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Asunto: En esta sentencia apreciamos como la compensa-
cién del art.97 CC no ha nacido para paliar diferencias patrimo-
niales existentes entre los conyuges que no estan cimentadas en
el matrimonio y que, por ello, no se identifican con el verdadero
desequilibrio. Que ambos conyuges obtengan ganancias dispares
no constituye, en todo caso, un dano compensable por esta via.
Puede estar conectado simplemente a una diferente aptitud ori-
ginaria de cada uno de los consortes en las que no ha repercutido
la union. Si ésta no impidi6 a cada cual desarrollar su diverso po-
tencial por separado y obtener unos ingresos que, aun desiguales,
eran acordes a sus valias respectivas, no existe desequilibrio. Para
comprobar dicho extremo habremos de aplicar el sistema subje-
tivo. La sentencia casada concedi6 automaticamente una pension
indefinida a la esposa basandose en que los ingresos del marido
duplicaban los suyos, sin ponderar previamente, como era debi-
do, si en ello incidieron los factores del art. 97 CC.
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1. Resumen de los hechos

En la STS 897/2010 se sustancian los efectos econémicos derivados de un
divorcio.

El Alto Tribunal se centra concretamente en uno de ellos: una pensiéon
compensatoria indebidamente reconocida a la esposa del recurrente que fi-
nalmente deja sin efecto.

2. Soluciones dadas en primera instancia

Mediante Sentencia de 20 de marzo de 2006, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero uno de Pola de Laviana declar6 disuelto por divorcio el matri-
monio formado por Don Constancio y Dona Nieves.

Estimando parcialmente la demanda de divorcio interpuesta por Don
Constancio y parcialmente la reconvencion formulada por la representacion
de Dona Nieves, atribuyo a esta tltima la custodia del hijo menor del matrimo-
nio, y per relationem el uso de la vivienda conyugal, e impuso a Don Constancio
el deber de contribuir con el 20% de sus ingresos netos a los alimentos del
referido hijo. Asimismo, reconocié el derecho de dona Nieves a percibir men-
sualmente y con cardcter indefinido el 5% de los ingresos netos de Don Cons-
tancio en concepto de pensiéon compensatoria.

3. Soluciones dadas en segunda instancia

El recurso de apelacién interpuesto por Don Constancio contra la Senten-
cia dictada en Primera Instancia fue desestimado por la Sentencia de 7 de julio
de 2006 de la Audiencia Provincial de Oviedo, que confirm6 integramente to-
dos los pronunciamientos de la sentencia recurrida.
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4. Los motivos de casacion alegados

Contra dicha sentencia, la representaciéon de Don Constancio interpuso
recurso de casacion. Este se basaba en el art. 477.1.3 LEC y contaba con dos
motivos. El segundo pierde su objeto a causa de la mayoria de edad sobreveni-
da del hijo, pues se referia a la negativa del Tribunal a adoptar un régimen de
guarda y custodia compartida.

El primero, tnico sobre el que se pronuncia finalmente el Tribunal Su-
premo, suscitaba dos cuestiones relacionadas con la pensiéon compensatoria:
1) Que con el reconocimiento de una pension compensatoria a la esposa del
recurrente se habia infringido la Ley y la Jurisprudencia, pues el matrimonio
no represent6é un obstaculo para el desarrollo profesional de la acreedora de
la pension. 2) Subsidiariamente, se solicitaba que, de entenderse adecuada la
pension, se acordara ésta con caracter temporal. Para el recurrente, la desapa-
ricion del desequilibrio coincidiria entonces, como alegé en su momento, con
la extincion de la carga hipotecaria que gravaba una de las propiedades de la
sociedad de gananciales, ya que la deuda era imputable a ambos al cincuenta
por ciento.

El Tribunal Supremo estimara el recurso y dejara sin efecto la pension.
Entendera finalmente que no existe desequilibrio compensable, al no haber
impedido el matrimonio a la esposa trabajar de forma habitual, ni reportarle
pérdida de oportunidades laborales.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Nuestra sentencia hace aplicaciéon de la doctrina contenida en la Senten-
cia de Pleno del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2010 (R] 2010, 417):

“La pension compensatoria pretende evitar que el perjuicio que puede pro-
ducir la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los conyuges y
para ello habra que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante
la vida matrimonial y basicamente, la dedicacion a la familia y la cola-
boracion con las actividades del otro conyuge; el végimen de bienes a que
han estado sujetos los conyuges en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios, e incluso, su situacion anterior al matrimonio para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que genere posibilida-
des de compensacion. De este modo, las circunstancias contenidas en el
articulo 97.2 CC (LEG 1889, 27) tienen una doble funcion: a) actian
como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea po-
sible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias, y b) una
vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el juex debe
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estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido
desequilibrio generador de pension compensatoria; b) cudl es la cuantia de
la pension una vez determinada su existencia, y c) si la pension debe ser
definitiva o temporal”. Ademas, la STS de 17 julio 2009 (R] 2009, 6474)
recogio la jurisprudencia anterior en el sentido de que la pension compen-
satoria no constituye un mecanismo reequilibrador de los patrimonios de
los conyuges. ».

5.1. Introduccion

Me centraré exclusivamente en la improcedencia de reconocer una pen-
sion compensatoria a quien en puridad ningun desequilibrio acusa en el ins-
tante de la ruptura. Estimo absurdo abundar en otros efectos de este divorcio
que la propia sentencia estimo intrascendentes por circunstancias sobreveni-
das. Me refiero concretamente a que, siendo el hijo menor de edad cuando
el matrimonio se disuelve, y habiendo accedido a la mayoria de edad cuando
el Alto Tribunal resuelve el recurso, no tiene sentido ahondar ahora sobre un
régimen de guarda y custodia compartida solicitado por el recurrente que de-
viene absolutamente impracticable por motivos obvios.

Asi pues, tenemos a una esposa a la que se le concede una pension com-
pensatoria con vocacién indefinida simplemente porque se aprecia que sus
emolumentos difieren sensiblemente respecto a los obtenidos por su marido
tras la prejubilacion.

Demostraremos que: Se concedi6é derecho carente de sustrato factico,
pues no existia dano alguno que resarcir ligado a la convivencia matrimonial; y
que la decision de la Audiencia entra en pugna con la verdadera naturaleza de
la compensacion segiin doctrina y Jurisprudencia.

5.2. No toda desigualdad economica se identifica con el desequilibrio com-
pensable ex art. 97 CC. La Audiencia aplico el criterio objetivo

Diré, ante todo, que comparto plenamente la vision del Alto Tribunal,
coincidente con lo que ya expresé en otros estudios mios, y acorde con una Ju-
risprudencia que se ha consolidado, y que caminaba en esa direccion incluso
antes de la reforma del art. 97 CC acogiendo la limitacién temporal de la pen-
sion. Estamos ante un caso paradigmatico de desigualdad no compensable por
la via del art.97 CC. Tras la recepcion por parte del TS del denominado siste-
ma subjetivo de desequilibrio, seria inconcebible que el Alto Tribunal hubiera
arribado a una conclusion distinta en la sentencia que comentamos.

La STS de 19 de enero de 2010, que acabamos de citar, se centré en la di-
ferenciacion entre los sistemas objetivo y subjetivo de desequilibrio, resumien-
do las razones que avalaban la opcién por este dltimo.
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Con la recepcion del denominado sistema subjetivo, por la que apostamos
en el pasado, y que se hace evidente en aquélla, se evita el riesgo de reconocer
automaticamente una pension a quien simplemente se aferra a que sus recur-
sos econémicos no guardan paridad con los de su consorte. Esto era lo que
caracterizaba al denominado sistema objetivo de desequilibrio, del que inde-
bidamente ha hecho uso la sentencia recurrida, provocando un resultado ab-
solutamente irreconciliable con la naturaleza y el fundamento de la compen-
sacion del art. 97 CC. Quienes apostaban por el sistema objetivo, relegaban los
factores del art. 97 CC a un segundo plano, entendiendo que tan s6lo servian
para cuantificar una pension a la que seria acreedor todo el que experimenta-
ra una desigualdad econ6mica patente en el instante de la ruptura.

Lo l6gico era entender, sin embargo, que el cometido de las circunstancias
que alli se resenaban no se agotaba en esa funciéon puramente cuantificadora.
Antes al contrario: aquéllas previamente decidirian si existia el desequilibrio,
porque actuarian como elementos desencadenantes de aquél. Ellas configura-
ban el desequilibrio. Con lo que a los criterios que aparecen enunciados en el
art. 97 CC que, recordemos, no constituyen un listado cerrado, se otorgé algo
mas que una doble virtualidad. Dichos pardmetros serviran para configurar en
si mismos el desequilibrio, determinaran posteriormente su variedad y, en fun-
cioén de aquello, indicardn si es procedente limitar en el tiempo la pensién. Lo
que solo debera admitirse en el supuesto de que el desequilibrio finalmente
resultante de uno o varios de esos factores sea inequivocamente coyuntural y
no perpetuo. Por ultimo, cuantificarian la pensién que, en su caso, debiera ser
concedida.

Como ya expresé en su momento (Cabezuelo la limitaciéon temporal...
pag 50), y se hace ahora realidad, 1a opcién por el sistema subjetivo garantiza
al conyuge que ostenta una posicion econémica mas solida en el instante de
la ruptura, que nada habra de abonar al otro, cuando su capacidad laboral
permanezca intacta. Es decir, cuando conforme a sus méritos y conocimientos,
obtenga la retribucién adecuada.

En este planteamiento seria pionera, como expusimos en anteriores traba-
jos, la Audiencia de Madrid, cuya influencia en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo con el devenir de los anos, se ha dejado sentir. Se hicieron famosas
aquellas sentencias en las que se apostaba por el sistema subjetivo, recalcando
que el matrimonio no ha nacido para igualar, a través de la pension, a seres
que, al unir sus vidas, ya eran radicalmente distintos. Puesto que los conyuges
originariamente pueden presentar diferencias abismales en los mas diversos
planos: social, econémico, cultural, laboral, profesional.. La pension del art.
97 CC no era, como se recogi6 hasta la saciedad en numerosas sentencias «un
mecanismo igualador de economias dispares». Por ello, si en nada se resintio
la capacidad de cada uno de los esposos de procurarse individualmente el sus-
tento con arreglo a sus respectivas aptitudes, la pensiéon no debia funcionar
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como un medio para fomentar que uno de ellos dependiera a perpetuidad del
otro, simplemente porque sus medios fueran superiores. SSAAPP de Madrid
3 de octubre de 1995 (AC 1995,2101) y de 23 de febrero de 2001 (JUR 2001,
168278).

La diferencia salarial entre los conyuges no siempre justifica el recono-
cimiento de una pensién. Lo hard, l6gicamente, cuando a través de aquélla
se ponga de manifiesto que uno de los esposos ha perdido oportunidades de
ascender o progresar en su carrera por dedicarse a la familia, a los hijos comu-
nes, a la actividad profesional del otro conyuge que contribuy6 a forjar duran-
te algiin tiempo sin obtener retribucién alguna... Pero no tiene por qué hacer-
lo cuando responde simplemente a la diferente y originaria valia personal de
los esposos.

Para gozar de este beneficio tendria que haberse acreditado un dano liga-
do al matrimonio, que aflora en la ruptura. Lo que impondria confrontar las
posiciones de ambos conyuges para medir el impacto que tendra en sus res-
pectivas economias el cese de la convivencia. Una vez realizada esta operacion,
el conyuge mas desfavorecido tendra derecho a una pension sélo si prueba
que esa desigualdad se traduce en una pérdida de expectativas profesionales
o economicas por la concurrencia de alguno de los factores enumerados en el
art.97 CC o, mas genéricamente, por su dedicacion al matrimonio o la familia.

De ahi que la STS de 19 de enero de 2010 resaltara que, permaneciendo
intacta la capacidad de trabajo de la recurrente, no existia base sobre la que se
pudiera asentar el reconocimiento de pensién alguna. El divorcio no empeoré
su situacion laboral, ni el matrimonio le impidi6 trabajar cada vez que hallo
oportunidad de hacerlo.

Ha recordado entonces la SAP de Cérdoba de 28 de julio de 2014 (JUR
2014, 258101) que «la finalidad correctora de dicha pension no puede identificarse
con un derecho al mantenimiento de un poder adquisitivo o confundirse con una fina-
lidad igualitaria y uniforme contraria al principio de diversidad personal y a la propia
institucion matrimonial. En definitiva, no se trata de hacer iguales las economias de
ambos comyuges, sino de colocar al perjudicado en posicion de poder solucionar sus pro-
pios problemas econdmicos si por razén del matrimonio ha desatendido su vida laboral o
profesional, haciendo posible que la persona beneficiaria de la pension esté en condiciones
de afrontar de forma auténoma la posicion econémica que le corresponde, segin sus
propias aptitudes y capacidades, para generar recursos economicos en cumplimiento de
la obligacion marcada en el articulo 35 de la Constitucion». Por ello concedié una
pensién, aunque limitada en el tiempo, atendiendo a que la dedicacién pasa-
da a los hijos disminuy6 la capacidad laboral de la mujer. Para gozar de una
compensacion por aplicacion del art. 97 CC no seria imprescindible demos-
trar relacion directa entre ese sacrificio y el incremento de ganancias obtenido
por el marido, como aqui se hace notar. Bastando tan s6lo con justificar que
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la demandante de la pension ha visto frustradas unas fundadas expectativas de
progresar en diversos dmbitos por anteponer los intereses familiares.

Asi, en la STS de 17 de mayo de 2013 el Tribunal hara hincapié en que ni
el esposo de la solicitante ha visto incrementado sus ingresos como consecuen-
cia de sacrificio alguno de la demandante, ni la diferencia de ingresos entre
ambos estd originada por estas renuncias en pro del matrimonio.

Esta sentencia, recaida con posterioridad a la que comento, muestra nu-
merosos paralelismos con nuestro caso. El Alto Tribunal deja sin efecto la pen-
sién que se reconocié a una esposa sin reparar en los parametros del art. 97
CC, y atendiendo tan sélo al dato de que los ingresos del marido eran muy
superiores a los de su mujer.

En ella se condena abiertamente el sistema objetivo, negando que auto-
maticamente cualquier diferencia patrimonial surgida entre los esposos en el
instante de la ruptura aboque automaticamente a la concesion de la pension
a favor de quien perciba ingresos de mas escasa entidad. Concepciéon que se
estima, contraria a la dignidad consagrada en el art. 10 de nuestra Carta Mag-
na. Confirmamos con ella que sé6lo la desigualdad que nace al conjugarse los
elementos del art.97 CC genera el derecho a percibir la pensién. Porque éstos
configuran el desequilibrio que fundamenta este resorte corrector.

En sintesis, el quid de la cuestién se encuentra en estudiar si la capacidad
de desenvolvimiento de uno de los esposos se ha resentido como consecuencia
de haber efectuado sacrificios por el matrimonio. Si se apreciara esta circuns-
tancia en uno de ellos al tiempo de la ruptura, aunque ambos cényuges goza-
ran de independencia econémica, aquello le convertiria en acreedor de una
pension.

De este modo, si los estudios de uno de ellos no pudieron ser concluidos
merced a lo anterior, y ello le ha convertido finalmente en mano de obra bara-
ta en un mercado sin escripulos, existiria dano compensable por esta via.

También si el matrimonio hubiera supuesto para Dona Nieves una rémora
que le impidiese desarrollar su potencial y obtener rendimientos acordes a
una preparacion mas que solida que no hubiera ya de ser perfeccionada, por
haber culminado antes de casarse su periodo formativo. Por ejemplo, porque
hubiera aceptado empleos a media jornada para simultanearlos con tareas do-
mésticas, o peor retribuidos que los originariamente desempenados antes de
estar casada, para adaptarse a traslados impuestos por las ocupaciones labora-
les del marido, o para enfrentarse en solitario a la crianza de los hijos. Y ahora
acusara el efecto de lo anterior en una baja cotizacion a lo largo de los anos,
al haber abandonado durante un tiempo significativo su puesto de trabajo. De
esta manera, la STS de 16 de noviembre de 2012 (R] 2012, 10435), aplicando
el sistema subjetivo, compagina perfectamente la independencia econémica
de la esposa con la concesion de una pension compensatoria. Toda vez que
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aquélla trabaja a tiempo parcial y obtiene un salario reducido porque simulta-
near sus ocupaciones laborales con la dedicaciéon a la familia durante 22 anos,
hizo mella en las condiciones a que podia aspirar, extinta la convivencia.

Pero es que aunque hubieran concurrido circunstancias como las antedi-
chas, que aqui no mediaron, lo mas logico es que, afectando a mujeres jévenes
con experiencia laboral, los Tribunales hubieran adoptado esta medida con
caracter temporal. Estarfamos ante una pension de reciclaje, ideada para faci-
litar en un plazo prudencial la remocién de los obstaculos encontrados por el
beneficiario en su desenvolvimiento auténomo.

En modo alguno demostré Dona Nieves, parte recurrida en nuestra sen-
tencia, que sus cualidades estuvieran infrautilizadas, o que percibiera por su
trabajo cantidades que no se correspondieran con las mismas como conse-
cuencia de haber relegado su profesion a un segundo plano para dedicarse
al matrimonio y la familia. Algo que, por haberse acreditado en otros contex-
tos, si convirtié a muchas mujeres en acreedoras de la pension del art. 97 CC.
En algin supuesto puntual incluso estibamos ante profesionales de alto nivel
que, con el devenir de los anos, no alcanzaron en sus respectivas carreras la
proyecciéon conseguida por sus esposos (arquitectas, médicos). Eran sus mari-
dos companeros de carrera que triplicaban los ingresos obtenidos por aquellas
mujeres al haber sido relevados de ciertos menesteres que recayeron exclusi-
vamente sobre éstas mientras permanecieron juntos. Asi ocurri6 en la SAP de
Murcia de 11 de enero de 2000 (AC 2000, 153) donde ambos conyuges eran
médicos, pero ella abandona su plaza de residente al casarse y, cuando quiere
reincorporarse tras permanecer inactiva durante cinco anos, tiene que confor-
marse con el sector de la Medicina General, en lugar de moverse dentro de su
especialidad de analista y contar con una plaza estable como la de su marido,
cuyos ingresos triplican los suyos. También la SAP de Castellon de 14 de julio
de 1998 (AC 1998,1429) coadyuva al reciclaje de una arquitecta que, por cen-
trarse mas en la familia que su marido, con el que compartia profesion, recibe
un numero de encargos insignificante en comparacion con los que se enco-
miendan a aquél, cuyo prestigio se ha logrado consolidar.

Todo esto sirve para demostrar, de paso, que no es ésta una pension de
corte alimenticio, pues se reconoce, incluso a quienes gozan de holgura eco-
nomica. La opulencia es perfectamente compatible con la produccién de un
dano compensable por esta via, como se infiere de las sentencias que acabo
de mencionar, y de otras tantas del Tribunal Supremo, como la STS de 10 de
marzo de 2009 (R] 2009, 1637). En ésta se resarcié el experimentado por una
mujer que dependi6 exclusivamente de su marido, y contribuy6 al éxito pro-
fesional del mismo. Disuelta la sociedad de gananciales por acordar constante
matrimonio un cambio al régimen de separacion de bienes, el marido se las
ingenia para que se le adjudiquen a aquélla en su lote bienes improductivos,
mientras que al suyo se asignan bienes que le reportaron prontamente, con
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una habil gestion, unos ingresos anuales de 22 millones de pesetas. Cesada
la convivencia, encontramos a una mujer que carece de formacion y de expe-
riencia laboral por haberse dedicado de pleno a su familia y haber colaborado
a encumbrar a su conyuge. Y que ahora es incapaz de barajar un patrimonio
cuyo valor ascendia a 180 millones de las antiguas pesetas extrayendo un mi-
nimo de rentabilidad, ni de incrementarlo con el fruto de su trabajo, lo que
en cambio conseguia con creces su marido. La sentencia reconoci6 a la mujer
2100 euros mensuales.

5.3. La sentencia recurrida atenta contra la finalidad de la compensa-
cion del art. 97 CC

Dona Nieves tiene, en cambio, la erronea convicciéon de que la compen-
sacion del art. 97 CC serd para ella una suerte de subsidio. Craso error. Parece
que con ello la recurrente se quisiera garantizar, si se nos permite la expresion,
un plan de pensiones, pero utilizando la via del art. 97 CC que consagra otra
de indole bien distinta, y ahorrandose la oportuna cotizacion.

Porque basta una simple lectura de la sentencia recaida en apelacién para
comprender que lo que subyace es el convencimiento de que se tienen que
nivelar esos patrimonios, al haberse comprobado que Dona Nieves, en activo,
gana la mitad que su marido de jubilado. De lo que no se remontara por mas
tiempo que transcurra, puesto que cuando ella deje de trabajar, l6gicamente,
percibira cantidades atiin mas insignificantes.

Sin embargo, lo cierto es que por significativa que resulte la diferencia en-
tre los emolumentos obtenidos por uno y otro cényuge, si la disparidad no esta
enraizada en la incidencia de los factores del art. 97 CC, no constituye desequi-
librio en sentido técnico, y se ha de denegar la pension. Al no ser ésta, como
ya se viene indicando, un mecanismo meramente equilibrador de economias
o patrimonios dispares (SSTS de 10 febrero 2005 (R] 2005, 1133), 5 noviembre
2008 (R] 2009, 3) y 10 marzo 2009 (R] 2009, 1637). Razén por la cual no estd
llamada a subsanar desigualdades que tienen su origen en elementos extranos
al matrimonio, que pudieran anteceder incluso a aquél. Salvo, claro estd, que se
quiera desnaturalizar su funcion, y degradar, de paso, la propia institucién ma-
trimonial. Consiguiendo que por el mero hecho de haberse casado con alguien
que perteneciera a un status socioeconémico superior, éste hubiera de sufragar
de por vida los gastos del otro, por efimera o prolongada que fuera una unién
que no dejo huella en su vida. Como sostuvimos tiempo atrds, el matrimonio se
convertiria en una profesion para personas sin escrupulos que lo concertarian
con laidea preconcebida de esclavizar por esta via a los que cayeran en sus redes.

La sentencia recurrida aplico, pues, el denominado criterio objetivo, pros-
crito por nuestra Jurisprudencia, porque reconocié una pension basandose
simplemente en que los ingresos del marido excedian a los de su esposa.
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El resultado de lo anterior no pudo ser mas desafortunado: se fomento
el parasitismo, igualando indiscriminadamente dos patrimonios. Cuando lo
correcto hubiera sido supeditar la concesion de este paliativo a la previa de-
mostracion de los extremos antedichos.

La compensacion del art. 97 CC no esta pensada, por tanto, para mante-
ner un nivel de vida a costa de quien fuera nuestro cényuge, sino para paliar
un dano que la solicitante en nuestra sentencia no lleg6 a justificar.

La STS de 10 de marzo de 2009 (R] 2009, 1637) nos instruye acerca de que
««La regulacion del Codigo Civil (LEG 1889, 27), introducida por la Ley 30/1.981,
de 7 de julio (RCL 1981, 1700), regula la pension compensatoria con caracteristicas
propias —“sui generis™—. Se quiere decir que esta notoriamente alejada de la prestacion
alimenticia —que atiende al concepto de necesidad—, pero ello no supone caer en la orbita
puramente indemnizatoria, que podria acaso suponer el vacio de los arts. 100y 101, ni
en la puramente compensatoria que podria conducir a ideas proximas a la “perpetuatio”
de un “modus vivendi”, o a un derecho de nivelacion de patrimonios».

Esto se hace realidad en la sentencia que ahora comentamos, donde las
retribuciones del recurrente gozan de mas significacion que las de su mujer.
Pero ésta no acredita, como en otros precedentes que hemos citado, que su
capacidad laboral se haya resentido en modo alguno a causa del matrimonio.
Tenemos, por tanto, que una diferencia monetaria originada tan sélo por la
dispar valia intelectual que ya presentaba uno de los conyuges al ligarse al otro,
o por su mayor grado de preparacion, no genera automaticamente un dere-
cho a ser compensado, como erréneamente interpreté la Audiencia sin entrar
en el estudio de qué condiciones gestaron esa disparidad.

Obviamente, cuando aquéllas fueran las enumeradas en el art. 97 CC y
aun otras ligadas al matrimonio —pues no es aquel un numerus clausus— tiene
sentido que quien goza de una posiciéon mas sélida compense a quien queda
en franca desventaja al separar sus caminos.

A nada de ello asistimos, en cambio, en esta sentencia que ahora comen-
tamos. La solicitante de la pension percibia unos emolumentos acordes a su
preparacion. De donde se colige que aunque queda en condiciones de clara
inferioridad econémica tras el divorcio, no experimenté dano, pues no de-
mandaba readaptacién alguna de la que pudiera esperarse una mejora en sus
ingresos, ni estaba ligada esa desventaja a una falta de preparaciéon o a una pre-
cariedad laboral que trajeran causa directa del matrimonio, como hallamos, en
cambio, en la SAP Castell6n de 6 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340321).

Dona Nieves toco techo en su oficio, que era ayudante minero en un pozo
de HUNOSA, como reza en la sentencia casada, y que no daba para mas. Y su ex
marido, aun jubilado, cobraba mas que ella permaneciendo en activo, por ser la
suya una profesion mejor retribuida en su momento, que le impuso cotizar sobre
una base superior. Hay desigualdad, desde luego, pero no existe desequilibrio.
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Porque, como expresa la STS de 23 de enero de 2012 (R] 2012, 1900), por
mas que trabaje una enfermera, nunca lograra cobrar mas que un cirujano
como era en aquella ocasién su marido. Y es que a través de la pension no se
va a conferir a la reclamante una cualificacién profesional que nunca ha po-
seido ni poseera, cobrando lo que percibiria quienes estan sobradamente mas
preparados que ella por haber escogido caminos que estaban completamente
alejados de sus particulares opciones y valia. Se puntualiz6 entonces: «No puede
olvidarse que una cosa es que la dedicacion de la esposa a la familia le haya privado
durante los arios de excedencia de los ingresos correspondientes a su empleo y de alcanzar
sus expectativas de desarrollo profesional como enfermera, y otra, bien distinta, que sea
posible equiparar esa pérdida con los ingresos que ha venido percibiendo y percibe su
exmarido por el ejercicio de una actividad profesional como la de cirujano, mas cualifi-
cada y, por ello, mucho mejor retribuida (la diferencia de ingresos no tiene su origen en
el matrimonio pues habria sido la misma si la esposa, en lugar de dedicarse a la familia,
hubiera trabajado todo este tiempo, hasta su disolucion).».

Por esta razén, una simple diferencia salarial por si sola resultaria absolu-
tamente intrascendente a los efectos de sustentar el reconocimiento de una
pensién, como ya han reconocido anteriormente los Tribunales, si no viene
acompanada de una disminucion de la capacidad laboral de la demandante
(SAP de Asturias de 15 de octubre de 2010 (AC 2010,2280) y el propio Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 22 de junio de 2011 R] 2011 (R] 5666) aplicando
la doctrina recogida en STS 17 de julio de 2009 (RC 1369,/2004).

La concesiéon de una pension fue, sencillamente, una decision comple-
tamente arbitraria y arribaba a resultados injustos. No se entiende por qué el
marido habria de hacer participe a su mujer tras el divorcio de su pension
de jubilacién, entregandole un porcentaje de la misma, cuando ésta seguia
desenvolviéndose perfectamente en el mercado laboral al igual que cuando
estuvieron casados. Y sobre todo, porque no acredité oportunamente que la
unioén interfiriese en su proyeccion profesional mermando sus ganancias. S6lo
entonces existiria fundamento para la concesién de una pension.

La sentencia recaida en apelacion infringe claramente la doctrina del Tri-
bunal Supremo: Inaplica el sistema subjetivo, que es el implantado por nuestra
Jurisprudencia y acuna la tesis objetiva, condenada por aquélla. Porque no es-
tudia si la disparidad tiene su origen en el matrimonio o en factores completa-
mente ajenos al mismo y otorga la pension, sin mas.

Si, de ordinario, no pueden ser revisadas en casacion las decisiones re-
caidas en Tribunales de apelacién acerca de la procedencia de conceder la
pension, esta claro que aqui estamos ante la excepcion a la regla general. En
consecuencia, tendremos que concluir que la sentencia apelada fijé la pension
basandose en unos criterios diametralmente opuestos a los admitidos por la
Jurisprudencia, puesto que la decisiéon de reconocer aquélla no fue fruto de
una libre ponderacién de los criterios contenidos en el art. 97 CC, sino merced
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a dotar de significacion a una circunstancia totalmente irrelevante, abocan-
dose a un resultado absurdo. Porque es completamente irracional que se con-
ceda una pensién con caracter indefinido cuando, sencillamente, no existe
desequilibrio alguno que haya de ser paliado.

5.4. ;Como se estimo que era perpetuo un desequilibrio inexistente?

Y si venimos insistiendo en que no existia fundamento para conceder la
pension, porque sencillamente no habia desequilibrio alguno, tendria que re-
sultar ociosa cualquier referencia a una temporalizacion, puesto que la inexis-
tencia de aquél hubiera tenido que determinar la desestimacion de la preten-
sion de la esposa, sin mas. Cuanto mas sorprendente resulta, no sélo que se
estimara, sin existir sustrato factico que la avalara, sino que, ademas, la medida
se articulara como lo hizo.

El reconocimiento de una pensioén con caracter indefinido sélo debe que-
dar reservado a aquellos casos en los que, de manera irreversible, el deman-
dante de la pension se manifieste absolutamente incapaz de conseguir auto-
nomia (STS de 9 de octubre de 2008. RJ 2008, 5685. y STS 17 de octubre de
2008, RJ 2008, 5704 y STS de 3 de julio de 2014). Lo que falta por definicién
cuando la perceptora viene ya haciendo gala de que se encuentra en posesiéon
de aquélla.

Antes de que se operara la reforma del art. 97 CC en 2005 nuestras Au-
diencias realizaron aseveraciones que tendrian eco después en la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Basicamente, incidieron aquéllas en que la escala
de valores imperante en nuestra sociedad imponia desterrar la concepcién de
la pension compensatoria como «una suerte de seguro vitalicio que autorice a uno
cualquiera de los contrayentes a vivir indefinidamente a expensas del otro» —SAP de
Guipuzcoa de 18 de noviembre de 1999 (AC 1999,2106)- en aras a garanti-
zar que la compensacion del art. 97 CC es un derecho relativo, condicional y
circunstancial.

Esta concepcion de la pension es la mas acorde con la dignidad de los
conyuges, dificilmente compatible con la perpetuacion de un estado de de-
pendencia sin que exista causa que lo legitime, como era el creado por la sen-
tencia casada.

No estamos, pues, ante un derecho cuya concesion se anude simplemente
a la existencia de diferencias econ6micas entre quienes estan ligados por ma-
trimonio. Sino en un paliativo ideado por el legislador para colocar al benefi-
ciario en igualdad de oportunidades econémicas y laborales a las que habria
accedido de no mediar el vinculo matrimonial.

Aqui estabamos ante una mujer —Dona Nieves— que era perfectamente
capaz de valerse por si misma, como asi lo venia demostrando antes de que
los conyuges separasen sus caminos. Ni siquiera habia margen para introdu-
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cir limites temporales, cuanto menos para ligar a perpetuidad al recurrente.
Porque aquéllos topes se calculan atendiendo a que las posibilidades de des-
envolvimiento que presenta el solicitante sean reales y estén fundadas (STS
de 17 de octubre de 2008. RJ 2008, 5702) Y aqui no nos hallamos ante un
futurible, sino ante hechos consumados: la acreedora tenia un empleo acor-
de con su formacion y ya estaba en posesion de una fuente de ingresos aut6-
noma. Nada habia que fomentar articulando un sistema de plazos. Salvo que
entendiéramos, claro estd, que el matrimonio funciona a modo de profesion
retribuida y con caracter vitalicio. Que es a lo que arriba aplicando el sistema
objetivo.

Ni siquiera se ponder6 debidamente la capacidad econémica del marido

Aunque nuestra sentencia no profundiza sobre este punto, no desaprove-
charé la ocasién para observar que tampoco podemos comparar, sin mas, lo
que ganan uno y otro para ver si sus respectivas posiciones estan equilibradas.
Los efectos econémicos del divorcio serviran asimismo para determinar la ca-
pacidad econémica de ambas partes. En esto las sentencias suelen ser reitera-
tivas. Porque no se trata de medir aquélla atendiendo tan sélo a sus ingresos,
nos dird entre otras la STS de 17 de diciembre de 2012 (R] 2013\377), sino
también ponderando cuales son las obligaciones que a cada cual corresponde
asumir en relacion a los hijos comunes, entre otras muchas.

Esto es, podemos estar ante patrimonios exentos de obligaciones tras el
divorcio o sobre los que penden, contrariamente, algunas de enorme enver-
gadura. Pues, de ordinario, las crisis matrimoniales repercuten negativamente
en la economia de ambos conyuges efectuadas las comparaciones con el nivel
de vida que ambos mantuvieron mientras convivieron.

Aunque la capacidad laboral de Dona Nieves se hubiera resentido —que
vemos que permaneci6 intacta— tendrian que haber sido sopesados debida-
mente los sacrificios que recaian tras la ruptura sobre cada uno de los céonyu-
ges y que provocaban, como es natural, el correlativo empobrecimiento para
ambos. Asi se mide la magnitud del desequilibrio.

Es palmario que la capacidad real del marido no fue aqui valorada sufi-
cientemente. Y era ésta una operacion necesaria para confrontarla posterior-
mente con la de su ex mujer, con vista a decidir si habia desequilibrio.

La posicion de Dona Nieves no podia ser mds ventajosa, ni mas precaria la
del marido. La sentencia detalla extremos que permiten milimetrar el alcance
econdmico de esta ruptura, con lo que haremos ciertas valoraciones sobre el
particular.

La esposa obtuvo, en su calidad de guardadora del hijo comtn, el uso
de la vivienda familiar. Y el mantenimiento de aquél se sufraga en mayor
medida gracias al pago de la pensién alimenticia que abona el marido recu-
rrente. La Audiencia ya tiene en cuenta que abona el 20% de sus ingresos
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en concepto de alimentos del hijo, y que va a pagar en lo sucesivo las cuotas
del crédito hipotecario concertado por ambos, pero no ve inconveniente
alguno para gravarlo adicionalmente con esta otra obligacion a favor de la
esposay «reputa adecuado el porcentaje del 5% (de los ingresos del marido) fijado
en la recurrida».

Por ello, no debe pasarnos desapercibido este detalle: la sentencia hizo
recaer sobre el recurrente la carga de afrontar en exclusiva las amortizaciones
del crédito hipotecario solicitado por ambos conyuges para la adquisicién de
la vivienda habitual. Medida que seria inconcebible en nuestros dias, toda vez
que en la actualidad en un procedimiento matrimonial un Juez no puede dic-
tar decisiones de este tenor, incidiendo en el ambito contractual que rige las
relaciones entre los otrora céonyuges y una entidad bancaria. De manera que
una obligacién asumida por aquéllos con cardcter solidario no puede perder
este cardacter por semejante imposicion judicial. Pero, sea como fuere, el Tri-
bunal Supremo aun tardaria en erradicar estas alteraciones judiciales de prés-
tamos concedidos para la adquisicién de vivienda familiar. Tengamos presente
que la sentencia recurrida recae en 2006 y que el Tribunal Supremo destierra
esas practicas en la STS de 28 de marzo de 2011, reiterando la doctrina conte-
nida en la STS de 5 de noviembre de 2008, que rechaz6 la conceptuacion de
esas deudas como «cargas del matrimonio» a los efectos de lo dispuesto en los
art. 90 y 91 CG, y las recondujo al art. 1362.2 CC. (Vid Cabezuelo, ¢ Son cargas
matrimoniales los préstamos concertados...).

Con lo cual tendriamos que en la fecha en que se acordé venian siendo
habituales en nuestras Audiencias. Pero y es aqui donde queria llegar, para
ser rigurosos tendriamos que apuntar que las Salas que se acogian entonces
a aquellas soluciones tenian sus razones. En algunos casos, actuaban impulsa-
das por el temor de que la precariedad en que quedaba sumido el progenitor
guardador repercutiera sobre los menores. Poniendo a cargo de quien osten-
taba una posicion mas sélida dicha obligacién se garantizaba la morada de los
hijos sometidos a potestad.

Cuando no era preciso preocuparse por tal extremo, era comun que el
conyuge demandante de la pension se plegara a reducir su montante para el
caso de que el otro asumiera el compromiso de hacer frente en lo venidero a
las amortizaciones del crédito hipotecario concertado por ambos. El funda-
mento de que algunos asumieran esta obligacion radicaba, pues, en la rebaja
conseguida en lo tocante a la compensacion del art. 97 CC (Vid. SAP de Sevilla
de 25 febrero de 2013. JUR 179/5000), o incluso en la la acotacién temporal
de esta medida.

En otras palabras: el marido en nuestra sentencia pagaria por los dos,
por supuesto, sin perjuicio de los reintegros posteriores a los que hubiere
lugar. Su esposa, evidentemente seguia siendo deudora solidaria frente a
la entidad bancaria. Pero aquel compromiso formulado en el contexto que
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hemos esbozado diria mucho a su favor. Asombrosamente, aqui, donde no
existe desequilibrio alguno, y mucho menos del desmesurado alcance que le
fue conferido por la Audiencia, no se dota de importancia a un dato como
el antecedente que, en otros casos, hubiera inclinado la balanza a favor del
marido. Le reportaria quedar exento del pago de la compensatoria, por dis-
minuir con ello las distancias econémicas que cimentaban el desequilibrio o,
cuanto menos, verse liberado en breve plazo del pago de una pension y que
se introdujera la pertinente limitaciéon temporal, como imploraba subsidia-
riamente en el recurso. Porque nos representamos a un marido que después
de ver como el 20% de su sueldo se destina a su hijo, tiene que pagar entera-
mente lo que resta del crédito hipotecario y cubrir después sus propias nece-
sidades habitativas, entre otras, realizando el pertinente gasto, al haber sido
desposeido del domicilio familiar.

Insisto en que aun cuando la mujer hubiera experimentado una rémora
en su desarrollo profesional, esto es, aun cuando hubiera existido desequi-
librio, en un escenario como éste la asuncién de tales compromisos por el
marido produciria un acercamiento entre sus respectivas posiciones y justifi-
caria la temporalidad. Pero es que aqui no se probé perjuicio alguno. ;Cé6mo
se explica entonces la decision de la Audiencia, indemnizando una diferen-
cia patrimonial del modo en que lo hizo, y postergando los factores del art.
97 CC a una funciéon puramente cuantificadora?. ;Cémo aval6 la Audiencia
un enriquecimiento de la esposa que no encajaba en el supuesto de hecho
del art. 97 CC?

Terminaremos recordando con la SAP de Las Palmas de 20 de mayo de
1999 (AC1999, 5481) que con la pension se quieren amortiguar los efectos
drasticos que tiene la ruptura para uno de los esposos, pero no mejorar inclu-
so la posicién que se tendria mientras estuvo vigente el régimen econémico
matrimonial, sea cual fuere el que ambos acordaron. Pues incluso si hubieran
convenido un régimen de separacion de bienes, en defecto de pacto habran
de participar en el levantamiento de las cargas familiares de modo proporcio-
nal a sus respectivos recursos (art. 1438 CC). Aqui regia, como nos consta, una
sociedad de gananciales. Y garantizar a la esposa, como en el caso que estu-
diamos, que se reservara para si cuanto gane y que, ademas, indefinidamente
tendra derecho a un porcentaje en los ingresos del marido sin que exista causa
que lo justifique provoca el resultado denunciado entonces por esta Sala. Asis-
tiéndose a la paradoja de que la disolucién del vinculo le coloca en una posi-
cion mucho mas ventajosa de la que disfrutaba constante matrimonio. Porque
se le libera de cuantos inconvenientes lleva aparejada para ella la convivencia,
al cesar los deberes inherentes a la gestion y se le reservan, en cambio, una se-
rie de ventajas sin contrapartida alguna a favor del marido, que deviene tinico
responsable a partir del dictado de esa sentencia de una serie de débitos con-
traidos por ambos.
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