).

:nién de SANZ DE ALBA, "el hecho de que el C.c.

- Sggsgzntonjuntamente los _efectos de estas tres'no;
ciones, no deja de ser crlt_lcable ya que en realida

se trata de tres instit;uc1ones dl_ferentes y la Lt;y
tiende a una enumeracidn exhaustiva y general, 1o



La pensidn puede ser fijad~ *“:> por los pro-
pios coOnyuges, a través del Convenio Regulador previsto
en el art. 90 para los casos en que los esposos presen-
ten la demanda de comlin acuerdo, o bien, en caso de que
no sea asi, por el Juez conforme a lo establecido en los
arts. 97 y ss. Tal regulacidn puede tacharse de defec-
tuosa debido a que, por una parte -como tendremos oca-
sién de comprobar a lo largo de la exposicidn- deja sin
resolver cuestiones importantes, y por otra, las que re-

gula lo hace de forma poco clara.

La novedad de la institucidn, unida a la au-
sencia de una Jurisprudencia abundante y definida, hace
dificil la labor de deslindar de forma precisa su entor-
no. Nos encontramos ante una institucidn nueva, sin pre-
cedentes en nuestro Ordenamiento, con unas caracteristi-
cas y peculiaridades propias, distintas a las del resto
de las pensiones que hasta el momento venian 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 venia a configurar-

se como el presupuesto basico, en la pensidn por desequi

que entrafia una redaccidn defectuosa" SANZ DE ALBA,
P.: "La question du divorce en Espagne. Une evolu-
tion en vole d"achevement". Rev. Int. Dr. Comp.

T981, p. 87.




"lbrio el presupuesto viene determir- : »or hechos ob-
Jetivos. En consecuencia, el parrafo 12 del art. 97, es-
tablece que a dicha pensidn tendra derecho "el cdnyuge
al que la separacidén o divorcio produzca un desequili-
brio econdmico en relacidén con la posicidn del otro que

implique un empeoramiento en su situacidn anterior en

el matrimonio...".

Dos son, pues, los elementos integrantes del

supuesto de hecho de la norma:

12. Que se decrete una separacidn o divorcio.
22, Que como consecuencia de estas situaciones
se derive para alguno de los cdnyuges un

desequilibrio econdmico.

\

I. DIFERENCIA CON FIGURAS AFINES

Conviene, antes de entrar a examinar detalla-
damente la institucidén 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 indemnizacidén otorgada en caso de

nulidad:



A) Pensid- -"-+ iticia y Pensidn por desequi-

librio

Como apunta GARCIA CANTERO (2), "desde un pun-
to de vista practico, el riesgo de desviacidn funcional
de la pensidon por desequilibrio econdmico estriba en
confundirla con la pensidén alimenticia de los articulos

30 y siguientes de la Ley de 1932".

La obligacidén de alimentos y la pensidn por
desequilibrio econdmico, 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
otorgar;tiento las necesidades del que los solicita y los
recursos del obligado a entregarlos. De forma distinta,
la pensidén encuentra su razdn de ser en el desequilibrio
econdmico experimentado por alguno de los esposos cOmoO
consecuencia de la separacidén o divorcio. Tal desequili-

brio, constituye un presupuesto mas amplio que la nece-

(2) GARCIA CANTERO, G.: "Comentario a los arts. 97 a
101" en Comentarios al C.c. y Compilaciones Fora=
Tes, dirigidos por ALBALADEJO. Edit. R.D.P., Ma-

drid, 1982, p. 437.



sidad en cuanto destinado » —w~aisZ, no sOlamente las ne-
cesidades vitales, sino también, vy fundamentalmente, a
restablecer o reparar el perjuicio econdmico derivado

de la ruptura de la vida conyugal.

Como apunta la Sentencia de 19 de mayo de

1982 (3), "la pensidn por desequilibrio econdmico es una

(3) Sent. 19 mayo 1982 del Juzgado de 12 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 segin la cual "...no cabe desconocer
gue la meritada pensidn a que dicho precepto alude,
como uno de los efectos que puede derivarse de la
sentencia de separacidn o divorcio se configura co-
mo diferente a la deuda alimenticia, tanto por res-
ponder en su determinacidon a criterios distintos,
cuanto porque en el marco de la vigente legalidad
no es factible la coexistencia, en una situacidn de
separacidén o divorcio, de la deuda de alimentos y
la pensidén a que el art. 97 alude, en razdn del ca-
racter exclusivo predicable de la segunda, en cuan-
to a los efectos pecuniarios entre los cdnyuges
separados o divorciados, por razdén del matrimonio
o convivencia conyugal, afirmacidn, que como la doc-
trina cientifica apunta, viene sostentada por dos
tipos de razones; de una parte, porque en el cap.
IX del Tit. IV del Libro I del C.c., referido a la
nulidad, separacidn y divorcio, se contempla Gnica-
mente la pensidn como eventual efecto de aquella
situacidén omitiendo toda alusidén 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 pensidén represente una novedad en la medi-
da que integra criterios y circunstancia que no
venian recogidos legalmente para la deuda de ali-
mentos, cumple una funcidén en este orden, presen=
tandose como integradora y superadora de la antigua
deuda de alimentos...". Sent. de 16 de junio de la

A.T. Oviedo. . v

. c




figura juricf*~- . u4na naturaleza Y unos requisitos .o
terminados, mucho mds extensos que el Gnico que se exige
para la prestacidén alimenticia, de 1la proporcionalidad
al caudal o medios del alimentario y a las necesidades
del alimentista, segfin determina el art. 146 del Coédigo
Y que constituye el requisito 82 del art. 97 en cuanto
a la pensidn por desequilibrio, pero dandose muchos
otros para esta Gltima que no se exigen para la primera,
y en especial la existencia de un desequilibrio econdmi-

co entre los coOnyuges que implique un empeoramiento en

su situacidn anterior en el matrimonio" (4).

Sentada esta distincidn de base entre los pre-
supuestos de otorgamiento de ambas instituciones, otras
muchas son las diferencias que las separan. Entre las

mas importantes podemos destacar las siguientes:

(4) En el mismo sentido se pronuncido 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 expresd en los siguientes términos: "los alimen-
tos... presuponen el estado de necesidad del al:.met}-
tando y su imposibilidad de proveer a su propio
sostenimiento y son por ello fijados en proporcidn
a las necesidades d2l1 que los pide y a las condi-
ciones econdmicas del obligado. No son, por el con-
trario, éstos, o no son sdlamente éstos los crite-
rios a los que se refiere el art. 5 parrafo 4 de
la Ley de Divorcio... "Trib. Bari 12 marzo 1971.
For. it. 1971, I, p. 1l.717.




35.

La obligaciérn 4L ...mentos, a tenor del
art. 148 C.c., es exigible desde que 1los
necesitare la persona que los solicita,
mientras que la pensidén por desequilibrio
lo es sdlamente a partir del momento en
que se dicta la sentencia de separacidn

o divorcio.

La obligacidon de alimentos, en razdén de
su caracter personalisimo, cesa -segiin
dispone el art. 150 C.c.- con la muerte
del obligado, mientras que por el contra-
rio, la pensidn, a tenor del art. 101, no
se extingue con la muerte del deudor sino

que es transmisible a sus herederos.

A diferencia de la obligacidon de alimen-
tos, la pensidn puede ser objeto de renun-
cia y transaccidn; muestra de ésta Ultima,
es la posibilidad prevista en el art.99
de sustituir la pensidén por otras formas
de pago.

Se diferencian tambiénfiés alimentos y la
pensién en las causas de extincidn. Asi,
el nuevo matrimonio o la convivencia mari-

tal del acreedor con otra persona no ex-



tingue el dgeva- e alimentos mientras
que s1 hace cesar la pensidn por desequi-

librio (vid. art. 101 Cits)s

La obligacidn de alimentos es imprescrip-
tible mientras que no lo es la pensién.
El derecho a obtener una pensidn alimenti-
cia puede ser reclamado siempre que se es-
té en estado de necesidad; por el contra-
rio, el derecho a reclamar la pensidn pre-
vista en el art. 97 constituye un derecho
de contenido econdmico ejercitado a tra-
vés de una accidn personal a la que ha de
aplicarse el plazo de 15 afios establecido

en el art. 1.964.

La pensidn por desequilibrio ha de fijafse
necesariamente en la resolucidn judicill
que declare la separacidon o el divorcio
sin que pueda reservarse para un momento
posterior la accidn para solicitarla; con-
trariamente, la pensidon de alimentos, en
caso de separacidn, puede ser solicitada
en cualquier momento,,\
Se diferencian también ambas institucio-

nes, por una parte en la forma de otorga~
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miento -la pensifin ‘:i %2 ser fijada con-
vencionalmente, mientras que los alimentos
lo son siempre por resolucién judicial-
Y por otra, en la modalidad de entrega;
si bien la forma normal de pago de la pen-
sién es la de una renta periddica, cabe
pactar otras modalidades, inadmisibles pa-

ra la obligacidn de alimentos.

B) Pensidon por desequilibrio e Indemnizacidn

en caso de Nulidad

Como es facilmente apreciable, la principal
nota diferenciadora entre ambas instituciones es la de
los distintos motivos a los que se hace corresponder una
y otra: la pensidn se otorga en los casos de separacidn
y divorcio y la indemnizacidn en 1c>sfl supuestos de nuli-

dad. \

Por otra parte, los presupuestos o condiciones
de otorgamiento son también diferentes; en la pensidn,
como ya vimos, presupuesta la separacidn o divorcio, el
requisito basico para su entrega es el desequilibfio
econdmicd. En la indemnizacidn, presupuesto el matrimo-
nio nulo, es necesario que el cdnyuge reclamante haya
actuado de buena fe asi como también que entre los. es-

v

posos haya existido convivencia conyugal. La duda s%{ge

'

-



' o |

2n O P .-
razon de la remisidén que el - .. 98 hace a las

B L. T

circunstancias previstas en el art. 97; dice el precep-
to: "El cdonyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo tendra derecho a una indemnizacidén si ha
existido convivencia conyugal, atendidas las circuns-
tancias previstas en el art. 97". En razdn de esta remi-
sidén, ¢cabria entender que dentro del supuesto de hecho
de la indemnizacidn ha de quedar incluido el desequili-

brio econdmico, presupuesto basico de la entrega del de-

recho de pensidn?.

Se trata, como dice ROCA TRIAS (5), de un pun-
to oscuro. En mi opinidn, 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-
demnizacidn sea preciso que el conyuge de buena fe haya
experimentado un desequilibrio econdmico como consecuen-
cia de la nulidad. De haber sido asi, se hubiera hecho

constar expresamente .

(5) ROCA TRIAS: "De los efectos comunes a la nulid§d.
separacion y divorcio". Arts. 90-101 en "Comentarios
a2 la Reforma del Derecho de Familia". Vol. I. Edit.
TECNOS, Madrid, 1984, p. 633.
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Pienso, que a diferencia de '~ .3 Ocurre con
la pensidén, en materia de nulidad, el papel que desempe-
flan las circunstancias enumeradas en el art. 97 es mera-
mente cuantificador. El supuesto de hecho de la indemni-
zacidn, viene marcado por el propio articulo 98, es de-
cir, reunidos los requisitos de buena fe y de conviven-
cia conyugal surge el derecho a obtenerla, debiendo to-
marse en consideracidn las circunstancias enumeradas en

el articulo 98 para fijar su montante.

En la pensidn, de lo que se trata es de paliar
o corregir un desequilibrio econdmico, mientras que en
la indemnizacidon lo que se persigue es la reparacidn del
perjuicio causado al coOnyuge de buena fe, con indepen-
dencia o no de que exista tal desequilibrio patrimo-
nial (6).

!

Consecuencia de este distinto qudamento es

1

(6) La opinidn contraria es sostenida por LASARTE Y VAL-
PUESTA, para los cuales, si bien la cuestidn es d@s-
cutible, debe entenderse que la remisidén contenida
en el inciso final del art. 98 alcanza también el
desequilibrio econdmico interconyugal que eventual-
mente pueda derivarse de la nulidad. LASARTE ALVA-
REZ, C. y VALPUESTA FERNANDEZ, R.: "Comentario al
art. 98" en Comentarios al nuevo Titulo IV del li-
bro I C.c., coordinados por LACRUZ, Edit. Civitas,

Madrid, 1981, p. 778.

- ‘e
- .

o =
1Y
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otra importante nota difercuciauusa entre ambas institu-
ciones: la modalidad de pago. Asi, mientras que la pen-
sidn normalmente se entrega en forma de renta periddi-
ca, la indemnizacién es satisfecha "a tanto alzado". De
esta forma de pago unitario se deriva la imposibilidad
de revisar dicha indemnizacidén por alteracidén de las ya
existentes o sobreviniencia de nuevas circunstancias;
esta posibilidad viene expresamente admitida para la

pensidon en el art. 100 C.c.

II. FUNDAMENTO DE LA PENSION

Las diferencias entre la pensidn y, los ali-
mentos e indemnizacidn, son sustanciales (7); por ello,

al estudiar aquélla debemos partir de unos planteamien-

(7) Algunos autores italianos, como AUTORINO STANZIONE,
han pretendido buscar algin punto de encuentro en-
tre la pensidn de divorcio y el usufructo del cdnyu-
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 conyuges. Vid. AUTORINO
STANZIONE, G.: "Divorzio e tutela della persona".
L'experienza francese, italiana e tedesca. Edizioni
Scientifiche italiane. Pubblicazione della Sculola
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.C.: "La Reforme du divorce". Loi du 11 juillet
1975 et Decret d'application du 5 decembre 1975.
Editions Sirey. Toulouse, 1976, p. 147.

»

- H—
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tos nuevos, A*-~+.. . de 1los que hasta el momento veni- -

siendo utilizados en nuestro Ordenamiento.

La pensidén nace con una finalidad y fundamento
concretos. La realidad y las costumbres sociales se han
modificado en el tiempo, de forma que 1lo que antes se
imponia con una finalidad meramente asistencial, pasa
a constituir una fuente de proteccidn econdmica destina-
da a conseguir un equilibrio o igualdad patrimonial en-
tre los miembros de la relacidén conyugal. Nace, asi, la
pensidn con el propdsito de restablecer el equilibriol
de las condiciones materiales de los esposos, roto por
la separacidn o el divorcio (8); ello, soslayando cual-
quier referencia a la culpabilidad o grado de participa-
cidén de los cdnyuges en tales conflictos.

] 8

Este alejamiento del tradicional sistema basa-

do en la culpabilidad, ha marcado un importante avance

(8) De la misma manera, al decir de los autores de la
Reforma francesa de 1975, la prestacidn compensato-
ria regulada en los arts. 270 a 280-1 del code, esta
fundada sobre el constante objetivo de la disparidad
entre las situaciones patrimoniales de los esposos
después del divorcio. Vid. MAZEAUD, H.L. y J.:
"Legons de Droit Civil". Tome premier (sixieme edi-
tion), par M. de Juglart. Troisieme Volume: Les
personnes. Mariage, filiation, incapacites, divor-
ce et separation de corps. Edit. Montchrestien. Pa-
rig; 1976:‘p. 959. « ,

[ ]
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en nuestro sistema muirimonial espafiol. La adopcidn por
parte del 1egislador; de un sistema de divorcio-ruptura
basado en el hecho objetivo del cese efecti?o de la con-
vivencia conyugal, ha supuesto una importante innovacidn
que ha llevado a nuestro Ordenamiento a situarse, en ma-
teria de divorcio, en la linea de las mas avanzadas le-
gislaciones comparadas. En concreto, para la configura-
cién de la pensidén se 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 afadn de encuadrar nuestro sistema dentro
de las mas 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 paises que le han servido de modelo, el derecho es-
pafiol ha de ir transformando sus estructuras juridicas
lentamente. Olvidando ésto, nuestro legislador,’concre—
tamente por lo que afecta a la pensidn, ha trasladado
sin mads las formulas adoptadas en el Derecho Comparado,
creando asi una figura que, en buena medida, no satis-

face las exigencias requeridas en el actual Ordenamien-

_.\A“ .

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

(10) L. 1 diciembre 1970 n® 898 "sulla disciplina dei
casi di scioglimento del matrimonio".

-



16

to espafol.

Una interesante cuestidn planteada en el Dere-
cho italiano, y que puede ser decisiva a la hora de de-
jar sentadas las lineas configuradoras del derecho de
pensidn, es la de la causa de tal derecho o, en otras
palabras, la obligacidn de entregar 1la pensidn de divor-
cio ¢deriva de la relacidn matrimonial o, mas bien, de

la sentencia que decreta la disolucidn 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 Casacidn, considera que el Or-
denamiento conserva enLre los cdnyuges divorciados una
relacidon de asistencia material, atenuada respecto a la
vigente durante el matrimonio, pero andloga a la exis-
tente entre los esposos separados. En este orden de
ideas, se afirma que la pensidon de divorcio encuentra

su fundamento en un principio de solidaridad postconyu-

gal (11). Un momento sobresaliente de la progresiva

(11) vid. TRABUCCHI, A.: "Matrimonio e Divorzio". Riv.

[
-
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acentuaci”.. ‘.. _exo entre relacidén matrimonial Y pen

Slon se pone de manifiesto -en opinién de BARBIERA (12)-
a través de la afirmacidn realizada por el Tribunal de
Casacidén italiano en Sentencia de 26 de abril de 1974

(13); a tenor de la misma: "la concesidn de la pension,

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 Giugno
1972. Dir. Fam. e pers.; App. Milano 2 marzo

segun la cual "...con el divorcio se constituye una
relacion 'sui generis' de solidaridad econdmica en
el cual viene transformado el complejo de las pre-
cedentes, y de aqui en adelante extinguidas obliga-
ciones de asistencia material impuestas por el ma-
trimonio. App. Milano 2 de marzo de 1973. Citada
en BARBIERA hII Divorzio dopo la riforma del dirit-
to di famiglia". Commentario del Codice Civile, a
cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA. Libro primo: per-
sone e famiglia. Art. 149. Supplemento Legge 12 de-
cembre 1970 n2 898 modificata e integrata dalla
Legge 12 agosto 1978 n2 436. Seconda edizione. Za-
nichelli Edit. Bologna. El1 Foro ital. Roma. Bolog-
na 1979, p.\303 nota 6. En el mismo sentido y en
relacidén con la pensidn espafiola se pronuncia la
Sent. 13 enero 1983 de la A.T. Palma de Mallorca
al decir que "...el derecho a percibir una pension
del otro codonyuge, que estatuye el art. 97, C.c.,
es la exteriorizacidn de cierta solidaridad conyu-
gal que no desaparece por la ruptura del vinculo
matrimonial -divorcio-, ni por la suspensidn judi-
cial de la convivencia -separacidn-; tal pensidn,
gque no es calificada por el legislador de alimenti-
cia para evitar su identificacidn con la tradicio-
nal del ordinal primero del art. 143 en relacidn
con-el 142, ni con cualquiera otra denominacidn es-
pecifica en dicho art. 97, ni en el apartado c) del
art. 90 del repetido cuerpo legal..." Vid. también
Sent. 18 de noviembre 1983 de la A.T. Caceres.

(12) BARBIERA: "Il Divorzio... 1979, op. Cites P« 303
nota 7.

(13) Cass. 26 abril 1974 n¢ 1.194. For. it. 1974, p.
1.335.
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(el T

3 ! =2de suplir y subvenir a un verdad-=- i ropio 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 mds concreta base de justificacidn en
las obligaciones de asistencia material y de manteni-
miento operantes constante el matrimonio, Y dque no pue-
den venir a menos sin que la relacién que ellas presi-

dian reciba alguna tutela".

En contraposicidn a esta postura, la tesis
mantenida inicialmente en algunas decisiones por el Tri-
bunal de Casacidon italiano, sostenia que la obligacidn
de entrega de la pensidn después de la pronunciacidén ju-
dicial de la disolucidn de la relacidn matrimonial, en-
cuentra su fundamento en la obligacidn tendente a repa-
rar el eventual desequilibrio econdmico verificado entre
las partes en conexidon causal con el divorcio. Claro ex-
ponente de esta posicidn, es la Sentencia del Tribunal
de Casacidon de 7 de mayo 1974 (1l4) a tenor de la cual
"la pensidn no tiene cardcter alimentario ni funcidn de
mantenimiento sino que tiene una naturaleza claramente

indemnizatoria y estd dirigida a reequilibrar la situa-

(14) Cass. 7 mayo 1974 pg 1.283. Giur. it. 1975, p. 92.
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Cifn Gc uwijuel cényuge, culpable o inculpabie, el cual,
por efecto de la cesacién del vinculo matrimonial, ve
debilitada de manera apreciable, la propia posicidén eco-
némica respecto de aquélla que gozaba constante el ma-

trimonio, pudiendo ser solicitada sdlamente 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 juridica del
"assegno per divorzio". La primera manifestacidn
del Tribunal de Casacidn alegando el caracter in-
demnizatorio de la pensidn tuvo lugar a traves de
la Sent. de 1 febrero 1974 (Cass. 1 febbraio 19 n®
263, For. it. n2 1.974, p. 1l.246), conforme a la
cual "la pensidn periddica prevista por el art. 5
de la Ley italiana de 1 diciembre 1970, ne 898, a
diferencia de la prevista en la hipOtesis de sepa-
racidn conyugal, no tiene un caracter alimenticio
o de mantenimiento, sino que tiene una naturaleza
indemnizatoria, tendente a reequilibrar la situa-
cidn econdmica del cdOnyuge que como consecuencia
de la desacidn del vinculo matrimonial sufra una
disminucidn patrimonial". No obstante, tal inter-
pretacidon fue abandonada posteriormente, para dar
paso a la teoria de la naturaleza compuesta. Asi,
segiin ésta, la pension se compone de un criterio
asistencial debido al elemento "condiciones econo-
micas de los cdonyuges" a que ha de atender el Juez
para la fijacidon del "assegno"; de un criterio re-
sarcitorio o indemnizatorio atendiendo al parametro
de "la razon de la decision" y, de un criterio com-
pensatorio, en razdn de la necesidad de tomar en
consideracidn "la contribucidén’ dada por cada uno
de los cdnyuges a la direccidn de la familia y a
la formacidn del patrimonio de ambos". Acerca del
tema de la naturaleza Juridica del "assegno" ita-
liano, Vid.: BIANCA: op. cit., p. 179; PERILLO, E.:
"Riflessi patrimoniale del divorzio" (12 parte)-
Riv. Dir. Civ. n2 5. Rassegne di giurisprudenza.
p. 535; AUTORINO STANZIONE: op. cit., p. 98; GRAS-
SI, L.: "La legge sul divorzio™. Manyale di diritto
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Sobre esta cues+iA* 4 la causa de la pensidn
de divorcio -la relacidn matrimonial o la sentencia de
divorcio- me parece definitiva la tesis que mantiene PI-

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

sostanzialee proccesuale Casa editrice Dott. Eugéne
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 ne
898. Zanichelli, Editore Bologna. Soc. Ed. italia-
no Roma. Bologna 1971, p. 143; SCARDULLA; F.: "La
separazione personale dei coniugi". Appendice "TII
Divorzio". Giuffre Edit. Milano 1974, 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 n¢
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, C, I, p. 29;
DI LALLA, L.: "Natura giuridica dell'assegno in fa-
vore del coniuge divorziando e sui_rapporti col
giudizio civile di alimenti". For. it. 1971, C, I,
p. 1.720; POGGIL, E.: "Sulla determinazione dell'as-
segno in sede di divorzio e sulla resarcibilita dei
danni non patrimoniali". 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. € pers.
I§TIT_BT_ngTﬂﬁé%EﬁTﬁf?_?T?"mL'atrgbugione di as-
segni dopo la pronunzia di divorzio". D;r. e Giur.
T98I, p. 515; DI LORENZO, E.: "Acorra in tema di
assegno periodico al coniuge divorziato". Dir. e

Giur. 1973, p. 390.

(16) PINO, A.: "Il diritto di ' famiglia" (appunti). Pado-
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tregar una pensién a favor del otro. La obligacidn nace
de la sentencia y no de la relacidn matrimonial, y puede

ser impuesto sOlamente con la presencia de los criterios

sefialados en el art. 5".

Esta es la solucidn a la que debe llegarse en
el Ordenamiento espafiol. Es indudable que, si bien -como
a lo largo de esta exposicidén se ird poniendo de mani-
fiesto-, el derecho de pensidn trae en cierto modo su
origen de la relacidn matrimonial debido a la concepcidn
subjetiva de desequilibrio econdmico que defiendo, tal
derecho nace y es una consecuencia directa de la separa-
cidn o divorcio. Para que proceda la pensidn es necesa-
rio una previa resolucidn judicial, siendo ésta, en Gl-
timo término, la que ha de venir a constituirse como su
razdn de ser. Si bien, como apunta BARBIERA (17) entrL
la relacidn matrimonial y la pensidn existe un “acentua¥
do" nexo causal, no puede por ello concluirse que tal
relacion sea la causa motivadora de este derecho. Cosa

distinta es que una vez dictada sentencia de separacidn

o divorcio y cumplidos los requisitos basicos para que

Cedam. Casa editrice dott. Milano, 1975, p. °

A

va.
60.
(17) BARBIERA: op. cit., p. 303 nota 7. .
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1 \
A .'0 de los esposos pueda demandar - 2+ \8idn, las
circunstancias en las que se ha desarrollado la vida ma-
trimonial puedan servir de pauta a la hora de determinar

S1 de dan los presupuestos necesarios para su entrega.

En conclusidn, hay que distinguir entre presu-
puestos necesarios para hacer surgir la posibilidad de
solicitar una pensidén, dentro de los cuales quedaria en-
cuadrada la sentencia de separacidn o divorcio, Y presu-
puestos necesarios para el otorgamiento de la misma, in-
cluyéndose aqui como fundamental el desequilibrio econd-
mico; es en éste donde la relacidn matrimonial'adquiere

una importancia decisiva.

El caracter alimenticio que otorgan a la pen-
sidn de divorcio los que defienden la prevalencia de la
relacién matrimonial, no puede ser sostenido, entre
otras\razones porque, como apunta ZANNONI (18) "“entre

\

los cdnyuges lo asistencial se legitima en el vinculo

juridico matrimonial. Pero si se habla de los alimentos

(18) ZANNONI, E.A.: "Divorcio y obligacidn alimentaria
entre cdnyuges". Edit. Astrea. Buenos Aires, 1975,
p. 22; Vid. también VAZQUEZ BOTE, E.: "Los alimen-
tos al ex-cdnyuge en el divorcio vincular". R.C.D.

T., 107/8, I, pp. 47-55.




23

que se dnahez: e tyre conyuges divorciados, el pres>; . »~
cambia en esencia para transformarse en un derecho sub-
jetivo referido Yy condicionado a la calificacidn de con-
ducta efectuada en la sentencia de divorcio" (19). Desa-
parecida con la Reforma la facultad de atribuir efectos
a la calificacidn culpable de alguno de los cdnyuges,
considero que ha de eliminarse también la posibilidad
de atribucidn de una pensidn alimenticia disuelto el

vinculo conyugal (20).

Eliminado el caracter alimenticio de la pen-
sidén -al menos tal y como hasta el momento venia siendo
entendido en nuestro Derecho- y sentada la afirmacion,
que es la resolucidn judicial que decreta la separacidn

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

[

\

i

(19) En la elaboracidn del art. 5 de la Ley italiana de
divorcio, los Diputados antidivorcistas, propugna-
ban la conservacidén de la distincidn entre alimen-
tos y mantenimiento; proponian para el divorciado
inculpable que se encontrara en la necesidad, la
atribucidn, en todo caso, del derecho al manteni-

miento.

.

(20) Tal pensidén alimenticia fue la acegida por la DLey
, de divorcio de 2 de marzo de 1932, en la que expres
samente se concedia su.disfrute al cdnyuge que hu-
biera sido declarado inocente en la sentencia de
divorcio. Decia el art. 30: "El cdnyuge inocente
cuando carezca de bienes propios bastantes para
atender a su subsistencia podra exigir del culpable
una pensidén aliménticia, independientemente de la
que corresponde a. los.-hijos que tenggégugu.culdado.

AR i il .
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hay que decir que no toda separ~~3i7. ¢ Adivorcio lleva
implicito de forma preceptiva la procedencia de una pen-
sidn. El esposo reclamante que pretenda hacerse acreedor
de este derecho deber3d acreditar que la separacidn o el
divorcio le ha situado en una posicidn econdmica des-
ventajosa en relacidén con la del otro conyuge y con la
que disfrutaba durante el matrimonio. Faltando este pre-

supuesto no procedera la entrega de la pension.

Esta figura no puede ser transmitida del lado
activo; acreedor de la pensidn sblo lo podrd ser el con-
yuge que ha sufrido el desequilibrio econdmico, sin que
exista posibilidad de que el crédito pase a sus herede-
ros. De forma distinta, del art. 101 C.c. se desprende
que si es transmisible pasivamente. Asi, la pensidn no
se extingue por la muerte del deudor; la deuda pasa a
dus herederos, si bien éstos podrdn solicitar del Juez
s\u reduccidn o supresidn si el caudal hereditario no
fﬁera suficiente para cubrirla o afectara a sus derechos

en la legitima.

Ssi el divorcio se decretare por causa que no impli=-
que culpabllldad de ninguno de los conyuges, am-
bos podran exigirse reciprocamente alimentos en

su caso.
»

., L
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IITI. CONCEPTO

En base a las anteriores argumentaciones pue-
de anticiparse un concepto de la pensidn, que quedard

perfectamente consolidado a 1lo largo de nuestra exposi-

ciodn.

La pensidn por desequilibrio econdmico, regu-
lada en el art. 97 ss, es "aquella prestacidn satisfecha
normalmente en forma de renta periddica, que la Ley
atribuye, al margen de toda culpabilidad, al cdnyuge que
con posterioridad a la sentencia de separacidn o divor-
cio se encuentre -debido a determinadas circunstancias
ya sean personales o configuradoras de la vida matri-
monial- en una situacidn econdmica desfavorable en rela-
cidn con la mantenida por el otro esposo y con la dis-
frutada durante el matrimoﬁio y dirigida fundamentalmen-
te a restablecer el equiliﬁ%io entfe las condiciones ma-

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

conyugal" (21).

(21) ESCARTIN IPIENS, portmvoz de UCD en la ponencia del
Congreso, al defender el texto del art. 97 ante la
Comisidn de Justicia del Congreso de los Diputados
hizo una exposicidn que, en opinidn de VEGA SALA,
puede considerarse como una_ excelente definicion
del concepto de pensidn. _Asi, venia a considerar
la pensidn como "prestacidn que corresponde a un

. b o
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criterio estrictamente igualitario entre los cdn-
yuges, establecida pues por criterios objetivos
basados en el desequlllbrlo econdmico producido a
cualquiera de los cOnyuges a c¢onsecuencia de la se-
paracidon y el divorcio, siempre que dicho desequi-
librio produzca un empeoramiento en la situacidn
de un conyuge en relacidn con la posicidn del otro.
Esta pensidn no tiene nada que ver con los alimen-
tos (Casette n2 22, cara B de las cintas oficiales
que recogen los debates de la Comisidn de Justicia
sobre el Divorcio). Vid. VEGA SALA, F.: "Sintesis
rictica de la regulacidn del Divorcio en Espana’.
Edit. Praxis, S.A., Barcelona, 1981, p. 40; LUNA
SERRANO define la pensidn como "obligacidn durade-
ras,de cumplimiento perlodlco que se extingue uUnig
camente con las causas "del art. 101". LUNA SERRA-
NO, A.: “Matrlmonlo : Divorcio" en "El nuevo Régi-
men de 1la Familia", dirigido por LACRUZ BERDEJO.

Edit. Civitas. Madrld 1982, p. 768.

- k]
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CAPITULO II

PRESUPUESTOS DE OTORGAMIENTO

DEL DERECHO DE PENSION



I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Partiendo de la existencia de una separacidn
© divorcio, una de las cuestiones mas dificiles con la
que nos enfrentamos a la hora de fijar con limites cla-
ros y precisos el alcance y extensidn 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 basico y determinante para la entrega de la pen-
sidn es el desequilibrio econdmico experimentado por al-
guno de los espéﬁos con posterioridad a la separacidn
o al divorcio, el‘problema‘surge en razoén de que el Co-
digo no dice nada acerca de lo que ha de entenderse por
tal desequilibrio; simplemente se limita a matizar este
concepto diciendo que deberd apreciarse en relacidn con
la posicidn @el otro cényuge:e implicar un empeoramiento
respecto a su situacidn anterior en el matriﬁﬁnio.

Ante “esta laguna, en la prédctica al Juez se

i Y

le plantearid el problema de determinar cudles’ sori los

. e - %
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- .- ~ementos que han de tomarse en COnoiiciz2..0n para apre-

ciar si el divorcio o 1la separacidn produce en alguno

de los cdnyuges un desequilibrio econdmico.

¢Bastard@ con que el patrimonio de uno de los
€SposOos con posterioridad a la sentencia de separaciodn
o divorcio, sea inferior al del otro, e inferior también
al que tenia durante el matrimonio, para entender que
se ha producido un desequilibrio econdémico y que, por
tanto, existe un derecho a pensidén? o, por el contrario,
el Juez para apreciar si ha sobrevenido tal desequili-
brio, deberda tomar en consideracidn otros criterios o
circunstancias tales como, por ejemplo, la duracidn del'
matrimonio, la edad de los esposos, sus cualificaciones
profesionales, la dedicacidn prestada por cada uno de

ellos a la familia, etc...

I
i

Esta disyuntiva, planteada en otros términos,
se traduce en una doble interpretacidn de la expresidn

desequilibrio econdmico:

12, OBJETIVA en virtud de la cual por desequi-

librio econdmico hay que entender el mero hecho objétivo

1

de ~la disminucidn patrimonial experimentada’ por uno de
los esposos con posterioridad a la separacidon o al di-

vorcio, siempre que esta disminucidn lo sea en relacidn

\\

con la posicidén del otro cdnyuge Y. con la situacidn,'go-
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zada durante el matriman: -

El tal caso, en 1la practica, la funcidn del
Juez para ver si procede o no la entrega de una pensiodn,
quedard@ reducida a la mera comparacioén del patrimonio
de uno y otro cdnyuge, de forma que cuando el de uno de
ellos fuera inferior al del otro e inferior a aquél
del que podia disponer durante la vida matrimonial,
entenderda que existe derecho a pensidén a favor del per-

Judicado sin tener en cuenta ninguna otra circunstan-

cia.

22, SUBJETIVA. A tenor de esta interpretacidn,
la expresidn desequilibrio econdmico abarcaria un con-
cepto mds 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 %actores
subjetivos, personales de los cdnyuges y confo Padoreé
de la vida matrimonial: dedicacidn a la familia, pérdida
de expectativas futuras, estado de salud, cualificacidn

profesional, edad, etc...

Estas .circunstancias, unidas.a la desfavorable

s ‘::1_..

situacidn econdmica en qué:- como consecuencia de ellas

puede quedar alguno de los miembros de la relaqiéq con-

.

yugal, son las que van a determinar la aparicién "de un

- . T
desequilibrio - patrimonial capaz de originar un 3%?ri}b.
~ i a” <
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cho a »e .. An,

Como es facilmente apreciable, la diferencia
que se deriva de la eleccidn de una u otra interpreta-
cidn es notable. Conforme a la primera, seria indiferen-
te, por ejemplo, que el matrimonio hubiera durado poco
tiempo, que ambos cdnyuges fueran jovenes y tuvieran po-
sibilidades de readaptacidén, que fuera sdlamente uno o
que fueran ambos los que desarrollaran una actividad la-
boral... bastaria 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
organo judicial decretara una pensidn; siendo indiferen-
te, por otra parte, que tal patrimonio fuera suficiente
para vivir holgadamente. Aceptando, por el contrario,
la segunda solucidn, el Juez sdOlamente concederd la pen-
sidén si, a la vista de tales circunstancias, el cdnyuge
que la solicita ve sensiblemente perjudicada su posicidn
econdmica; a diferencia de la interpretacidn anterior, no
cualquier tipo de alteracidn patrimonial va a ser asimi-
lada con el desequilibrio econdmico y, en consecuencia,
no cualquier tipo de eppeoramiento en las condiciones

de vida matef}aleq.de alguno de los conyuges va a hacer

nacer un derecho a pensiodn.

El que se opte por una u otra postura depende, .

C ey
Ll



.3

32

€n gran medida, del papel ane lentro del contexto del

art. 97 se atribuya a las circunstancias que en él se
enumeran. El parrafo 1° de este precepto, después de ha-
ber sentado como presupuesto basico para el otorgamiento
del derecho a pensidn el "desequilibrio econdmico", si-
gue diciendo, que tal derecho "se fijara en la resolu-
cidén judicial teniendo en cuenta, entre otras, las si-
guientes circunstancias: 12) Los acuerdos a que hubieren
llegado los cdnyuges. 22) La edad y el estado de salud.
32) La cualificacidn profesional y las probabilidades
de acceso a un empleo. 42) La dedicacidn pasada y futura
a la familia. 52) La colaboracidén con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales
del otro codonyuge. 62) La duracidén del matrimonio y de
la convivencia conyugal. 72) La pérdida eventual de un
derecho de pensidn. 82) El1 caudal y medios econdmicos

y las necesidades de uno y otro cdnyuge.

El interrogante que a la vista de esta formu-
lacidon se plantea es el siguiente: g;qué valor adquieren
tales circunstancias en orden al otorgamiento de la pen-
sion?.

wd

. - £ oc . " 8T 'a N
Ante esta cuestidon la doctrina no, ea uf;anime.

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

(22 ) vid. SANCHO REBULLIDA, F.: "Elementos de DerecﬁP
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1 ido en dos par-

tes bien diferenciadas. por una parte, la primera com-

Prenderia el desequilibrio econdmico en cuanto presu-
puesto basico y determinante de la atribucidn de la pen-

Sion, y por otra, en la segunda se englobarian las ocho
circunstancias enumeradas en el art. 97, las cuales cum-

plirian una funcién de meros elementos de fijacion de

su cuantia.

Contrariamente, otro sector doctrinal en el

Civil". Tomo IV. Derecho de Familia (conforme a las
Teyes de 13 mayo y 7 julio 1981) por LACRUZ-SANCHO.
Edit. Bosch. Barcelona, 1982, p. 262; LUNA SERRANO:
op. cit., p. 364; ALEMANY GAL BOGUNA, J.M.; AMAT
C%HTES, .; AMAT PART, J.: "Guia practica del di-
vorcio". Edic. Borras. Barcelona, 1983, p. 74; PARA
\ MARTIN, A.: "Divorcio, separacidén y declaracidn de
nulidad". La crislis matrimonial ante el Derecho Bi-
blioteca Humanidad, serie "el saber". Barcelona,
1933, p. 159; ZANON MASDEU, L.: "El divorcio en Es-
afia". Ley de 7 julio 1981. Edic. Acervo. Barcelo-
na, 1981, p. 314; GONZALEZ POVEDA, P.: "De los
efectos comunes a la Nulidad, Separacidn y Divor-
cio" en, "La Ley del Divorcio". Experiencias de su
aplicacidn, por los Magistrados-Juez de_ Familia:
GARCIA VARELA, GONZALEZ-POVEDA, LOPEZ-MUNIZ GONI,
SIERRA GIL DE,LA CUESTA. Colex. Madrid, 1984,pp.
94 ss.; PONS GONZALEZ, M. y DEL ARCO TORRES, M A.:
"Sepdracidn, D;vorcxo y -Nulidad mat;imonlal. régi-
men jurldlco (Teoria, Praxis judicial, Formula-
rios). Edit. Comares. Granada, ,1985, p. 237; ROCA
TRIAS. "De los efectos comunes..: op. cit., p. 623,
igualmente en "El Convenio Re ulador y los concep-
tos de alimentos, cargas famillares, pension por
desequilibrio o inaemnizac1bn en caso %e nulidad"
en "Convenios reguladores. de las relaciones cQggQ;
. =
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que destaca VALPUESTA FERNANMN®G® '), sostiene que este

pPlanteamiento no parece acertado, ya que para la apre-
ciacidén del propio desequilibrio econdmico, cuando ha
de ser en relacidn con 1la posicidn del otro esposo y se
produzca como consecuencia del mismo un empeoramiento
del esposo demandante respecto a su situacidén 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 afirmacidn, 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
Pen51on dimanante de la separacion o el divorcio".
La Reforma del Derecho de Familia. Matrimonio, se-
paracidn, régimen econdmico matrimonial, filiaciodn
y patria potestad. Jornadas Hispalenses sobre 1la
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 separacidn que parece imponer la norma del:. .

art. 97 entre desequilibrio econdmico y circunstan-
cias, puede tener consecuencias realmente importan-
tes. Asi, podrla mgehiérar la 1mprec1310n de que la
simple celebracidn del matrimonio es: causa sufi-
ciente para reconocer sin md@s a los conyuges un
derecho de nivelacidén en su situacidén econdmica
que cobraria virtualidad una vez acontecida la se-
paracidén o el divorcio, a través de la pensidn".
LASARTE Y VALPUESTA: op. cit., p. 767.

. L
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1 . .
de re=2'r3 es que tales Clrcunstancias no ~.n.:cltfigen
algo ajeno a la idea de desequilibrio econdmico sino
que, en la mayor parte de los casos, contribuyen direc-
tamente a su formacidn, configurandose, en Gltimo térmi-

no, como su soporte.

La solucidn que se adopte estd estrechamente
ligada con la del caracter -objetivo o subjetivo- que
atribuyamos al desequilibrio econdmico. Resolviendo una

de las cuestiones quedarid la otra solventada.

Visto cual es el estado de la cuestidn, con-
vendria, antes de pasar a desarrollarlo, dar una visidn
de las tendencias que se han seguido en otros Ordena-

mientos proximos al nuestro.

II. SOLUCIONES SEGUIDAS EN EL DERECHO COMPARADO

B) Italia

En este Ordenamiento se planted un conflicto
similar al surgido en nuestro Derecho, en torno a la in-
terpretacidén de la expresidn "Condiciones econdmicas de
los cdonyuges", prevista po£ ei\égz. 5 de la L. 1 diciem~
bre 1970 como presupuesto de otorgamiento -junto con "la

razén de la decisidn- del "assegno di divorzio". Esta

figura, con algunos matices, equivale a la pensipn que

Ir :o
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lmpreciso de su conteniA- 'sta manifestacidén se corro-

bora con una Sentencia del Tribunal de Casacidn italiano
de 6 de diciembre 1975 (25) seglin la cual "no obstante
la dificultad de 1la expresidn, deberd comprenderse en
ella, no sdlamente los elementos de naturaleza econdmi-
ca, sino también aquéllos de caricter personal como la
edad, las condiciones personales y de salud de los con-
yuges, la duracidon de la convivencia, la situacidn am-
biental y la aptitud para el trabajo; todos estos facto-
res habran de tomarse en consideracidn cuando incidan
de forma negativa en las condiciones de uno de los cdén-

yuges".

Es también significativa la opinidén de VINCEN-
Z1I AMATO ( 26) al decir que "las ya aludidas condiciones
econdmicas de los conyuges, no pueden ser entendidas en

términos estrictos de rentafy patrimonio, sino que han

i

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

(26) VINCENZI AMATO, D.: "I rapportti patrimonféli“.

e

Commentario sul divorzio, a cura de Pietro Resgig—"* .

no. Giuf€re Edit. Milano, 1980, p. 330. En opinidn
de PALLADINO, pakd-Ca fijacion de las "condiciones
econdmicas de los cdnyuges" "el Juez'deberé deteg—
minar la aportacidn que en la direccidn de la fami-
lia y en el ejercicio de la actividad laboral haya
realizado cada uno de los cOnyuges, asi_como la Qe-
pendencia de tal aortacidn a la formacidn y consis-
tencia de un patrimonio:.cuyo. goce no puede ser de-

.
- i L 4 o
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de hacer referencia a 1la compleja situacidn 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 1la de encuadrar dentro del presupuesto
"condiciones econdémicas de los cdnyuges" no sdlamente
los elementos patrimoniales referibles a los cdnyuges,
sino también determinadas circunstancias personales ta-
les como, por ejemplo, el sueldo, la aptifud para el
trabajo, la cualificacidon profesional, la edad, etc...;
datos que, en definitiva, son los que configuran inter-
namente la situacidn matrimonial de cada una de las

partes.

jado inicuamente a uno sb6lo de los esposos, si fue
fruto de la obra y trabajo de ambos" PALLADINO: op.
cit., p. 229; Vid. también: "PUNZI NICOLO "Il Di-
vVorzio e i rapportti... loc. cit., p. 8l y en "Stu-
di sul divorzio" a cura della Cattedra de diritto

ecclesiastico dell'Universita di Roma. Casa Edit.:

Dott. Antonio Milani. Padova, 1972; MUSACHIA: loc.
cit., p. 873; ZICCARDI, F.: "L'experience italienne
en matiere de divorce". Rev. Int. Dr. Comp. 1975,
~ n® 27, p. 412; BOCCHINI: loc. cit., _516; DAGNINO:
“%.“loc. cit., p. 165;-BARKIECA: leor21o... 1971, op.
cit., p. 143. o

(27) En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia del
Tribunal de Casacidn de 18 de setiembre 1979 segun
la cual: “para determinar las condiciones econdmi-
cas de los cdnyuges, el Juez no estd obligado a ob-
servar' una exacta cuantificacidén de las respectivas

A
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La JurisoruA. .- ja, dando un paso mas, ha ela-
borado una interpretacidn mas amplia, manifestando que
junto a estas connotaciones, deberan ser también objeto
de valoracidn =-debido a su importante incidencia en las
condiciones econdmicas de las partes- las obligaciones

externas 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 cdnyuge deu-
dor del "assegno" tenga contraidas frente a determina-
das personas extranas al divorcio, tales como, por ejem-
plo, los componentes de una segunda familia y, por otra,
-en razdn de la penosa situacidn 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 ellas,

destaca una Sentencia del Tribunal de Apelacidn de Bres-

~ . - »

- - .- . . .

. - £ o e pon
v ogt s T . ":_.r.'“._-' ’
rentas sino que puedé¢yalerse de elementos presun=
tivos (de caracter personal o patrimonial), ido-
neos para suministrar’dgtos segurog_sqbpeula res-
pectiva capacidad econdmica. de los coOnyuges". Cass.

18 settemb. 1979 n®2 4.174. Mass. Giur;nit. 1978,
pe. 993. R . ' g
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cia de 16 de febrero 1972 (28) a *=¢r,. »r

€T, de la cual:

Juez, al valorar las condiciones econdmicas de las

t€s, no puede obviar las obligaciones de naturaleza
ndmica que recaen por Ley sobre uno de los cényuges
el mantenimiento de otros familiares, de forma
cuando el ex-cdnyuge obligado a entregar la pensidn

contraido legitimamente un nuevo matrimonio, debera

40

"El
par-
eco=
para
que,
haya

pro-

cederse a un atemperamiento reciproco entre los derechos

de los componentes de la familia anterior y las obliga-

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

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

relieve el deseo de salvaguardar los intereses de la

primera familia, de forma que no se perjudiquen excesi-

vamente los derechos de naturaleza econdmica que a sus

miembros les corresponde.

Por lo que respecta a la segunda de las obli-

gaciones que la Jurisprudencia sefilalaba como relevante

(28) App. Brescia 16 febbraio 1972. For. Padua,
p. 163. Citada en PERILLO: loc. cit., p. 554.

1972,

(29) En el mismo sentido Vid. Cass. 5 agosto- 1977, segiin
*la cual "debera tomarse en consideracidn para la
fijacidén del "asegno", las obligaciones que surjen

en relacidn con otros familiares, debiéndose atem-
perar las diversas exigencias de modqQ que no se

perjudique a la familia legitima". Cas$.: 5 agosto -

1977 ne 3.538. Mass. Giur, it., 1977,7p.w/65.
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Para la corf_ a..._:.q4

Yy valoracidén de las "condicicies

economicas de los e€sposos”: el mantenimiento a cargo del

coényuge deudor de la pensién de la persona con la que
convive, 1los Tribunales italianos también han tomado
partido en este punto, destacando, entre otras, la Sen-
tencia del Tribunal de Casacidn de 29 de noviembre de
1976 (30) seglin la cual "el Juez en la determinacidn de
las condiciones econdmicas 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 constituyen ilicito y satisface
una normal exigencia de asistencia moral y material vy
por eso debe ser tomada en consideracidn a los fines del

calculo de las rentas efectivas del marido".

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

\
gaciones contraidas por el cdnyuge deudor de la pensidn
frente a terceras personas ajenas al divorcio, adquieren
para los tribunales, el caracter de elementos valorati-

valorativos de la situacidn econdmica de que gozan los

cdnyuges al decretarse el divorcio. Cabria también plan=

.
- ; H \
.- . . - + "”ﬁ:'
- t: -
. . =

(30) Cass. 29 novembre 1976 n2 4.489. For. It., 1976,
" £. 883. En el mismo sentido Vid. Cass. 19 febbraio

1977 ne 772. For. It., 1977, 1, p. 2.268.

—
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tearse si, a estos efect_., ..r_.ia de tomarse en consi-
deracidn el hecho de que el cdnyuge beneficiario de 1la
pensidn fuera sujeto activo de una obligacidn alimenti-
cia por parte de su familia de origen; es decir, que
fuera 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 aln
cuando éste se prestase de manera estable, continua 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-

cidén de la pensidn (31).

Ciertamente, a la vista de estas manifestacio-

\

(31) vid: Cass 26 gennaio 1978 n2 358 in Mass. Giur.
It. 1978, p. 81l; Cass. 8 febbraio 1977 n2 557. For.
It., I, p. 2.271. En esta ultima sentencia, el Tri-
bunal se pronuncia acerca de todas las obligacioneg
alimenticias de naturaleza econdmica que hasta aqui
hemos examinado. Dice asi: "En materia de determi-
nacion de la pensidn de divorcio, el Juez no puede
descuidar ni las obligaciones de naturaleza econdo-
mica que incumben por Ley a uno u otro conyuge para
el mantenimiento de otros familiares ni el hechg
inequivocamente probado de que un cdnyuge resultg,
beneficiad® de formd éstable y segura de la asis—
tencia de otros familiares. Fllo no u;gnlf%cq que
en la valoracidon comparativa de las condiciones
econdmicas de los conyuges deba tenerse en cuenta
las consecuencias econdmicas que derivan de la mera
convivencia "more uxorio" Fugndo ello devenga en
perjuicio de la familia legltlmg".
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nes surgidas tanto en la doctrin- » ¥ en la jurispru-

dencia, se observa como la delimitacidn del presupuesto
que venimos examinando, "condiciones econdmicas de los
esposos”, ha de ser amplia. En el mismo, no deben quedar
incluidas sdlamente las entradas patrimoniales de cada
uno de los cdnyuges en un determinado momento, sino que
también han de tener cabida otfos indices y factores
que, directa o indirectamente, inciden en los ingresos
econdmicos y en la capacidad de ganancia de uno y otro
conyuge; en virtud de los mismos, también podra proce-
derse a la verificacidn del grado de deterioro de la si-
tuacidn en la que, como consecuencia del divorcio van
a qguedar cada uno de los cOnyuges. Ahora bien, siendo
esto asi, no puede obviarse la importancia que para el
Juez adquiriran dichas entradas patrimoniales, ya que,
a mi modo de ver, seran las que operen como punto de
partida de la posterior investigacidén que habra de rea-

lizarse en torno a los elementos que han contribuido a

su formaciodn.

Sentada asi la importancia que, aln como punto
de partida, ostenta la fijacidén de los ingresos de los
cdnyuges, resulta interesante tratar de conéretar cudles
nan de ser los bienes y rentas o , mejor, ﬁué élase de
productos y utilidades econdmicas son los que habran de

computarse como ingresos patrimoniales de cada uno de
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los =~ = =, COCCIA-CIALDINI (32) afirman qu~ "~: .1 va-
loracién de las condiciones econdmicas se debe compren-
der no sdlo las rentas sino también los bienes capitales
Yy 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 Sentencias de la
Corte de Casacidn gque, en su opinidén, se presentan
opuestas. En la primera de ellas (33), se afirma que,
"en la apreciacidén de las necesidades del demandante de
la pensidn, la eventual propiedad de bienes inmuebles,
ain teniendo un cierto valor, no podra ser considerado
como criterio suficiente para eliminar automaticamente
dicho derecho cuando se deba razonablemente considerar
que la enajenacidn de tales bienes supondria para su ti-

I

tular un grave perjuicio".

Sucesivamente, la Corte Suprema italiana (34 )

(32) CQCCIA, F.-CIALDINI, C.: op. cit., -p. 40.;%3.
. AL L o e o &

(33) Casg. 1 FPéisbrader 1974 ne- 263. Dir. Fam. ‘e pers.
Giurisp. di Tegittimita 1974, p. 354. Citada en
COCCIA-CIALDINI Op. cit., p. 40 nota 38.

(34) Cass. 18 maggio 1977 n2 2.021, inédita. Citada en

COCCIA-CIALDINI op. Cit., p. 4l: Vid. Cass. l5-gen-
naio 1979 ne¢ 298 inedita. Citada .en PERILLO ‘Toc.
Lo

- Citol‘.p' 50' - i
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* wmodificado su decisién, decretand. gw<, ‘en la valo-
racién de las posiciones econdmicas de los esposos, de-
beran tenerse en cuenta, para la computacidn de su sus-
tancia patrimonial, 1la propiedad inmobiliaria temporal-
mente improductiva por cuanto que ésta constituye en be-

neficio que acrece, en razdén 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 siguiera contradicto-
rias, por cuanto que si bien la titularidad de un bien
de esta clase no puede alcanzar la calificacidn de cri-
terio decisivo, de manera que en su virtud pueda ex-
cluirse la pensidon, ello no qguiere decir que el mismo
no pueda ser valorado y computado en el patrimonio de
los esposos -tal vy comolafirma la sentencia precedente-
en razdn de sus posibilihades de realizacidn en un capi-

tal efectivo.

A raiz de estas connotaciones, puede apreciar-
se como, en términos generales, los Gltimos pronuncia-

mientos dictados por la Corte italiana se inclinan en

% %1 sentido de insertar dentro del patrimohia.'de los cdn-

yuges, toda situacidén o circunstancia de caracter patri-

monial o personal susceptible de valoracién econdmica

en cuanto elementos determinantes de una utilidad o, al
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contrario, de una carga, en 1- -+ 1v ¢ctiva esfera 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-
meéntos integrantes de la posicidn econdmica de cada uno
de los esposos, tener en cuenta las posibilidades que
tienen de realizar o hacer efectivo su valor asi como
de ser objeto de disponibilidad econdmica. Acreditado
ésto y, en consecuencia, acreditada también la utilidad
de dichos bienes, estimo, que no existird ningilin obsta-
culo para que el Juez proceda a computarlos a los efec-
tos indicados; es mds, a mi modo de ver, tal aprecia-
cidn, verificadas las posibilidades de realizacidn y de
disponibilidad, se hace necesaria y es de justicia. Por
el contrario, si las posibilidades de llevar a cabo ta-
les operaciones es nula o incluso dificil o gravemente
perjudicial para su titular, considero que en este caso
la justicia operaria en el sentido de no incluir la va-
loracién de estos bienes en el patrimonio de su due-
no (35).

<

L
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(35*%n relacidén con el tema, LASARTE.Y VALPUESEA, alu-
diendo a la pensidn espanolat se.:plantean la cues-
+idn de si a los efectos dg qﬁta se ha de tener en
cuenta para valorar la posicion dgl gsposg poten-
cialmente deudor, todo su patrimonio incluidos los
bienes raices, el capital e incluso aquéllos gue
son improductivos o sblo determinada clase de bie



47

H245- . aqui he analizado los distintos elem-r.-

tos que en el Ordenamiento italiano integran la nocidn

de "condiciones econdmicas de los cényuges" y que, como
ya fue apuntado, constituye uno de los presupuestos ba-
sicos del "assegno" italiano. Este andlisis, junto con
el que, y a lo largo de esta exposicidn se llevard a ca-
bo en relacidn con las tendencias seguidas en otros pai-
ses, servirad de punto de comparacidn y referencia para
concretar y precisar el significado que en el Derecho
espanol ostenta la oscura y conflictiva nocidn de "des-

equilibrio econdmico”, en cuanto presupuesto fundamental

del derecho de pensidn consagrado en el art. 97 C.c.

Seguidamente, pienso que seria 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 econdmicas de los cdnyuges":

"la razdn de la decisidn".

nes y recursos. La solucidn a la que llggam, y que
‘nds parece la mads acertada, es la de considerar
cue, a estos efectos, sOlamente se han de apre-
ciar aqguellos bienes y recursos que significan
realmente una disponibilidad econOmica de su ti-
tular, suponiendo para el mismo un determinado
soder adquisitivo. LASARTE ALVAREZ Y VALPUESTA

“ERNANDEZ: op. cit., p. 750.
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La ref~ v \cia normativa que el art. 5 de 1a

Ley italiana hace a este criterio, ha de entenderse en

el sentido de que el Juez, al fijar la pensidn, no podra

eludir, sino que por el contrario deberi investigar, el
comportamiento mads o menos culpable de los cdnyuges; es
decir debera precisar cuil ha sido la participacidn de

cada uno de los cdnyuges en la cesacidn de la comunidad

de vida y por tanto del divorcio.

Adelantandome a lo que, con mayor profundidad
expondré maés adelante, creo gque es conveniente sefialar
como el legislador espafiol intentd huir en todo momento
del caracter sancionador del divorcio de forma que, para
nada se tuviera en cuenta la actitud de las partes en
el conflicto. Se desvid asi de la idea de divorcio-san-
cidn para acoger, siguiendo el modelo de la mayoria de
los ordenamientos europeos, el llamado divorcio-remedio.
De acuerdo con éste las causas de ruptLra del vinculo
conyugal se presentan mediatizadas por un hecho objetivo
cual es el del "cese efectivo de la convivencia conyu-
gal" sin que, salvo en la causa quinta, se manifieste

claramente la presencia de la culpa.

-. ‘-t?:’
- .
No sucede lo misrto en el Derecho italiano don-

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

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

el mismo puede tener lugar, se comprueba cémo la culpa
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- '8ga un papel importante Y no sdln en

aspecto cau-

sal, sino también en el de los efectos.

Vistos los dos presupuestos que el articulo
5 de la Ley italiana considera como fundamentales para
fijar el "assegno", salta a la vista, cOmo, al igual que
sucede con el art. 97 C.c. no resulta facil la delimita-
cidn del supuesto de hecho de la norma. Ello es asi por
cuanto que, si bien fija unos presupuestos principales
para orientar al Juez acerca de los criterios que debera
tener en cuenta para otorgar la pensidn, posteriormente
aflade otros elementos, diferentes a los anteriores, cuya
funcidn no aparece bien definida y que son los que, en
Gltimo término, hacen laboriosa su interpretacidn. Tales
elementos son: "la contribucidn personal y econdmica da-

da por cada uno de los cdOnyuges a la direccidén de la fa-

milia y a la formacidén del patrimonio comin".

Tomando como base las decisiones dictadas por
la Corte Suprema de Justicia i?aliana, puede afirmarse
que, estos factores -junto con otros muchos- son los que
han de llevar a configurar y a dejar sgntado uno de los
dos presupuestos determinantes del "assegno"; esto es,
son los que contribuyen a.integrar "las condiciones eco-
ndmicas de los cdnyuges". En consecuencia, tales cir-
cunstancias: "contribucidén personal y econdmica dada

por cada uno de los cényuges a la direccidn de la fami-
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vV a formacidon del patrimonio com@n", hak-=i:; de

ser tomados en consideracidén, no sOlamente como parame-

tros determinantes de 1la cuantia del "assegno", sino

también, y sobre todo, como datos fundamentales para la

concesion del mismo.

A la vista de estas reflexiones, debe afirmar-
€€, que las soluciones a que se han llegado en este Or-
denamiento, si bien elaboradas a través de la doctrina
v de la Jurisprudencia, deberadn ser tomadas en conside-
racidn en nuestro Ordenamiento, al objeto de dar una ma-
yor precisidn y claridad al que se configura como presu-
puesto basico de la pensidn por desequilibrio econdémico
prevista en el art. 97; esto es, al desequilibrio econd-
mico experimentado por alguno de los esposos con poste-
rioridad a la separacidn o al divorcio. Delimitado este
concepto, gquedard solucionada la cuestidn de cuidles son

los elementos que lo originan y, cuales quedan fueré de

su contenido.

B) Francia

Vo
. .- :‘_~} ‘:‘
En la bisqueda de lo que, en Gltimo término,

se¢ configura como el objetivo pxigordi&@ de este Capi-

culo: la delimitacién de los factores que integran el

desequilibrio econdmico y, en consecuencia, los presu-

npuestos del derecho a pensidn, no puede obviarse el Sis-
) -
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tema - . -
aue al :...10s en teoria- ha conformado el madel:

de la Reforma espafiola; se trata del adoptado por el le-

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

cadora de los arts. 229 Y ss del Code y conformadora -

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

"prestacidn compensatoria”.

Dicho art. 270 establece que: "Salvo en los
casos en que el divorcioc sea pronunciado por ruptura de
la vida en comln, el divorcio pone fin al deber de soco-
rro previsto por el art. 212 del Code, pero uno de los
esposos puede quedar obligado a entregar al otro una
prestacidon destinada a compensar en la medida de lo po-
sible la disparidad gque la ruptura del matrimonio crea

en las condiciones de vida respectivas de los cdnyuges"

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

término "disparidad" a que alude el articulo, sugiere

(36) Loi ne 75-617 du 11 juillet 1975 portant reforme
du divorce. . :? 5 5

(37) CHOAIN- DESCAMPS ROYER: "Le dlvorceeet la sepéiatlon
de corps La practique recente; L'information Jju-
ETETEE&T Editions de VEchl. Paris, 1979, p. 208;
vid. también: LINDON, -BERTIN, PH.: "Divorce 76".
Loi du 15 juillet 1975 Decret du 5 decembre 1975.
Textes, comentaires, tableaux, formules, Librairies

techniques. Paris, 1976, p. 56.
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la idea de “deo:-

=

Feupurc.un", La Ley precisa que, la pres-

tacion debe compensar tal disparidad, "en la medida de

lo posible", de forma que, mediante esta expresidn queda
patente la enorme discrecionalidad que en este extremo
le viene conferida al Juez. A mi juicio, la amplitud de
dicha locucidn sitfia al que ha de seflalar la prestacidn
en una posicidn dificil por cuanto que es a &l a guien,
en Gltimo término, 1la correspondera fijar cuidl es la me-
dida en que uno de los cdnyuges 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 ocasidn de ver, vienen de-
finidos en orden a los recursos del cdnyuge deudor y a
las necesidades del acreedor; tales necesidades y recur-
sos, a su vez, deberan ser valoradas a tenor de una se-
rie de circunstancias que son las que, sin duda han ser-
vido al legislador espafiol de modelo fiel en la redac-

\
cidn del articulo 97 C.c.

A mi modo de ver, si bien en la redaccidn de
dicho art. 97 C.c., se ha querido seguir la linea adop-
tada por el legislador francés en el a:if 272 Code acer-

ca de los indices que han de tenerse’en ‘cuenta para fi-
g = [ & -": »

jar la pensidn, desgraciadaflente, nuestro legislador no

ha sabido darse cuenta que el contexto que rodea a las

circunstancias francesas en nada se asemeja al espafol,

y no sdlo por la gran tradicidn divorcista que arrastra
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:- brimero, sino también porque la comn’s & ¢ equilibra-
da estructura que dirige el sistema francés nada tiene
que ver con la confusa Y mal estructurada reqgulacidn 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 desempefian una funcidn clara y deli-
mitada, en nuestro C.c. -~y ello por las razones que a
lo largo de este estudio se iran adivinando- no aparecen

definidos con tanta precisién configurandose su cometi-

do y funcidon como algo confuso y de dificil concrecidn.

Siguiendo con 1la interpretacidn del articulo
270 cdel Code, a mi modo de ver, del vocabulario utiliza-
do puede desprenderse gque la intencidn perseguida por
el legislador francés, no ha sido la de asegurar, me-
diante la "prestacidn compensatoria", la igualdad arit-
mética entre los esposds una vez producido el divorcio;
en realidad lo que se p;retende es impedir que como con-
secuencia de la ruptura del vinculo conyugal, se produz-
ca entre los cdnyuges una desigualdad considerable en
sus condiciones de vida respectiva. Un afan excesivo de
igualacidén entre los esposos podria conducir a situacio-
nes anormales. CHOAIN-DESCAMPS-ROYER (38) considex:g“n que{'

"oxisten disparidades que derivan. de la naturaleza de

»

(38) CHOAIN-DESCAMPS-ROYER: op. cit., p. 208.
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las cosas y por tanto muy difici ¢ ge igualar y compen-

sar". Es i o i
te razonamiento, 1o ilustran con un ejemplo que

€Xpongo a continuacidn:

"Supongamos que un médico altamente especiali-
zado, se casa con una Joven mujer sin formacidn ni pro-
fesidn alguna, y que después de algunos afios sobreviene
el divorcio por culpas compartidas. En esta hipdtesis,
la disparidad o desproporcidn :sera imputable a la rup-

tura matrimonial o bien a la diferencia sensible de for-

macidon entre los osposos?”.

Ante esta disyuntiva, pienso, que la solucidn
correcta ha de dirigirse en el sentido de considerar
que, puesto gue el matrimonio constituye una comunidad
de vida voluntariamente aceptada por ambas partes, el
hecho de que una de ellas acceda al mismo sin ningln ti-
po de formacidn cultural, mientras la otra lo hace con
un alto nivel profesional, no quiere decir en modo algu-
no, que producida la disolucidn del matrimonio, el Juez
haya de proceder =-en virtud del art. 270- a igualar a
los esposos en sus condiciones personales y profesiona-
les. Tal pretensidn devendria absurda y de imposible ma-
terializacidn. Lo que en realiéhd ha de perseguirse ante
tal situacidn es procurar compensar a aquél de los cdn-
yuges que llegd al matrimonio en inferior posicidn, per-

sonal y profesional, de las consecuencias que se han de-
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rivad e T ; . _
= w. » 4 ferioridad y que una vez disuelto -1 .- -

trimonio le 1llevaran a soportar unas dificiles condi-
ciones de vida. En e caso expuesto, si bien objetiva-
mente se observa entre los GSposos una desproporcidn en
Sus respectivas formaciones culturales y profesionales,
NOo es a esta "disparidad" a 1la que hace referencia el
art. 270 del code como objeto de compensacidén sino gue
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-
tacidn compensatoria". Para llevar a cabo esta labor -
-a tenor del art. 271 Code- el Juez deberad atender "a
las necesidades del que recibe la prestacidn y a los re-
cursos del que ia entrega teniendo en cuenta la situa-
cidén en el momento del divorcio y en un futuro previsi-
ble" (39). De la redaccidn del articulo se desprende el
caracter alimenticio que encierra esta prestacidn; ca-

racter que sorprende en cierta medida si se tiene en

3 elid

: "Droi ivil". Les. per-
id. MARTY, G.-RAYNAUD, P..- Droxtrc;_uu . ;
(39) ‘s%gne; P.rRaynaud. 32 edition. Editions Sirey. ‘Pa-

‘ris, 1976,p. 428. .



56

=, . . .
cuent . finalidaad compensatoria que exr—~- -a3:tge Jle

viene atribuida por el propio Code (40).

Resulta también extrafio en el art. 271, el pe-
riodo de tiempo que el Juez deberd tener presente para
apreciar las necesidades Yy los recursos de los esposos.
Asi, se debera atender, no solamente a la situacidn en
que los cdnyuges guedan después del divorcio, sino tam-
bién a la evolucidén de la misma en un futuro previsible.
¢cHasta qué punto es aconsejable gque 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
situacidn matrimonial anterior, encubriendo un deber de
socorro que, al menos en teoria, ha desaparecido tal y

como expresamente lo establece el art. 270 Code.

(40) En estos términos se pronunciaba también el Presi-
dente de la Comisidn Legislativa de la Asamblea Na-
cional, Sr. Foyer, el cual, a p;gp051to_del §r§.
271 Code, se preguntaba si el caracter alimenticio
atribuido a esta prestacidn, no estaria enﬁcontra—
diccidn con la finalidad enunciada en el art. 270
y, sobre la cual se ha insistido reiteradas veces,
de alocacidn” destinada a compensar la disparidad
que'la ruptura del matrimonio cr _en las condicio-
nes de vida respectivas de los ¢dOnyuges. Dato ex-
traido de MAZEAUD, H.L. y J.: "Legons de Droit Ci-
vil". Tome premier (sixiéme edition) par M. de Ju-
glart. Troixiéme Volume. Les personnes: Mariage,
filiation, incapacite, d¥vorce et separation de
corps. Editions Montchrestien. Paris, 1976, p. 960.
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En cualquier : sp y como observan LINDON Y
BERTIN (41), "la tarea que le ha sido