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Abstract

Cuando se produce una ruptura matrimonial, surgen dudas acerca de las posibles reclamaciones que se
pueden presentar con la demanda de separacion o divorcio, tanto de cardcter compensatorio como de
cardcter indemnizatorio o resarcitorio; hemos querido presentar las diferencias entre unas y otras, y
esclarecer dudas acerca de la compatibilidad de estas reclamaciones entre si, asi como la duda doctrinal que
plantea la aplicabilidad del art. 1438 Cc en el Derecho Foral Balear.

When a marriage breakdown occurs, concerns about potential claims may arise with the demand for
separation or divorce, both compensatory and indemnity basis. We wanted to present the differences
between each other, and clarify doubts about the compatibility between these claims, as well as the doctrinal
question that raises the applicability of art. 1438 CC in the Balear Foral Law

Title: Economic compensation claims and/or remedy in the process of marriage dissolution of arts. 97, 1438, 98,
1902 and 1101 CC
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1. Introduccion

El aumento de las tasas de divorcios y la creciente desestructuracién de las familias, empieza a
afectar seriamente a nuestra sociedad. Los divorcios y separaciones, llevan a consecuencias que
producen una enorme carga de sufrimiento emocional; muchas veces la incertidumbre sobre las
consecuencias patrimoniales alarga y empeora ese tramo, asi como disminuye la agilidad para
llegar a acuerdos entre los conyuges. Por esta razon, entendemos que resulta de vital importancia
esclarecer, en la medida de lo posible, conceptos econémico-juridicos postmatrimoniales y la
diferencia entre las distintas reclamaciones posibles.

La total equiparacion patrimonial de la mujer y el hombre en el matrimonio llegdé con la
Constitucion (art. 32) y entre otras, con la reforma de los regimenes econdémicos conyugales de la
Ley 11/1981 de 13 de mayo 19811 por el que se instaura un sistema de libertad de pacto, como
establece el art. 1315 CC, al disponer que el régimen econdmico del matrimonio seré el que los
conyuges estipulen ex voluntate en capitulaciones matrimoniales, en cuyo defecto se impone un
régimen legal supletorio, que es, en Derecho Comun, el de sociedad de gananciales, segin
establece el art. 1316 CC y, en el caso de que los contrayentes hubieran otorgado capitulaciones
con el anico fin de excluir precisamente la sociedad de gananciales pero sin determinar ningtan

otro régimen, el art. 1435.2 CC dispone que regiré entre ellos el de separacién de bienes.

La problematica juridica no se presenta cuando comienza el matrimonio, pues hoy en dia es
normal que ambos contrayentes se planteen trabajar dentro y fuera del hogar. En el Derecho
Civil, podemos decir que existe un principio que prima sobre todos y es el principio de la
autonomia de la voluntad (art. 1255 CC), particularmente en el &mbito del Derecho contractual y
de manera mas reducida en el &mbito del Derecho de Familia. Por ello, cabe destacar el art. 1.323
CC, que abre la posibilidad a ambos conyuges de realizar toda clase de acuerdos entre si.

No obstante, cuando llegan los hijos, suele ser la mujer quien sacrifica todo o en parte su
promocién profesional, con una mayor dedicacion a la casa, los hijos o las personas dependientes.
Si rige el régimen econémico matrimonial de separaciéon de bienes, se genera un desequilibrio
econémico patrimonial, que solo aflora cuando se produce la disoluciéon y liquidacién del
régimen econémico matrimonial. Las dificultades que se plantean se centran en saber cuanto,
cuando y cémo hay que pagar la obligacion de alimentos y pensiones que se acuerdan o se
imponen, tras la disolucién del régimen matrimonial.

Y es que constante matrimonio los criterios de contribucién a las cargas del matrimonio son
flexibles y quedan al arbitrio de los cényuges. Hemos querido aclarar la diferencia y
compatibilidad entre la pensién compensatoria del art. 97 CC aplicable cualquiera que sea el
régimen econdmico matrimonial, la indemnizacion prevista en el art. 98 CC para los supuestos de
nulidad matrimonial a favor del conyuge de buena fe, y la compensacion por el trabajo doméstico
regulada especificamente para el régimen de separacion de bienes en el art. 1438 CC.

1Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio (BOE n° 119, de 19.5.1981) (en adelante LFPPRE).
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El objetivo del presente trabajo es esclarecer las diferencias y compatibilidades entre si de las
diferentes reclamaciones posibles.

2. Reclamaciones compensatorias en el proceso de disolucion matrimonial

2.1. La pensién compensatoria: el art. 97 CC

La conformacién y reparto de los roles o papeles matrimoniales para el cuidado de los hijos,
viene experimentando una evolucion positiva en aras de conseguir la mejor compatibilidad entre
la maternidad, la paternidad y el trabajo. No obstante, la ruptura del matrimonio puede causar
un perjuicio en uno de los conyuges hasta el punto de producirse un desequilibrio econémico en
relacion a la posiciéon del otro cényuge. De ahi que se considerara como imprescindible el
establecimiento de un mecanismo que permitiera reequilibrar las posiciones de ambos conyuges,
de tal forma que el conyuge perjudicado no quede en situaciéon de desamparo.

La Ley 30/1981, de 7 de julio?, fruto del mandato constitucional contenido en el articulo 32 CE,
por el que se instaba al legislador a regular los derechos y deberes de los conyuges en situacion
de plena igualdad juridica, introdujo el reconocimiento y regulacién normativa de los efectos de
la separacién y el divorcio, estableciéndose una serie de previsiones comunes a ambas, entre las
cuales se encontraba una figura ya ampliamente extendida en nuestro Derecho comparado: la
pensién compensatoria. La Ley 15/20053 lo vuelve a modificar en su articulo 1.9 introduciendo
un elemento muy importante en esta figura juridica: la temporalidad.

a. Naturaleza juridica

La naturaleza de esta institucién juridica es resarcitoria4, compensatoria, pero en absoluto de
caracter alimenticio, indemnizatorio o asistencial, tal como recoge CAMPO IZQUIERDO 5> y
su finalidad primordialmente reequilibradora. ¢ Ademas se trata de un derecho subjetivo
dispositivo, no imperativo ni automatico, ni cabe su sefialamiento de oficio; es renunciable por

2Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en la causas de nulidad, separaciéon y divorcio (BOE n° 172 de 20.07.1981) (En adelante
LMRM).

3 Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio (BOE n° 163
de 9.07.2005) (En adelante LMSD).

4 Dicha afirmacién no significa que la pensién tenga la naturaleza de la responsabilidad civil, tal como explicita
RocaA TRIAS (1996, p.152), porque no se trata de una indemnizacion en el sentido estricto del término, puesto que
el dafio objetivo que constituye su supuesto de hecho viene caracterizado por consistir en la pérdida de
expectativas de todo tipo que pertenecian al propio estatuto del matrimonio y que desaparecen como
consecuencia del divorcio; se trata de compensar a quien mas pierde con el divorcio.

5 CAMPO IZQUIERDO (2011).
6Si bien en la tramitacion parlamentaria se puso de relieve las discrepancias de las opiniones de los ponentes

sobre la naturaleza que habria de tener este nuevo derecho, dejando claro que nada tendria que ver con la culpa
en las causas de la ruptura. ROCA TRIAS (1996, p.149).
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parte del conyuge que puede reclamarlo, que es aquel conyuge a quien la separacion o el divorcio
produzcan un desequilibrio en relacién a las circunstancias econdmicas de que gozaba constante
matrimonio y s6lo se acreditard cuando se pruebe la existencia de dicho desequilibrio
patrimonial. No tiene naturaleza alimenticia, cuya exigencia requiere una situaciéon de necesidad,
siendo evidente que hay supuestos en que procede la pensién compensatoria, aunque ambos
trabajen y tengan ingresos propios, si existe una importante diferencia econémica entre ambos, a
lo cual se puede anadir que la obligacion de prestarse alimentos entre conyuges fijada en el art.
143 CC, desparece con el divorcio. Tampoco tiene naturaleza indemnizatoria, pues no obedece su
concesién a la existencia o no de culpa en el actuar de uno de los cényuges al cesar la
convivencia; ni tiene una funcién asistencial, pues no tiene por objeto el igualar o equiparar la
situaciéon econémica o patrimonial de los cényuges’. No se trata de considerar la pension
compensatoria como una forma de mantener el modus vivendi o el status o nivel de vida
adquirido, tal como recoge VERDERA IZQUIERDOS, porque el matrimonio no es un derecho
adquirido para consolidar una posicion, pues ello podria conducir a la Illamada
“profesionalizacion del matrimonio”. En opinion de CABEZUELO?, “la pensién no debe ser el

instrumento para mantener un status que no se ha contribuido a generar”.

Un punto destacable es el cambio de criterio que ha introducido la reforma de la Ley 15/2005, al
pasar de un criterio objetivista, conforme al cual solo es necesario que exista un desequilibrio
entre los patrimonios de los conyuges a causa del cese de la convivencia, para que se conceda la
misma cuando uno es inferior al otro, dejando las circunstancias del art. 97 solo para determinar a
posteriori su cuantia y si debe ser por tiempo indefinido o temporal, a un criterio subjetivista,
conforme al cual se debe valorar todas las circunstancias del art. 97 CC, no solo para ver en qué
cuantia se fija la misma o si se fija por tiempo indefinido o temporal, sino que también se debe
valorar con cardcter previo para ver si procede o no la concesién de dicha pensionlf. Se trata del
analisis detallado de la situacion en que quedarian los cényuges tras la ruptura de su
matrimonio, asi como de una serie de factores especificos lo que determinard su posible

concesion, asi como la cuantia que, en particular, se estipule.
b. Determinacién del desequilibrio

En la determinacién de si concurre o no el desequilibrio, se tienen en cuenta diversos factores??,
como ha puesto de relieve la doctrina del Tribunal Supremo?2: "(...) para determinar la existencia

7 Al respecto se pueden ver las Sentencias del TS de 17 de julio de 2009 (EDJ 2009/165898) y de 10 de marzo de
2009 (EDJ 2009/25486); o las de AP Burgos de 30 de junio de 2010 (EDJ 2010/146355), de AP Santa. Cruz de
Tenerife de 21 de septiembre de 2009 (EDJ 2009/274013) y de AP Valencia de 12 de febrero de 2009 (ED]J
2009/343181). Por el contrario, la Sentencia de AP Toledo de 29 de junio de 2010 (EDJ 2010/152244) habla de una
naturaleza hibrida, en concreto que esta medida tiene naturaleza compensatoria e indemnizatoria.

8 VERDERA IZQUIERDO (2014).

9 CABEZUELO ARENAS (2002, p. 108).

10 La Sentencia del TS de 19 de enero de 2010 (EDJ 2010/9923); en este punto es importante también la Sentencia
del TS de 14 de julio de 2011 (EDJ 2011/146921), en la se ve claramente la compatibilidad que puede existir entre

la concesién de una pensién compensatoria y la indemnizacién del art. 1438 Ce.
11STS 19 enero de 2010 (R] 2010, 417), que declaré la doctrina recogida.
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de desequilibrio econémico generador de la pensién compensatoria, debe tenerse en cuenta
basicamente y entre otros pardmetros, la dedicaciéon a la familia y la colaboracién con las
actividades del otro conyuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los
conyuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios y su situaciéon anterior al
matrimonio"13. Por tanto si el conyuge solicitante no ha visto mermada su capacidad de trabajo
por el matrimonio ni a lo largo del mismo, siendo sus ingresos inferiores no por su dedicacién a
la familia sino por la diferente formacion; si la familia no le ha impedido trabajar y esta en el
mercado laboral, sin que el divorcio ocasione pérdida en su capacidad laboral, siendo su
situacion la misma que tenia durante el matrimonio y antes de contraer éste, no tendréd derecho a
la pensién compensatoria.

c. Finalidad: restablecer el equilibrio

La redaccién introducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, regula el derecho a la pension
compensatoria como una prestacién singular, con caracteristicas propias, notoriamente alejada de
la prestacion alimenticia, en cuanto que, a diferencia de ésta, no atiende al concepto de necesidad,
razén por la que ambas resultan compatibles!4 pero también de la puramente indemnizatoria o
compensatoria, entre otras razones, porque el art. 97 CC no contempla la culpabilidad del esposo
deudor como una de las incidencias determinantes de su fijaciéon'> y porque no se compadece con
su caracter indemnizatorio que sea posible su modificacién a consecuencia de una alteracion
sustancial y posterior en la fortuna de uno y otro cényuge y, por supuesto, su extincién, que
responde a un presupuesto basico consistente en la constatacién de un efectivo desequilibrio
econémico, producido en uno de los conyuges con motivo de la separacién o el divorcio (no en la
nulidad matrimonial), siendo su finalidad restablecer el equilibrio y no ser una garantia vitalicia
de sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que venian disfrutando o lograr equiparar
econdémicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre
estos. Resulta razonable entender que el desequilibrio que debe compensarse, debe tener su
origen en la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas
desfavorecido por la ruptura. 16

La duda que a veces se ha planteado es si es posible apreciar el citado desequilibrio, y por tanto,
fijar una pensién, cuando cada conyuge tiene una calificacién profesional determinada y ejerce su
profesion.

La STS de 17 de julio de 200917 se ha pronunciado al respecto diciendo que, en principio, la mera

12STS de 8 de mayo de 2012 (R] 2012, 6115), FD2°.

13 Esta doctrina se ha aplicado en las sentencias posteriores TS de 24 noviembre de 2011 (R] 2012, 573), de 19
octubre de 2011 (R] 2012, 422), de 8 de mayo de 2012 (R] 2012\ 6115), etc.

14 SSTS de 2 de diciembre de 1987 (R] 1987/9174) y 17 de julio de 2009 (R] 2009/ 6474)

155TS 17 de julio de 2009 (R] 2009/6474)

16 SANZ ACOSTA (2014).
17 STS de 17 de julio de 2009 (R] 2009/ 6474)
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independencia econémica de los esposos no elimina el derecho de uno de ellos a recibir una
pension, pues a pesar de que cada conyuge obtenga ingresos, puede haber desequilibrio "cuando
los ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares". Por tanto, valorando esta afirmacién en
sentido contrario, la independencia econémica impedird que nazca el derecho a la pension
cuando se produzca una situacién equilibrada, compatible con diferencias salariales, si no son
notorias. Si ambos esposos trabajan, y sus ingresos, valorando la situacién inmediatamente
anterior a la ruptura con la que van a tener que soportar a resultas de esta, no son absolutamente
dispares, la mera desigualdad econémica no se va a traducir en la existencia de un desequilibrio
para el mas desfavorecido susceptible de ser compensado mediante una pension a cargo del que
lo fue en menor medida, pues lo que la norma impone es una disparidad entre los ingresos de
caracter desequilibrante. Lo que legitima que al cényuge solicitante, es que tal desequilibrio
traiga causa de la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas, a consecuencia de su
mayor dedicaciéon al cuidado de la familia, o si colaboré con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales y profesionales de su cényuge, razén por la cual la pensién, de
concederse, debera fijarse en cuantia y duracién suficiente para restituirle en la situacién de
potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que habria tenido de no
mediar el vinculo matrimonial.

d. Valoracién de la perspectiva causal que lo sustente

Por su parte, la STS de 19 de febrero de 201418 dice que el hecho de que los ingresos del marido
representen el doble de los que obtiene su mujer no comporta automaticamente una absoluta
disparidad desequilibrante, pues habra que tener en cuenta, otros factores, como por ejemplo la
edad de los conyuges, los gastos de los hijos que asumen respectivamente, etc. Por tanto, es
doctrina jurisprudencial que en orden a la concesiéon de la pension compensatoria no basta la
mera consideraciéon del desequilibrio patrimonial, en si mismo considerado, sino que debe
valorarse la perspectiva causal que lo sustente ya en relaciéon con la situacién de derechos y
obligaciones resultante tras el divorcio, como, en su caso, con la mayor dedicacion a la familia o a
la actividad profesional o empresarial del otro cényuge anterior a la ruptura matrimonial, tal
como recoge SANZ ACOSTA.

Tal como dispone el art. 97 CC, cuando el Juez tiene que decidir la cuantia y duracién de la
pension, asi como su procedencia o no, tendra que tener en cuenta las siguientes circunstancias:
1°-Los acuerdos a los que hubieren llegado los conyuges

2°-La edad de ambos y su estado de salud

3°La cualificacion profesional y probabilidades de acceso a un empleo

4°-La dedicacion pasada y futura a la familia

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

6°-La duracién del matrimonio y la convivencia conyugal

18 STS de 19 de febrero de 2014 (R] 2014/1131)

19 SANZ ACOSTA, ibidem.
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7°-El caudal y medios econémicos de uno y otro cényuge.

En opinién de RAGEL SANCHEZZ, el cimulo de circunstancias a tener en cuenta, para la fijacién
de la pension compensatoria y el hecho de que el art. 97 CC no imponga una lista cerrada, deja al
Juez un amplio margen de discrecionalidad. En este sentido, la STS de 12 de julio de 20142 viene
a recalcar la importancia de todos los factores, pues una titulacién o cualificaciéon profesional, no
es causa suficiente para suprimir este derecho, sino que por el contrario, “habra que tenerse en
consideracion lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y basicamente, la dedicacién a la
familia y la colaboracién con las actividades del otro conyuge; el régimen de bienes a que han
estado sujetos los conyuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios, e incluso,
su situacién anterior al matrimonio para poder determinar si éste ha producido un desequilibrio
que genere posibilidades de compensacién. De este modo, las circunstancias contenidas en el
articulo 97.2 CC tienen una doble funcién:

a) Actdan como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segtiin la

naturaleza de cada una de las circunstancias.

b) Una vez determinada la concurrencia del mismo, actuardn como elementos que permitiran
fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el juez debe estar en disposicion de decidir sobre

tres cuestiones:
1) Si se ha producido desequilibrio generador de pensién compensatoria.
2) Cuél es la cuantia de la pensiéon una vez determinada su existencia.
3) Si la pensioén debe ser definitiva o temporal".

e. La temporalidad de la pensién compensatoria

El cardcter prioritariamente temporal o el caricter indefinido se fija, en opinién de CAMPO
IZQUIERDOZ, no en funcién de los anos de convivencia, edad del beneficiario de la pension,

20 RAGEL SANCHEZ (2003, p. 269).
21 STS de 12 de julio de 2014 (R] 2014 /4583)

2 CAMPO IZQUIERDO (2011) como ejemplos sefiala las siguientes sentencias: AP Asturias de 29 de junio de 2010
(EDJ 2010/14392), ella 39 afios, una convivencia larga, se fija la pension por 5 afios; AP Toledo de 29 de junio de
2010 (EDJ 2010/152244) ella 33 afios, convivencia 15 afios, se fija por 2 afios; AP Barcelona de 18 de mayo de 2010
(EDJ 2010/153903), convivencia 31 afios, se fija por 5 afios; AP Valladolid de 28 de abril de 2010 (EDJ
2010/114119) convivencia de 30 afios, ella tiene 51 afios, se fija por 6 afios; AP Valencia de 13 de abril de 2010 (EDJ
2010/111075) ella 47 afios, convivencia unos 14-15 afios, se fija la compensacion por 5 afios. El autor reconoce que
examinando numerosas Sentencias en que se fija la misma con caracter temporal, muy pocas veces se fija un plazo
superior a los 5 afios e inferior al afio. El autor afirma que en los supuestos en que se fijan pensiones de importe
muy reducido (menos de 150 euros) y por plazos muy cortos, son concesiones que se hacen de cara a evitar una
desestimacion y con ello una sensacién de frustracion en el conyuge que no queria la separacién o divorcio, o que
pretendia obtener un beneficio del mismo. Por el contrario, en los supuestos de indefinida se valoro,
fundamentalmente, las dificultades de acceder al mundo laboral la persona que iba a cobrar la pensién -
Sentencias del TS de 29 de septiembre de 2010 (EDJ 2010/201434); de AP Madrid de 1 de junio de 2010 (ED]
2010/142827) y de 10 de mayo de 2010 (EDJ 2010/129469); de AP Barcelona de 7 de mayo de 2010 (EDJ
2010/151213) y de AP Pontevedra de 21 de abril de 2010 (EDJ 2010/99819). En todas ellas era claro la dificultad
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estado de salud o dedicacion pasada a la familia y/o a la casa, sino méds bien, en funcién de las
expectativas reales de la persona que va a cobrar esa pensioén, de mejorar su situaciéon laboral o
econémica, poniendo fin con ello a la situacién de desequilibrio que justificé la concesion de esta
compensacion; se concibe como una prestacién que tendria por objeto, ayudar y aportar un
sustento eventual, casuistico y circunstancial, hasta que pudiera obtener una procura que le
permitiera valerse por si mismo, y por tanto, quedaria condicionado a las circunstancias de las
vidas de ambos cényuges (lo que no hace sino reforzar su fuerte componente de caracter
temporal) de forma que, si se produjeran cambios en las mismas que afectaran a la estabilidad
econémica de alguno de ellos, la pension compensatoria podria ser objeto de modificacién o,
incluso, de supresion.

En este sentido la STS de 3 de julio de 2014que viene a afirmar ser doctrina de la Sala que “el
establecimiento de un limite temporal para su percepciéon, ademas de ser tan solo una posibilidad
para el 6rgano judicial, depende de que con ello no se resienta la funcion de restablecer el
equilibrio que le es consustancial, siendo ésta una exigencia o condicién que obliga a tomar en
cuenta las especificas circunstancias del caso, particularmente, aquellas de entre las
comprendidas entre los factores que enumera el articulo 97, que segin la doctrina reiterada
de esta Sala, tienen la doble funcién de actuar como elementos integrantes del desequilibrio, en
tanto en cuanto sea posible segtin la naturaleza de cada una de las circunstancias, y, una vez
determinada la concurrencia del mismo, la de actuar como elementos que permitiran fijar la
cuantia de la pension, que permiten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar
el desequilibrio econémico en un tiempo concreto, y, alcanzar la conviccién de que no es preciso
prolongar mas alld su percepciéon por la certeza de que va a ser factible la superacién del
desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el érgano judicial ha de actuar con prudencia y
ponderacidn, con criterios de certidumbre. En la misma linea, las SSTS de 28 de abril de 2010 (R]
2010, 3554) y 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8023), afirman que las conclusiones alcanzadas por
el tribunal de apelacién, ya sea en el sentido de fijar un limite temporal a la pension, ya en el de
justificar su caracter vitalicio, deben ser respetadas en casacion siempre que aquellas sean
consecuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se refiere de manera no
exhaustiva el articulo 97 CC y que han de servir tanto para valorar la procedencia de la pension
como para justificar su temporalidad, siendo posible la revision casacional inicamente cuando el
juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial desequilibrio en funcién de los
factores concurrentes se muestra como ilégico o irracional, o cuando se asienta en parametros
distintos de los apuntados por la jurisprudencia. Es preciso que conste una situaciéon de
idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econémico que haga desaconsejable la
prolongacioén de la pension. Se trata de apreciar la posibilidad de desenvolverse auténomamente.

casi insalvable de que el conyuge que iba a cobrar la pensién pudiese poner fin por ella misma a la situacion de
desequilibrio, pues tenia 50 afios o mas, la convivencia conyugal habia durado mas de 25 afios durante los cuales
se habia dedicado al cuidado de la familia y del hogar, dejando a un lado su formacién profesional/laboral.

23 STS de 3 de julio de 2014 (R] 2014/4254).
2 Fijada en STS de 19 de enero de 2010 (R] 2010, 417), luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre de 2010 (R] 2010,

8023), 14 de febrero de 2011 (R] 2011, 2351), 27 de junio de 2011 (R] 2011, 4890) y 23 de octubre de 2012 (R] 2012,
10114).
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Y se requiere que sea posible la previsién "ex ante" de las condiciones o circunstancias que
delimitan la temporalidad; una prevision, en definitiva, con certidumbre o potencialidad real
determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se ha denominado
"futurismo o adivinacién". El plazo estara en consonancia con la prevision de superacién de
desequilibrio, para lo que habra de actuarse con prudencia y ponderacién -como en realidad en
todas las apreciaciones a realizar-, sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por las
circunstancias concurrentes, plazos flexibles o generosos, o adoptar las medidas o cautelas que
eviten la total desproteccion'.

Por tanto, tal como sefiala la STS de 21 de junio de 20132, fijar un limite temporal a la pensién, o
justificar su caracter vitalicio, sera competencia del Juez tras la valoraciéon de todas las
circunstancias apuntadas.

Otra cuestion digna de aclaracion es que el desequilibrio que determina la pension
compensatoria, habrd de ser apreciado al tiempo de la ruptura matrimonial. La pension
compensatoria es una prestacién econémica a favor de un cényuge y a cargo del otro tras la
separacion o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige basicamente la existencia de
una situaciéon de desequilibrio o desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges, “que
ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe
traer causa de la misma”, y el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la
situacion econémica disfrutada durante el matrimonio, precisando la STS de 3 de junio de 20132
que, en principio, y salvo circunstancias muy concretas de vinculacién econémica entre los
conyuges, no existe desequilibrio econémico en las situaciones prolongadas de ruptura conyugal.
"Se entiende que cada uno de ellos ha dispuesto de medios propios de subsistencia y mal se
puede argumentar por quien la solicita que la separaciéon o divorcio es determinante para el de
un empobrecimiento en su situacién anterior en el matrimonio, situacién que en el peor de los
casos seria la misma, pero no agravada por la ruptura". En el mismo sentido, la STS de 18 de
marzo de 20142 afirma que “El desequilibrio que da lugar a la pensién debe existir en el
momento de la separacion o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al
nacimiento de una pensién que no se acreditaba cuando ocurri6 la crisis matrimonial. A partir de
entonces se desvinculan los patrimonios de uno y otro conyuge a expensas de lo que resulte de la
liquidacién de la sociedad conyugal y, en su caso, de la modificaciéon o extincién de las medidas
que pudieran haberse acordado en el momento del divorcio. Lo demas supone mantener tras la
ruptura una vinculacién econémica entre conyuges distinta de la que la ley autoriza, y, propiciar,
en definitiva, una suerte de problemas ahadidos y en ningtn caso deseables.” En el mismo
sentido la STS 27 de noviembre de 20142

25 STS 21 de junio de 2013 (R]J2013/4379).
26 STS 3 de junio de 2013 (R] 2011/4366), recoge doctrina sentada en STS 17 de diciembre de 2012 (R] 2913/377).

27 STS 18 de marzo de 2014 (R] 2014/2122).
28 STS de 27 de noviembre de 2014 (R] 2014/6034)
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En cuanto al importe de la pensién compensatoria, tal como recoge VERDERA IZQUIERDO ¥, la
novedad destacable que introduce el Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad patrimonial es
una nueva circunstancia a tener en cuenta los efectos de determinar el importe: el art. 97.9, segtin
el cual, la atribucién que se haya hecho del uso de la vivienda familiar al acreedor de la pensioén,
y el régimen de asuncién de gastos que la misma genere, se debera tener en cuenta a la hora de
calcular la procedencia o no y la cuantia de la pensién compensatoria. Tal como recoge la citada
autora, la regulacion tiende a una mayor patrimonializacion de la institucion vy

consecuentemente, un mayor individualismo.
f. Es una norma de derecho dispositivo

Otra cuestion relevante, es el caracter dispositivo de este derecho, puesto que su concesion en
ningdn caso se produciria automaticamente, tras la separacion o el divorcio. Su concesién tan
solo procede, mediando una solicitud expresa por parte de aquél conyuge que entiende que, por
el hecho de haber tenido lugar la ruptura de su matrimonio, va a sufrir un correlativo
empeoramiento en su situacion econémica respeto del estatus del que pudo gozar durante el
mismo. En definitiva, es la propia parte interesada quien puede optar por hacer valer o no su
derecho a la pensién compensatoria, siendo posible realizar una renuncia expresa e inequivoca a
este derecho en el Convenio Regulador de la separaciéon o el divorcio, una vez que éste es
homologado judicialmente , al tratarse de derecho dispositivo y no de cuestion sometida a ius
cogens recogido en el art. 752 LEC, pudiendo ésta tener lugar de forma expresa, a través de un
Convenio Regulador o cualquier otra declaracion de voluntad en este sentido; o tAcita,
desistiendo de su solicitud en la demanda de separaciéon o de divorcio, siempre y cuando no
exista vicio de consentimiento u otro evento que anule o reste eficacia a dichas voluntades o
consentimientos (art. 1091 CC).

La jurisprudencia del TS ya ha aclarado dichos extremos: La pension compensatoria, "es un
derecho disponible por la parte a quien pueda afectar. Rige el principio de la autonomia de la
voluntad tanto en su reclamacién, de modo que puede renunciarse, como en su propia
configuracion"®. Es, por tanto, una medida que surge tras la separacién o el divorcio, previa
peticion del conyuge que considera alterada su situacién econémica, y se determina en sentencia,
segtn los articulos 97 y 100.

Los pactos prematrimoniales renunciando a la pensiéon compensatoria, vienen cobrando fuerza
en los ultimos afnos, sobre todo en Estados Unidos3!, a raiz de las escandalosas indemnizaciones
que algunas personas con relevancia ptblica han tenido que pagar tras un renombrado divorcio.
Por ello, tal como sefiala MARTINEZ VELENCOSO* en la actualidad, es frecuente la celebracién de

29 VERDERA IZQUIERDO, ibidem.

30 Dice la STS de 20 de abril de 2012 (R] 2012/5911) y lo recoge STS de 3 de junio de 2013 (R] 2011 /4366).
31 ALI's Principles of the Law of Family dissolution, cap. VIL Cita MARTINEZ VELENCOSO (2014).

32 MARTINEZ VELENCOSO, ibidem.
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estos pactos, para cuya eficacia es preciso que la voluntad contractual se haya formado
correctamente en ausencia de vicios de la voluntad. No obstante, la presuncion legal iuris tantum
segtn la cual, las partes contratantes son capaces de gobernar sus propios intereses, se pone en
duda cuando el acuerdo se concluyé mucho tiempo antes de la disolucién. Es muy posible que el
acuerdo haya contemplado una realidad muy diferente de la efectivamente vivida por los
conyuges. Cuando ello sucede, el contenido del pacto puede ser ineficaz al aplicar la doctrina de
la clausula rebus sic stantibus por el cambio de las circunstancias negociales; es el caso de la SAP
de Granada de 14 de mayo de 2001%3que, pese a comenzar reconociendo la eficacia de los pactos
prematrimoniales alcanzados en capitulaciones matrimoniales por los conyuges, y entre ellos, la
renuncia a la pensién compensatoria, considera que el cambio de circunstancias operado en la
economia del matrimonio deja sin efecto la aplicacién de lo convenido y concede a la esposa una
pension del art. 97 CC, pues el pacto se firmé cuando ambos tenian trabajo y por tanto ambos
tenian sus propios ingresos; como consecuencia del trabajo del marido, la mujer deja su trabajo
para seguirle, razén por la cual, las circunstancias son totalmente distintas a las previstas en el
acuerdo prematrimonial y conlleva un desequilibrio claro al abandonar ella el trabajo, decision en
favor de la familia y consentida por ambos, que cambia por completo las circunstancias
contempladas a la firma del contrato prematrimonial.

g. Cualquiera que sea el régimen econdmico matrimonial

Cabe detallar que la pensién compensatoria regulada en el art. 97 CC, afecta a los cényuges,
cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial. La mayor parte de la doctrina, asi como la
linea jurisprudencial sentada por el Tribunal Supremo?, viene entendiendo como perfectamente
compatibles, la existencia de un régimen de separaciéon de bienes anterior a la ruptura del
matrimonio (se produzca ésta a través de una separacion judicial o divorcio) y la posibilidad, por
parte de cualquiera de los conyuges que considerara haber quedado en una situaciéon de
manifiesto desequilibrio frente al otro, de solicitar una pensién compensatoria de su ex pareja.
Cuando los cényuges se encuentren en separacion de bienes, debe demostrarse que la separacion
o el divorcio producen el desequilibrio, es decir, implican "un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio" a los efectos de la reclamacién de la pensién, del mismo modo como se
exige cuando se rigen por un régimen de bienes distinto. De ello cabe deducir que el régimen no
es determinante del desequilibrio, sino que constituye uno de los factores a tener en cuenta para
fijarlo, y por ello cabe la pensién compensatoria tanto en un régimen de comunidad de bienes,
como en uno de separacion.

h. Extincion

El derecho a la pensién compensatoria se extingue por el cese de la causa que la motivé, por

3 Sentencia AP de Granada de 14 de mayo de 2001 (AC 2001/1599)

34 STS 279/2012 de 8 de mayo (RJ 2012\6115): “(...) el hecho de que un matrimonio haya regido sus relaciones
econémicas por un régimen de comunidad o uno de separacion no es un factor que origine por si mismo el
derecho a obtener o no pensién compensatoria. Solo lo causara el desequilibrio producido como consecuencia de

”

la separacién o el divorcio,...” (FD 2°).
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contraer el acreedor nuevo matrimonio, o por vivir maritalmente con otra persona (art. 101.1 CC).
Pero la pensién compensatoria establecida en una sentencia de separacion, no se extingue cuando
se produce un divorcio posterior entre los conyuges. Tampoco se extingue por el solo hecho de la
muerte del deudor; no obstante los herederos de éste podran solicitar del Juez la reduccién o
supresion de aquella, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deudora
o afectara a sus derechos de la legitima (art. 101.2 CC). El cambio de fortuna de cualquiera de los
conyuges que produzca la supresion del desequilibrio econémico imperante en el momento en
que se estableci6 la pension, puede dar lugar a su supresion.

2.2 La compensacién econémica prevista en el art. 1438 CC, en el régimen de separacion de
bienes

a. La valoracion del trabajo doméstico y su compensacion

El art. 1438 CC recoge que el trabajo doméstico es una contribucién a las cargas familiares, tal
como lo consagroé la reforma del Cédigo civil llevada a cabo por la Ley 11/1981; la reforma de la
Ley 13/2005 introdujo en el art. 68 CC el deber de compartir las responsabilidades domésticas,
asi como el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes. De esta manera, queda
articulado el deber de compartir las responsabilidades domésticas, cuyo incumplimiento sera
resarcible en caso de extinciéon del régimen de separaciéon de bienes por separacion o por
divorcio.

La valoracion del trabajo doméstico y su compensacion prevista por el art. 1438 CC tras la famosa
STS de 14 de julio de 2011%, sent6 el derecho a obtener la compensacién por haber contribuido
uno de los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de
separacion de bienes; el alto Tribunal requiere que, habiéndose pactado éste régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa, de manera
exclusiva. Se excluye por tanto, que sea necesario para obtener la compensacién, que se haya
producido un incremento patrimonial del otro conyuge, pero si es presupuesto imprescindible la
previa contribucién en especie del acreedor al levantamiento de las cargas familiares,
especificamente reguladas en el régimen de separacion de bienes, observandose en el momento
de la extincion la concurrencia de un desequilibrio. En el mismo sentido se expresan las AAPP de
Madrid de 1 de febrero de 2006 y Vizcaya de 16 de septiembre de 20053.

La figura de la compensaciéon por el trabajo realizado para la casa, trata de corregir los
desequilibrios que puede provocar el régimen de separaciéon de bienes al comprobar si se ha
originado un enriquecimiento de un cényuge a costa del otro. Es probable que, tal como comenta

TORRES LANAY, introduzca un elemento anémalo en el régimen de separacion pues “o se trata de

35 STS de 14 de julio de 2011 (EDJ 2011/146921).

3 SAP Madrid de 1 de febrero de 2006 (JUR 2006/ 1213531) y SAP de Vizcaya de 16 de septiembre de 2005 (JUR
2006/7314). Cita REYES GALLUR (2008, p. 297 y ss).

37 TORRES LANA (1991, p. 1073).
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una manifestacién comunitaria, lo que contradice la idea motriz del régimen, o de un salario
devengado y no cobrado, lo que contradice los principios de cualquier régimen econémico
matrimonial”. En cualquier caso, durante la vigencia del régimen de separacion de bienes, parece
razonable que mientras un cényuge dedica su tiempo a ganar dinero para si y aumentar su
propio patrimonio, y que tan solo una parte del importe de dicho trabajo lo dedica para el
levantamiento de las cargas familiares, el otro conyuge dedica toda o parte de su jornada a la casa
y los hijos, por lo que toda la produccién de su trabajo no remunerado, pero no por ello menos
valioso, redundara en beneficio de los dos; se produce entonces una situacién injusta que el
derecho tenia que reparar o compensar, maxime cuando a pesar de la incorporacién de la mujer
al mundo laboral fuera del hogar, las tareas del hogar y el cuidado de los hijos siguen recayendo
mayormente sobre ella, lo que impide su incorporacién al mundo laboral en igualdad de
condiciones y la renuncia en muchas ocasiones a oportunidades laborales de horarios
incompatibles o inconciliables con las ocupaciones familiares. Ciertamente, esta descompensacion
se hace gratuitamente, hasta que se produce la ruptura de la convivencia, es decir, la liquidacion
del régimen econémico matrimonial.

b. Fundamento de este derecho

El fundamento de este derecho se encuentra en la desigualdad y se trata de una norma inspirada
en la equidad, resarciendo al conyuge dedicado a los trabajos de la casa y que, por tratarse de un
régimen de separacion de bienes, no participa de las ganancias que el otro genera en su actividad
profesional, al quedar éste liberado en gran medida de dichos trabajos, permitiéndole
desarrollarse con el tiempo y esfuerzo necesarios.

A pesar de haberse zanjado la discusion existente respecto de si era necesario el enriquecimiento
del conyuge deudor para reconocer la compensacion, no han cesado las criticas por cuanto la
mayor parte de las mujeres llevan el trabajo doméstico, ademas del trabajo laboral en la calle; en
este sentido se ha expresado la jurisprudencia menor® y la doctrina®’, pues entienden que no se
debe exigir que el conyuge acreedor trabaje exclusivamente en el hogar; para que tenga lugar la
compensacion; deberia bastar con que uno de los conyuges haya contribuido de mas sobre lo que
le corresponde en el sostenimiento del hogar, con la aportacién del trabajo doméstico, lo que se
denomina “sobreaportaciéon”4!, lo que le debié suponer una serie de limitaciones personales y
profesionales que le hacen acreedor de un derecho de crédito y de las que se habria beneficiado el
conyuge acreedor. Al tratarse del régimen de separacién de bienes, el conyuge deudor ahorré
tiempo y dinero en el trabajo doméstico que repercutié en su tnico beneficio, mientras que el
conyuge acreedor realiz6 el trabajo en beneficio de ambos. Con el fin de reequilibrar la situaciéon

38 En este sentido se expresa la SAP de Alicante de 10 de junio de 2010 (RJA 2010/396982).
39 SAP Murcia de 25 de junio de 2013 (JUR 2013 /249252)

40 PANOS PEREZ (2014); REYES GALLUR (2008, p. 299).

41 SAP de las Palmas de 30 de junio de 2005 (JUR 2005/194030), SAP de Zaragoza de 20 de mayo de 2005 (JUR
2005/155745) y SAP de Navarra de 2 de junio de 2004 (JUR 2004/258769), hablan de “sobreaportacién”, exigiendo
que la contribucion del acreedor haya sido mas relevante que la del deudor, bastando con que la de aquel sea
mayoritaria
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de desigualdad econémica de las mujeres que dedican desinteresadamente su tiempo al hogar y
en defensa de la conciliacién de la vida familiar y laboral, entendemos que no se pueden limitar
los efectos de la compensacion establecida en el art. 1438 CC a favor del conyuge que aporta su
trabajo en exclusiva, maxime cuando la mayor parte de las mujeres ademas de la sobreaportacion
a las cargas familiares con su trabajo doméstico, realizan trabajos fuera de casa, en muchas
ocasiones a tiempo parcial, cobrado menos, con el objeto de poder conciliar el trabajo doméstico y
el mundo laboral.

La AP de Cérdoba#? llega mas lejos, afirmando que ha lugar la compensacion a favor del conyuge
acreedor, aun cuando se auxiliara de terceras personas a su servicio, pues “no todo lo que precisa
una casa lo realiza el servicio doméstico que pueda tener, ni el personal que realiza este cometido
estd normalmente, el dia entero ni todos los dias”. En el mismo sentido se expresa ALBADALEJO*3
entendiendo que el conyuge acreedor debe hacer una contribucion efectiva, pues el trabajo para
la casa abarca la labor de direccién de la misma, que no solo consiste en dar 6rdenes.

c. Derecho a una compensacién

Una vez reconocido el derecho a la compensacién, no se confiere ni atribuye el dominio sobre
ciertos bienes, convirtiendo en comunes los que sean privativos de uno de los conyuges*, sino el
derecho a una compensacién que el Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen
de separacion. Ello no quita para que si el deudor invoca la posibilidad de pagar en bienes dicha
compensacion, por analogia con el art. 1432 Cc y el juez la acepta, no habra ningtin problema al
respecto; la Resoluciéon 37 del Comité de Ministros del Consejo de Europa establece esta
posibilidad. Entendemos que el conyuge deudor o pagador no podra elegir la forma de pago en
dinero o bienes, pues la STS de 14 de febrero de 19894 expresamente aclaraba, que no es factible
el atribuir el dominio sobre los bienes, convirtiendo en comunes los que sean privativos de uno
de los conyuges. Tampoco parece factible establecer una cuota o porcentaje de las ganancias
obtenidas por el conyuge deudor, pues tal como comenta VERDERA [ZQUIERDO¥, llevaria a una

cierta asimilacién con el régimen de participacion, por lo que se debe descartar tal hipotesis*S.

422 SAP de Cérdoba de 6 de febrero de 2004 (JUR 2004\103252), cita REYES GALLUR (2008, p. 3).
43 ALBADALEJO (2013, p. 188).

44 Asi lo recoge la SAP La Corufia de 2 de noviembre de 2002 (JUR 2003/62897) siguiendo la doctrina sentada por
STS de 14 de febrero de 1989 (R] 1989\ 836).

45 Resolucién 37 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 27 de septiembre de 1978 sobre igualdad de
los conyuges en el &mbito del Derecho civil, punto 14.

46 STS de 14 de febrero de 1989 (RJA 1989/836).
47 VERDERA [ZQUIERDO (2013, pag. 239 y 240).
48 En el mismo sentido la SAP de Murcia de 6 de noviembre de 2006 (AC 2006/284978). Tan solo afiadiremos que

excepcionalmente, la Sentencia AP Tarragona 23 de mayo de 2006 (JUR 2007/19825) recoge tal opcién. Cita de
VERDERA 1ZQUIERDO (2013, p. 240).
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La clave para fijar la compensacion es la regla de la proporcionalidad. Los cényuges deben
contribuir a las cargas del matrimonio proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos,
tal como recoge el art. 1438 CC; ahora bien, desde el momento en que se produce una ruptura de
dicha proporcionalidad, la misma debe ser compensada para para evitar un desequilibrio entre
los patrimonios. Esta “contribucién equitativa” es una constante en nuestro Derecho de familia,
tal como sefala la citada autora, pues nuestro Cédigo civil hace continuas referencias a ella,
incluso si acudimos al art. 155.2 CC, cuando establece las obligaciones de los hijos, e incluye la de
contribuir equitativamente, segin sus posibilidades; por tanto, se trata de restablecer el
desequilibrio patrimonial entre los conyuges, causado a consecuencia de no cumplir la regla de la
proporcionalidad a lo largo de la vida conyugal.

Una cuestion que no queda muy clara es la alusion a los “recursos econémicos” de cada conyuge,
como punto de referencia de la proporcionalidad, pues tal como recoge la citada autora, no es
posible determinar la cuantia de la compensacién tinicamente en virtud del salario de cada uno,
pues se debe tener en cuenta también los bienes propios de uno y otro cényuge y el rendimiento
de dichos bienes, asi como su trabajo doméstico y su capacidad de trabajo. En tanto uno de los
conyuges no contribuya al levantamiento de dichas cargas, el otro dispones del art. 1318.3 CC a
los efectos de adoptar las medidas cautelares oportunas para asegurar el cumplimiento de las
mismas.

d. En qué consiste el trabajo doméstico

Cuando hablamos de trabajo doméstico, conviene determinar qué tipo de asuntos incluye éste
concepto. El art. 1438 CC se refiere a la limpieza del hogar, cuidado de la ropa, atencién a los
hijos, aseo, educacién, comida, labores administrativas del hogar, direcciéon de la casa, atencion
de mayores y discapacitados de la familia a cargo de los conyuges, asi como cualquier trabajo de
jardineria, bricolaje, llevar a los nifios al colegio o al médico, a las actividades extraescolares,
hacer la compra, organizacién de vacaciones familiares, conduccion de vehiculos u otros
analogos. Para concretar éste concepto VERDERA IZQUIERDO hace alusion al art. 1.4 del RD
1620/2011 de 14 de noviembre por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del

Servicio del Hogar Familia.

Otra cuestion que debe cuantificarse en la compensaciéon que estudiamos en la pérdida del coste
de oportunidades, la proyeccién laboral que se ha podido ver truncada, de haber renunciado a
una exitosa carrera ya encauzada; no obstante, tal como apunta ALONSO FERNANDEZ#, hay que
comprobar si la persona ha hecho dejacién de la incorporaciéon voluntaria al mundo laboral, pues
en éste caso no estariamos hablando de ninguna pérdida de coste de oportunidad®.

No nos cabe duda que lo deseable seria llegar a la paridad, situacién en la que ambos cényuges
aportan trabajo fuera de casa y comparten por igual las tareas del hogar; en éste caso, no

49 ALONSO FERNANDEZ (2002).

50 En el mismo sentido SAP Barcelona, de 6 de abril de 2000 (RJA 142570).
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procederia la compensacion, tal como recoge SAP de Madrid de 1 de febrero de 2006 5!
denegando la compensaciéon porque los dos conyuges habian contribuido por igual a las tareas
del hogar.

La reciente Sentencia del TS de 31 de enero de 201452 ha venido a sentar doctrina en la
interpretacion del art. 1438 CC, estableciendo que el derecho a obtener la compensacién por
haber contribuido a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacion
de bienes, requiere que, habiéndose pactado éste régimen, se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye por tanto, que sea necesario para
obtener la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge.

Esta conclusion es la consecuencia de la concurrencia de tres reglas coordinadas que hay que
tener en cuenta de forma conjunta para decidir:

1* Regla: La obligacion de ambos cényuges de contribuir al levantamiento de las cargas
familiares. La separacion de bienes no exime a ninguno de los conyuges del deber de contribuir al

levantamiento de las cargas matrimoniales.

2% Regla: Puede contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario por tanto que ambos
conyuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las cargas del matrimonio, sino que el
trabajo para la casa es considerado como una forma de aportacion a los gastos comunes, cuando
uno de los conyuges solo tiene posibilidades de contribuir de esta manera y ello para que pueda
cumplirse el principio de igualdad del art. 32 CE.

3% Regla: El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucién, sino que constituye
también un titulo para obtener una compensacion en el momento de la finalizacién del régimen.

Por tanto, se excluyen los criterios basados en el enriquecimiento o incremento patrimonial del
otro cényuge, que no pueden tenerse en consideracién, cuando uno de ellos ha cumplido su
obligacion legal de contribuir con trabajo doméstico. La regla de aplicacion resulta de una forma
objetiva, por el hecho de que uno de los conyuges haya contribuido solo con el trabajo realizado
para la casa, por lo que es contrario a la doctrina del TS tener en cuenta otra circunstancia distinta
a la objetiva, como es, no el beneficio econémico, pero si que todos los emolumentos se hayan
dedicado al levantamiento de las cargas familiares, lo que la sentencia denomina la inexistencia
de "desigualdad peyorativa", lo que supone denegar la pensiéon cuando el 100% del salario se
destina al levantamiento de las cargas familiares. Basta con el dato objetivo de la dedicacion

exclusiva a la familia para tener derecho a la compensacion.

51 SAP de Madrid de 1 de febrero de 2006 (JUR 123531).

52STS de 31 de enero de 2014 (R] 2014/813).
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e. La compensacién en el Derecho catalan y en el Derecho Foral Balear

La compensacion econémica por trabajo es -en palabras de ANOVEROS TERRADAS- un correctivo
a los efectos perversos que el régimen de separacién de bienes absoluta puede conllevar en los
supuestos de nulidad, separacién o divorcio. La compensaciéon econémica estd prevista en el art.
232.5 aps.1 y 2 del Cédigo Civil de Catalufia, segtin el cual, en los casos de separacion judicial,
divorcio o nulidad, el conyuge que sin retribucién, o con retribucién insuficiente ha trabajado
para la casa o para el otro conyuge, tiene derecho a recibir de éste una compensacién econémica,
en caso de que se haya generado por este motivo una situacion de desigualdad entre el
patrimonio de los dos que implique un enriquecimiento injusto. Este derecho es compatible con
los demas derechos de carécter econémico que correspondan al conyuge beneficiario. La SAP de
Barcelona de 19 de junio de 200054, establece que dicha actividad laboral debe ser entendida en el
sentido literal de ajenidad, prestando una colaboracién directa en el negocio del otro cényuge,
que al no ser retribuida, ocasiona un enriquecimiento injusto. Hay que destacar dos diferencias
fundamentales entre la regulacion del Coédigo Civil en el art. 1438, y el CCCat. Mientras el CC
entiende que la compensacion por el trabajo para la casa da derecho a obtener una compensacion
en todo caso, dado que el citado articulo no somete dicha compensacion a ninguna otra
condicion, el Cédigo Civil de Catalufia, en su art. 232.5 ap.1 pone como condicién para que se
genere el derecho a la compensacién por trabajo realizado para la casa, que el otro conyuge haya
obtenido un incremento patrimonial superior, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo. No se
trata de un enriquecimiento injusto, sino que basta un desequilibrio econémico patrimonial, tal
como recoge la STSJC de 20 de junio de 2011%. Po tanto, no se trata de penalizar al conyuge que
ve incrementado su patrimonio, tal como afirma NASARRE AZNARS, quien no podra demostrar en
contrario que su enriquecimiento no ha sido debido a que el otro cényuge se ha dedicado a la
casa; y es que la compensacion se genera, no por un enriquecimiento justo o injusto, causal o no
del otro cényuge, sino por el mero hecho de que uno de los conyuges no contribuy6 a los trabajos
de casa y se beneficié de dicho trabajo, se generé lo que venimos llamando una sobreaportacion;
por ello nace la obligacién a una compensacién a la disolucién del matrimonio, siempre que
exista esa diferencia o descompensacion patrimonial. La segunda diferencia se encuentra en el
art. 232.5 ap.4 CCCat, que establece un limite a la cuantia de la compensacién, cosa que no existe
enel CC.

En Valencia también se recoge la regulacion de esta indemnizacién en la Ley 10/2007 de 20 de
marzo de régimen econémico matrimonial valenciano en su art. 12.3.

En Baleares, no existe en el Derecho propio sobre matrimonio, ningtin precepto que contemple
esta indemnizaciéon o compensaciéon, a lo que nos podemos preguntar si seria posible la
aplicacion del art. 1438 CC de manera supletoria.

5 ANOVEROS TERRADAS (2009, p.8).
54 SAP de Barcelona de 19 de junio de 2000 (JUR 293314).
55 STSJC de 20 de junio de 2011 (RJA 6110).

5 NASARRE AZNAR (2011, p. 252).
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VERDERA [ZQUIERDOY entiende que nuestra Comunidad Auténoma regula el régimen econémico
matrimonial de forma completa, de acuerdo con nuestro Derecho civil propio, por lo que no sera
aplicable dicho precepto, sino que a partir de su sistema de fuentes, se acudira a su respectiva
legislacion foral, tal como recoge el TS] de Baleares, que en sentencia de 3 de septiembre de 1998,
dictada a propésito de si era o no de aplicacién en Baleares el art. 1320 CC, en la que rechaz6 su
aplicacién, por entender que el ordenamiento balear es una “regulacion completa, armoénica y

congruente”.

Ciertamente el O] balear es una regulacién que tiende a ser completa y congruente, pero afirmar
que “carece de fisuras” -como hace la referida Sentencia- supone negar una cualidad propia de
todo O], que es su heterogeneidad en cuanto a su origen, al tiempo y al propio lenguaje utilizado;
es por ello que, en palabras de ROBLES>, presente imperfecciones, lagunas, solapamientos,
contradicciones, paralelismos infundados, disparidad de conceptos y concepciones. Por tanto,
reconociendo que el OJ balear es arménico y congruente, que sus normas no constituyen una
amalgama de preceptos inconexos sino que sus elementos se hallan dotados de una interna
articulacién, con conexiones propias de un sistema de Derecho®, que tiene una pretensién de
completud y que los derechos forales o especiales podran establecer su propio sistema de fuentes
y su propio orden de fuentes que el Estado debera respetar, hay que reconocer que OJ balear “no
podra nunca modificar el sistema de relaciones entre el Derecho Foral, el Derecho general del
Estado y el derecho comtn”%. Por tanto, una vez agotada la via de la autointegracién tal como
marca el Derecho Foral balear, no podemos negar la posibilidad de aplicacion del Cédigo Civil,
con caracter supletorio.

Tal como expone DELGADO ECHEVARRIA®!, hasta 1978, la supletoriedad del Cédigo civil era
permanente e invariable, puesto que el contenido del derecho civil foral se reducia a lo plasmado
en las compilaciones, lo que significaba tan solo, una posibilidad de conservaciéon y no de
desarrollo organico. No siendo entonces susceptibles de desarrollo, el &mbito de aplicacién del
Codigo civil venia determinado por el art. 13 CC. Las Compilaciones, en cuanto sistemas
coherentes de Derecho civil, podian autointegrarse en aquellas materias que regulaban, bien
partiendo de su sistema de fuentes, bien en razén de propias normas de interpretacién. Tal como
expone el citado autor, solo en defecto de norma civil foral, y habiendo ensayado una previa
autointegraciéon a través del sistema de fuentes, podia aplicarse el Coédigo civil; lo que se
modifica, es el &mbito de aplicacién del Cédigo civil como Derecho supletorio, que se presenta
ahora como contingente y variable y depende, en todo caso, del legislador autonémico. En la
medida en que se desarrolla el Derecho foral, se reduce el ambito de aplicacion del Cédigo civil

57 VERDERA IZQUIERDO (2013, p. 228).

5 “Para dar coherencia y cerrar las posibles fisuras juridicas estd la dogmatica juridica o ciencia juridica cuya
tarea consiste en interpretar el texto juridico en bruto y presentarlo sistematizadamente y de manera depurada en
un texto juridico elaborado llamado sistema”. ROBLES (2013, p. 140 y 141).

59 DE FUENTEMAYOR (1969, p. 401).

60 DiEZ-P1cAZO (1979, p.658).

61 DELGADO ECHEVARRIA (et al. 2004).
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como Derecho supletorio, de manera que las relaciones entre el Cédigo civil y los Derechos
civiles autonémicos dependen del ejercicio de las competencias autonémicas en materia civil, de
hasta donde lleguen y como se ejerciten; de esta manera, el legislador autonémico dictando
normas en el &mbito de su competencia (arts. 148 y 149 CE), desplaza los preceptos del Cédigo.
La vocacion del Derecho civil es ser indefinidamente -que no ilimitadamente- Derecho supletorio
de los Derechos civiles forales. Tal como recoge la CE, el legislador estatal serd siempre
competente para legislar en materia civil, elaborando un Derecho vélido y directamente aplicable
en el territorio nacional. Y se trata de una supletoriedad dindmica porque el Estado tiene
competencia en materia civil®2de manera que el Cédigo civil entrara como Derecho supletorio en
la Comunidad auténoma con el contenido que tenga en cada momento; por tanto, el tnico
control que tiene el legislador autonémico, es la posibilidad de anteponer una normativa
preferente, que impida la aplicacién del Derecho supletorio. La aplicacién del Derecho civil como
Derecho supletorio es propio de las Comunidades Auténomas con Derecho foral, como ocurre en
Baleares, pues en el resto de Comunidades la aplicacion del Cédigo civil estatal es directa; la
aplicacion del Derecho supletorio se produce en aquellas materias que el legislador autonémico
es competente para legislar, pero no lo ha hecho, o si lo ha hecho ha quedado incompleto. Al
legislador autonémico siempre le queda el recurso de legislar y reducir asi el ambito de
supletoriedad, pero no lo ha hecho en el caso que nos ocupa. Por esta razén y mientras el
legislador autonémico balear no regule este punto, entendemos que si cabe la aplicacion

supletoria del Cédigo civil, y por tanto es invocable la aplicacién del art. 1438 CC en Baleares.

Por otro lado, queremos precisar que no son casos parecidos la posibilidad de aplicacion
supletoria del Cédigo civil en el caso del art. 1320 CC y del 1438 CC en el OJ balear. El contenido
del art. 1320 CC, no es una laguna legal propiamente dicha, sino una falta de tipificacion
voluntaria del legislador autonémico que impidié dicha inclusién en su OJ por entender que se
trata de un ataque al principio de separacién absoluta de bienes que informa el régimen conyugal
mallorquin y que tiene fuerza expansiva®. Por tanto no cabe en este caso razonablemente la
aplicaciéon supletoria del Coédigo Civil, tal como expone la citada Sentencia TSJB de 3 de
septiembre de 1998. Sin embargo, el contenido del art. 1438 CC si constituye una laguna legal
propiamente dicha por ser materia no contemplada por el parlamento balear, y no ser contraria a
su OJ.

El TSJIB si se ha pronunciado acerca de la aplicabilidad del art. 1438 CC en baleares de manera
supletoria en su Sentencia de 24 de marzo de 2010%. En esta sentencia reconoce que la novedad
contenida en el art. 1438 CC, se debe a una Resoluciéon del Consejo de Ministros del Consejo de

Europa de 27 de septiembre de 1978 que afirmé que en el régimen convencional de separacién de

62 No estatica como en otros dambitos del ordenamiento donde el Estado no tiene competencia, y por tanto, no
puede derogar el Derecho preexistente, STC 61/97 de 20 de marzo de 1997 (RTC 1997\ 61) Ponente: Don Enrique
Ruiz Vadillo y Don Pablo Garcia Manzano, Voto particular formulado por el Magistrado don Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera. Recoge ECHEVARRIA (2004, p. 17).

6 Diario de Sesiones N° 93 de 20 de junio de 1990 en el Dictamen de la Comisién de Asuntos Institucionales y
Generales sobre el Proyecto de Ley num. 775/87 de Compilacion del Derecho Civil Balear. Para mas informaciéon
consultar FERRER VARNELL (2000, p. 22 y ss).

64 TSJBAL de 24 de marzo de 2010, (R] 2010/4019), p. 11.
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bienes “debera computarse el trabajo en el hogar familiar de cualquiera de los céonyuges”. No
quiere la mencionada sentencia hablar de la necesidad de aplicar el art. 1438 CC de manera
supletoria, por cuanto entiende no ser necesaria, ya que la correcta aplicacion e interpretacion del
art. 4.1 de la Compilacion Balear, exige la concesion de una compensacion por entender que este
articulo reconoce un derecho de indemnizacién a favor del conyuge que ha contribuido al trabajo
en el hogar familiar, como forma de paliar un enriquecimiento injusto del otro cényuge que,
liberado de las labores domésticas, ha podido incrementar su patrimonio privativo. Ciertamente
que el art. 4.1 de CB no menciona la “compensaciéon”, pero si lo hace la Ley de Parejas Estables®
en su art. 9 y entre ambos supuestos se da la "identidad de razén" prevista en el articulo 4 del CC
para la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico
pero regulen otro semejante, de modo que ha de integrarse el articulo 4.1 de la CDCB, como
posibilita su articulo 1, con el contenido del articulo 9.2 de la LPE. Si asi no se hiciera el trato
diferente de esta situaciéon semejante y en la que existe identidad de razén por un mismo
Ordenamiento Juridico conduciria al absurdo, vulneraria la técnica integradora de la analogia
legis e implicaria, necesariamente, una discriminacién proscrita por el articulo 14 de la
Constitucion Espafola®. Tal como interpreta el TSJBAL en la citada sentencia, el articulo 9 de la
LPE para que surja el derecho a la "compensacion econémica", aplicable por analogia a los
conyuges, exige que al fin de la convivencia concurra, por no haber sido corregido de otro modo,
el elemento objetivo de la "desigualdad patrimonial" entre los miembros de la pareja. Esta
desigualdad ha de ser imputable a las circunstancias del desarrollo de la convivencia y ha de ser
determinante de un enriquecimiento injusto. La Ley ha optado por la técnica del enriquecimiento
injusto que, aun criticada por alguna doctrina, es la mas utilizada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo® en materia de compensacién econémica no pactada en la ruptura de las

parejas de hecho y que, segtin jurisprudencia constante, requiere:

1- Aumento del patrimonio del enriquecido

2- Correlativo empobrecimiento del actor

3- Falta de causa que justifique el enriquecimiento

4- Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion del principio

Visto de esta manera, podemos apreciar, que no se trata del contenido recogido en el art. 1438 Cc,

65 Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables (BOIB n°. 156 de 29.12. 2001 y BOE n° 14 de 16.1. 2002) (En
adelante LPE) art. 9 se lee que " El conviviente perjudicado puede reclamar una compensacion econémica cuando
la convivencia haya supuesto una situacion de desigualdad patrimonial entre ambos miembros de la pareja que
implique un enriquecimiento injusto" y siempre que se haya dado uno de los casos legalmente previstos.

66 Si se estudia, por ejemplo, la Legislaciéon Catalana se vera que, a diferencia de la nuestra, ha reconocido
expresamente la "identidad de razén" entre estas situaciones semejantes y ha procedido con coherencia legislativa
ya que tras haber introducido la "compensacién econémica" solo para los matrimonios por la Ley 8/1993, del
Parlamento de Catalufia, que modificé el articulo 23 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia, le dio, mas
tarde, nueva y detallada redaccion en los articulos 41 y 42 del Codi de Familia, aprobado14 por Ley 9/1998 de 15
de julio, y el mismo dia, por la Ley 10/1998 de Unions Estables de Parella, la extendid, con regulacion idéntica,
tanto a la unién estable heterosexual (arts.13 , 14.3 y 16.2) como a la homosexual (Arts. 31, 32.3 y 32.2).

67 SSTS, 27 de marzo de 2001 (RJ 2001/4770), 11 de diciembre de 1992 (R] 1992/9733), 31 de marzo de 1992 (R]
1992/2315).
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que de hecho en la citada sentencia no lo aplica, pero podemos afirmar que en caso de que no se
hubieran dado los requisitos a y b, es decir, que no se hubiera producido un desequilibrio
econémico, hubiera podido aplicarse supletoriamente el art. 1438 Cc para que se produjera la
indemnizacién al trabajo del hogar, por corresponsabilidad en las tareas domésticas. Ciertamente,
todavia no se ha pronunciado la Sala sobre este extremo, pero lo cierto es que en sentencia
posterior de AP de Palma de 17 de julio de 201268, reconoce “que no existe unanimidad de
criterios doctrinales ni jurisprudencia en la fijacién del proceso mediante el cual debe articularse
la accion del art. 1.438 del Codigo Civil”.

f. Diferencia entre la pensién compensatoria del art. 97 CC y la pension indemnizatoria
del art. 1.438 CC

Por dltimo, queremos diferenciar la pensién compensatoria del art. 97 CC, de la pension
indemnizatoria del art. 1.438 CC, de naturaleza distinta a la pensién compensatoria. Su existencia
queda justificada, en la necesidad de reparar el enriquecimiento injusto que se produce para el
conyuge que no realizo el trabajo en el hogar, y cuyo ahorro de gastos en ese concepto equivale a
un enriquecimiento sin causa, en tanto que el otro, que si ha realizado una donacién de sus
servicios, se ha empobrecido al no percibir ningtn tipo de contraprestaciéon econdémica
correspondiente a su trabajo.

Mientras que la pensién compensatoria conecta con el deber de asistencia y socorro mutuo, la
compensacion econémica del art. 1438 CC conecta con el deber de corresponsabilidad de las
tareas domésticas.

Los presupuestos necesarios para el reconocimiento de ésta compensacion son:

1-En primer lugar, que el matrimonio haya estado sujeto, durante el periodo de convivencia
conyugal, al régimen de separacién de bienes.

2-Que durante la vigencia del régimen de separacion de bienes, uno de los conyuges haya hecho

una aportacién personal de su trabajo a la casa.

3-Que se haya producido la extincién del régimen de separaciéon de bienes, siendo a partir de ese
momento cuando nace el Derecho a reclamar esta compensacion.

Tal como recoge VERDERA IZQUIERDO, “el fundamento de una y otra es distinto en esencia”;
mientras que la pensién compensatoria se refiere a casos de separacion y divorcio, la
compensacion econdémica del art. 1438 CC tiene como supuesto de hecho la liquidacion del
régimen de separacion de bienes, no circunscrito exclusivamente a los supuestos de crisis
matrimonial, sino también a casos de muerte o declaracién de fallecimiento®, aunque la autora
entienda que dichos supuestos deberian excluirse a tenor del precepto. Ademads, mientras la
pensién compensatoria tiene como finalidad «corregir» un desequilibrio patrimonial a la
extinciéon del matrimonio, la compensaciéon econémica tiene como finalidad «compensar» el

68 AP de Palma de Mallorca de 17 de julio de 2012 (AC 2012/1207) (FD 3).
9 VERDERA IZQUIERDO (2013, p. 246).
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trabajo ya realizado por uno de los miembros de la pareja en provecho y beneficio del patrimonio
del otro. Otro dato importante es que, mientras la pensién compensatoria se fija teniendo en
cuenta la situaciéon econémica del conyuge acreedor, la compensacién econémica del art. 1438 CC
no tendré en cuenta ésta situacion.

Aunque jurisprudencialmente’0 en muchos casos esta prestacion se confunde con la del art. 97
CC, en casos concretos y determinados se han llegado a conceder las dos por separado y
simultaneamente. Efectivamente, tal como afirma la citada autora, ello es una consecuencia de
dicha diversa naturaleza. De hecho la renuncia a una de ellas no implica la renuncia a la otra, tal
como recoge STS] de Cataluna de 4 de octubre de 200171,

Por dltimo concretar que la pensién compensatoria y la compensacién del art. 1438 Cc son dos
conceptos juridicos propios e independientes, y por tanto, compatibles, tal como viene afirmando
la jurisprudencia’?, que viene entendiendo que cabe deslindar la compensacion prevista en el art.
97 Cc para cualquier régimen econémico matrimonial, de la del 1438 Cc prevista para el régimen
de separacion de bienes, asi como las diferentes razones de una y otra. Asi, la AP de Toledo”
aflade que, pese a que ambos preceptos (1438 y 97 CC) parten de una premisa factica que
presenta coincidencia esencial en cuanto a su naturaleza, (la expresiéon “dedicacién a la familia”
es equivalente en términos esenciales a la de “trabaja para el hogar”) el fundamento de una y otra
es distinto en esencia. La pensién compensatoria no solo se otorga en consideraciéon a la
contribuciéon pasada a la familia, sino también en consideracion a esa futura dedicacién a la
familia y se funda esencialmente, en la apreciacion de la existencia de un desequilibrio econémico
sufrido por uno de los conyuges en relacién con la posicién econémica que ocupa el otro como
consecuencia de la crisis matrimonial, confrontando su posiciéon actual y futura con la situacién
que disfrutaba vigente el matrimonio para sopesar el grado de deterioro experimentado en su

posicion econémica.

70 SAP de Asturias de 2 de marzo de 2010 (JUR 144763) y SAP Madrid de 3 de junio de 2009 (JUR 22438) recogen
una clara diferenciacién entre ambas figuras.

71 STS] Catalufia de 4 de octubre de 2001 (RJA 6949).

72SAP de Castelloén de 28 de diciembre de 2004 (JUR 2005/65742), FD4: “La compensacién regulada en el art.
1438 del Cédigo Civil exige que el régimen econémico que rige el matrimonio sea el de separaciéon de bienes y
que el trabajo que de forma exclusiva o mayoritaria realiza uno de ellos sea el de atender a las necesidades
propias de la familia y del hogar, trabajo que en el seno de las relaciones familiares no se retribuye, lo que si
sucede -y supone un importante desembolso econdémico- cuando es una tercera persona la que lo ejecuta
(empleada de hogar), y esta dedicacién y falta de ingresos, priva o limita las posibilidades de obtener unos
ingresos econémicos que le permitan formar su patrimonio privativo e incluso acceder con posterioridad al
mercado de trabajo, contrariamente a lo que le ocurre al otro consorte, que hace suyos exclusivamente, todos los
ingresos que obtiene una vez atendida su contribucion a las cargas familiares, como determina el articulo 1437 del
Coédigo Civil, al indicar que en el régimen de separacién cada conyuge hace suyos los bienes que adquiere
durante el matrimonio por cualquier titulo”.

73 SAP de Toledo, de 9 de noviembre de 1999. En el mismo sentido SAP de Valencia de 7 de julio de 2001, SAP de
Almeria de 17 de febrero de 2003, STS] de Catalufia de 27 de abril de 2000 establecia que no es obstaculo conceder
la indemnizacién por extinciéon del régimen econémico de separacién de bienes en favor de la esposa cuando en
el procedimiento de divorcio se reconociese a la misma una pensién compensatoria; muy clarificadora resulta la
SAP de Madrid de 25 de febrero de 2005, que ademds no exige la exclusividad en el desarrollo de las tareas del
hogar, al entender que es perfectamente compatible con la realizacién de un cometido laboral remunerado fuera
del hogar.
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La pension compensatoria del art. 97 CC se configura como un derecho independiente de las
cargas y aportaciones al matrimonio y se concibe como un derecho personal del conyuge que se
encuentra en circunstancias que provocan su desequilibrio econémico en relacién con la situacién
que gozaba en el matrimonio, que en definitiva, concreta con el deber de asistencia y mutuo
socorro. Sin embargo, la indemnizacién del art. 1438 CC no se establece en consideraciéon a la
dedicacién futura a la familia, ni a la situacién de desequilibrio que la crisis matrimonial pueda
generar para uno de los conyuges en relacién con su situaciéon precedente sino, exclusivamente,
en funcién objetiva de la dedicacién pasada a la familia vigente en régimen econémico de

separacion hasta la extincion del mismo.

g. La relacion entre la pension compensatoria y la pensién de viudedad

Los cambios en la realidad social y la insatisfaccion del régimen vigente en materia de pensiones
de viudedad, cuando se trata de proteger a quienes en el momento del fallecimiento del causante
tienen la condicién de antiguos cényuges, como consecuencia de previa separacion o divorcio,
han propiciado sucesivas modificaciones en el tenor del articulo 174.2 LGSS. Nos interesa atender
a las relacionadas con la introduccion de un requisito previo para que surja el derecho a la
pension de viudedad: la dependencia econémica de quien aspira a percibir pensién respecto de

quien ha muerto.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre74, introdujo una importante innovacién: el derecho a pension
de viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente, quedara condicionado, en
todo caso, a ser acreedoras de la pensiéon compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo
Civil; ésta quedara extinguida por el fallecimiento del causante. La remisiéon al art. 97 CC,
planteaba la duda si ha de entenderse que comprende toda pensién compensatoria, ya sea la
establecida por la resolucién judicial o pactada privadamente, por tanto nos referimos no
solamente a las que figuran en convenio regulador, sino también a las modificaciones del mismo,
incluso cuando esas modificaciones no hayan pasado por la aprobacién judicial. La reciente STS
de 10 de noviembre de 2014, zanja definitivamente esta discusion, ya que, por un lado la doctrina
del TS7 reconoce plena eficacia «inter partes» a los convenios entre los conyuges, aunque
carezcan de la sancién judicial, y por otro, reconoce que el legislador ha querido cefiir el derecho
a pension de viudedad de quienes estaban separados o divorciados del causante a los supuestos
en que la muerte pone fin a la fuente econdmica que el fallecido representaba, siendo asi que esa
identidad de razén se dard cuando el solicitante de la pension acredite que era acreedor de
pensioén a cargo de aquél, sea cual sea su denominacién, o su naturaleza juridica. Finalmente la
Sala reconoce que no es necesario que la pensién compensatoria haya sido fijada mediante
resolucion judicial para tenerla como existente, a los exclusivos fines de acreditar la dependencia
econdmica que la pensiéon compensatoria comporta.7e

74 Ley 40/2007 de 4 de diciembre de Medidas en materia de Seguridad Social (BOE n°291 de 5.12.2007).
75 STS de 15 de febrero de 2002 (R] 2002/1619).

76 Tal como expone el propio Tribunal, esta doctrina no podria aplicarse cuando pueda apreciarse un

comportamiento fraudulento. Por ejemplo, si se pactase una pensién compensatoria reciproca, si el importe fuese
desmesurado (pretendiendo eludir el tope de la pensién de Seguridad Social), si no se tuviera intencién de abonar
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3. La reclamacion del resarcimiento de daiios en el proceso de disolucion matrimonial

3.1 El resarcimiento tras la nulidad matrimonial, contemplado en el art. 98 CC

Tal como comenta DIEZ-PICAZO77, dado que no hay ningtn impedimento legal a las acciones de
responsabilidad civil extracontractual, entre marido y mujer, si una de las partes de la relacion
matrimonial, por accién u omisién, interviniendo culpa o negligencia, causa dafio en bienes

patrimoniales de la otra, tendrd que responder de los dafios con ello causados.

La reforma efectuada por la Ley 15/2005 de 8 de julio, derogé las causas tradicionales de
separacioén y divorcio, entre las que se encontraba el incumplimiento grave o reiterado de los
deberes conyugales. Como consecuencia, comienza a cuestionarse la naturaleza juridica de tales
deberes, puesto que no se puede pedir el cumplimiento forzoso, ni una indemnizacién por
incumplimiento, sino que al cényuge agraviado le queda como tnica solucién al respecto,
solicitar la separacion o el divorcio. Pero entendemos que ese incumplimiento impune tiene un
limite. Como primera medida, el incumplimiento de los deberes conyugales continta siendo,
para los conyuges incumplidores, causa de desheredacion (art. 855.1 CC) y causa de cesacién de
la obligacion de dar alimentos (art. 152.4 CC), siempre que el incumplimiento haya sido grave y
reiterado. Si como consecuencia de este incumplimiento, uno de los cényuges experimentara
dafios materiales o morales, no se encuentra su solucién en el articulado que regula el
matrimonio, norma especifica alguna que invocar para su resarcimiento, por lo que entendemos
que tendran que deberdn ampararse en el art. 1902 CC.

Nuestro Codigo civil solo contempla de manera explicita el resarcimiento por los dafios causados
para el caso de nulidad, recogido en el art. 98 CC. Es una indemnizacién a favor del conyuge de
buena fe que sufre determinados perjuicios econémicos, como consecuencia de la declaracién de
nulidad del matrimonio. Pero no solo se indemnizan los dafios patrimoniales; en nuestra
jurisprudencia, tal como recoge LOPEZ DE LA CRUZ7, son abundantes las sentencias en las
que, tras la declaraciéon de nulidad del matrimonio, son resarcidos dafios de naturaleza moral
causados por la conducta ilicita de aquel que ha actuado de mala fe, lo que implica un juicio de
moralidad sobre la participacion del cényuge en la declaraciéon de nulidad del matrimonio
celebrado, muchas veces relacionado con el inadecuado cumplimiento de los debes conyugales.
El caso es que nuestro Derecho contempla el resarcimiento de los dafios patrimoniales de manera
explicita (art. 98 CC) solo para los casos de nulidad; pero ;qué pasa cuando se ha producido un

y exigir su efectivo pago, si se manipulase el documento que refleja el pacto, etc.; en todos estos casos podria
articularse la pertinente prueba para desvirtuar la apariencia.

77 DiEz-P1cazo (2011).

78 STS de 26 de noviembre de 1985 (R] 1985/5901) en la que se condend al marido a pagar una indemnizacién a su
mujer por los dafios morales ocasionados; se tuvo en cuenta el comportamiento doloso del primero en el que jugé
un papel fundamental la interpretacién del deber de fidelidad de los cényuges. En el mismo sentido STS de 1 de
julio de 1994 (R] 1994/6420), y el de la AP Cadiz de 4 de diciembre de 2006 (AC 2007/1026). En todas ellas se
aprecia el comportamiento doloso y culposo.

79 LOPEZ DE LA CRUZ (2012, p. 431 y ss).
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comportamiento doloso en casos de separacién o divorcio?

3.2. El resarcimiento del dafio patrimonial y/o moral por incumplimiento de los deberes
conyugales tras la separacion o el divorcio del art. 1.902 CC por responsabilidad
extracontractual o del 1.101 CC por responsabilidad contractual

Desde antafio ha existido la tendencia de no involucrar algunos aspectos de la responsabilidad
civil en el ambito del Derecho de familia, salvo que existan normas especificas que asi lo
dispongan.

El régimen de “inmunidad y privilegio matrimonial”, como le ha llamado VARGAS ARAVENA#0,
tendria su origen en una costumbre social, en una regla moral que impide que se litigue por
hechos cometidos dentro de la familia, porque de no ser asi implicaria la desnaturalizacién de los
principios que la constituyen. Esta vision respecto a los deberes conyugales -advierte SANCHO
REBULLIDAS®!- fue de la escuela histérica, que puso en duda la pertenencia de estos preceptos al
ambito del Derecho. Precisamente, se entendia que dichas virtudes se imponian por la costumbre,
y no por la ley, por lo que en definitiva, debiera dejarse la ordenacion de las relaciones familiares,
en primera linea, a los miembros de la familia y a su sentido moral. El Derecho moderno rechaza
los argumentos que justifican la impunidad entre el marido y la mujer.

a. Situacién en los paises de nuestro entorno

Si echamos un vistazo a los paises de nuestro entorno, encontramos opiniones diversas. En el
Derecho anglosajéon moderno, a partir de la Law Reform (Husband and Wife) Act 196282, se reconoce
a cada conyuge la legitimacién para interponer acciones contra el otro, como si no hubieran
estado casados, de manera que de la prohibicién absoluta que existia antes de los afios 60, hemos
pasado a la permisividad absoluta.

En Francia no existe uniformidad doctrinal; mientras algunos se muestran reacios a admitir una
sancién al conyuge que incumple los deberes matrimoniales, mas alla de las consecuencias que
impone el Derecho de familia%, otros®, que constituyen corriente mayoritaria, se manifiestan
favorables a la indemnizacién por los danos morales causados, recurriendo al art. 1382 Code,
regulador de la responsabilidad extracontractual, incluso cuando la pretensiéon se plantea
conjuntamente con la de reparar los dafios derivados del divorcio basada en el art. 266.

80 VARGAS ARAVENA (2009, p. 107 y ss).

81 SANCHO REBULLIDA (1982, p. 179).

82 Law Reform (Husband and Wife) Act 1962: “Actions in tort between husband and wife. 1. Subject to the provisions of
this section, each of the parties to a marriage shall have the like right of action in tort against the other as if they were not
married”. www .legislation.gov.uk.

83 LABRUSSE(1967, p.431-456). La autora entiende que serfa un atentado a la libertad personal y autonomia de los
esposos; reconoce que puede ser justo en determinados casos particulares, pero suscita desde un punto de vista

general, ciertas dificultades tedricas y practicas.

84 NERSON (1966, p. 514 y ss.), LAMARCHE (2007, p. 171 y ss), SAINZ-CANTERO CAPARROS (2014).
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En Alemania, la jurisprudencia®> entiende que las relaciones personales dentro de la comunidad
familiar se deben desenvolver en un contexto de libertad y no bajo la amenaza de sanciones
resarcitorias, salvo en aquellos casos excepcionales que el conyuge culpable actte con la intencion
concreta de causar dafio.

En Portugal, tras la reciente reforma legislativa n°® 61/2008 de 31 de octubre, se reconoce
expresamente la facultad del conyuge de acudir a los remedios resarcitorios propios del Derecho
de dafios.

En Italia, la jurisprudencia menor® reconoce expresamente el resarcimiento de los dafios morales
o patrimoniales por violacion de los deberes conyugales. La mera constatacion de una
infidelidad, no es suficiente para resarcir por danos causados. RUSCELLO® defiende que si no
estamos en presencia de un delito, o de comportamientos que incidan sobre el patrimonio, parece
excluido el resarcimiento del dafio ocasionado por la violacién de los derechos conyugales, si
bien, destaca una nueva dimensién en el ambito familiar donde se encuadra el dafio moral
ocasionado por la lesion del derecho del conyuge a desarrollar su propia personalidad en el seno
familiar. Se trata por tanto de un derecho de resarcimiento cuando el cényuge culpable haya
cometido un delito tipificado penalmente$ o bien cuando le produjo un disminucion patrimonial
injusta siempre que la conducta del conyuge pueda ser calificada como culpable o dolosa.

MIGUEL NUNEZ8® comenta que el Tribunal de Casacidn italiano ha pasado por ciertos vaivenes, no
dando una respuesta uniforme, pero el mensaje de la Casacion italiana resulta hoy claro: el
adulterio reaparece como fuente de responsabilidad civil por dafio moral, afirmandose que la
persona fisica no puede perder ni ser lesionada en sus derechos constitucionalmente
garantizados por el hecho de adquirir el estado de conyuge. La clave del cambio no ha sido el
ingreso de la responsabilidad civil como instituto adicional o sustituto de la tutela propia del
Derecho de Familia, sino la tutela constitucional del respeto de la "dignidad" de los derechos
inviolables de toda persona, la cual no se pierde por devenir consorte. El fallo representa la
ratificacién de una tendencia que, sobre la base de una interpretacién constitucional del art. 2059
del CC italiano, revaloriza la esfera individual de los componentes del grupo familiar. Pero lo
anterior no significa, en caso alguno, conferir a los deberes conyugales de caracter personal el
cardcter de obligaciones contractuales; la fidelidad es extrafia a la categoria de las obligaciones
civiles y su infraccion no puede ser objeto de una pretension coercible, ni dar
lugar automaticamente a una obligacion de resarcimiento. Lo que si ha facilitado la unién entre la
responsabilidad civil y la violacién de los deberes conyugales es la constatacion de la escasa
eficacia de los remedios previstos por el Derecho de Familia para reparar las consecuencias

85 BGH 19 de diciembre1989, NJW1990, cita LOPEZ DE LA CRUZ (2012, p. 446).
86 Tribunal de Mildn de 10 de febrero de 1995, cita LOPEZ DE LA CRUZ (ibidem, p. 449).

87 RUSCELLO (2000, p. 341).
88 FRACCON (2001, p. 243 y 391).

89 MiGUEZ NUNEZ (2012).
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lesivas, derivadas del comportamiento grave y reprobable de uno de los conyuges. De esta forma,
la sentencia confirma la compatibilidad de los institutos de Derecho de Familia con la tutela
general de los derechos constitucionalmente garantizados. Los tribunales italianos admiten las
reclamaciones de danos extracontractuales fundamentadas en el incumplimiento de los deberes
conyugales y es doctrina ya consolidada desde que comenzé en el afio 1999, lo cual no significa
que sea resarcible en todo caso, y estiman necesario valorar el “background familiar” en el que la
conducta y el dafio se han producido , y siguiendo el modelo aleman, exigen la lesién de
derechos de la personalidad, asi como el caracter grave y reiterado de los incumplimientos®.

De lo dicho se entrevé una clara tendencia: el Derecho de Familia no constituye hoy un sistema
auténomo y cerrado; también éste se inspira y complementa con los Principios Generales del
Derecho, entre los cuales se comprende el resarcimiento de una lesion merecedora de tutela.

b. Legislacion y doctrina espafiola sobre los “dafios entre familiares”

En cuanto a la opinién de la doctrina sobre la legislacién espafiola, ROCA TRIAS?! expone lo que
llama “La tesis de los dafios entre familiares” en la que intenta dar respuesta a la pregunta
planteada; en ella propone:

1- La necesidad de distinguir entre normas penales y normas civiles debido al distinto
fundamento a que cada una de ellas responde, pues las normas penales tienen como fundamento

la proteccién de un interés publico.

2- La necesidad de distinguir entre dafios personales y dafios patrimoniales; no hay ningan
ambito exento de responsabilidad penal cuando las acciones u omisiones afectan a la vida y a la

integridad fisica de las personas.

El principio general del art. 1.902 CC puede aplicarse en el ambito de las relaciones familiares,
pero se debe construir de manera distinta cuando el dafio se ha ocasionado en las relaciones entre
conyuges. No existe por tanto, inmunidad ni se rompe el principio de que quien causa dafio, debe
resarcirlo (neminem laedere); lo que ocurre es que la Ley ha tipificado determinados dafos
previendo cual va a ser la consecuencia; es el caso del art. 98 CC en relacion con el art. 97 CC, que
reconoce un derecho de indemnizacién para el conyuge de buena fe, cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo si existi6 convivencia conyugal, o el art. 97 CC que prevé la pension
compensatoria de naturaleza resarcitoria.

VARGAS ARAVENA?? entiende que no son resarcibles en el Derecho espafiol los dafios ocasionados
por incumplimiento de los deberes conyugales, pero si lo son otros dafios causados entre
conyuges, ocasionados por un hecho (accién u omisioén) que es constitutivo de delito o falta o de
infraccién de derechos fundamentales o de una violacién del principio fundamental neminem

90 Véase SAINZ-CANTERO CAPARROS (2014).

91 Roca Trias (2000).
92 VARGAS ARAVENA (2009, p. 179 y 331).
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laedere; el recurso al art. 1.902 CC y a la tutela aquliana solo se justifica para los dafios
patrimoniales no comprendidos en el art. 98 en relacion con la numeracién del art. 97 CC y para
los dafios morales que sean consecuencia de la nulidad matrimonial. Sin embargo, en cuanto a los
dafios, cualesquiera que sean estos, patrimoniales o morales, ocasionados durante la vigencia del
matrimonio y anterior a la declaracion de nulidad, el citado autor expresa sus dudas sobre la
aplicacion del art. 1.902 CC entendiendo que en estos casos es mas apropiada la aplicacién del
art. 1.101 CC que recoge la responsabilidad civil contractual u obligacional.

En la misma linea, ROMERO COLOMA? aboga por la concesiéon de indemnizacién entre esposos y
exesposos cuando se ha producido un dafio a uno de los consortes frente al otro y apunta que
poco a poco, con ciertas reticencias, se va abriendo paso la idea de que también en el seno de la
comunidad familiar se debe dar lugar a indemnizaciones, superando asi un viejo prejuicio.

c. El problema de la prescripcion de la accién

RODRIGUEZ GUITIAN** plantea el doble problema que surge cuando se quiere plantear la exigencia
de responsabilidad extracontractual del art. 1.902 CC: por una parte, la fugacidad de la
prescripcién de la accién, que es tan solo de un afio a tenor del art. 1.968.2 CC, y por otro lado, la
inexistencia de mecanismos de suspensién del plazo de prescripcién de tal accion mientras dura
la convivencia familiar. Esta regulacion funciona como barrera institucional frente a la
reclamacién por dafios familiares, porque impide en la practica que los conyuges e hijos, tras el
abandono de la convivencia, puedan exigirse el resarcimiento de dafios que se hayan causado
durante la vida en comun, salvo que tales dafios se hayan producido o manifestado en el afio
inmediatamente anterior.

Por esta razén y para evitar el plazo de prescripcion, algunas demandas se han tramitado por la
via de la responsabilidad contractual prevista en el art. 1.101 CC. Lo que ocurre es que durante la
convivencia, una vez que se produce el dafo, el familiar danado puede interponer la demanda de
responsabilidad civil, pero desde luego no es lo normal, ya que esto dafia la convivencia familiar
y precipita una posible separacién o divorcio, arriesgando gravemente la convivencia familiar.
Por esta razén, resulta muy tutil el instrumento juridico de la suspension del plazo de
prescripciéon en caso de existencia de ciertas circunstancias subjetivas derivadas de razones
personales o familiares. Nuestro Cédigo no tiene previsto legalmente la suspensién de las
acciones entre céonyuges mientras se mantenga el matrimonio, por lo que la doctrina® ha
intentado llenar este vacio legal, mediante la interpretacion forzada del art. 1.969 CC que
establece: “El tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones cuando no haya disposicion
especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse”.

La interpretacion que se hace a éste articulo seria -segtn la citada autora-, que cuando la relacion

9 ROMERO COLOMA (2010).

94 RODRIGUEZ GUITIAN (2012, p. 526).
9 RODRIGUEZ GUITIAN (2009, p. 526); DiEz-PIcAZO (1964, p. 86 y 87).
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entre las partes es de naturaleza familiar, el ejercicio de la accién solo aparece como
objetivamente razonable, cuando dicha relacion familiar o convivencial se ha extinguido o ha
desparecido. En el mismo sentido se expresa DIEZ-PICAZO%, precisando que desde el punto de
vista material, no habria imposibilidad de ejercicio de la accién, pero si desde una perspectiva
moral, pues de esta manera, se evita poner en peligro la convivencia familiar; si los plazos de
prescripciéon corren frente a los familiares, parece que se verian presionados u obligados a
defender sus intereses interponiendo acciones que perturban la paz familiar. Entendemos que
esta interpretacion es la mas acorde con nuestro Derecho y que evita la conflictividad familiar;
ademas todo lo que sea posponer la interposiciéon de la demanda, evita y ahorra muchas que con
el tiempo, pierden su sentido. Por su parte, ALBADALEJO? afirma que el art. 1.101 CC se aplica
para aquellos deberes que obligan a una persona frente a otra en base a un contrato o una
relacion juridica preexistente, con lo que viene a explicitar la necesidad de que el dafio se

produzca dentro de la relacién matrimonial contractual y no meramente convivencial.
d. La grave lesion moral derivada de un incumplimiento de los deberes conyugales

LOPEZ DE LA CRUZ%, reconoce que cuando uno de los conyuges entiende que existe una grave
lesion moral derivada del incumplimiento reiterado de los deberes conyugales, es posible
plantear la posibilidad de acudir a la solicitud de resarcimiento por dafios recogido en el art.
1.902 CC. En opinién de PATTI?, si el conyuge lesionado prueba ante el Tribunal los perjuicios
sufridos, verificAndose todos los presupuestos recogidos en el art. 1.902 CC, es decir, que se cause
dafio a otro y exista culpa o negligencia, el Juez debe condenar al conyuge culpable segtn los
principios de Derecho de dafios. El mero incumplimiento de los deberes conyugales, no darfa
lugar a la aplicacién del Derecho de dafios, cuya finalidad fundamental es el resarcimiento de

perjuicios causados injustamente y no la de sancionar al sujeto que los ocasiona.

No es este un tema pacifico en nuestra jurisprudencia, tal como recoge LOPEZ DE LA CRUZ 1%, pues
si antes el TS0l se mostraba reacio a admitir este tipo de dafios, al no encontrar una conducta
dolosa para poder aplicar el art. 1.902 CC, con independencia de que sea ética y socialmente
reprochable, no parece razonable que se exija dolo para la aplicacién del art. 1.902 CC, siendo que
el mismo recoge que basta la culpa o negligencia. Empiezan a ser frecuentes los
pronunciamientos jurisprudenciales en Audiencias Provinciales!®2 en los que se concede una

9 DIEZ-PICAZO (1964, p. 86 y 87).

97 ALBADALEJO (1984, p. 155).
98 LOPEZ DE LA CRUZ (2012, p. 446 v ss).

99 PATTI (1984, p. 83).
100 LopPEZ DE LA CRUZ (2012, p. 450).
101 Se plantaban el resarcimiento del dafio moral ocasionado a un marido que tras la infidelidad de su esposa

descubre no ser el padre biolégico de los que creia sus hijos. STS 22 de julio de 1999 (R] 687/1999) y STS de 30 de
julio de 1999 (R] 701/1999).
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indemnizacién, en resarcimiento del dafio moral, por la ocultaciéon dolosa o culposa de la
paternidad y su falsa atribucién al marido, condendndoles solidariamente al pago de una
indemnizacién. En sus sentencias se reconoce que si bien la infidelidad conyugal no es
indemnizable, si lo es la procreacion de un hijo extramatrimonial con ocultacién al cényuge
sancionando la “negligencia en la procreacién del hijo” y por tanto son dignos de resarcimiento
los dafios morales causados, en base al art. 1.902 CC. De lo que se deduce que no se trata de pedir
el resarcimiento por dafios morales de cualquier incumplimiento de los deberes conyugales
recogidos en los arts. 67 y 68 CC, pues hay ciertos comportamientos que no pueden ser exigidos
juridicamente, como pueden ser el derecho a convivir, el derecho a tener relaciones sexuales, el
derecho a que te quieran, etc. La citada autora, niega la posibilidad de resarcimiento por la via
del art. 1.902 CC con caracter general; los Tribunales de las distintas Audiencia Provinciales,
coinciden con ella cuando afirman que los dafios por las infidelidades conyugales o la falta de
cumplimiento de los deberes recogidos en los arts. 67 y 68 del CC, no deben ser resarcidos. El
problema por tanto queda acotado a la siguiente pregunta: cuando la violacién de un deber
conyugal debe dar lugar a una indemnizacién con cargo al cényuge incumplidor y en
resarcimiento del conyuge dafiado? Compartimos con la citada autora que en principio, habria
que identificar el dafio sufrido por el otro conyuge y determinar el derecho que lo sustenta.
Reconocemos que hay ciertos comportamientos que no pueden ser exigidos juridicamente: el
derecho a que nos quieran o el derecho a que nos sean fieles o que el conyuge ayude en las tareas
domésticas, etc., y por tanto su incumplimiento no da lugar a indemnizacién, y que no todo dafio
moral es juridicamente resarcible. El caso del adulterio se identifica cada vez méas con un dilema
fundamentalmente moral o ético, perteneciente a la esfera intima y privada de los particulares, de
modo que se rechaza la sancién juridica y se deniega el resarcimiento de los perjuicios
provocados por el mismo, cuestion esta que entendemos muy discutible, toda vez que la falsedad
en la relaciones juridicas matrimoniales afectan a la desestabilizacion de la vida familiar y de la
sociedad en su conjunto; por tanto, no es un asunto meramente intimo el incumplimiento de
contratos que afectan al conyuge y a la prole, pues ello aumenta la conflictividad familiar y por
tanto, social. De ahi que se discuta sin llegar a una conclusioén clara, a partir de qué momento
debe resarcirse los dafios causados por el incumplimiento de los deberes recogidos en los arts. 67
y 68 CC y hasta qué punto es acertada la supresion de la causalidad en las separaciones o
divorcios que trajo la reforma legal de 2005.

Disentimos también con LOPEZ DE LA CRUZ, por cuanto entiende que si bien las sentencias!0?
estudiadas indemnizan el dolor experimentado al conocer la ausencia de paternidad bioldgica, la
autora sitda el dolor de la infidelidad en la misma linea; y por tanto, tampoco lo considera
indemnizable; entendemos que cuando una persona es infiel en el matrimonio, o incumple sus
deberes conyugales (arts. 67 y 68 CC) generalmente, no lo hace con el afdn de hacer dafio a su
cényuge, sino por una debilidad o simplemente por una decisién de romper con lo anterior; no se

102 SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004/1994) y SAP de Valencia de 5 de septiembre de 2007
(JUR 2007/340366), SAP de Barcelona de 16 de enero de 2007 (AC 2007/1507) y SAP Cadiz de 3 de abril de 2008
(JUR 2008/234675). Todas ellas recogen que la simulacién dolosa y engafiosa que genera un dafio moral debe ser
resarcido conforme al art. 1.902 CC, pero no la mera infidelidad.

103 SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004/1994) en la que el Tribunal entiende sin ningtin género
de duda el dafio moral causado al demandante por no haberse determinado desde el principio la verdad
biolégica de la menor pues durante 4 afios vivié pensando que era su hija.
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trata de medir si el dolor es mayor o menor, cuestion esta, que no resulta objetivable, sino de la
intencién con que se cometié el incumplimiento o bien, si se produjo una ocultacién o engafio
grave, como puede ser el caso de la paternidad, cuyas consecuencias transcienden a los derechos
fundamentales. No parece razonable que quede impune un comportamiento que produce unos
perjuicios tan graves, no solo patrimoniales sino también morales. No se trata de que el hijo no
biolégico deje de ser hijo, se trata de una conducta dolosa, que obligd a una persona a vivir en
una falsedad.

Ciertamente se plantea el riesgo de sancionar por la via resarcitoria el comportamiento del
coényuge que no cumple con los deberes conyugales; de hecho, tal como comenta la citada autora,
estamos asistiendo al nacimiento de una nueva corriente punitiva por la que se pretende castigar
al conyuge incumplidor, obligdndole al pago de una cantidad econémica. Es cierto, pero ello se
debe a que la libertad de las personas, reconociendo es un derecho fundamental, tiene que
quedar limitado, como todos los derechos, frente a conductas que pueden producir un enorme
dafio moral y patrimonial. No se trata de imponer una conducta de alto contenido ético o moral,
como puede ser la fidelidad conyugal, ni de la imposicién de las correctas reglas sociales, sino de
asuntos mucho mas trascendentes, como puede ser la filiacién, la paternidad o dejar impunes
engafios que pueden afectar a facetas muy importantes en la vida de una persona. El problema es
saber cudndo podemos entender que es suficientemente grave como para ser merecedor de
resarcimiento de dafios morales por el art. 1.902 CC; LOPEZ DE LA CRUZ104, ROCA TRIAS105 0
RODRIGUEZ GUITAN1%, entre otros, entienden que no cabe duda que toda actuacién por parte del
cényuge, que suponga un atentado a los derechos fundamentales del otro, origina el nacimiento
de un derecho al resarcimiento del dafo. Se trata de supuestos en los que se produce una lesién a
los valores de la personalidad garantizados por la Constitucién y respecto a los cuales el sistema
especial de separacion o divorcio no alcanza a proteger; en este caso, se trata de valores que son
tutelados a toda persona con independencia de su cualidad de cényuge y que por razén del
matrimonio se exige un mayor respeto, si cabe a la pareja; no son derechos que nazcan ex novo
con el matrimonio (como el derecho a la fidelidad) sino que ya existian antes de este, porque el
dafio se ha producido por la violacion de un deber matrimonial y ademés de un derecho
fundamental o un derecho constitucional, como es el caso de una agresion fisica.

e. Posible desigualdad de trato entre la mujer y el varén en la doctrina del TS

Otra cuestion que resulta digna de resaltar es plantear la desigualdad de trato entre la mujer y el
varén que viene manteniendo el Tribunal Supremo!?” en los tltimos afios, segtin sea uno u otro el
que reclame una indemnizacion, en virtud del art. 1.902 CC por dafios acontecidos en el ambito
de la familia, tal como comenta RODRIGUEZ GUITIAN108,

104 T.6PEZ DE LA CRUZ (2012, P. 459).
105 Roca Trias (2000, p. 540).
106 RORDRIGUEZ GUITIAN (2009, p. 35-37).

107 Las famosas STS 22 de julio de 1999 (R] 687/1999) y STS de 30 de julio de 1999 (R] 701/1999).
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En las famosas STS 22 de julio de 1999 y STS de 30 de julio de 1999, se niega la indemnizacién al
marido que descubre no ser padre de sus hijos porque en realidad son fruto de la infidelidad de
su esposa durante la convivencia conyugal. Esta negativa se basaba, en la sentencia de TS de 22
de julio, en que la mujer no actué de manera dolosa ya que segun la resolucién ella tampoco
conocia que el hijo no era de su marido, hasta que no se interpone por el propio hijo una
demanda de impugnacion de la paternidad; en la sentencia del TS de 30 de julio, la negativa se
basaba en que la dnica consecuencia juridica de la infidelidad, es su consideracién legal como
causa de separaciéon matrimonial y que la admisién de tal demanda, conduciria a estimar que
cualquier causa de alteracion de la convivencia conyugal obligaria a indemnizar. Cabe sefialar

que en ambas el ponente fue el mismo: Barcalé Trillo-Figueroa.

Sin embargo, con anterioridad a 1999 existen resoluciones!® de diverso signo, en las que el
Tribunal Supremo concedié la indemnizacién del perjuicio a la esposa o a la compafiera more
uxorio, en virtud del art. 1.902 CC. Por esta razén La mencionada autora, entiende que no hay tal
disparidad de trato hacia el varén por parte de la Jurisprudencia del TS en el &mbito del derecho
de dafios en la familia y que el TS no hacia sino recoger el principio tradicional de inmunidad por
dafios ocasionados en el incumplimiento de los deberes conyugales. Sin embargo, en este punto
disentimos, pues en el caso de las Sentencias comentadas, se trata del incumplimiento de la
mujer, pero no es la infidelidad lo que se condena, sino la mentira culposa, la ocultacién sobre la
auténtica paternidad de los nifios, con enormes consecuencias afectivas y patrimoniales para el
marido.

Afortunadamente, en Espafia empieza a haber ciertas sentencias de las Audiencias Provinciales!10
dictadas con posterioridad a la doctrina sentada en 1999, que parecen romper ese principio de
inmunidad en el &mbito familiar, que debe tener un limite, como todo el Derecho, y que no debe
ser solamente cuando se comete un delito penal, concediendo al marido una indemnizacién por
los dafios morales sufridos como consecuencia de la ocultaciéon de la verdad sobre la paternidad
de sus hijos. Ambas sentencias mantienen que la mera infidelidad no es un dafio indemnizable,
pero si los derivados de la ocultacion de la paternidad del menor, postura que compartimos
enteramente, pues tal como afirma FARNOS AMOROS!!, la propia dindmica social genera cada vez
mas situaciones que obligan a preguntarse en qué casos son juridicamente viables las
reclamaciones por dafios morales en el seno de la familia (como por ejemplo, la reclamacién por
un cényuge al otro de los dafios causados por una ruptura matrimonial particularmente
traumadtica). Por este motivo, se puede afirmar que la exclusién de la accién de responsabilidad,
no rige respecto de aquellas conductas que causen dafios a derechos o intereses del otro conyuge
en asuntos conceptualmente separables de su interés en el mantenimiento del matrimonio y en el

108 RODRIGUEZ GUITIAN (ibidem, p. 517 y ss).

109 STS de 26 de nov de 1985 (R] 1985, 5901) o STS de 16 de diciembre de 1996 (R] 1996, 9020).

110 SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004/1994) y SAP de Barcelona de 5 de septiembre de 2007
(JUR 2007/323682).

111 FARNOS AMOROS (2005, p. 1-11).
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respeto de sus reglas. Tal como mantiene ROCA TRIAS!12, los dafios psiquicos causados por el
descubrimiento de no ser padre de tres menores y de haber vivido engafiado en esta creencia
durante afios, se presentan como independientes respecto del interés en el mantenimiento del
matrimonio y del respeto a sus reglas, de tal modo que es discutible que puedan quedar al
margen de la responsabilidad extracontractual, mas si se tiene en cuenta que el principio general
del art. 1.902 CC, puede aplicarse al ambito de las relaciones familiares. En cuanto a la necesidad
de la naturaleza dolosa o culposa, basta con que exista negligencia o culpa para que se pueda
reclamar el dafio moral, tal como establece el art. 1.902 CC.

En los casos en los que la infidelidad va seguida del nacimiento de hijos extramatrimoniales y de
la ocultaciéon de la verdadera paternidad, en beneficio del principio de seguridad juridica, lo mas
adecuado serfa que los Tribunales resolvieran inicamente sobre la procedencia de la reclamacién
de las cantidades pagadas en concepto de alimentos, ya sea por la via de la responsabilidad
extracontractual o del enriquecimiento injusto, cuestién ésta en la que disentimos, pues lo normal
es que un padre que cria a un hijo creyendo que es suyo le quiera igual que si lo fuera. No dejara
de ser su padre si no quiere, y en caso de continuar siéndolo, no parece razonable la reclamacion
de las cantidades pagadas por alimentos. Méas bien se trata del resarcimiento del dafio moral.

No es esta una discusién pacifica, pues la mayor parte de las normas por las que las familias se
rigen no son en sentido estricto de carécter juridico; algunas de ellas pertenecen al campo de la
ética o de la moral con independencia de esa ética o esa moral se encuentre o no fundamentada
en concepciones religiosas; otras pertenecen a los usos sociales, por ello se crean unos vinculos de
solidaridad y gratuidad hasta el punto de que el perjudicado por un dafio causado por un
miembro de la familia, tiene cierto deber de tolerarlo y aceptarlo y por tanto, de no interponer
litigios que puedan romper la armonia doméstica. Pero esta regla tiene un limite, que rompe las
reglas de moralidad y tolerancia. Para el citado autor, serd necesario llegar a cometer un delito
entre los miembros de la familia; entendemos que existen conductas de consecuencias morales
graves que, sin llegar a ser delito penal, son conductas dolosas o culposas que debe resarcirse el
dafio causado, como es el caso que recogen las Sentencias de la AP de Valencia de 2 de
noviembre de 2004 y AP de Barcelona de 5 de septiembre de 2007113, comentadas (ocultacién de
la esposa al marido de la auténtica paternidad de la prole, haciendo creer al marido que es el
padre).

f. Es posible reclamar dafios patrimoniales o morales dentro de las relaciones familiares

Como conclusion podemos decir que, para la resolucion de resarcimiento de dafios entre
familiares, se debe aplicar el principio de especialidad del Derecho de familia, aunque no siempre
encajan las normas propias del ambito negocial en las relaciones familiares, por tener éstas un
contenido mas ético y generoso o social que lucrativo (como es el caso de la no aplicacién de los
arts. 1902 y 1.101 CC a relaciones no contractuales como son las parejas de hecho); ademas, el

112 Roca Trias (2000, p. 537 y ss).
113 SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004 (AC2004/1994) y SAP de Barcelona de 5 de septiembre de 2007
(JUR 2007/323682)
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Codigo Civil es un cuerpo unitario donde todas las normas se interrelacionan y no deben
contradecirse; por ello en ocasiones serd necesaria una construccion hermenéutica de la doctrina
juridica y jurisprudencial para la interpretacion de puntos poco claros. La redaccion de ambos
articulos, no es excluyente de las relaciones familiares ni contiene una lista cerrada de supuestos
indemnizables. Tampoco parece razonable la supresion de la posibilidad de reclamar dafios
patrimoniales o morales por el mero hecho de ser una relacién ético-social, porque entonces, no
tendria cabida en nuestro Cédigo Civil, que regula relaciones juridicas; y si admitimos que son
relaciones con trascendencia juridica, porque deben su juridicidad, no a su contenido ni a su
estructura, sino a su pertenencia al ordenamiento juridico!’4, entonces podemos afirmar que los
conyuges no pueden faltar a sus obligaciones conyugales sin quedar sujetos, al menos como
posibilidad, al resarcimiento de dafios en los casos que la ley tenga previstos.

En este punto, compartimos la postura defendida por SAINZ-CANTERO CAPARROS™5, cuando
afirma que el hecho de que el legislador no prevea los dafios intrafamiliares con ocasion de la
regulaciéon de los deberes conyugales, o con ocasiéon de la regulacion de la separacion o el
divorcio, encuentra una sencilla explicaciéon en que la deuda de separarlos no seria nunca un
efecto propio de la separacién o del divorcio, o del solo incumplimiento del deber matrimonial de
que se trate, sino de la efectiva lesién de un interés privado que, eso si, puede traer su causa en el
incumplimiento del deber conyugal. Por tanto es un dafio resarcible al amparo del art. 1101 o
1902 CC por ilicito, ya que estos deberos son juridicos, no solo éticos; esta afirmacién no puede
negarse, tal como afirma la autora citada con mucho acierto, sin comprometer la igualdad de los
conyuges y el libre desarrollo de su personalidad, que son principios garantizados por la
Constitucion y que estan comprometidos por los deberes conyugales a la luz del art. 66, que
declara la igualdad de los esposos en derechos y deberes.

Lo cierto es que mientras el legislador mantenga los deberes conyugales explicitamente recogidos
en el Codigo Civil, son obligaciones juridicas, y el art. 709 LECv dispone para el incumplimiento
de obligaciones no coercibles, la indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre que sea un dafio
injusto y quede acreditado. Para la citada autora!¢, a cada deber conyugal juridico, corresponde
un interés juridico-privado patrimonial o moral indisponible en su cumplimiento, por lo que del
incumplimiento de los deberes conyugales, cabe presumir una dafio civil (patrimonial o moral)
injusto resarcible; no obstante, es posible que el conyuge incumplidor se libre del resarcimiento,
probando la ausencia de un interés real del conyuge demandante en el cumplimiento de la
obligacién de que se trate, probando que el dafio no le es imputable objetiva o subjetivamente, a
pesar de haber sido causado por su infraccién de un deber conyugal.

114 Tal como recoge ROBLES, la juridicidad de las normas no se debe a su contenido ni a su estructura, sino a su
pertenencia al ordenamiento juridico. ROBLES (2013, p. 213).
115 SAINZ-CANTERO CAPARROS (2014).

116 SAINZ-CANTERO CAPARROS (2014).
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g. Diferencia entre las indemnizaciones y resarcimiento previsto en el art. 1902 CC, con
las indemnizaciones previstas en los arts. 97 y 98 CC

Por dltimo, no debemos confundir las indemnizaciones y resarcimiento previsto en el art. 1902
CC comentado, con las indemnizaciones previstas en los arts. 97 y 98 CC, que son para casos
concretos del Derecho de familia. El art. 97 CC se refiere solo a la reparaciéon de dafios por
desequilibrio econémico que resulte de comparar la situacién anterior y posterior al divorcio o
separacion, y el art. 98 CC se refiere al caso de nulidad, para indemnizaciéon de dafios materiales
al conyuge de buena fe, pero no contemplan el resto de dafios patrimoniales posibles, y mucho
menos los dafios no patrimoniales de naturaleza moral. Por tanto no son acciones incompatibles

entre si.
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