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I. INTRODUCCION

El articulo 97 del Cédigo civil conforme a la redaccion de la Ley 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 las causas de nulidad, separacion y
divorcio’. Este precepto establecié el derecho del conyuge ante la separacién o
divorcio que produzca un desequilibrio econémico, a una pensién que se fijara
en la resolucion judicial, conforme a ocho supuestos en los que se ha de basar
dicha pensién, concluyendo el articulo 97 del Cédigo civil, que la resolucion fijara
las bases para actualizar la pensién, sus garantias y su efectividad.

Inicialmente se regulaba en el articulo 91.1 del Cédigo civil la posibilidad
de que el juez, en defecto de acuerdo expreso entre los conyuges, puede esta-
blecer una serie de medidas previas o provisionales, y en los articulos 97 a 101,
ambos inclusive, ante los supuestos contenciosos de separacién o divorcio o sin
convenio entre las partes, es decir, el llamado sistema de divorcio como sancién
por culpa. En este supuesto el conyuge podia solicitar una pensién que se fijaba
en la sentencia atendiendo a las circunstancias previstas en los ordinales 1.° a
8.° del articulo 97, ademas de fijar las bases para su actualizacién, garantias y
efectividad.

El vigente articulo 97 del Cédigo civil, se rige segin la Ley 15/2005, de 8 de
julio, que modifica el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio?, y anade el parrafo final del antedicho articulo 97, por la
Disposicion Final 1.25 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®.
La nueva redaccién incorpora la expresién «compensacién» en contraposicion a
la utilizada en la anterior redaccién del mismo articulo «pensién», pues ambos
preceptos mantienen anéloga redaccion: «El conyuge al que la separacion o el
divorcio produzca un desequilibrio econémico en relaciéon con la pensién del
otro, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio,
tendra derecho a una compensacion que podra consistir en una pensién temporal
o por tiempo indefinido, o en una prestacién tUnica, segin se determine en el
convenio regulador o en la sentencia. [...]».

La nueva redaccion del articulo 97 del Codigo civil prevé la compensacion
econdémica en beneficio de uno de los cényuges perjudicados tras la separacién
o divorcio. Aqui el perjuicio es sinénimo de un desequilibrio econémico que
implica un empeoramiento en su situaciéon anterior en el matrimonio, que,
si existe acuerdo entre ambos cényuges (convenio regulador), no hay proble-
ma, pero si falta dicho convenio sera el juez, dice el articulo 97.1 del Cédigo
civil, quien determinara el importe en atencién a las siguientes circunstan-
cias, 1.* a 9.* ordinales que regula el mentado articulo 97.1 del Cédigo civil,
destacando en este sentido que la compensaciéon puede ser un tanto alzado
que desaparece cuando llega un término pactado; en cambio, la pensién se
prolonga en el tiempo vy, por tanto, exige los mecanismos de actualizacion,
garantia y extincién*.
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II. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA
2.1. CoNcePTO

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha elaborado un concepto de
pension compensatoria o, en su caso, compensaciéon econémica. Posiblemente,
porque su regulacién actual, como su precedente de igual cardinal y de anédloga
redaccién, se aprecia un concepto descriptivo consistente en otorgar una com-
pensacién que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido,
0 en una prestacién Unica, segin determine el convenio regulador o la sentencia,
siempre que se produzca la relacion causa efecto’, esto es, el conyuge que, por
separacion o divorcio, reciba un desequilibrio econémico que implica un empeo-
ramiento en su situacion (causa) tendra derecho a una compensacién (efecto).

A colacién de lo expuesto la STS de 2 de diciembre de 1987 (EDJ 1987, 8926),
declar6 en su FD 3.° que: «Hay pues, un derecho subjetivo, una situacién de poder
concreta, entregada al arbitrio de la parte, que puede hacer valer o no, sin que
el poder publico pueda intervenir coactivamente en esta materia porque no es de
orden publico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la educacion o ali-
mentacion de los hijos comunes, ni a las cargas matrimoniales, salvaguardadas por
otros preceptos, simplemente se pretende mantener un equilibrio y que cada uno
de los conyuges pueda mantener el nivel econémico que tenia en el matrimonio».

Desde mi punto de vista se trata de otra dificultad afiadida a los efectos
de conceptuar la pensién compensatoria, pues como ha comentado el profe-
sor GARCIA CANTERO?® estamos ante una materia nueva en nuestro ordena-
miento, con claros antecedentes en el Derecho comparado teniendo como base
el desequilibrio econémico ante la separacién o divorcio. Ciertamente, nuestro
articulo 97 del Cédigo civil tomé como modelo el articulo 5 de la Ley italiana
de 1 de diciembre de 1970, que estableci6 el assegno per divorzio (asignacion
asistencial y compensatoria), que, en relaciéon con la asignaciéon que regula el
articulo 156 del Codice resulta una prestacién vinculada a la culpa de uno de
los conyuges. En el Derecho civil francés, que, para un sector de la doctrina’
esta en el modelo legislativo del articulo 97, que después de la reforma de 11 de
julio de 1975, establecié la compensacién basado en el perjuicio de uno de los
conyuges (arts. 265, 272-275) ante la separacién y divorcio®. Por tltimo la Ley de
14 de junio de 1976 da nueva redaccién a los paragrafos 1569 a 1586 del BGB
modificado posteriormente por la Ley de 20 de febrero de 1986, que de igual
modo introduce el mecanismo compensatorio.

Inicialmente, nuestro sistema concede una pensién por desequilibrio econé-
mico ante la separacion o divorcio a instancia del perjudicado sin culpa, es decir,
se ha de basar en las circunstancias que el articulo 97 del Cédigo civil regula.
La nueva normativa recoge el término compensacion que puede consistir en una
pensiéon temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién tnica segtin se
determine en el convenio regulador o en la sentencia. A falta de acuerdo, el Juez,
en sentencia determinara el importe conforme a las circunstancias previstas en
el articulo 97.1, 1.° a 9.° del Cédigo civil.

2.2. NATURALEZA JURIDICA
Primeramente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su sentencia de 2

de diciembre de 1987 (STS 1987, 7718)° otorg6 a la pensién compensatoria la
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naturaleza «de un derecho subjetivo sujeto a los principios generales de justicia
rogada y del principio dispositivo», para no ser confundida con una pension ali-
menticia, asistencial o indemnizatoria, sino ante el desequilibrio econémico del
coényuge por separacion o divorcio en relacién con la posicién del otro. De este
modo la pensién compensatoria queda totalmente independiente de las cargas
familiares, quedando como un derecho personal que el cényuge perjudicado
puede solicitar ante el eventual empeoramiento de su situacién. Criterio que ha
sido asumido por la doctrina'® «la pensién compensatoria se rige por las reglas
generales de la justicia rogada y del principio dispositivo formals».

Posteriormente surge la STS de 10 de febrero de 2005 (LA LEY 855/2005), que
estableci6 en su FD 6.° lo siguiente: «Es cierto, sin embargo, que el articulo 97 ha
dado lugar a dos criterios en su interpretacién y aplicacién. La que se denomina
tesis objetiva, en cuya virtud, el desequilibrio afecta a un cényuge respecto al
otro, determinando un deterioro con relacién a la posiciéon mantenida durante el
matrimonio por el conyuge que va a resultar acreedor de la pensién; segin esta
concepcién del articulo 97 del Cédigo civil, las circunstancias enumeradas en el
parrafo segundo de dicho articulo serian simplemente pardmetros para valorar la
cuantia de la pensién ya determinada. La tesis subjetiva integra ambos parrafos
y considera que las circunstancias del articulo 97 del Cédigo civil determinan si
existe o no desequilibrio econémico compensable por medio de la pensién del
articulo 97 del Cédigo civil»''.

Asi, la STS de 2 de octubre de 2017 (STS 3379/2017), atiende a la tesis
objetiva, segin FD 2.° cuando dice: «para otorgar una pensién compensatoria
temporal es menester que el Tribunal haga un juicio de prospeccién en virtud
del cual, valorando todas las circunstancias contempladas en el articulo 97 del
Cédigo civil determine si se da o no una situacién de idoneidad o actitud de la
beneficiaria de la pensién para superar el desequilibrio econémico en un tiempo
concreto y determinado», en analogos términos las SSTS de 20 de junio de 2017
(2017, 2505); y la de 14 de febrero de 2018 (STS 407/2018).

Por otro lado la STS de 9 de febrero de 2017 (STS 375/2017), se decanta por
la tesis subjetiva como se sefiala en su FD 4.° «segin reiterada doctrina de la
Sala, que se citaba en la sentencia de 20 de julio de 2015 (STS 1791/2014). La
pensiéon compensatoria pretende evitar que el perjuicio que puede producir la
convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges y para ello habra
que tenerse en consideracién lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y
basicamente, la dedicacién a la familia y la colaboracién con las actividades del
otro cényuge; 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 este ha producido un desequilibrio que
gener6 posibilidades de compensacién»!2.

Otros supuesto, como es el caso de la STS de 10 de marzo de 2009 (EDJ
2009, 25486), afirmé que «con este planteamiento es notorio que el recurrente
se aparta de la auténtica naturaleza de la pensién compensatoria, que, tal como
la configura nuestro ordenamiento, e interpreta la doctrina analizada, no es una
pensién alimenticia a favor del conyuge mas necesitado, sino un derecho cuya
razon de ser se halla tinicamente en la existencia de desequilibrio vinculado a la
ruptura conyugal, por lo cual, lo esencial para que pueda accederse a su recono-
cimiento es que el cényuge solicitante demuestre que la ruptura le ha supuesto
un empeoramiento en su situacién econémica con relacion a la que disfrutaba
en el matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge, siendo
por ello irrelevante la ausencia de necesidad, es decir, que el cényuge mas des-
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favorecido tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo». Desde mi
punto de vista la sentencia transcrita nos deja claro que la pensién compensatoria
es un derecho que descansa en la existencia de un desequilibrio vinculado a la
separacion o divorcio.

III. LA PENSION COMPENSATORIA V.S. COMPENSACION ECONOMICA

3.1. PENSION TEMPORAL O POR TIEMPO INDEFINIDO O POR UNA PRESTACION UNICA: ARTICU-
Lo 97.1 pEL CODIGO CIVIL

Con claridad meridiana la STS de 7 de marzo de 2018 (STS 675/2018) dispuso
en su FD 2.° «La pensién compensatoria es un derecho personal que la ley recono-
ce al conyuge al que la separacién o el divorcio produce un empeoramiento en la
situacién econémica que gozaba durante el matrimonio, colocandole en posicién
de inferioridad frente a la que resulta para el otro consorte. Tras la reforma del
articulo 97 del Cédigo civil de la Ley 15/2005, de 8 de julio, las modalidades de
pago de dicha compensaciéon no se reducen ya a unas prestaciones periddicas,
sustituibles conforme a lo establecido en el articulo 99 del Cédigo civil, o una
prestacién dnica, sino que se establece la posibilidad de conceder prestaciones
peri6dicas sometidas a término. Se trata, en todo caso, de compensar el descenso
que la nueva situacién produce respecto del nivel de vida que se mantenia du-
rante la convivencia; lo que, en consecuencia, se produce con independencia de
la situacion de necesidad, mayor o menor, del acreedor, no debiendo entenderse
como un derecho de nivelacién o de indiscriminada igualacién».

El articulo 97 del Cédigo civil sustituy6 el término pensién por el de com-
pensacion y anadi6é la temporalidad en el cobro de la pensién, como la presta-
cién unica a tanto alzada, ya que, la indefinida era lo normal en la legislacion
anterior. Si bien se sigue hablando de pensién en tres modalidades. La primera:
la pensién temporal que seria el tiempo establecido en el convenio regulador o
la sentencia, siempre que cumpla la funcién reequilibradora'® los presupuestos
para limitar temporalmente dicha pensién'. Asi, MARIN LOPEZ'S comentando el
repetido articulo 97.1 del Cédigo civil sefiala que la temporalidad supone someter
la pension a un plazo determinado o indeterminado o a una condicién resolutoria.
Asi, la STS de 15 de marzo de 2018 (STS 937/2018) estableci6 en su FD 3.° que
«la posibilidad de establecer la pensién compensatoria con caracter temporal con
arreglo a las circunstancias, es en la actualidad una cuestion pacifica, tanto a la
luz de las muchas resoluciones de esta Sala, p.ej. 17 de octubre de 2008 (STS
5543/2008); 21 de noviembre de 2008 (STS 6271/2008); 29 de septiembre de 2009
(STS 4718/2010); 28 de abril de 2010 (STS 2165/2010); 20 de septiembre de 2010
(STS 4718/2010); 10 de enero de 2012 (STS 627/2012), que reiteran la doctrina
favorable a la temporalidad». La segunda: pensién indefinida, lo que no supone
vitalicia o mas alla del fallecimiento del acreedor de la prestacion'®, ademas de su
extincion conforme a lo dispuesto en los articulos 99 y 101. La jurisprudencia en
este tipo de prestaciones atiende a la valoracién de las circunstancias del cényuge
que resulta afectado. Asi, la STS de 8 de septiembre de 2015 (EDJ 2015, 167983),
declar6é que «en la sentencia recurrida no se analiza con acierto el concepto de
desequilibrio, pues no se valoran las posibilidades de acceso al mercado laboral
[...] no se pondera su estado de salud, que el Juzgado calificé de precario y que
no fue tenido en cuenta al fijar la pensién compensatoria, todo ello nos lleva a
declarar que no procede aceptar la temporalidad de la pensién, sino mantener el
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caracter indefinido fijado en la sentencia de Primera Instancia»; la STS de 11 de
octubre de 2017 (EDJ 2017, 208829), destac6é que «la decisiéon de la Audiencia,
contraria a esa temporalidad de la pension, se muestra como el resultado de un
juicio prospectivo razonable, l6gico y prudente, teniendo en cuenta que la esposa
no ha trabajado, que no tiene ingresos ni patrimonio, que ha estado dedicada
a la familia [...] y que tiene una lumbalgia crénica, y todo ello, como senala la
sentencia sin perjuicio de lo que se pueda resolver en el futuro»'’. La tercera:
Prestacién Unica, o suma a tanto alzado que puede establecerse por convenio
regulador o por sentencia. Lo fundamental en la prestaciéon tinica es si se debe
limitar a un tanto alzado o, por el contrario, consiste en la entrega de bienes
o derechos. En opinién de BELIO PASCUAL' atendiendo a la literalidad del
articulo 97 del Cédigo civil estariamos ante una cantidad de dinero y de tnica
vez; pero relacionado dicho precepto con el articulo 99 del mismo cuerpo legal,
cabe un abono de capital, bienes o el reconocimiento de derechos. Asi, la STS
de 4 de diciembre de 2012 (EDJ 2012, 294515), estableci6 que «el articulo 97 del
Codigo civil dispone que el cényuge al que la separacion o el divorcio produzca
un desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que implica un
empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo inde-
finido, o en una prestacion tnica, segin determine en el convenio regulador o
en la sentencia, cuyo importe, a falta de acuerdo de los conyuges se determinara
teniendo en cuenta las circunstancias que el mismo precepto enumera».

3.1.1. Especial referencia a la pension de viudedad en los supuestos de separacion
o divorcio: articulo 220 de la Ley General de la Seguridad Social

La vigente Ley General de la Seguridad Social viene a consolidar el derecho
a la percepcion de la pensién de viudedad para las personas separadas o divor-
ciadas judicialmente, cuando la pensién compensatoria quede extinguida por
fallecimiento del causante'.

El Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social®®, regula los supuestos
que pueden plantearse en relacién con la pensiéon de viudedad?'. El articulo 220.1
parrafo 1.°, reconoce el derecho a la pensién de la viudedad al céonyuge legitimo,
siempre que no haya contraido nuevas nupcias o se hubiera constituido en pareja
de hecho; se requiere, ademas (art. 220.1 parrafo 2.°), que el conyuge separado
o divorciado sea acreedor de una pensién compensatoria (art. 97 CC) y quedase
extinguida al fallecimiento del causante??, si la pension de viudedad fuera supe-
rior a la pensién compensatoria, aquella se disminuira hasta alcanzar la cuantia
de esta ultima?; el parrafo 3.°, articulo 220.1, senala que, en todo caso, tendran
derecho a la pensién de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedores de
la pensién compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de la violencia de
género en el momento de la separacién o el divorcio mediante sentencia firme?.

La STS (Sala de lo Social) de 21 de junio de 2017 (STS 2701/2017), resol-
vi6 el recurso para la unificaciéon de doctrina sobre si tiene derecho a pensién
de viudedad el conyuge que percibia una pensién compensatoria mediante un
unico pago. Los elementos facticos versaron sobre un matrimonio que, después
de treinta y tres afios de convivencia, se divorcian en 2009, suscribiendo un con-
venio regulador, aprobado judicialmente, en cuya estipulacién sexta establece, al
amparo del articulo 97 del Cédigo civil, una pensién compensatoria a favor de la
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mujer, a fin de paliar el desequilibrio econémico. El divorciado fallecié en 2014,
y la antigua esposa pidié una pensiéon de viudedad que le fue denegada por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad
Social. Agotada la via previa, la exesposa interpuso demanda ante el Juzgado de lo
Social de Vigo, que con fecha 23 de octubre de 2014, dict6 sentencia desestiman-
do la demanda. La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la cényuge
divorciada ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
la cual dict6 sentencia en fecha de 8 de febrero de 2016, en la que se estima el
recurso revocando la sentencia de instancia y acoge la demanda contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social,
reconociéndole el derecho a percibir pensién de viudedad. Por la representacion
del Instituto Nacional de la Seguridad Social se formulé recurso de casacién para
la unificacién de doctrina dictando a tal efecto la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo sentencia de 21 de junio de 2017, cuyo FD 2.° 3, establece que: «El
articulo 174.2 de la LGSS (art. 220.1 en el nuevo Texto Refundido) se remite a
la pensiéon compensatoria fijada con arreglo al articulo 97 del Cédigo civil y que
queda “extinguida a la muerte del causante”. De la literalidad del precepto se
deriva que se refiere a una pensién que se paga de manera periédica, significa-
do propio del término pensién, y no a una “prestacién tnica” supuestos que no
contempla el citado articulo 174.2, cual corrobora su tenor literal, al decir que
debe tratarse de una pensién que se extinga a la muerte del causante, lo que
no acaece con la prestaciéon de pago unico que se extingue con su pago antes
de producirse el 6bito del causante». Por otro lado la STSJ de Andalucia (Sala
de lo Social) de 18 de octubre de 2017 (EDJ 2017, 322016), FD tunico, dispuso
que «el articulo 220 de la vigente Ley General de la Seguridad Social establece
como requisito necesario para la pensién de viudedad en supuestos de separa-
cién, divorcio o nulidad matrimonial que las personas divorciadas o separadas
judicialmente sean acreedoras de la pensién compensatoria a que se refiere el
articulo 97 del Codigo civil y que la misma quedara extinguida a la muerte del
causante. Ahora bien, dicho precepto sefiala que en todo caso tendran derecho
a la pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension
compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en
el momento de la separacién judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento;
en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccion dictada a su favor o
informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de ser victima
de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho», en andlogos términos la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 31
de octubre de 2017 (EDJ 2017, 272417).

3.1.2.  Pactos prematrimoniales sobre la pension compensatoria

Los acuerdos prematrimoniales también llamados pactos en previsién de
ruptura matrimonial, no tiene regulacién expresa en nuestro Cédigo civil ni
en el Derecho espafiol existe una tradicion de celebrar acuerdos preventivos
ante las crisis matrimoniales®, aunque algunos autores?® apuestan por la apli-
cacion de los articulos 1255, 1323 y 1325 del Cédigo civil, sin perjuicio de la
regulacién autonémica v. gr., el articulo 231.20 del Cédigo civil de Cataluna; el
articulo 25 del Régimen econémico matrimonial valenciano; la Ley 80.3. y 7.
de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra; articulos 195y 197.2y 3
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del Cédigo de Derecho Foral de Aragén; articulos 173 y 174 del Derecho Civil
de Galicia; y el articulo 125 del Derecho Civil Vasco; por lo que, inicialmente
SILLERO CROVETTO? se plantea si un acuerdo prematrimonial (regulado
Unicamente en la legislacién foral) puede tener cabida en las capitulaciones
figura que, por otro lado, tiene una amplia regulacién en nuestra legislacién.
En opinién de GARCIA RUBIO?, nada se opone a que un acuerdo de esta
naturaleza se contenga en las capitulaciones matrimoniales celebradas antes
o después del matrimonio, conforme a lo dispuesto en el articulo 1325 in fine
del Codigo civil.

En principio, podemos definir los acuerdos prematrimoniales como «aquellos
negocios juridicos de Derecho de Familia, condicionales y preventivos, cuya efi-
cacia queda supeditada a la celebracion del matrimonio»®. Es pues, un contrato,
mas concretamente, un negocio juridico de familia®, sometido a la condicién de
que produzca plena eficacia una vez celebrado el matrimonio®! o en un momento
posterior (pro futuro) se produzca una crisis matrimonial, por lo que sus efectos
son preventivos o prospectivos®2.

En nuestra legislacion los acuerdos prenupciales estdn sometidos el principio
de libertad en donde podran celebrar los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por convenientes siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral,
ni al orden publico (art. 1255 CC), asimismo, «Los cényuges podran transmitirse
por cualquier titulo, bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos»
articulo 1323 del Cédigo civil; por tltimo, el articulo 1325 del mismo cuerpo legal
dispone que: «En capitulaciones matrimoniales podran los otorgantes estipular,
modificar o sustituir el régimen econémico de su matrimonio o cualesquiera
otras disposiciones por razén del mismo». De acuerdo con esta normativa, desde
mi punto de vista, los pactos prematrimoniales estan orientados para aquellos
matrimonios anteriores, con hijos a su cargo, y pensién compensatoria en bene-
ficio de la expareja; lo que justificaria el previo acuerdo en el eventual supuesto
de una segunda ruptura quedando excluida la pensién compensatoria®}; cabe
también la posibilidad en aquellos compromisos matrimoniales en donde uno
de ellos con mayor fortuna o patrimonio, pacta en perjuicio del otro con menos
recursos econémicos un acuerdo prenupcial ante una posible ruptura matrimo-
nial; otro supuesto seria para una futura pareja sometida al régimen de sociedad
ganancial pacten de mutuo acuerdo la exclusién de la pensién compensatoria
ante una posible ruptura matrimonial.

Notese, que si el pacto prenupcial es a través de capitulaciones matrimoniales
debera constar en escritura publica (art. 1327 CC), esta podra pactarse después
de celebrar el matrimonio, pero si se pacta antes de contraer dicho matrimonio,
este ultimo debera celebrarse en el plazo de un afio a contar de la estipulacién
capitular (arts. 1326 y 1324 CC), las capitulaciones seran inscritas en el Registro
Civil, asi como en el Registro de la Propiedad con mencién a los pactos, reso-
luciones judiciales, bienes inmuebles, etc. (art. 1333 CC). Por el contrario, si se
pacta solamente el acuerdo prematrimonial ha presentado algiin problema sobre
su inscripcién, en opiniéon de AGUILAR RUIZ* si dicho pacto incluye bienes
inmuebles, uso de la vivienda familiar, cabe su inscripcion en el Registro de la
Propiedad (art. 70 del RH), en los acuerdos que conlleven la renuncia a la pensién
compensatoria, segin el articulo 60 de la Ley de Registro Civil y el articulo 1333
del Cédigo civil tiene acceso a la publicidad registral.

Llegado a este punto nos planteamos si es valida la renuncia a la pensién
compensatoria como clausula incorporada con caracter previo en los acuerdos
prematrimoniales. Como hemos destacado mas arriba la pensiéon compensatoria
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implica el empeoramiento econémico de unos de los conyuges ante la separacion
o divorcio, articulo 97 del Cédigo civil, esta norma es de derecho dispositivo?,
ya que, en defecto de acuerdo entre los conyuges, el juez, a instancia de parte
fijara el importe de acuerdo con las circunstancias prevista en el articulo 97.1
1.* a 9.* del Cédigo civil. Por tanto, el caracter dispositivo de la compensacién
puede ser renunciada mediante pacto prenupcial. Lo razonable seria que la men-
cionada renuncia se realice una vez producida la ruptura’, pero creemos que
no tendria mucho sentido, pues el pacto se realiza antes para tener efectos en
el futuro cuando concurran los requisitos de separaciéon o divorcio. Tampoco
existe unanimidad en la doctrina jurisprudencial. Asi, la STS de 2 de diciembre
de 1987 (RJ 1997, 9174), en su FD 2.° dispuso que «la ley no autoriza al juez a
que sefiale la pensién de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirlas en el
convenio regulador o pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia
de las circunstancias a que se refiere el articulo 97 del Cédigo civil [...] es claro
que no nos encontramos ante una norma de derecho imperativo, sino ante otra
de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola
valer y que no afecte a las cargas del matrimonio, precisamente por no afectar
a los hijos, respecto a los cuales si se refiere la funcién tuitiva», en analogos
términos las SSTS de 25 de junio de 1987 (RJ 1987, 4553); 22 de marzo de 1997
(RJ 1997, 325); 17 de octubre de 2007 (RJ 2007, 1053); 10 de marzo de 2009
(STS 1130/2009); 31 de marzo de 2011 (RJ 2011, 217); 24 de junio de 2015 (EDJ
2015, 112273)*. La jurisprudencia menor con ligeras variantes ha seguido el cri-
terio expuesto. Asi, la SAP de Valencia de 3 de abril de 2012 (SAP V 826/2012);
la SAP de Zaragoza de 23 de diciembre de 2016 (EDJ 2016, 246840); y la SAP
de Valencia de 6 de abril de 2017 (EDJ 2017, 103889). Sin embargo, las SSTS
de 18 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1385) y 21 de abril de 1997 (RJ 1997, 3434),
afirmaron que no cabe renunciar un derecho que todavia no ha nacido. Asi,
la SAP de Asturias de 12 de diciembre de 2000 (EDJ 2000, 113405)%, declaro
en su FD 2.° «La hoy apelante, en la escritura de liquidacion de la sociedad de
gananciales otorgada el 13 de marzo de 1993, entre otras estipulaciones, renun-
cid, al igual que su esposo, a la pensién compensatoria, renuncia que pretende
invalidar en el presente procedimiento de separacién alegando que el consen-
timiento prestado en aquel negocio juridico de familia no es vélido, porque no
fue prestado libremente, sino coaccionada por su esposo y toda la familia, de
donde claramente se infiere que pretende en un procedimiento de separacion
plantear una cuestién previa a la solicitud de la pensiéon compensatoria cual es la
anulacion de la renuncia realizada en el documento publico antedicho por vicio
de consentimiento, cuestién esta que no puede ser resuelta en el procedimiento
especial en que nos encontramos, pero si puede la Sala de oficio examinar si
dicha renuncia es vélida o nula de pleno derecho, dado que se trata de una
renuncia de futuro, hipotético e incierto derecho, que solo nace temporalmente
en el momento de la separacion, y esta sujeto al condicionante de que la mis-
ma produzca desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que
implique un empeoramiento en relacién con la situacién que se mantenia en
el matrimonio [...] sobre que no se puede renunciar a un derecho que todavia
no ha nacido, o solo se puede renunciar a lo que existe, criterio jurisprudencial
recogido por esta Audiencia en sentencia de 15 de noviembre de 1999, al decir
que no se puede renunciar a un derecho a la sazén inexistente, lo que aplicado
al presente caso al haberse hecho la renuncia varios afnos antes de la demanda
de separacion ha de reputarse nula de pleno derecho».
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3.2. REQUISITOS DE LA PENSION COMPENSATORIA FORMALIZADA ANTE EL SECRETARIO JUDICIAL
O EL NOTARIO

Los articulos 82, 87, 90, 97.2 del Cédigo civil, 777.10.* de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y el 54 de la Ley del Notariado, todos ellos conforme a la nueva
redaccién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, vienen a
establecer el procedimiento de separacién o divorcio de mutuo acuerdo.

El articulo 82 del Cédigo civil dispone que los cényuges podran acordar la
separacion de mutuo acuerdo, en lo que, junto a la voluntad inequivoca de sepa-
racion determinaran los efectos del mismo mediante convenio regular conforme a
lo establecido en el articulo 90 del Cédigo civil. El articulo 87 del mismo cuerpo
legal establece el divorcio de mutuo acuerdo mediante convenio regulador, en la
forma y con el contenido del articulo 82. El articulo 90 establece los extremos
del convenio regulador; el procedimiento judicial ante el secretario judicial viene
regulado en al articulo 777.10.% de la LEC, y ante el notario en el articulo 54 de
la Ley del Notariado. El articulo 97.2 del Cédigo civil establece que «En la reso-
lucién judicial o en el convenio regulador formalizado ante el secretario judicial
o el notario se fijaran la periocidad, la forma de pago, las bases para actualizar
la pension, la duracién o el momento de cese y la garantias para su efectividad».

La STS de 22 de abril de 1997 (STS 2817/1997), declaré6 en su FD 1.° que: «el
convenio regulador debe ser considerado como un negocio juridico de Derecho
de Familia, expresion del principio de autonomia privada que, como tal convenio
regulador, requiere la aprobacion judicial, como conditio iuris, determinante de
su eficacia juridica»®.

Asi, el mencionado articulo 97.2 del Cédigo civil se remite al articulo 777.10.%
de la LEC cuando el convenio regulador es ratificado ante el secretario judicial
dictando este a tal efecto un decreto; asi como, quedara incorporado en la es-
critura publica cuando el convenio regulador haya sido formalizado ante el no-
tario (art. 54 de la LN), en ambos casos conforme a lo dispuesto en el mentado
articulo 97.2 se fijardan: 1.° La periodicidad y forma de pago: dos previsiones
especificas que han de constar en la resolucién judicial o el convenio regulador.
En opinién de MARTINEZ DE AGUIRRE® «la forma de pago se refiere tanto a
la pensién como a la compensacién a tanto alzada», pero la periodicidad solo es
aplicable a la pensién temporal o por tiempo indefinido, que debe ser pactada
de mutuo acuerdo por los cényuges pues con ella se determina la obligacion del
deudor. Asi, la temporalidad permite pactar un tiempo determinado o someterlo
a una condicién resolutoria, en cambio, la pensién indefinida es la que estd
sometida a las reglas de sustitucién (art. 99 CC), modificacién (art. 100 CC)
y extincién (art. 101 CC). En este sentido la STS de 20 de noviembre de 2017
(STS 4154/2017) declar6 que: «dentro de la amplia libertad de acuerdos que
permite nuestro ordenamiento, las partes incluyeron en el convenio regulador
una obligacién de pago de una renta mensual a cargo del marido y a favor de
la mujer que era consecuencia de las relaciones econémicas que mediaban entre
ellos». 2.° Las bases para actualizar la pension: regla esta que tiene su precedente
legislativo en el mismo ordinal, articulo 97.2 de la Ley de 7 de julio de 1981,
criterio que sigue siendo el mismo, esto es, estamos ante una deuda pecuniaria
de cumplimiento periédico y que las bases de actualizacion se pretende evitar el
desequilibrio econémico actualizando dicha pension conforme al indice de precio
al consumo*!; por tanto, debe ser propuesta por las partes o, en su defecto, la
fijara el secretario judicial o el notario. 3.° La duracién o el momento de cese: en
el supuesto de la duracién puede estar referida a aquellas pensiones temporales
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o por tiempo indefinido; en principio, la temporalidad se otorga si existe certeza
de que no habra empeoramiento, en el supuesto de fijar un término determinado
o someter la pensién a una condicién resolutoria (v. gr. hasta que encuentre un
empleo), en cambio, el momento de cese pueden ser los supuestos regulados en
el articulo 101 del Cédigo civil: cesar por las causas que lo motivé, contraer el
acreedor nuevo matrimonio o vivir maritalmente, aunque dichos supuestos vienen
regulados como causas de extincion. 4.° Las garantias para su efectividad: esta
regla como la referida a las bases para su actualizacion tienen su precedente
legislativo en la anterior redaccién del articulo 97.2, donde se abordé como
tema mas importante de la pensién compensatoria al considerar la garantia
como «como una obligacién de pago»®, lo que ha llevado a sanciones penales,
articulo 227 del C.P, cuando el deudor no paga durante dos meses seguidos o
cuatro no consecutivos. Ademads el articulo 776.1.° de la LEC senala que se le
impondran multas coercitivas conforme a lo dispuesto en el articulo 711 de la
LEC, cuando de manera reiterada incumpla la obligacién de pago.

IV. LA SUSTITUCION DE LA PENSION POR UNA RENTA VITALICIA, USU-
FRUCTO DE DETERMINADOS BIENES O POR UN CAPITAL EN BIENES
O DINERO: ARTICULO 99 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 99 del Codigo civil tiene su antecedente en el mismo ordinal,
pero el vigente admite la posibilidad de sustituir la pensién compensatoria fija-
da judicialmente o acordada por convenio regulador, mientras que el precepto
modificado solo comprende la pensién judicial conforme a lo dispuesto en el
articulo 99, y en ambos casos la sustitucién por la constitucién de una renta
vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bie-
nes o en dinero. A pesar de que el precepto modificado omitié la pensién por
convenio regulador, ROCA TRIAS* conforme a la redaccién anterior admitié que
los interesados de mutuo acuerdo podian convenir la sustitucién en tramite del
convenio, por ello, el legislador refunde en tinica norma las dos formas de fijar la
pension compensatoria (judicial o por convenio regulador), pudiendo en cualquier
momento los cényuges convenir su sustituciéon. Sin embargo, la autora*, afirma
que la sustitucion afecta a la forma de pago y no los demas extremos, por lo que
entiende que estamos ante una dacién en pago; por el contrario, LALANA DEL
CASTILLO* citando a LUNA SERRANO* sefiala que estamos ante una novacién
modificativa, esto es, el pacto sustitutorio del articulo 99 del Cédigo civil deja sin
efecto la obligacién anterior y, en su lugar, surge otro mediante pacto expreso
entre las partes. Conforme a la redaccién vigente desde mi punto de vista estamos
en presencia de una novacién modificativa con independencia de si estamos ante
una pension indefinida, temporal o una prestacién tnica, aunque el articulo 99
sefiala tres supuestos lo debemos entender a titulo indicativo pudiéndose acordar
otros supuestos de sustitucion.

El articulo 99 del Cédigo civil, como decimos, regula tres formas de sustitu-
cion de la pension fijada judicialmente o por convenio regulador: la constitucién
de una renta vitalicia, el usufructo o la entrega de un capital.

1.° La constitucién de una renta vitalicia: Esto supone, a primea vista, la
constitucién de una renta vitalicia a favor del acreedor de una pension. Por tanto,
se trata de un contrato aleatorio regulado en los articulos 1802 y 1803 del Cédi-
go civil¥’, que como ha puesto de relieve NAVARRO MIRANDA* «el mecanismo
ordinario sera que el deudor suscriba un contrato con una entidad crediticia u
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otro tercero constituyéndola en favor del acreedor de la compensacién sobre cuya
vida se otorga». Asi, la SAP de Cantabria de 27 de mayo de 2005 (EDJ 2005,
94404), senala que «no puede negarse, porque la jurisprudencia en este tema es
unanime [por todas la STS de 2 de diciembre de 1987 (EDJ 1987, 8926)] y asi lo
reconocen las propias partes, que la pensién compensatoria del articulo 97 es ma-
teria sujeta al principio dispositivo o de peticién de parte, rigiendo en la materia
los principios de autonomia de la voluntad y de libertad de pactos, y por tanto,
cuando se ha pactado entre los cényuges la pensiéon compensatoria, es necesario
atenerse a los términos del convenio celebrado y formalizado entre las partes,
porque se insiste, es asunto privado y disponible por estas [...] El Cédigo civil
tampoco califica la pensién compensatoria como vitalicia; es mas, su articulo 99
permite que los conyuges convengan la sustitucién de la pensiéon compensatoria
por la constitucién de una renta vitalicia —que es algo distinto— el usufructo de
determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero».

2.° El usufructo de determinados bienes: Esta segunda modalidad viene
desarrollada en el articulo 467 del Codigo civil. Este precepto otorga el derecho
a disponer con obligaciéon de conservar su forma y sustancia, salvo que en su
constituciéon o en la ley se autorice otra cosa. Por tanto, se trata de entregar
bienes del acreedor de una pensién para que los use o disfrute el beneficiario
conforme a lo pactado en el convenio regulador. BELIO PASCUAL® sefiala que el
usufructo puede ser pactado de forma temporal o vitalicia, sobre bienes muebles
o inmuebles, estableciendo de comun acuerdo las causas de extincién.

3.° Entrega de un capital en bienes o en dinero: Ultima modalidad de sustitu-
cion de la pension compensatoria prevista en el articulo 99. En principio, supone
la eliminacién de las relaciones patrimoniales entre los cényuges®. El repetido
articulo 99 contempla dos formas de sustituciéon’!: una, la entrega de un capital
en bienes; otra, la entrega a tanto alzado de una suma de dinero. En cuanto a
la primera los supuestos mas comunes consisten en la adjudicacion a la esposa
de un inmueble en sustitucién de la pensiéon compensatoria®?, o la adquisicién
por la esposa de un inmueble en propiedad en sustitucién de la pensién®. En
cuanto al segundo supuesto este consiste en la sustitucién de la pensién com-
pensatoria por la entrega de un capital en dinero. Asi, la SAP de Ciudad Real de
15 de marzo de 2002 (EDJ 2002, 16079) declar6 que «no debe olvidarse que el
Cédigo civil en su articulo 99 para la pensién compensatoria, prevé su sustitucion
por la entrega de un capital en bienes o en dinero, entre otros, y que suele ser
esta una forma de compensacién que aunque no se dice expresamente en los
convenios subyace en los mismos, superando con un reparto no proporcional de
bienes la necesidad de compensar el desequilibrio que en uno de los cényuges
produce la separacién».

V. LA ACTUALIZACION DE LA PENSION COMPENSATORIA

5.1. POR ALTERACION EN LA FORTUNA DE UNO DE LOS CONYUGES: ARTicuLo 100.1 DEL
CODIGO CIVIL

El articulo 100.1 del Cédigo civil establece la posibilidad de modificar la sen-
tencia de separacion o divorcio, solo cuando por alteracién en la fortuna de uno u
otro conyuge que asi lo aconseje. Asi, lo establece la STS de 20 de junio de 2017
(EDJ 2017, 124631), cuando sefiala que: «El Cédigo civil adopta una solucién
adaptable a las circunstancias de cada cényuge en cada momento respecto de las
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medidas que se hayan tomado por la existencia de desequilibrio entre los cényuges
“que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio”. Jun-
tamente con esta norma contenida en el articulo 97 del Cédigo civil, el articulo 100
del mismo cuerpo legal, que se ha denunciado como infringido, permite modificar
la pensién ya acordada cuando “concurran alteraciones sustanciales de la fortuna
de uno u otro cényuge”. Como afirmé en su dia la STS de 17 de marzo de 1997,
“no se revisa una decisién judicial desde una perspectiva histérica, sino que se
pretende su modificacién por circunstancias sobrevenidas, inexistentes cuando
se dictd, si se produjera una alteracion sustancial de la fortuna de uno o del otro
conyuge”. Es decir, que en principio, la pensiéon es un derecho que no sufrira
alteraciones, a no ser que se produzca el supuesto de hecho del articulo 100 del
Codigo civil».

Por tanto, una vez fijada la pensién y los bases de actualizacién y cualquiera
que sea la duracion de la pension nada impide que sobrevenga una alteracion
sustancial a las circunstancias iniciales; asi, la STS de 2 de junio de 2015 (EDJ
2015, 105423) consider6 que «cualquiera que sea la duracion de la pensién “nada
obsta a que, habiéndose establecido, pueda ocurrir una alteracién sustancial de
las circunstancias, cuya correccién haya de tener lugar por el procedimiento de
modificacién de la medida adoptada” lo que deja expedita la via de los articu-
los 100 y 101 del Cédigo civil, siempre, l6gicamente, que resulte acreditada la
concurrencia del supuesto de hecho previsto en dichas normas». En analogos
términos la STS de 27 de enero de 2017 (STS 174/2017).

Asi que, las medidas acordadas en los articulos 90.3, 91 in fine, 97 y 100.1 del
Codigo civil podran ser modificadas conforme a la establecido en el procedimiento
de modificacién que el articulo 775.1 de la LEC, este precepto establece que los
conyuges podran solicitar de los tribunales la modificacién de las medidas con-
venidas o las adoptadas en defecto de acuerdo; asi se ha reconocido en la STS de
20 de junio de 2013 (EDJ 2013, 115329), cuando sefiala que «las condiciones que
llevaron al nacimiento del derecho a la pensién compensatoria puede cambiar a
lo largo del tiempo. Constituye doctrina jurisprudencial que el reconocimiento
del derecho, incluso de hacerse con un limite temporal. No impide el juego de
los articulos 100 y 101 del Cédigo civil [...] Cuando ello ocurra, el obligado al
pago de la pensién podra pedir que se modifique esta medida, pero para ello
debera probar que las causas que dieron lugar a su nacimiento han dejado de
existir, total o parcialmente SSTS de 27 de octubre de 2011 (EDJ 2011, 262921
y de 20 de junio de 2013 (EDJ 2013, 115329»%.

Por otro lado, el supuesto de aceptar la herencia después de establecer una
pensién compensatoria es una situacién no imprevisible, sino sobrevenida que
puede incidir en el acreedor de una pensién. Asi, la STS de 1 de marzo de 2016
(STS 791/2016), declaré en su FD 1.° que: «Con relacion a la herencia, la re-
ciente STS de 17 de marzo de 2014 establece como doctrina jurisprudencial en
interpretacion de los articulos 100 y 101 del Cédigo civil “que el hecho de recibir
una herencia es una circunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida,
susceptible de incidir favorablemente en la situaciéon econémica del beneficiario o
acreedor de la pensién y como tal determinante de su modificacién o extincion”.
En la fundamentacion juridica senala que en sentencia de 3 de octubre de 2011
(EDJ 2011, 224291), la Sala se pronunci6 sobre la posible incidencia de la herencia
recibida por el conyuge perceptor de la pension, en orden a apreciar la concu-
rrencia de la alteracién sustancial a que se refiere el articulo 100 del Cédigo civil
0, la desaparicion del desequilibrio determinante del reconocimiento del derecho
a pension, a que se refiere como causa de extincién de la misma el articulo 101
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del Cédigo civil y que dicha sentencia se dijo que: En teoria es razonable valorar
el hecho de recibir una herencia como una circunstancia no previsible y, por
tanto, que no procede tomar en cuenta cuando se fij6 la pensiéon compensatoria
[...] Sin embargo, que en la practica tal alteracién tenga efectivamente lugar
con ese caracter de sustancial o esencial a consecuencia de la herencia aceptada
es algo que no puede afirmarse sino tras examinar las circunstancias del caso
concreto, y en particular, después de valorar su entidad en el plano econémico,
la disponibilidad que al acreedor corresponde sobre los bienes que la integran,
y, en suma, la posibilidad efectiva de rentabilizarlos econémicamente».

5.2. POR ACTUALIZACION PACTADA EN EL CONVENIO REGULADOR: ARTicULO 100.2 pEL Co6-
DIGO CIVIL

El articulo 100.2 del Cédigo civil incorporado a nuestro ordenamiento por
la disposicion final 2.17 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Volunta-
ria, en donde se podran modificar los convenios formalizados ante el secretario
judicial o el notario mediante nuevo convenio. La STS de 3 de octubre de 2011
(EDJ 2011, 224291), establece los requisitos: «Conforme al articulo 90 del C6-
digo civil para que se pueda modificar lo fijado en convenio es preciso que la
alteracion sea sustancial, de lo que se deduce: 1) que haya existido y se acredite
dicha alteracion, de tal manera que las circunstancias difieran de las tenidas en
cuenta por el juez o los cényuges en el convenio; 2) que dicha alteracién sea
sustancial, esto es, de importancia tal que haga suponer que de haber existido
en el momento la separacién o divorcio se habrian adoptado medidas distintas,
al menos en la cuantia de las prestaciones econémicas; 3) que no se trata de
una modificacién o alteracion transitoria o esporadica, sino con caracteres de
estabilidad o permanencia en el tiempo; 4) que la modificacién o alteracién no
haya sido provocada o buscada voluntariamente o de propésito, para obtener la
modificacién, y la sustitucion de las acordadas por medidas mas beneficiosas».
No obstante, existen supuestos en que la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les no supone una alteracion sustancial; asi la STS de 27 de junio de 2011 (EDJ
2011, 146902), dispuso que «por el mero transcurso del tiempo por las resultas
de la liquidacion de la sociedad de gananciales dado que las circunstancias deter-
minantes del desequilibrio y de la subsistencia del mismo mas alld de un plazo
determinado, que condujeron al reconocimiento de una pensién compensatoria
vitalicia, no pueden verse alterada por el mero transcurso del tiempo en la medida
que lo relevante no es dato objetivo del paso del mismo, sino la superacion de
la situacién de desequilibrio lo que justificé la concesién del derecho, habiendo
descartado también la Sala que el hecho de que la esposa fuera adjudicataria
de bienes como resultado de liquidarse la sociedad de gananciales implique un
incremento de su fortuna con relacién a la que fue tomada en consideracion,
reveladora de la posibilidad de superar el desequilibrio que justificé la pension,
pues la liquidacién solo provoca la concrecion del haber ganancial, es decir, que la
esposa viera concretado en bienes y derechos determinados el haber ganancial que
a ella le correspondia vigente el matrimonio, siendo asi que su fortuna no varia ni
dicha liquidacion afecta a la situacién de desequilibrio, cuando esta tiene que ver
con circunstancias como la dedicacién a la familia y la pérdida de expectativas
laborales o profesionales ajenas a que la esposa se encuentra con bienes o medios
suficientes para subsistir a raiz de dicha liquidacién». En anédlogos términos las
SSTS de 24 de noviembre de 2011 (EDJ 2011, 295471); la de 3 de octubre de 2008
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(EDJ 2008, 185056) y la de 10 de marzo de 2009 (2009/25486). Por otro lado se
plantea lo que debe entenderse como alteracién sustancial en el articulo 100 del
Codigo civil, cuya concurrencia va a permitir la modificacion; asi, la STS de 24
de noviembre de 2011 (STS 8402/2011), dispuso: «En consecuencia de lo anterior
y debiendo aplicar la Sala la doctrina actual que ha sido dictada para unificar
doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 477.2.3 de la LEC, debe declararse que la posterior adjudicacién a
la esposa de bienes gananciales en exclusiva por valor superior a los 4 millones
de euros determina la concurrencia de una alteracién sustancial en su fortuna,
porque a partir del momento de la adjudicaciéon ostenta la titularidad exclusiva
de los bienes adjudicados, lo que va a permitir una gestiéon independiente. Por
ello es también adecuado que se acuerde una pensién temporal, tal como ha
efectuado la sentencia recurrida». Otro supuesto que alcanza la autonomia de la
voluntad de los cényuges en establecer la pensiéon de mutuo acuerdo y su posible
modificacién es lo declarado a modo de resumen en la STS de 25 de marzo de
2014 (EDJ 2014, 76001), sobre el acceso del acreedor al mercado de trabajo, en el
recurso de casacion presentado por la esposa declara que no procede la extincién
de la pensién complementaria prevista en el convenio de separacién por haber
accedido esta al mercado laboral, ya que en el convenio se pact6 una pensién
con caracter vitalicio solo extinguible por matrimonio o convivencia marital. La
Sala fija como doctrina jurisprudencial que a los efectos de la modificacién de la
pension compensatoria, no es alteracion sustancial que el conyuge acreedor de la
pensién obtenga un trabajo remunerado, si en el convenio regulador se ha previsto
expresamente que esta circunstancia no justificara la modificacién de la pension.

VL. LAS CAUSAS DE EX"[INCION DE LA PENSION COMPENSATORIA: AR-
TICULO 101.1 DEL CODIGO CIVIL

6.1. POR EL CESE DE LA CAUSA QUE LO MOTIVO

El articulo 101 del Cédigo civil regula dos formas de extincién de la pensién
compensatoria: la primera, por el cese de la causa que lo motivo; la segunda, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona.

Antes de abordar por separado las formas de extincién conviene matizar
que, en efecto, la extincién del articulo 101.1 opera ante la pensién indefinida o
temporal, pero no ante tnica prestaciéon STS de 3 de octubre de 2011 (EDJ 2011,
224291), ademas de abarcar a los supuestos de separacion o divorcio como al des-
equilibrio econémico. Como ha puesto de relieve el profesor GARCIA CANTEROQ5S
«supone la necesidad de interponer un nuevo proceso encaminado a demostrar
que ha desaparecido el desequilibrio econémico que supuso al beneficiario un
empeoramiento en su situacién con relacién a la que disfrutaba durante el ma-
trimonio». Pero las formas sefialadas en el repetido articulo 101.1 no hemos de
contemplarlas en sentido estricto, ya que, caben otros supuestos, como la renun-
cia expresa, el fallecimiento del acreedor, la expiracion del plazo, prescripcion,
condicién resolutoria y reconciliacion’®. No se pretende, dice la STS de 25 de
noviembre de 2011 (EDJ 2011, 276925), equiparar situaciones econémicas, sino
deben de estar concebida como un medio para evitar el desequilibrio de uno de
los cényuges, pero si han desaparecido las circunstancias que lo motivaron, debe,
por tanto, desaparecer la pensiéon. Otra caracteristica de la extincién es que no
tiene efecto retroactivo, sino desde que se dict6 resolucién expresando la causa de
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la extincion STS de 23 de noviembre de 2011 (EDJ 2011, 276204)%, por ultimo,
no cabe la extincién por el mero transcurso del tiempo en su percepciéon STS
27 de junio de 2011 (EDJ 2011, 1469902).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ante el derecho a la pensién y su cese
por la causa que lo motivé ha sido abundante, ademas de ajustarse a la literalidad
del precepto, pero los motivos de desistimiento o, en su caso, estimatorios, se
han ajustado a las circunstancias de cada caso. Asi, la STS de 19 de febrero de
2016 (EDJ 2016, 9667) es un ejemplo de ello cuando dice: «las condiciones que
llevaron al nacimiento del derecho a la pensién compensatoria pueden cambiar a
lo largo de tiempo. Cuando ello ocurra, el obligado al pago de la pensién podra
pedir que se modifique esta medida pero para ello debera probar que las causas
que dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente. El
simple paso del tiempo no constituye una causa de extincién de la pension. Pues
bien, es hecho probado de la sentencia que la situacion del esposo es la misma
mientras que la de la esposa ha mejorado mediante su acceso al mercado laboral
con mayor continuidad desde octubre de 2008 hasta noviembre de 2011 que la
que se tuvo en cuenta al establecer con caracter temporal la pensién», corrobora
la anterior la STS de 10 de enero de 2018 (EDJ 2018, 727), que dispuso: “cuando
la pension por desequilibrio se haya fijado por los esposos de comtn acuerdo en
convenio regulador lo relevante para dilucidar la cuestién de su posible extincién
sobrevenida es el valor vinculante de lo acordado, en cuanto derecho disponible
por la parte a quien pueda afectar, regido por el principio de la autonomia de
la voluntad».

La STS de 10 de diciembre de 2012 (EDJ 2012, 294516), que aborda la apli-
cacion préactica de la extincién de la pensién, dice en su FD 4.° «Asi, la sentencia
circunscribe la controversia en apelacién a la cuestién de la posible extincién de
la pensién compensatoria concedida a favor de la esposa en pleito de separacion,
que los cényuges pactaron de mutuo acuerdo en convenio regulador. Desde esta
Optica, procede a examinar los hechos probados, en orden a constatar si con-
curria o no el supuesto de hecho normativo del articulo 101 del Cédigo civil,
que hace depender la existencia del cese de la causa (desequilibrio) que motivé
su reconocimiento cuando, como es el caso, no consta ninguna de las otras dos
causas determinantes de su finalizacién (que el acreedor se hubiera casado o
viviera maritalmente con otra persona). En el plano factico, en ejercicio de su
soberana competencia en materia de valoracién probatoria, la sentencia declara
probado que los cényuges pactaron de mutuo acuerdo la pension en el pleito de
separacion, que liquidaron el régimen ganancial adjudicandose el haber comun,
que complementaron la liquidacién con un acuerdo privado de la misma fecha,
que el matrimonio duré escasamente cinco afios, y la falta de reincorporacién a
su trabajo de la perceptora de la pensién después de haber expirado el plazo de
excedencia voluntaria solicitado y de haber alcanzado la tinica hija del matrimonio
la mayoria de edad. En el plano juridico, la sentencia expone la valoracién que le
merecen los anteriores hechos, para concluir que no ha lugar a apreciar la referida
causa de extincion (cese de la situaciéon de desequilibrio que motivé su fijacion
de mutuo acuerdo) toda vez que persistian las bases econémicas determinantes
del desequilibrio objeto de compensacién, precisando al respecto, de una parte,
que la liquidacién de la sociedad ganancial efectuada después de la ruptura, y el
consiguiente reparto por mitad del haber ganancial es compatible con el empeo-
ramiento econémico sufrido por la esposa con relacion al estatus econémico del
que venia disfrutando durante el matrimonio, y de otra, que carece el recurrente
de base legal para pretender la extinciéon de la pensién por el mero transcurso
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del tiempo, dado que la pensién indefinida, en la cuantia convenida, se fijé de
mutuo acuerdo en contemplacion a tal situacion de desequilibrio, a partir de los
datos y circunstancias sobre la duraciéon del matrimonio, dedicacién de la esposa
a la familia y posibilidad de reintegrarse al mercado laboral en orden a obtener
ingresos con los que superar aquella, de los que el esposo era conocedor, asi como
en funciéon también de acontecimientos posteriores». Otro supuesto anilogo al
anterior, pero de resultado diferente es el contemplado en la STS de 14 de febrero
de 2018 (STS 408/2018), FD 5.° que dispuso: «A la vista de la doctrina mencionada,
en interpretacion de los articulos 97 y 101 del Cédigo civil, debemos declarar que
procede la extincién de la pensién compensatoria al cesar la causa que lo motivé,
cual es la desaparicion de la situacién de desequilibrio. Tras la liquidacion de la
sociedad de gananciales, la indivisién que afectaba a la titularidad de los bienes,
ha devenido en atribucién exclusiva de la propiedad y uso de los bienes adjudi-
cados, con lo que los bienes han pasado a ser productivos para cada uno de los
conyuges, pudiendo disponer de los mismos, ya vendiéndolos o explotiandolos,
con lo que se aseguran una situacion de estabilidad econémica que se aproxima
bastante a la existente antes de la separaciéon conyugal y divorcio, con lo que al
desaparecer la situacion de desequilibrio, procede declarar extinguida la pensién
compensatoria, al infringirse en la sentencia recurrida el articulo 101 del Cédigo
civil». En andlogos términos la STS de 14 de marzo de 2018 (EDJ 2018, 942).

6.2. POR CONTRAER EL ACREEDOR NUEVO MATRIMONIO O POR VIVIR MARITALMENTE CON
OTRA PERSONA

A los efectos de su exposicion hemos dividido en dos la diccién del articu-
lo 101.1 del Cédigo civil. Asi que, a continuacién de la extincién «por el cese de la
causa que lo motivé», anade otro motivo de extincién de la pensién compensatoria
«por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra
persona». En este epigrafe abordamos por separado los dos tultimos supuestos.

1. Ante el supuesto de que el acreedor contraiga nuevo matrimonio; que,
por otro lado, esta causa de extincién viene regulada en todas las legislaciones de
nuestro entorno cultural®®, pues su fundamento estd basado en un nuevo deber
a cargo de un nuevo conyuge®.

Inicialmente es l6gico que el acreedor de una compensacién econémica por
separacién o divorcio si contrae nuevas nupcias se extinga la pensién, pues su
nueva situacién ha logrado reequilibrar su status econémico social®. El articu-
lo 101.1 del Coédigo civil no subordina el cese de la pensién al cumplimiento
de algtin requisito, como por ejemplo, la inscripciéon del mismo, sino basta su
demostracién para que quede extinta la obligacion contraida en su dia por el
deudor.

No obstante, de considerarse un supuesto de poca importancia, la jurispru-
dencia sobre el particular no ha sido pacifica, pues en ocasiones se ha planteado
si hay retraccién o debe tomarse como fecha de extincién de la pension desde
que se produce el nuevo matrimonio. Asi, la STS de 23 de noviembre de 2011
(EDJ 2011, 276204), declaré en su FD 2.° que: «la infraccién del articulo 101 del
Codigo civil en relacion a la determinaciéon del momento de la extincién de la
pension compensatoria. La sentencia recurrida sigue la corriente mayoritaria que
entiende que la extincién opera desde la fecha de la sentencia, sin efecto retroac-
tivo. Pero sefiala que existe una contradiccion entre las Audiencias Provinciales y
cita como favorables a la recurrida las SSAP de Zamora de 15 de enero de 1999
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(EDJ 1999, 2178); y de Cérdoba de 12 de abril de 2000 (EDJ 2000, 22761); como
sentencias contrarias la SAP de Barcelona de 12 de marzo de 2008 (EDJ 2008,
101209), que sostienen la posibilidad de retrotraer los efectos de la extincién de
la pensién al tiempo de la concurrencia de la causa».

2.° El otro supuesto a que aludiamos mas arriba: «el derecho a la pensién
se extingue [...] por vivir maritalmente con otra persona». Se trata de una causa
tipica de nuestro ordenamiento encaminada a evitar el fraude de quienes no
se casan legalmente y de este modo mantienen la pensién que disfruta uno de
ellos®'. La extincién del articulo 101.1 del Cédigo civil va ligada siempre a una
estabilidad en la convivencia, con la creaciéon de una apariencia matrimonial®.
Lo que inicialmente se estimé sobre el articulo 101.1 del Cédigo civil era un
supuesto de convivencia more uxorio, es decir, la creaciéon de una apariencia de
familia con relaciones de convivencia habituales no esporadicas u ocasionales que
conlleva intimidad sexual®. Por tanto, se trata de situaciones de vida anéloga al
matrimonio que puede abarcar relaciones homosexuales o heterosexuales®. Se
trata, como han puesto de relieve GUTIERREZ SANTIAGO y GARCIA AMADO®%,
de demostrar por parte del deudor de la pensién que la beneficiaria de la pres-
tacién: convive o cohabita con un tercero®; de modo habitual o estable a una
convivencia conyugal®’; o similar a la vida en comtn de forma matrimonial®. A
este respecto deduce GUTIERREZ SANTIAGO, que la linea jurisprudencia ex-
puesta interpretada a sensu contrario muestra que la falta de cualquiera de los
presupuesto mantiene la pensién compensatoria®.

Asi, la STS de 9 de febrero de 2012 (EDJ 2012, 15738), resulta importante,
pues aporta un nuevo criterio a lo que debe entenderse «vivir maritalmente con
otra persona», dice el FD 4.°. «Desde la entrada en vigor de la ley de 17 de julio
de 1981, se ha intentado interpretar la disposiciéon contenida en el articulo 101.1
del Cédigo civil, que ahora resulta cuestionada en este litigio. En la doctrina se
han mantenido dos posturas: la de quienes entienden que el Cddigo civil utiliza
la expresion “vivir maritalmente” como equivalente a convivencia matrimonial, y
la que de quienes entienden que cualquier tipo de convivencia estable de pareja
lleva a la extincién de la pensién y que no quedan incluidas las convivencias
ocasionales o esporadicas. Esta misma discrepancia se ha reproducido en las
sentencias de las Audiencias Provinciales.

Para darle sentido a dicha regla, deben utilizarse dos canones interpretati-
vos: el de la finalidad de la norma y el de la realidad social del tiempo en que
la norma debe ser aplicada. De acuerdo con el primero, la razén por la que se
introdujo esta causa de extincién de la pensiéon compensatoria fue la de evitar
que se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con caracter de estabilidad,
mas o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, precisamente para
impedir la pérdida de la pensién compensatoria, ya que se preveia inicialmente
solo como de pérdida el nuevo matrimonio del cényuge acreedor [...].

Utilizando el segundo canon interpretativo, es decir, el relativo a la realidad
social del tiempo en que la norma debe aplicarse, debe sefialarse asimismo que
la calificacién de la expresiéon “vida marital con otra persona” puede hacerse
desde dos puntos de vistas distintos: uno, desde el subjetivo, que se materializa
en el hecho de que los miembros de la nueva pareja asuman un compromiso
serio y duradero, basado en la fidelidad, con ausencia de forma; otro, el elemento
objetivo, basado en la convivencia estable. En general, se sostiene que se produce
esta convivencia cuando los sujetos viven como cényuges, es decir, more uxorio,
y ello produce una creencia generalizada sobre el caracter de sus relaciones. Los
dos sistemas de aproximacion a la naturaleza de lo que el C6digo denomina “vida
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marital” son complementarios, no se excluyen y el caracter no indisoluble del
matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento entre las dos institu-
ciones sobre la base de criterios puramente objetivos distintos de la existencia de
forma, porque es matrimonio el que se ha prolongado durante un mes siempre
que haya habido forma y es convivencia marital la que ha durado treinta afnos,
pero sin que haya concurrido la forma del matrimonio»”. En analogos términos
la STS de 28 de marzo de 2012 (EDJ 2012, 66873).

VII. LA TRANSMISION DE LA PENSION COMPENSATORIA: ARTICULO 101.2
DEL CODIGO CIVIL

De la redaccion del articulo 101.2 del Codigo civil podemos deducir que no
es causa de extincion de la pensién compensatoria el hecho de la muerte del
deudor”’. Ya que, los herederos del obligado quedan subrogados en la posicién
del causante y, por tanto, asumen la deuda (art. 656 CC), lo que si otorga el
mencionado articulo 101.2 es la posibilidad de que dichos herederos puedan
solicitar la reduccién o la supresién de la deuda compensatoria cuando el
caudal hereditario quede afectado por el derecho a la legitima™. Asi, la SAP
de Madrid de 6 de noviembre de 2002 (EDJ 2002, 102473), estableci6é en su
FD 3.° que «centrandonos en el estudio del primer motivo del recurso que
formula la apelante, este ha de ser acogido, en tanto la muerte del deudor no
extingue por si el derecho a la pensién compensatoria, por tanto, mientras no
se decrete oficialmente la suspensién o reduccién, a peticién de los herede-
ros, si el caudal relicto no bastare a satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima, sera aquel derecho exigible y ejecutable
la sentencia que lo reconocié a tenor literal del articulo 101 parrafo segundo
del Codigo civil».

El articulo 101.2 estd pensado en la deuda contraida por el deudor de una
pension compensatoria, que a su fallecimiento no la suprime, sino que se trans-
mite a sus legitimarios y, en consecuencia, los nuevos deudores responden por
la deuda, pero condicionada al caudal relicto?™. Asi, la SAP de Sevilla de 5 de
febrero de 1999 (EDJ 1999, 8682), establecié que «tampoco puede aceptarse la
tesis de la parte apelante de que la aceptacién pura y simple obliga sin més a
los herederos al pago de la pensiéon compensatoria cuya supresién se pide. La
aceptacion pura y simple obliga efectivamente a los herederos a hacerse cargo
de las deudas de la herencia y por ello precisamente estin legitimados para
pedir la extincién de la deuda consistente en pagar una pensién compensatoria.
No se trata, por tanto, de que los herederos afirmen que no les corresponde esa
deuda, sino que correspondiéndoles y como tales deudores alegan la procedencia
de extincién por una causa legalmente prevista en la Ley».

La remision tacita de la deuda se fundamenta en el desequilibrio econémico
que la separacion o el divorcio proporciona a uno de los conyuges y con la muerte
del obligado al pago no se extingue, sino se considera la pensién como parte del
pasivo de la herencia, salvo que afecte a la legitima de los herederos forzosos en
cuyo caso podrén solicitar del juez la reduccién o la supresion’. En este sentido
la STSJ de Cataluna de 26 de julio de 1999 (EDJ 1999, 57122), dispuso en su
FD 4.° que: «El segundo motivo de recurso estima infringido el articulo 86.2 del
Codi de Familia y, subsidiariamente, el articulo 101 parrafo segundo del Cédigo
civil. Opina el recurrente que la pensién compensatoria es una obligacién de
caracter personalisimo establecida como consecuencia de la separacién o divor-
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cio y que, como tal, debiera extinguirse con la muerte el conyuge deudor, pero,
excepcionalmente, se transmite al heredero, lo que obliga a una interpretacién
de sus normas sumamente rigurosa y prudente [...] Debe recordarse al respecto
que el citado precepto efectivamente dispone, en su segundo péarrafo, la trans-
misién al heredero del pago de la pensiéon compensatoria y admite su supresion
cuando el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima. Se trata, por tanto, de una obligacién per-
sonalisima —como admite toda la doctrina— surgida de un status matrimonial,
que excepcionalmente se transmite al heredero, convirtiéndose entonces en una
obligacion con cargo a la herencia. Esta es la opcién legislativa actual a la que
se debe el intérprete y aplicador de la norma, cualquiera que sea su opinién al
respecto. Como obligacién con cargo a la herencia podra reducirse o eliminarse
cuando la propia herencia no pueda soportarla».

Cabe la posibilidad de que el deudor de una pensién compensatoria pueda
testar dicha obligacion a titulo de legado™; que, si coincide con el heredero esta-
mos ante un prelegado (art. 859.° CC)’, como cabe también segtin LALANA DEL
CASTILLO” dividir toda la herencia en legados (art. 891 CC); que, de coincidir
en el legatario la carga de pagar la deuda estamos ante un sublegado, de igual
modo puede ordenar a favor del exconyuge la entrega de un bien (usufructo de
herencia) o una cantidad de dinero’™. En el primer supuesto el beneficiario o
acreedor puede no aceptar el legado y, por tanto, la sustitucién no se produce,
pero sigue conservando el derecho a reclamar la pensiéon compensatoria, pero
si acepta el legado y se hace constar como imputacién de pago extingue la
pension (art. 873 CC)™. En el segundo supuesto estamos ante una sustitucion,
articulos 99 y 839 del Cddigo civil, de igual modo el acreedor debera aceptar,
en caso contrario, conservard el derecho a reclamar la pensiéon®. La SAP de
Cadiz de 14 de septiembre de 2001 (EDJ 2001, 50745), en su FD 3.° establecio
que: «Esta Sala a la vista de la prueba practicada en la instancia, en especial
la de documentos; no puede por mas que revocar la sentencia recurrida, por
entender que, si bien la pensiéon de autos —75.000 pesetas mensuales— tenia
en principio el caracter de alimentos y asi se constituyé primitivamente; sin
embargo, por el juego de la facultad que concede u otorga el articulo 99 del
Codigo civil dependiente del principio dispositivo de autonomia de la voluntad
de las partes, los herederos legatarios del esposo, hijas y companera sentimental
llegan a un acuerdo adoptado libremente de cambiar la pensién de alimentos
por otra de cardcter compensatorio y, al mismo tiempo sustituir su forma de
pago, sustituyendo el pago de una cantidad mensual por la constituciéon de un
usufructo a favor de la apelada legataria sobre el tercio de libre disposicion al
que, de acuerdo con lo normado en el articulo 868 del Cédigo civil, quedaria
gravado de forma vitalicia —igual que el usufructo— por la pensién establecida
a favor de la exesposa. Asi, en el afio 1990 se suscribe la escritura de particién
de herencia del fallecido y en la misma, quizds en compensacién de que habia
mejorado de forma ostensible a su hija (1/3 de mejora, 1/3 de libre disposicién
y 1/3 de legitima estricta en compaiia de sus hermanas de sangre y mediante
legado a su compariera sentimental, se grava el legado constituido con el usu-
fructo vitalicio del 1/3 de libre disposicion, con la carga del pago de la pension
también de forma vitalicia). De tal forma, voluntariamente las partes afectadas,
de comun acuerdo, deciden libremente dar a la pension el caracter o naturaleza
de compensatoria y sustituir su forma de pago mediante mensualidades por una
operacion consistente en constituir el usufructo y gravar a este con la carga o
gravamen de la pension».
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VII. CONCLUSION

I. LaLey 30/1981, de 7 de julio, reproduce el divorcio en nuestra legislacion,
estableciendo una dualidad de tramites: separacién primero, divorcio después,
basado en la idea de la culpa o sancién de uno de los cényuges. Reforma que,
por otro lado, reintroduce nueva redaccién en el articulo 97.1 del Cédigo civil que
estableci6 seis supuestos que vinculan la pensién compensatoria al desequilibrio
econémico en beneficio de uno de los cényuges, por tanto, se otorga ante el em-
peoramiento de la situacién econémica producida por la separacién o divorcio,
afiadiendo el mecanismo de actualizacién, garantia y efectividad.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, viene a proporcionar una nueva redaccién en
el primer parrafo del articulo 97 del Cédigo civil, sustituyendo la expresion «tie-
ne derecho a una pensién» por «tendra derecho a una compensacién que podra
consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una prestaciéon
Unica, segin se determine en el convenio regulador o en la sentencia». De este
modo se incorpora la temporalidad, la naturaleza dispositiva del convenio regu-
lador y la finalidad reequilibradora, debiendo acreditar que, como consecuencia
de la separacion o el divorcio, se padece un empeoramiento econémico en uno
de los cényuges en relacion con el otro.

II. La nueva Ley General de la Seguridad Social, consolida en su articu-
lo 220.1 el derecho a la percepcién de una pensién de viudedad para las personas
separadas o divorciadas judicialmente, a la vez que son beneficiarias de una
pensién compensatoria y esta quedase extinguida por fallecimiento del causante.

Los pactos prenupciales no vienen regulados en nuestro Cédigo civil, pero
si en el Derecho Foral. El articulo 97 del Cédigo civil es una norma de derecho
dispositivo y, por tanto, puede ser renunciada por las partes de comuin acuerdo.
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