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LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL DERECHO COMPARADO

CRISTIAN LEPIN MOLINA(*)

1. INTRODUCCION

En la mayoria de los paises se ha plan-
teado la necesidad de legislar sobre [as con-
secuencias econémicas que la ruptura ma-
trimonial genera en los cényuges. Es decir,
se busca reparar los dafos que la termina-
¢ién del matrimonio por divorcio o la disolu-
cion del mismo por nulidad puedan generar
en uno de los conyuges, e incluso, en algu-
nas legislaciones como la espaiiola, se es-
tablece una compensacién en los casos de
separacion judicial, situacion algo curiosa, Si
se considera que se mantiene vigente el
matrimonio, y subsisten las obligaciones de-
rivadas de dicha unién.

Por tanto, se parte de una premisa ge-
neralmente aceptada que el quiebre de la re-
lacién de pareja, y muy especialmente el di-
vorcio genera pobreza, principalmente en la
mujer (1), de hecho este fue uno de los prin-
cipales argumentos de quienes, en su minu-
to, se opusieron a legislar sobre el divorcio
unilateral (2). Es entonces a partir de este

(*y Abogado, Magister en Derecho Privado,
Profesor Ayudante de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile.

(1) ROCA TRIAS, ENCARNA. Familia y cam-
bio social (De la casa a la persona), Editorial Cua-
dernos Civitas, Madrid, 1999, pp. 149 y sgtes.

(2) Asi, INSTITUTO LIBERTAD y DESARRO-
LLO, en "Divorcio Unilateral Empeora la Situa-
cién de la Mujer" [en linea] <http:/iwww.lyd.com/
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aserto que en las distintas legislaciones se
ha optado por regular ciertas consecuencias
economicas que se generan conjuntamente
con la terminacién del vinculo.

Histéricamente, podemos decir que su
desarrollo es paralelo al divorcio, de manera
que sus inicios se encuentran en el divorcio
por culpa, que traia aparejada la sancién de
pago de una pension alimenticia a favor del
conyuge inocente. Ya lo sefialaba el jurista
francés Jean Carbonnier quien "asienta el
deber de alimentos posterior a la ruptura de
fa convivencia, en una suerte de reminiscen-
cia de la indisolubilidad del matrimonio: una
indisolubilidad patrimonial del vinculo, que
deja en libertad personal, pero no financiera,
al conyuge culpable”. (3)

Como se puede apreciar en un primer
momento se sanciona al conyuge culpable,
fijando una pension de alimentos a favor del
inocente. Pero el desarrolio del divorcio, que
en un comienzo solo se permitia mediante la
acreditacién de una causa, es decir, median-
do un juicio de reproche, posteriormente evo-
luciona a criterios objetivos, como la ruptura
irremediable del vinculo matrimonial, que
nuestro legislador denomina cese efectivo de

Continuacién nota (2)
programas/legislativo/divorcio> [visitado el 10 de
Junio de 2005], Véase Boletin 1759-18 de la
Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado, "Aspectos Econémicos
del Divorcio", pp. 1170 y sgtes.

(3) CARBONNIER, JEAN, citado por FOSAR

BENLLOCH, Enrique, Estudio de Derecho de Fa-
milia, t.2, v.1, Editorial Bosch, Madrid, 1982, p. 389.
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la convivencia. Se trata de acreditar una cau-
sa objetiva, y en la actualidad incluso, se per-
miten divorcios incausados, donde los conyu-
ges de mutuo acuerdo ponen fin al matrimo-
nio, a través de un proceso judicial, donde no
se exige mas que la expresion de voluntad de
los conyuges, como ocurre por ejemplo en la
legislacion francesa y espaiola. (4)

De tal modo que este efecto patrimonial
del término del matrimonio, evoluciona des-
de la sancién subjetiva o culpable a una de-
terminacién objetiva.

Asi, la Convencion de Viena de 1977 so-
bre derecho de familia, en sus conclusiones,
expreso el deseo "...que la legislacion na-
cional consagre el principio segun el cual Ia
pension alimenticia después del divorcio de-
beria ser atribuida segun las necesidades
econdmicas del conyuge acreedor, indepen-
dientemente de la inocencia o de la culpabi-
lidad del deudor, pero teniendo en cuenta sus
posibilidades financieras. En la atribucion
—de tal pension— podria tenerse en cuenta, a
titulo excepcional, el comportamiento de los
esposos durante el matrimonio”. (5)

(4) Art. 233 Cddigo Civil francés "El divorcio
podra ser solicitado por uno u otro de los conyu-
ges o por ambos cuando acepten el principio de
la ruptura del matrimonio sin consideraciones
sobre los hechos que la hayan causado. Esta
aceptacion no es susceplible de retractacion, ni
siquiera por via de recurso”.

Art. 86 Codigo Civil espafiol "Se decretara
Judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la
forma de celebracién del matrimonio, a peticién
de uno solo de los cényuges, de ambos o de uno
con el consentimiento del otro, cuando concurran
los requisitos y circunstancias exigidos en el
articulo 81" y el Art. 81...Una vez transcurridos
tres meses desde la celebracién del matrimonio. ..

(5) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Luis. La pensién compensatoria de la separacion
conyugal y el divorcio, Editorial Lex Nova, 22 Edi-
cioén, Valladolid, 2003, p. 26.
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El comité de expertos sobre el derecho
del divorcio del Consejo de Europa en 1981,
elaboré un proyecto de recomendacion en
esta materia, en el cual expresa que la falta
de uno de los esposos no deberia tener una
importancia determinante en la atribucién de
la prestacion y, entre otras cosas, deberian
fijarse indicaciones de caracter muy general
dejando, en ultimo término, al juez la respon-
sabilidad de decidir a la vista de cada caso
en concreto. (6)

De esta forma asumida la realidad que
implica la ruptura matrimonial, y en la bus-
queda de soluciones, en el derecho compa-
rado se han intentado a traves del estableci-
miento de las siguientes alternativas: fijando
una pension alimenticia, una indemnizacioén
por los perjuicios generados por la ruptura o
en algunos casos compatibilizando dichas
opciones. Con caracter exclusivamente ali-
menticio, por ejemplo Suiza y Argentina, con
caracter indemnizatorio, Canada, y combi-
nando ambas posibilidades, denominadas
mixtas, Alemania e Inglaterra.

Por dltimo, creemos que existen dos ras-
gos comunes en las formulas expresadas:
En primer lugar, es un efecto de la disolucion
o terminacion del matrimonio (salvo el caso
sefialado de la separacion, en el Derecho Es-
pafol), y en segundo lugar, los criterios para
determinar la cuantia son muy similares. (7)

Los elementos que mas se repiten son:
la duracién del matrimonio y de la conviven-
cia, la edad y el estado de salud de los con-
yuges, la dedicacion a la familia, la contribu-

(6) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Luis. La pensién compensatoria de la separacion
conyugal y el divorcio, op. cit., pp. 26 y 27.

(7) Asi por ejemplo, el art. 271 del Cédigo Civil
francés, art. 97 Cadigo Civil espafiol, art. 207 del
Cadigo Civil argentino, art. 25 "Matrimonial Cau-
ses Act" de Inglaterra de 1973, art. 75 de la
"Family Law Act" australiana de 1975, y el art. 62
de la Ley N° 19.947, de Chile del afio 2004.
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cién a las actividades del otro cényuge, la
cualificacion profesional y las posibilidades
de acceso al mercado laboral.

Es preciso consignar que esta enumera-
cion constituye numerus apertus, es degcir,
puede considerar el Juez otros criterios o cir-
cunstancias, no mencionados en dichas dis-
posiciones.

Del estudio realizado podemos sefialar
que cada pais ha dado su propio sello, a la
que hemos denominado formula para tratar
de solucionar las consecuencias econémicas
que genera la ruptura matrimonial. Nos pa-
rece que no existen dos instituciones igua-
les, asi, y a modo de ejemplo, el legislador
espafiol se basé principalmente en la legis-
lacion italiana y francesa, el assegno per
divorzio (8), y la prestation compensatoire (9).
Con las cuales tiene importantes diferencias
que van desde denominacién hasta la forma
de pago, la duracion, la posibilidad de susti-
tucidn y de extincion, entre otras.

Como el objeto de este articulo es dar
una vision de esta institucién en la legisla-
cion comparada, a continuacion se hace una
descripcién de este instituto, en Espafia y
Francia, por ser la base de nuestra compen-
sacion econdmica, y someramente, lo que
sucede en Alemania y Argentina, por ser sus-
tancialmente diferente a nuestra compensa-
cién econdémica.

2. PENSION COMPENSATORIA EN EL
DERECHO ESPANOL

La pension compensatoria esta regula-
da en los arts. 97 a 101 del Cddigo Civil (10),

(8) Art. 5° de la Ley Italiana de 1 de diciembre
de 1970.

(9) Art. 270 y sgtes. del Codigo Civil francés.

(10) CODIGO CIVIL ESPANOL, vigésima octava
edicién, actualizada, Editorial Civitas, Navarra, 2005.
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en estas normas, se prescriben los requisi-
tos, casos en que procede, las circunstan-
cias para determinar su importe, la sustitu-
cion, modificacién y el cese de la misma.

La Ley 30/1981, de fecha 7 de julio, in-
troduce la institucion de la pensiéon compen-
satoria (también denominada pension por
desequilibrio), dicha ley modifica el régimen
del matrimonio en el Coédigo Civil Espariol y
determind el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién o divorcio.

Es menester considerar que la ley 15/
2005 modifica esta institucion, principalmen-
te ya no se hace referencia "al derecho a la
pensién”, sino a la "compensacién”, se re-
suelve un tema que en la practica ya se ha-
bia solucionado por via jurisprudencial, si se
podia establecer una pension temporal. Por
uitimo, se sefala expresamente que la com-
pensacion se puede fijar tanto en el conve-
nio regulador, como en la sentencia.

Se entiende que se trata de una presta-
cion que pretende restablecer el desequili-
brio que puede causar la ruptura matrimo-
nial, asi el art. 97 CC prescribe "El cényuge
al que la separacion o el divorcio produzca
un desequilibrio econémico en relacién con
la posicién del ofro, que implique un empeo-
ramiento en su situacién anterior en el matri-
monio, tendra derecho a una compensacion
que podra consistir en una pensién temporal
o0 por tiempo indefinido, o en una prestacion
Unica, segun se determine en el convenio
regulador o en la sentencia”.

De esta forma, la ley espafiola busca
compensar al conyuge que se encuentra en
una posicion de desequilibrio econémico en
relacion con la posicion del otro, que impli-
que un empeoramiento en su situacion que
disfrutaba constante el matrimonio.

2.1. Caracteres.

Dentro de sus caracteristicas se encuen-
tra que:

344/2009
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a. Es una obligacion legal, establecida
para los casos de separacion y divorcio.

b. Se excluye el criterio de culpa, no se
trata pues de una sancién al cényuge culpa-
ble, mas bien se atiende a criterios objeti-
vos, derivados del citado desequilibrio eco-
némico.

c. Se devenga una vez que la sentencia
queda firme, es decir, esta institucién nace
con la ruptura del matrimonio.

d. Es renunciable, tratandose de un de-
recho de caracter pecuniario, establecido a
favor de uno de los conyuges, sin duda éste
puede renunciar.

Se ha discutido el punto si es posible la
renuncia anticipada. Asi para Encarna Roca,
es perfectamente posible, y para otros como
Garcia Cantero, es de derecho necesario,
indisponible para las partes, salvo cuando ya
ha sido fijada. (11)

e. Debe ser alegada (principio rogatorio),
es decir, debe ser solicitada por el conyuge
beneficiario, y no puede decretarse de oficio
por el Juez.

Segun Beatriz Saura "la pension, conse-
cuentemente con el principio de justicia ro-
gada que preside nuestros procesos civiles,
ha de ser solicitada en el pleito, en tanto no
puede acordarse por el juez de oficio". (12)

(11) ROCATRIAS, Encarna. Comentarios al C6-
digo Civil y Compilaciones Forales, Revista de
Derecho Privado, 22 Edicién, Madrid, 1982, p. 644,
GARCIA CANTERO, Gabriel. Comentarios a las
Reformas del Derecho de Familia, articulos 97 a
101, v.1, Editorial Tecnos, Madrid, 1984, pp. 433
y 438.

(12) SAURAALBERDI, Beatriz. La pensién com-
pensatoria, critetios delimitadores de su importe
y extension, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, p. 65.
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2.2. Presupuestos

Para determinar cuales son los presu-
puestos de la pension, es menester tener a
la vista el art. 97.1 del CC que prescribe "El
conyuge al que la separacion o el divorcio
produzca un desequilibrio economico en re-
lacion con la posicion del otfro, que implique
un empeoramiento en su Ssituacién anterior
en el matrimonio, tendra derecho a una com-
pensacién que podra consistir...", de esta
disposicion se pueden extraer que para ob-
tener esta compensacion se requiere: (13)

a. Existencia de una sentencia firme en
juicio de separacion o divorcio.

Aunque en estricto rigor y segun el
articulo citado, se puede regular tanto en la
sentencia como en convenio regulador, es
indispensable que se decrete la separacion
o el divorcio, porque esta institucién surge
precisamente con el quiebre matrimonial.

En los casos de nulidad de matrimonio
procede-la indemnizacion al conyuge de bue-
na fe, del art. 98 (14) del mismo caodigo.

Resulta obvio que para que se declare
por los tribunales competentes, tanto la se-
paracion como el divorcio se requiere de un
vinculo matrimonial valido.

Por otra parte, la renuncia expresa en
juicio de separacion, tiene plena eficacia en
el posterior juicio de divorcio.

(13) En esta materia seguiremos principalmen-
te lo planteado por LUIS ZARRALUQUI y por
CARLOS LALANA.

(14) Art. 98 Codigo Civil espafiol "El cényuge de
buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado
nulo tendréa derecho a una indemnizacién si ha
existido convivencia conyugal, atendidas las cir-
cunstancias previstas en el articulo 97"
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b. Desequilibrio economico.

Este presupuesto es requisito indispen-
sable para otorgar la pensién compensato-
ria, viene a ser el objeto de la misma, en el
sentido que es el que justifica su existencia,
como consecuencia si no hay desequilibrio,
no hay compensacion.

Ahora bien, una vez que se produce la
ruptura de la vida en comun por separacion
o divorcio, cada uno de los esposos tendra
que subvenir a sus necesidades mediante
SUS Propios recurses, y es aqui donde pue-
de surgir el desequilibrio que dé nacimiento
al derecho a la pensién.

De acuerdo con el art. 97 CC, dos serian
los elementos integrantes del desequilibrio:
por una parte, ha de tratarse de desequilibrio
relativo, en cuanto ha de afectar a la posi-
cion economica de un conyuge en relacion
con la mantenida por el otro; de otra, ha de
implicar un deterioro respecto de la situacion
econdémica anteriormente disfrutada duran-
te el matrimonio. (15)

Surge aqui la duda si las circunstancias
enumeradas en el art. 97 CC, forman parte
de la nocion de desequilibrio. Existen dos
posiciones las objetivas, que defienden la
mera oportunidad de la comparacién de pa-
trimonios, y la concesion de la pension cuan-
do uno es inferior a otro, ya que las circuns-
tancias del art. 97 CC lo son sdlo para la fija-
cion de la cuantia, y las subjetivas, que exi-
gen para la determinacion de la existencia
det desequilibrio, hay que valorar todas las
circunstancias del art. 97 CC, que no sélo
son relevantes para la cuantificacion de la
pension, sino también para el reconocimien-
to del derecho. (16)

(15) SANCHEZ GONZALEZ, MARIA. La extin-
cién del derecho a la pensién compensatoria, Edi-
torial Comares, Granada, 2005, pp. 25 y 26.

(16) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
LUIS. La pensidén compensatoria de la separa-
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En este orden de ideas, Carlos Lalana
sefiala que "pueden incluirse dentro del des-
equilibrio las circunstancias enumeradas en
el art. 97, puesto que para conocer el empeo-
ramiento del esposo acreedor de la pension
se necesitara acudir a las circunstancias nom-
bradas en el susodicho articulo, que también
serviran para cuantificar la pensién”. (17)

Segun Teresa Marin, "hasta hace unos
afios, el desequilibrio econémico ha venido
siendo valorado por los tribunales espafioles
atendiendo mayoritariamente a un criterio
objetivo de acuerdo con el cual {as circuns-
tancias del art. 97 debe tenerlas en cuenta el
juzgador para fijar el quantum de la pensién,
pero no para la concesion de la misma". El
papel del juez segun se ha destacado, que-
da reducido "a la mera comparacion del pa-
trimonio de uno y otro conyuge, de forma que
cuando el de uno de ellos fuera inferior al del
otro e inferior también a aquel del que podia
disponer durante la vida matrimonial el juez
entendia que existia derecho a pension a
favor del perjudicado, sin tener en cuenta nin-
guna otra circunstancia”. (18)

En cualquier caso, se interpreten los re-
feridos requisitos del art. 97 CC, siguiendo
los criterios de cualquiera de las dos teorias
sefialadas, subjetiva u objetiva, resulta ne-
cesario acreditar la existencia de desequili-
brio en el procedimiento en que se reclame

Continuacion nota (16)

cién conyugal y*el divorcio, op. cit., p. 177. cita
sentencia Audiencia Provincial de Cérdova de 25
de marzo de 1999.

(17) LALANADEL CASTILLO, CARLOS. La pen-
sién por desequilibrio en caso de separacién o
divorcio, Editorial Bosch, Barcelona, Espaia,
1993, p. 38.

(18) MARIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa.
"Soluciones Econdmicas en las Situaciones de
Crisis Matrimonial: La Temporalidad de La Pen-
sién Compensatoria en Espafia", E/ Derecho de
Familia y los Nuevos Paradigmas, Editorial
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 98.
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la prestacion compensatoria. En tal sentido,
la Audiencia Provincial de Madrid estima que
"conocida y aceptada es la argumentacién
de que el equilibrio econémico no se presu-
me sino que se ha de probar cumplidamen-
te, sin que sea de referencia Unica y vélida la
del reconocimiento anterior de este derecho,
y la carga de la prueba incumbe a quien ins-
ta el beneficio conforme al art. 1124 CC" (19).
Se entiende que la referencia es al desequi-
librio, ya que es lo que se debe acreditar.

c. Empeoramiento de la situacion del
conyuge beneficiario.

Respecto del requisito del empeoramien-
to en la situacion anterior en el matrimonio,
el referente no es a la posicidn del otro con-
yuge, sino a la situacion anterior en el matri-
monio, que no es lo mismo que la situacion
anterior al matrimonio.

La jurisprudencia ha considerado este
empeoramiento como el descenso en €l ni-
vel de vida precedente en la forma de vida,
gue tenga cierta relevancia. No basta con que
uno se encuentre en situaciéon de pobreza,
sino que es preciso que esas mismas condi-
ciones no Ie afectaran ya durante la etapa de
normal convivencia matrimonial y que no las
padezca también el otro. (20)

La jurisprudencia determina que el
desequilibrio debe tener su origen o causa
en la separacion o el divorcio, como se afir-
ma en sentencias de Audiencia Territorial de
Bilbao, de 11 de noviembre de 1982 y 31 de
marzo de 1983. Es claro que el empeora-
miento debe realizarse respecto de la situa-
cion anterior en el matrimonio, pero e mo-
mento para apreciar el tenor de vida conyu-

(19) SAURAALBERDI, Beatriz. La pensién com-
pensatoria; criterios delimitadores de su importe
y extension, op. cit., p. 138.

(20) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,

Luis. La pensién compensatoria de la separacion
conyugal y el divorcio, op. cit., p. 183.
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gal debe referirse, segun la opinién dominan-
te enlos tribunales, al dltimo periodo de con-
vivencia conyugal. (21)

d. Relacion causal.

Otro requisito que ha de reunir el des-
equilibrio econdmico entre los cdnyuges para
determinar el derecho a una pensién a favor
del mas desfavorecido, es que la separacion
o el divorcio sea la causa directa del des-
equilibrio. Es decir, se exige una relacion de
causa a efecto entre la separacién o el divor-
cio y el desequilibrio, como requisito indis-
pensable derivado del art. 97 CC. (22)

2.3. Naturaleza juridica.

Como en la mayoria de los paises el tema
mas controvertido es el de la naturaleza juri-
dica de la pension compensatoria, discutien-
do sobre la base si se trata de una presta-
cion alimenticia o asistencial, reparadora de
un enriguecimiento sin causa, indemnizato-
ria e incluso algunas teorias en las que se
mezclan dichas alternativas, denominadas
mixtas o compuestas.

a. Alimenticia.

Asi como lo sefialamos anteriormente,
existen autores que estiman que la naturale-
za de este instituto es alimenticia, de mane-
ra que estaria destinada a cubrir las necesi-
dades del conyuge beneficiario, quien se
encontraria en precariedad econdmica.

Segun Eusebio Aparicio Aufion, la pen-
sion compensatoria tiene naturaleza juridica
fundamentaimente analoga a la pensioén ali-

(21) LALANA DEL CASTILLO, Carlos. La pen-
sién por desequilibrio en caso de separacién o
divorcio, op. cit., p. 42.

(22) ZARRALUQU! SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Luis. La pension compensatoria de la separacién
conyugal y el divorcio, op. cit., p. 18.
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menticia. Basamos esta afirmacion en dos ti-
pos de argumentos: en el antecedente histo-
rico de la pensiéon compensatoria, que es la
pension alimenticia entre divorciados que ar-
bitro la ley de divorcio republicana, y en nues-
tras reservas sobre la idea de que con el di-
vorcio desaparezcan todas las obligaciones
asistenciales que la ley impone al maridoy a
la mujer. Ailade que, "si nos fijamos en las
circunstancias que el articulo menciona (ad
exemplum o entre otras) para graduar la pen-
siéon, algunas parecen conferir caracter de
pensién de alimenticia (asi la 8 recuerda el
médulo alimenticio del art.146 CC) (23). En el
mismo sentido, Lasarte y Valpuesta.

Como puede deducirse esta concepcidn
es paralela a su fundamento asistencial. No
obstante, creo que debiera distinguirse a
efectos conceptuales entre la naturaleza ali-
menticia de la pensién, que hace referencia
a cubrir unas necesidades en base a una re-
lacién matrimonial, que en el caso de divor-
cio ya no existe, y la solidaridad posconyugal,
que funcionaria como fundamento asisten-
cial de la pension, no obstante no tener natu-
raleza alimenticia. (24)

Al respecto Encarna Roca sefiala "...1o
que hay que poner de relieve es que la natu-
raleza de la pension no tiene nada que ver
con el mantenimiento: el fundamento es
siempre y solo el desequilibrio..." (25)

A excepcion de los autores mencionados
la mayoria de la doctrina espafiola entiende
que la pensién compensatoria (actual com-

(23) Citado por ROCA TRIAS, Encarna. Familia
y cambio social (De la casa a la persona), op.
cit.,, p. 116.

(24) LALANA DEL CASTILLO, Carlos. La pen-
sién por desequilibrio en caso de separacién o
divorcio, op. cit., nota al pie de pagina, p. 27.

(25) ROCA TRIAS, Encarna. Familia y cambio
social (De la casa a la persona), op. cit., p. 145.
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pensacion) no tiene naturaleza juridica ali-
menticia. (26)

b. Enriquecimiento sin causa.

Se ha mencionado el enriquecimiento sin
causa como naturaleza juridica, Zarralugui
citando a Bonnecasse sefiala "Se habla del
hermanamiento de este principio con el abu-
so del derecho y que ambos son consagra-
cion de la moderna tendencia espiritualista,
que aspira a atemperar y corregir situacio-
nes, en apariencia normales y conforme a la
legalidad objetiva y formal, pero cuyos resul-
tados no se justifican, a los ojos de la nocién
del derecho, tal y como se revela y actia a
través del medio social". (27)

Para la existencia de esta figura exige la
doctrina que exista un incremento econémi-
co por parte de uno, un empobrecimiento por
parte del otro, y una relacion causal entre
ambos, ademas de la calificacion de injusti-
ficada que lleva en su enunciado y del que,
por equidad, surge la obligacién de compen-
sar. Por otra parte, son también requisitos de
este principio que el desplazamiento patrimo-
niat no se produzca en colisién con alguna
norma legal, ni esté legitimado en ninguna
otra. (28)

Es cierto que existen casos de ruptura
conyugal en que podria aplicarse esta doc-
trina por concurrir los requisitos antes men-
cionados, pero la realidad es que en otras
muchas, en que la separacion o el divorcio
causan un desequilibrio en uno de los espo-
s0s, no existe tal enriquecimiento por parie

(26) Existen varias diferencias entre la obliga-
cion alimenticia y la compensacion, al respecto
se pueden revisar las obras de LALANA DEL
CASTILLO, Carlos pp. 28 y sgtes.; ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, pp. 118y sgtes.,
y SAURA ALBERDI, Beatriz, pp. 124 y sgtes.

(27)(28) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIA-

GA, Luis. La pensién compensatoria de la sepa-
racién conyugal y el divorcio, op. cit., p. 78.
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del deudor, ni empobrecimiento del acreedor,
ni relacion de causa a efecto requerida por
la jurisprudencia para su aplicacion. (29)

Esta postura sélo podria defenderse se-
gun Encarna Roca, si concurrieran las ca-
racteristicas que la jurisprudencia atribuye a
este principio para que se pueda reclamar
en base al mismo y, salvo en aquellos clara-
mente identificados en el art. 41 CF(30), difi-
cilmente se puede argumentar diciendo que
los papeles sociales que se atribuyen a cada
conyuge en el matrimonio y que son asumi-
dos voluntariamente en sus relaciones inter-
nas y externas, producen un enriquecimien-
to injusto de uno de los conyuges a costa del
otro. Esto es posible argumentarlo en las re-
laciones de hecho. (31)

¢. Reparacion de un dafio.

En este extremo se consideran los plan-
teamientos indemnizatorios, compensatorios
y reparatorios, aunque se estiman como si-
nénimos.

Para Encarna Roca "la afirmacion de que
se trata de un resarcimiento por concurren-
cia de un dafo objetivo producida por la rup-
tura no debe llevar a entender que mi opi-
nién es que la pension tiene la naturaleza de
responsabilidad civil; en definitiva, no se tra-
ta de una indemnizacioén en el sentido estric-
to del término, puesto que el dafio objetivo
que constituye su supuesto de hecho viene
caracterizado por consistir en la pérdida de
expectativas de todo tipo que pertenecian al

(29) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
LUIS. La pensién compensatoria de la separa-
cién conyugal y el divorcio, op. cit., p. 79.

(30) Se refiere al Codigo de Familia de Catalu-
a.

=}

(31) ROCATRIAS, ENCARNA. Familia y cambio
social (De la casa a la persona), op. cit., p. 186.
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propio estatuto del matrimonio y que desapa-
recen como consecuencia del divorcio. No
se trata pues de prevenir necesidades futu-
ras; el art. 100 CC lo impide, sino que se tra-
ta de compensar a quien mas pierde con el
divorcio". (32)

Concluye que "constituye una indemni-
zacion por la pérdida de los costes de opor-
tunidad alcanzados por un cényuge durante
el matrimonio, que se extinguen como con-
secuencia del divorcio; mientras era eficaz,
el matrimonio enmascara esta pérdida a tra-
vés del deber de socorro; desaparecido el
matrimonio, las pérdidas se manifiestan con
toda su crudeza y por ello debe existir com-
pensacion”. (33)

Luis Zarraluqui sefiala que "la pension
del art. 97 es indemnizatoria, que por la ex-
tension de la reparacion, no igualatoria, tie-
ne un caracter compensatorio”. Confirma
esie aspecto vagamente reparador, pero
aritméticamente neutralizador del dafio
—desequilibrio— el que la cuantificacion se
realice mediante la utilizacion de circunstan-
cias y parametros, no incluidos en el des-
equilibrio. Sin embargo, !a aleatoriedad de
la cuantificacién de la indemnizacion en la
pension indefinida; la posibilidad de extin-
guirse cuando el deudor venga a peor fortu-
na; la transmision condicionada de la deu-
da mortis causa, la cesacién del derecho por
matrimonio o convivencia, son, todos ellos,
elementos que contradicen la naturaleza in-
demnizatoria, compensatoria 0 reparadora
de la pensidn. La conclusién es un puro des-
concierto. Me inclino por defender que es
predominantemente indemnizatoria por

(32) ROCA TRIAS, ENCARNA. Familia y cam-
bio social (De la casa a la persona), op. cit.,
p. 147.

(33) ROCA TRIAS, ENCARNA. Familia y cam-
bio social (De la casa a la persona), op. cit.,
p. 187.
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compensacion, aproximada y aleatoria, del
dafio, pero falta de todo rigor normativo. (34)

Segun Luis Diez- Picazo y Antonio
Gullén, "en definitiva, se trata de compensar
a aquel de los conyuges cuya dedicacion a
las necesidades de la familia haya supuesto
una pérdida de expectativas traducibles eco-
nomicamente". (35)

La nueva regulacion (ley 15/2005) de la
compensacion acentua el caracter de
indemnizatorio de la vieja pensién compen-
satoria, aunque no se habla propiamente de
indemnizacion y aunque ello se haga para
evitar que la misma se refiera a la idea de
culpa. Concebidos la separacion el divorcio
sin referencia alguna a la culpa de uno de
los conyuges, la indemnizacién-compensa-
cion tampoco podria referirse a esa culpa y
por ello se elude el primer término y se usa
el segundo (36)

Para Teresa Marin, "la proyeccién indem-
nizatoria destacada por un sector de la doc-
trina (Vasquez Iruzubieta, Fosar Benlloch,
Diez-Picazo y Roca Trias), cada vez viene
siendo acogida en mayor medida por l0s tri-
bunales". Cita, entre otras, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria, de 18 de noviembre de 1995, que
indica "como se puede apreciar, la proyec-
cion indemnizatoria es compatible con la no
vinculacion con la responsabilidad por cul-
pa, funcionando como resarcimiento o indem-

(34) ZARRALUQU! SANCHEZ-EZNARRIAGA,
LUIS. La pensién compensatoria de la separa-
cién conyugal y el divorcio, op. cit., p. 129.

(35) DIEZ-PICAZO, LUIS y GULLON, ANTONIO.
Sistema de Derecho Civil, Derecho de familia, 102
edicién, v. 4, Editorial Tecnos, Madrid, 2008,
p.125.

(36) MONTERO AROCA, JUAN. Separacién y
Divorcio, tras la Ley 15/2005, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 204.
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nizacion a favor del mas perjudicado econo-
micamente por las crisis matrimoniales". (37)

En la jurisprudencia se puede citar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cor-
doba de 25 de marzo de 1999, que sefiala
"en consecuencia la naturaleza compensa-
toria o indemnizatoria no son caracteres ex-
cluyentes o antagénicos sino complementa-
rios, pues para la viabilidad de la pension que
estudiamos sera preciso en primer lugar una
descompensacion entre los conyuges a cau-
sa de la separacion o divorcio y en segundo
lugar que el conyuge en peor situacion tenga
derecho a un resarcimiento por el juego de
las circunstancias que enumera el precepto
en cuestion".

La sentencia de la audiencia provincial
de Barcelona, de fecha 1 de octubre de 1998,
sefiala que "la pensién compensatoria, re-
cogida en el art. 97 CC, es una medida no de
indole o caracter alimenticio, sino de natura-
leza reparadora tendente a equilibrar en lo
posible el descenso que la separacion o el
divorcio puedan causar en el nivel de vida de
uno de los cényuges en relaciéon con la que
conserve el otro..."

La sentencia Provincial de Toledo de 8
de julio de 1997, que sefiala "la pensidn que
regula el art. 97 y siguientes CC tiene un ca-
racter estrictamente compensatorio o repa-
rador del desequilibrio patrimonial ocasiona-
do por la separacion o el divorcio”.

d. Mixtas o compuestas.

Segun Carlos Lalana "la naturaleza de la
pension por desequilibrio es compuesta. Su
componente predominante, aungue no ex-
clusivo, es el compensatorio al ser elemento
esencial en la concesién de la pension la si-
tuacién posterior a la separacion o divorcio,

(37) MARIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa.
"Soluciones Econémicas en las Situaciones de
Crisis Matrimonial: La Temporalidad de La Pen-
sion Compensatoria en Espafia”, op. cit., p. 97.
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en comparacién con la existente constante
matrimonio...Pero también el componente
asistencial es claro cuando se trata de pen-
sién por desequilibrio econémico concedida
en proceso de separacidn, ya que pervive el
deber de socorro mutuo entre los conyuges
y, en este caso, debe entenderse que la pen-
sién por desequilibrio econdmico engloba los
alimentos del conyuge. Ademas si queremos
lograr adecuada compresion de la institucion,
tampoco podemos olvidar que la pension se
encuadra dentro del Derecho de familia”. (38)

La Audiencia Territorial de Barcelona en
sentencia de 10 de abril de 1987, seiiala"...la
pension no tiene una naturaleza ni alimentaria
ni indemnizatoria, aunque se valoren circuns-
tancias que tengan ese caracter...sino un ca-
racter mixto o hibrido asistencial, resarcitorio
y compensatorio, primando una u otra face-
ta en atencién a las peculiares circunstan-
cias concurrentes en cada caso concreto..."

2.4. Determinacién de la cuantia.

Segun el art. 97 CC, a falta de acuerdo
de los conyuges, el Juez, en sentencia, de-
terminara su importe teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias:

12 Los acuerdos a que hubieran llegado
los cényuges.

22 | a edad y estado de salud.

32 La cualificacion profesional y las pro-
babilidades de acceso a un empleo.

42 | a dedicacion pasada y futura a la fa-
milia.

5?2 La colaboracion con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o pro-
fesionales del otro cényuge.

(38) LALANADEL CASTILLO, CARLOS. La pen-
siéh por desequilibrio en caso de separacion o
divorcio, op. cit., pp. 32 a 34.
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62 La duracion del matrimonio y de la
convivencia conyugal.

72 La pérdida eventual de un derecho de
pensidn.

87 El caudal y los medios econémicos y
las necesidades de uno u otro cényuge.

92 Cualquier otra circunstancia relevan-
te.

La doctrina espariola (39) ha sefialado
varias circunstancias no consideradas en la
disposicion citada, s6lo mencionaremos las
que nos parecen mas interesantes:

La ayuda prestada por un conyuge al otro,
durante el matrimonio, para su formacion
académica o consolidacion laboral.

La limitacion que supone, para el desa-
rrollo de una profesion u oficio remunerado,
la realizacion de las tareas domésticas.

La pérdida del puesto de trabajo que
abandonado para dedicarse a los hijos, asi
como los derechos laborales extinguidos por
esta causa.

La atribucion de la vivienda familiar.

El resultado de la liquidacién del régimen
econdémico matrimonial.

Por ultimo, la resolucion que fije el mon-
to de la pension determinara las bases de
actualizacion de la misma, siendo el pringci-
pal criterio utilizado, el incremento anual que
experimente el indice de precios al consumi-

(38) SAURA ALBERDI, BEATRIZ. La pension
compensatoria, criterios delimitadores de su im-
porte y extensién, op. cit., pp. 161y 162. y
LALANA DEL CASTILLO, CARLOS. La pensién
por desequilibrio en caso de separacién o divor-
cfo, op. cit., pp. 86y 87.
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dor (IPC) que determine el Instituto Nacional
de Estadisticas. (40)

2.5. La Sustitucion (41)

La sustitucion de la forma de pago de {a
compensacion fijada judicialmente, se pue-
de realizar en cualquier momento, desde que
la regula el Juez.

La principal duda que plantea este pre-
cepto es si s6lo se puede sustituir por algu-
na de las formas sefialadas en el art. 99 CC
(numerus clausus), o si es posible recurrir a
otras alternativas para la sustitucion, apelan-
do por cierto a la autonomia de la voluntad.

Pero sélo se ha aceptado que se puede
sustituir por la constitucion de una renta vitali-
cia, el usufructo de bienes determinados o por
la entrega de un capital en bienes o dinero.

La posibilidad de sustitucion surge ne-

cesariamente de la concepcién de pension,
con el consiguiente resultado de un pago
periddico, distinta de la férmula utilizada por
el legislador frances, que establece un siste-
ma de cumplimiento mediante el pago de un
capital Unico y definitivo.

2.6. Modificacién (42)

Debe nuevamente de tratarse de una
regulacion judicial de la pension, como ya se
ha sefialado, en !a respectiva sentencia de
separacion o de divorcio.

(40) SAURA ALABERDI, BEATRIZ. La pensién
compensatoria,; criterios delimitadores de su im-
porte y extension, op. cit., p. 179.

(41) Art. 99 Cédigo Civil espafiol * En cualquier
momento podré convenirse la sustitucion de la
pension fijada judicialmente conforme al articulo
97 por la constitucién de una renta vitalicia, el
usufructo de determinados bienes o la entrega
de un capital en bienes o en dinero".

(42) Art. 100 Cédigo Civil espafiol "fijada la pen-
sién y las bases de su actualizacién en la sen-
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La modificacion soélo es admisible cuan-
do se producen alferaciones sustanciales en
la fortuna de uno u otro cényuge. Se ha en-
tendido que para que haya una modificacion
debe existir una:

1° Alteracion sustancial. La que se pro-
ducird cuando cualquiera de los cényuges
vea alterada su forma de vida de manera
esencial. El caso mas obvio sera cuando
cualquiera de los esposos no pueda afrontar
Sus propias necesidades vitales.

2° Que dicha alteracion, sea de caracter
permanente.

3° En la fortuna de uno u otro cényuge.

Eltérmino fortuna, no se refiere sblo a
los medios econémicos o materiales, sino
también a las circunstancias personales, que
tengan consecuencias econémicas.

Segun Juan Montero Aroca, la juris-
prudencia se ha pronunciado sobre los si-
guientes puntos:

A. Ha considerando que la pension pue-
de disminuirse, cuando ei deudor ha sufrido
una alteracién perjudicial y sustancial en su
fortuna, pero que no puede incrementarse si
la alteracion ha sido favorable.

B. Porlo demas se siguen sucediendo los
casos en que entra en debate el sentido de
"alteracion sustancial en la fortuna”, sentido
que es muy dificil de separar de los casos
concretos. Un ejemplo, en la sentencia de la
Audiencia Provincial Toledo, de fecha 23 de
febrero de 2005, se concluye que el significa-
do del! término fortuna, involucra tanto patri-
monio, hacienda y capital, incluido también el
rendimiento del trabajo, por cuanto ambos
conjuntamente forman y componen el caudal,

Continuacion nota (42)

tencia de separacién o de divorcio, sélo podra
ser modificada por alteraciones sustanciales en
la fortuna de uno u otro cényuge".
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patrimonio y medios de subsistencia que una
persona tiene y puede disponer. (43)

2.7. Extincidn (44)

Al respecto es menester destacar que
las causas de extincion contempladas en el
art. 101 CC, a saber: cese de la causa que lo
motivé, por contraer nuevo matrimonio o por
vivir maritalmente con otra persona. No son
las uUnicas que se deben considerar, de for-
ma tal que existen segun los autores causa-
les contempladas en la norma citada y otras
que no.

Para Maria Paz Sanchez, "el cuadro de
causas extintivas de la pensién compensa-
toria deberia completarse con las que para
las obligaciones en general establece el art.
1156 CC. Ello, obviamente, en la medida en
que resulten compatibles con la especial na-
turaleza de la pensién por desequilibrio eco-
némico (45). Entre otras causas la citada
autora analiza las siguientes: la muerte del
acreedor, la renuncia, la prescripcion, el cum-
plimiento de la condicién resolutoria y el tér-
mino extintivo.

(43) MONTERO AROCA, Juan. Separacion y di-
vorcio, tras la Ley 15/2005, op. cit., pp. 224 y 225.

(44) Art. 101 Codigo Civil espafiol "El derecho a
la pension se extingue por el cese de la causa
que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra per-
sona.

El derecho a la pensién no se extingue por
el solo hecho de la muerte del deudor. No obs-
tante, los herederos de éste podran solicitar al
Juez la reduccion o supresidn de aquélla, si el
caudal hereditario no pudiera satisfacer las ne-
cesidades de la deuda o afectara a sus derechos
en la legitima"

(45) SANCHEZ GONZALEZ, Maria. La extincién

del derecho a la pensién compensatoria, op. cit.,
p. 22.
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El derecho a la pensidn no se extingue
por el solo hecho de la muerte del deudor.
No obstante, los herederos de éste podran
solicitar del Juez la reduccion o supresién de
aquélla, si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima.

3. LA PRESTACION COMPENSATORIA
EN FRANCIA (46)

La Ley de 11 de julio de 1975, introduce
en Francia la compleja institucion de la pres-
tacion compensatoria, que sustituye a la pen-
sion alimenticia de! antiguo art. 301.1 del
Code, en que el beneficiario era el cényuge
inocente (en los juicios de divorcio por cul-
pa) y que se encontraba en situacion de ne-
cesidad.

Seguln el art. 270 del Code (47), uno de
los esposos podra estar obligado a pagar al
otro una prestacion destinada a compensar,
en la medida de lo posible, la disparidad crea-
da por la ruptura del matrimonio en las con-

(46) Art. 270 a 285 del Cédigo Civil francés, dis-
ponible en www.legifrance.fr

(47) Art.270 Cddigo Civil francés "El divorcio pon-
dré fin al deber de socorro entre cényuges.

Uno de los esposos podra estar obligado a
pagar al otro una prestacion destinada a com-
pensar, en la medida de lo posible, la disparidad
creada por la ruptura del matrimonio en las con-
diciones de vida respectivas. La prestacion com-
pensatoria tendra un caracter a tanto alzado Ten-
dra la forma de un capital cuyo importe sera de-
terminado por el juez.

Sin embargo, el juez podra denegar la con-
cesion de dicha prestacién si la equidad lo exi-
glera, considerando los criterios previstos en el
articulo 271, o bien cuando el divorcio, a fa vista
de las circunstancias particulares de la ruptura,
fuera pronunciado atribuyendo todas las causas
de culpabilidad a la parte que solicita el beneficio
de dicha prestacion”.
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diciones de vida respectivas. Para Huet-
Weiller compensar significa reequilibrar y re-
sarcir, por lo que la prestacién compensatoria
tiene fundamento indemnizatorio, aunque la
idea de compensacién sobre la que descan-
sa, no elimina a su aspecto alimenticio. (48)

En el mismo sentido, Weil y Terre desta-
can que aun teniendo la pension un cierto
caracter alimenticio, al tenerse en cuenta en
su fijacién los recursos y necesidades de las
partes se observa que persigue reequilibrar
la situacion de los conyuges constatandose
también un fundamento indemnizatorio o
compensatorio por las consecuencias pecu-
niarias del divorcio (49). Portanto, en la pres-
tacion compensatoria se da una idea de re-
paracion de un perjuicio creado por la ruptu-
ra matrimonial, pero también una voluntad
de restablecer en lo posible las condiciones
econdmicas de los conyuges.

En todo caso, es conveniente recordar,
que no siempre el divorcio produce derecho a
percibir la prestacién compensatoria en el or-
denamiento francés. De hecho, solo esta pre-
vista tal posibilidad en caso de mutuo acuer-
do o de divorcio por causa (hechos) y en este
supuesto solo a favor del conyuge inocente o
cuando ambos han incurrido en causa de di-
vorcio. En caso que se produzca el divorcio
por ruptura de la vida en comdn, no procede-
ra establecimiento de pension compensato-
ria y sin embargo podra solicitarse pension de
alimentos a favor del demandado. (50)

(48) HUET-WEILLER, D. "Les effets du divorce
dans le nouveau droit frangais" en "Le nouveau
droit du divorce Allemagne et en France",
Annales de la Faculté de Droit et des Sciences
Politiques et de L¢lInstitut de Recherches
Juridiques, Politiques et Sociales de Strasbourg,
Tome XXIX, p. 57.

(49) WEIL, A. y TERRE, F., Droit Civil, Les
Personnes, Dalloz, Paris, 1983, p. 103.

(50) SAURAALBERDI, Beatriz. La pension com-

pensatoria; criterios delimitadores de su importe
y extension, op. cit., p. 35.
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3.1. Presupuestos

El derecho a la prestacion compensato-
ria no es una consecuencia automética del
divorcio. Son presupuestos para su conce-
sién un estudio comparativo de las necesi-
dades y los recursos de los cényuges, tenien-
do en cuenta la situacién en el momento del
divorcio y la evolucion de ésta en un porvenir
previsible. (51)

En la fijacion de una prestacién compen-
satoria, por el Juez o por las partes o con
ocasion de una demanda de revision, las
partes presentaran al Juez una declaracion
certificando por su honor la exactitud de sus
recursos, rentas, patrimonio y condiciones de
vida. (52)

3.2. Determinacion de la cuantia (53)

Para fijar el monto de la prestacion com-
pensatoria el juez tendra que considerar las
necesidades del conyuge a quien se pague
y los recursos del otro. Esta situacion que
exige considerar las necesidades del conyu-
ge beneficiario, es lo que induce a creer en

(51) LALANA DEL CASTILLO, Carlos. La pen-
sién por desequilibrio en caso de separacion o
divorcio, op. cit., p. 105.

(62) Art. 272 inciso 1 del Cédigo Civil francés.

(53) Art. 271 Cédigo Civil francés "La prestacion
compensatoria se fijara segtn las necesidades
del cényuge a quien se pague y Jos recursos del
otro, teniendo en cuenta la situacién en el mo-
mento del divorcio y la evolucién de ésta en un
futuro previsible.

En este caso, el Juez tomaré en consideracién
particularmente:

— la duracién del matrimonio;

— la edad y el estado de salud de los espo-

SOS,
— su cualificacion y su situacién profesiona-
les;

’
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la naturaleza alimenticia de la prestacion,
aungue esta exigencia surge para determi-
nar la cuantia, ya que para la procedencia
de este derecho es imperativo que exista una
disparidad econémica en la pareja creada por
la ruptura.

Ademas de las necesidades y recursos
de los conyuges, el Juez tomara en conside-
racion particularmente:

— La duracién del matrimonio;

— La edad y el estado de salud de los
€Sposos;

— Su cualificacién y su situacién profe-
sionales;

- Las consecuencias de las opciones pro-
fesionales tomadas por uno de los cényuges
durante su vida en comun para la educacion
de los hijos y el tiempo que sea necesario
aun consagrarles o para favorecer la carrera
del conyuge en detrimento de la suya propia.

— El patrimonio estimado o previsible de
los conyuges, tanto en capital como en ren-
tas, después de la liquidacién del régimen
econémico matrimonial.

— Sus derechos existentes y previsibles;

Continuacion nota (53)

— las consecuencias de las opciones profe-
sionales tomadas por uno de los cényuges du-
rante su vida en comun para la educacién de los
hijos y el tiempo que sea necesario aln consa-
grarles o para favorecer la carrera del céonyuge
en detrimento de la suya propia.

— el patrimonio estimado o previsible de los
cényuges, tanto en capital como en rentas, des-
pués de la liquidacion del régimen econémico ma-
trimonial.

- sus derechos existentes y previsibles;

— su situacién respectiva en materia de pen-
siones de jubilacién”.
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— Su situacién respectiva en materia de
pensiones de jubilacion.

Al respecto, dos consideraciones: en pri-
mer lugar, la enumeracion no es taxativa, se
sefiala que se considerara particularmente,
o principalmente, lo que no excluye la posibi-
lidad de que el Juez pondere otros elemen-
tos. En segundo lugar, existe una similitud
como se ha mencionado con el art. 97 del
Cadigo Civil espaiiol, y con otras legislacio-
nes como nuestro art. 62 de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil.

La pension compensatoria y su importe,
pueden ser acordados por los conyuges que,
en todo caso, habran de someter su pacto a
la homologacién judicial. En cuanto a su ex-
tensién temporal, podra acordarse que la
prestacion cese al concurrir una determina-
da circunstancia o establecerse con duracion
limitada temporalmente desde su origen. (54)

3.3. Modalidades de pago y actualiza-
cioén

La prestacion compensatoria tendra un
caracter a tanto alzado, es decir se obliga al
pago de una cantidad fija y de una vez. Ten-
dra la forma de un capital cuyo importe sera
determinado por el juez. Segun el art. 274
del Code, el Juez decidira las modalidades
segun las cuales se ejecutara la prestacion
compensatoria entre las formas siguientes:

1° Pago de una cantidad de dinero, pu-
diendo quedar subordinado el pronuncia-
miento de! divorcio a la constitucion de las
garantias previstas en el art. 277 CC.

2° Atribucion de bienes en propiedad, o
de un derecho temporal o vitalicio de uso, de
vivienda o de usufructo, actuando la senten-
cia como una cesion forzosa a favor del
acreedor. Sin embargo se exigira el acuerdo

(54) SAURAALBERDI, Beatriz. La pensién com-
pensatoria; criterios delimitadores de su importe
y extension, op. cit., p. 40.
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del cényuge deudor para la atribucién en pro-
piedad de bienes que él haya recibido por
herencia o donacién.

Se prevé la actualizacion de la renta, di-
cha actualizacién es obligatoria y el Juez
podra prescribirla de oficio, aunque no haya
sido pedida por las partes. (55)

3.4. Modificacion

La legislacién francesa trata de fijar ia
prestacién compensatoria de una sola vez.
De ahi su caracter "Forfaitaire", a tanto alza-
do o prestacion unica (arts. 270 y 273 del
Code). Por es0, su revision se presenta como
algo excepcional (56), es decir, cuando se
fija como pensidn periddica o renta vitalicia.

Cuando no sea posible fijar la pensién
en la forma sefialada, el juez podra estable-
cer su pago periodico, reajustable en la mis-
ma forma que ias pensiones alimenticias, es
decir, conforme a la variacion del coste de la
vida. En todo caso el periodo no puede ser
superior a ocho anos. (57)

Durante la discusion de la ley 596/2000,
de 20 de junio de ese afio, se consignaba
que sdlo el 20 % de las pensiones compen-
satorias se establecian en forma de entrega
de capital. (58)

(55) Art. 276-1 del Cddigo Civil francés "La ren-
ta se indizara, el indice se determinaré como en
materia de pensién alimenticia..."

(56) LALANA DEL CASTILLO, Carlos. La pen-
sién por desequilibric en caso de separacién o
divorcio, op. cit., p. 112.

(57) Art. 275 Codigo Civil francés "Cuando el
deudor no tuviera capacidad de pagar el capital
en las condiciones previstas en el articulo 274, el
Juez fijard las modalidades de pago del capital,
con el limite de ocho afics, bajo forma de pagos
periédicos indizados conforme a las reglas apli-
cables a las pensiones alimenticias.

El deudor podra solicitar la revision de es-
tas modalidades de pago en caso de cambio im-
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Excepcionalmente, se permite que el
Juez, y mediante resolucion fundada, fijar el
pago de la prestacion mediante una renta vi-
talicia, considerando la edad y el estado de
salud del conyuge acreedor, en el sentido que
no le permita satisfacer sus necesidades (59).
La pension asi regulada puede ser revisada,
suspendida o suprimida, mediando un cam-
bio significativo en las necesidades y recur-
sos de los cényuges. (60)

Continuacion nota (57)

portante en su situacién. A titulo excepcional, el
Juez podra entonces, mediante resolucién espe-
cial y fundamentada, autorizar el pago del capital
con una duracién total superior a ocho afios.

El deudor podra liberarse en cualquier mo-
mento del saldo del capital indizado.

Después de la liquidacién del régimen ma-
trimonial, el acreedor de la prestacién compen-
satoria podré someter al Juez una demanda de
pago del saldo del capital indizado".

(58) SAURA ALBERDI, BEATRIZ. La pensién
compensatoria; criterios delimitadores de su im-
porte y extensién, op. cit., p. 35.

(69) Art. 276 Codigo Civil francés "A titulo excep-
cional, el Juez podra, mediante resolucion espe-
cialmente fundamentada, considerando que la
edad o el estado de salud del acreedor no le per-
miten atender sus necesidades, fijar la presta-
cién compensatoria bajo forma de renta vitalicia.
Tomaré en consideracion los elementos de apre-
ciacion previstos en el articulo 271.

Elimporte de la renta podra ser disminuido, cuan-
do las circunstancias lo impongan, por la atribu-
cioén de una fraccién en capital entre las formas
previstas en el articulo 274

(60) Art. 276-3 Cédigo Civil francés "La presta-
cién compensatoria fijada en forma de renta vita-
licia podré ser revisada, suspendida o suprimida
en caso de cambio importante en los recursos o
en las necesidades de una u otra de las partes.

La revisidén no podra tener como efecto si-

tuar la renta en un importe superior al fijado ini-
cialmente por el Juez".
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3.5. Extincion

El derecho a percibir la pensién compen-
satoria se extingue por las siguientes razo-
nes: (61)

a. Por contraer nuevo matrimonio el con-
yuge acreedor, de pleno derecho.

b. Por concubinato notorio del conyuge
acreedor con un tercero.

Podriamos agregar la prescripcion del
derecho cuando se ha regulado a tanto alza-
do, y la renuncia o el cumplimiento del plazo
en los casos de rentas periédicas.

Continuacién nota (60)

Art. 276-4 Cédigo Civil francés "El deudor
de una prestacién compensatoria en forma de
renta podra en cualquier momento encargar el
Juez para que resuelva sobre la sustitucion de la
totalidad o una parte de la renta por un capital.
La sustitucién se efectuard segun determinadas
modalidades fijadas por decreto adoptado en
Conseil d’Etat.

El acreedor de la prestacion compensato-
ria podra presentar la misma peticion si demos-
trara que la modificacién de la situacidn del deu-
dor permite esta sustitucidn, particularmente en
el momento de la liquidacién del régimen matri-
monial.

Seran aplicables las modalidades de ejecu-
cion previstas en los articulos 274, 275 y 275-1.
La denegacién del juez en cuanto a la sustitu-
cion de todo o parte de la renta por un capital
deberd estar especialmente fundamentada”.

(61) Art. 283 Cédigo Civil francés "Dejaréa de ser
obligatoria de pleno derecho la pensién de ali-
mentos si el conyuge acreedor conlrajera nue-
vas nupcias.

Se pondra fin a la misma si el acreedor vi-
viese en concubinato notorio"

344/2009

3.6. Trasmisibilidad (62)

Tras la muerte del conyuge deudor el
pago de la pensioén pasa a sus herederos,
teniendo como limite el activo de la heren-
cia. Si la prestacion se ha fijado en un tanto
alzado, sera inmediatamente exigible, de igual
manera se procedera cuando se ha fijado
como renta periddica. Excepcionalmente, y
mediante acuerdo notarial, los herederos pue-
den acordar mantener la forma y modalida-
des de pago de la prestacién compensatoria,
si el acreedor no intervino en el acta notarial,
se le debe notificar dicho acuerdo, y desde la
notificacion sera oponible a terceros.

4. LA PENSIION DE ALIMENTOS Y COM-
PENSACION EN ALEMANIA

El principio general en la legislacion ale-
mana es que cada cényuge sea responsa-
ble de su propio mantenimiento, por excep-
cion procede una vez decretado el divorcio,
ya sea, una pension alimenticia, si es nece-
sario para la subsistencia de uno de los ex

(62) Art. 280 Cédigo Civil francés "Tras la muer-
te del conyuge deudor, se descontaréa de la he-
rencia el pago de la prestacion compensatoria,
sea cual fuere su forma. El pago serd por cuenta
de todos los herederos, que no estén personal-
mente obligados a ello, hasta el limite del activo
de la herencia y, en caso de insuficiencia, por
todos los legatarios patticulares proporcionalmen-
te a su parte en la herencia, sin perjuicio de la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 927.

Cuando se haya determinado que la pres-
tacién compensatoria sea un capital pagadero en
las condiciones del articulo 275 sera inmediata-
mente exigible el saldo de dicho capital indizado.

Cuando se haya determinado en forma de
renta, ésta serad sustituida por un capital inme-
diatamente exigible. La sustitucion se efectuara
segun determinadas modalidades fijadas por
decreto adoptado en Conseil d’Etat".

Art. 280-1 del Cddigo Civil francés "Por ex-
cepcion a lo dispuesto en el articulo 280, los he-
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conyuges (63) (art. 1569 y sgtes. BGB), ouna
compensacion econémica, con especial con-
sideracion a los derechos de pensiones por
vejez oinvalidez (64) (art. 1587 y sgtes. BGB).
De tal forma que en el derecho aleman se
puede recurrir a estas dos posibilidades.

En cuanto a la pension alimenticia, esta
tiene un caracter extraordinario, ya que los
ex conyuges deben proveer a su manteni-
miento, pero si uno de ellos se encuentra en
una situacién que no le permita subvenir a
sus propias necesidades, tiene derecho a que

Continuacién nota (62)

rederos podran decidir juntos mantener las for-
mas y modalidades de pago de la prestacién com-
pensatoria que le correspondieran al cényuge
deudor, obligédndose personalmente al pago de
dicha prestacién. So pena de nulidad, el acuerdo
deberéa ser recogido en un acta notarial.

Sera oponible frente a terceros a partir del
momento de su notificacién al conyuge acreedor
cuando éste no haya intervenido en el acta.

Cuando las modalidades de pago de la pres-
tacién compensatoria hayan sido mantenidas, los
herederos del deudor podréan ejercer las accio-
nes previstas en el apartado segundo del articulo
275 y en los articulos 276-3 y 276-4, segun que
la prestacién compensatoria tome la forma de un
capital o de una renta temporal o vitalicia. Los
mismos también podran liberarse en cualquier
momento del saldo del capital indizado cuando
la prestacidn compensatoria tome la forma pre-
vista en el apartado primero del articulo 275"

(63) Art. 1569 Codigo Civil aleman "En caso de
que el coényuge divorciado no pudiera procurar-
se sustento tras el divorcfo, tendra una accion de
prestacién de alimentos contra el otro cényuge
segun las disposiciones siguientes”.

(64) Art. 1587 Codigo Civil aleman "Habra una
pensién compensatoria entre los conyuges divor-
ciados en caso de que durante el matrimonio se
hubiere constituido o mantenido para ambos o
para uno de ellos esperanzas de derecho o ex-
pectativas de un futuro pago de una pensién por
causa de edad o de incapacidad laboral o profe-
sional de las mencionadas en el articulo 1587,
apartado 2".
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el tribunal de familia correspondiente fije a
su favor una pension alimenticia, sin consi-
deracion ala culpa o inocencia de los canyu-
ges en las causas que dan origen a la ruptu-
ra conyugal, en general, cuando por razones
de equidad se estime necesario regularla.

Para regular este derecho se considera-
ra especialmente, si el ex conyuge no puede
realizar una actividad laboral o comercial por
dedicarse al cuidado o educacién de los hi-
jos comunes (1570 BGB), cuando por la edad
o estado de salud, no puede pretenderse que
ejerza una actividad remunerada (1571 y
1572 BGB), cuando el beneficiario no puede
encontrar una actividad laboral adecuada o
que no se encuentre suficientemente remu-
nerada (1573 y 1574 BGB) y, por ultimo,
cuando el cényuge acreedor retome sus es-
tudios o formacion profesional interrumpida
por el matrimonio (1575 BGB).

Cubre lo necesario para satisfacer las
necesidades basicas o vitales del beneficia-
rio, atendida las condiciones de vida conyu-
gal, y puede terminar por muerte 0 nuevo
matrimonio del acreedor, en caso de muerte
del deudor, dicha obligacion pasa a los here-
deros, la que en ningun caso afecta el dere-
cho a la legitima.

La compensacion econémica se gene-
ra a partir de los casos en que durante el
matrimonio, se hubiera constituido o man-
tenido para ambos o para uno de ellos es-
peranzas de derecho a expectativas de fu-
turo pago de una pension por causa de edad
0 incapacidad laboral o profesional (1587
BGB). El conyuge obligado a compensar
sera aquel con {as esperanzas de derecho
0 expectativas de pago mas elevadas en
cuanto a su valor, relativas a una pensién a
compensar, y al conyuge beneficiario le co-
rrespondera la mitad de valor como com-
pensacion (15872.1 BGB).

Como es facil advertir la compensacion
regulada por la legislacion alemana difiere
de la espaiiola, en que se atiende al desequi-
librio econémico, o la francesa, en que se
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fija segin a la disparidad generada por la
ruptura. Aqui, es restringida a los derechos
que deriven de una pension, ya sea por ve-
jez o incapacidad.

En este orden de ideas, el jurista espa-
fiol Luis Zarraluqui sefiala que "cada vez tie-
ne mayor consideracion en el derecho de los
paises occidentales, a la hora de contemplar
la ruptura de la pareja conyugal, 10s == =chos
de las partes de las pensiones c= i++. 3lidez,
retiro y vejez. La anticipacion de ia cdad de
jubilacién, voluntaria o forzosa, la prolonga-
cién de las expectativas de vida y la ausen-
cia de medios propios que aseguren las aten-
ciones vitales cuando ya no se obtengan in-
gresos derivados del trabajo personal, han
ido modificando la estructura basica de las
economias familiares. A través de los segu-
ros, en una u otra forma, se han creado ex-
pectativas diferentes de cobertura de las ne-
cesidades, mediante las aportaciones reali-
zadas durante la vida activa. Naturalmente,
estas aportaciones se han realizado comun-
mente con el esfuerzo de ambos esposos y
de ellas son beneficiarios ambos. Cuando
antes de liegado el momento de percepcion
de los premios, se quiebra la unidad familiar
es necesario —es esencial— establecer qué
ocurre con estas pensiones futuras o quiza
presentes. (65)

La prestacion compensatoria puede ser
modificada o excluida cuando suponga para
el obligado una dureza injusta que descom-
pense aun mas el equilibrio a favor del con-
yuge beneficiario, en aplicacion del art. 1587
letras ¢ y n del BGB. También puede ser mo-
dificada o excluida por voluntad de las par-
tes expresada en capitulaciones matrimonia-
les o en acuerdo ante notario con autoriza-
cién del Juzgado de Familia, que podra ne-
garla si no tiene suficientemente en cuenta

(65) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Luis. La pensién compensatoria de la separacion
conyugal y el divorcio, op. cit., p. 42.
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los intereses del conyuge beneficiario de la
prestacion. (66)

5. PENSION DE ALIMENTOS POS DI-
VORCIO EN ARGENTINA

En el vecino pais se establece un dere-
cho de alimentos a favor de uno de los con-
yuges, en los arts. 207 y siguientes del Codi-
go Civil, considerando principalmente la cul-
pa de uno de los cdnyuges en la causa de la
ruptura, ya sea, por separacion (art. 207 CC)
o pordivorcio (art. 217 CC). Aunque también
se permite la procedencia de este derecho,
independiente de la declaracién de culpabili-
dad, cuando el beneficiario no tuviera recur-
s0s propios suficientes ni posibilidad razo-
nable de procurarselos, y si el otro tuviera
medios, para que le provea lo necesario para
su subsistencia (art. 209 CC).

Como antecedente histérico se sefialan
los arts. 79 y 80 de la Ley N° 2.393 sobre
Matrimonio Civil, actualmente derogada, y
que consideraba basicamente un divorcio
sancién o por culpa, y como consecuencia
necesaria el culpable debia pagar una pen-
sién alimenticia a favor del inocente.

Se ha discutido la asimilacion de las ci-
tadas disposiciones de la Ley N° 2.393, con
las actuales normas, de los arts. 207 y 209
CC, que harealizado la mayoria de la doctri-
na argentina. Consideran este derecho a la
pensidn alimenticia como sancion al culpa-
ble y por excepcion, a aquel de los conyuges
que no cuente con los recursos indispensa-
bles para su subsistencia.

Sin embargo, esta pretendida identifi-
cacion es dificil de sostener bajo un sistema
como el vigente, en el cual el "culpable" ya
no constituye mas un emergente normal y
habitual de !a sentencia de divorcio. La figu-

(66) LALANADEL CASTILLO, CARLOS. La pen-
sién por desequilibrio en caso de separacion o
divorcio, op. cit., p. 145.
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ra del culpable —podriamos decir sin exage-
rar— paso6 a ser de un efecto necesario du-
rante el régimen anterior, a un efecto excep-
cional en el derecho positivo actual. Y desde
luego que este trastrocamiento no podia de-
jar inalterado el esquema normativo de los
alimentos entre conyuges divorciados. (67)

El art. 209 CC, por un lado, ya no re-
glamenta —como si lo hacia el art. 80 de la
Ley N° 2.393— un derecho de alimentos resi-
dual, estricto y de excepcion, a favor del cul-
pable del divorcio. Con sentido mucho mas
amplio, la norma se aplica de una manera
general a todos los conyuges, "haya o no
declaracion de culpabilidad"” (68). Agrega este
autor, que la amplitud también alcanza al
deber en si, al reemplazar la expresion “de
toda necesidad", del citado art. 80, por "o
necesario para su subsistencia”, del art. 209,
que es mas amplio y no se reduce a lo mini-
Mo para no perecer.

Planteada la discusion y a modo de re-
sumen, podemos seiialar que el origen de
este derecho se encuentra, como en los de-
mas casos analizados, en el divorcio sancién
y como una consecuencia de éste, no obs-
tante, con el devenir del derecho del divor-
cio, se estima que la norma general, es el
art. 209, y la excepciodn el art. 207, es decir,
se atiende a criterios objetivos, como regla
general, y en forma residual, al juicio de re-
proche. (69)

(67) MIZRAHI, MAURICIO. Familia, Matrimonio
y Divorcio, Editorial Astrea, 22 Ediciéon, Buenos
Aires, 2006. p. 421.

(68) MIZRAHI, MAURICIO. Familia, Matrimonio
y Divorcio, op. cit., p. 421.

(69) Art. 207 Cadigo Civil argentino "El conyuge
que hubiere dado causa a la separacién en los
casos del art. 202, debera contribuir a que el otro,
si no dio también causa a la separacién, manten-
ga el nivel econdmico del que gozaron durante
su convivencia..."
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En cuanto a los criterios para determinar
el importe el art. 207 CC, establece "Para la
fijacion de los alimentos se tendra en cuen-
ta:

1° La edad y estado de salud de los cén-
yuges;

2° La dedicacion al cuidado y educacion
de los hijos del progenitor a quien se otorgue
la guardia de ellos;

3° La capacitacion laboral y probabilidad
de acceso a un empleo del alimentado;

4° La eventual pérdida de un derecho de
pensidn;

5° El patrimonio y las necesidades de
cada uno de los cényuges después de di-
suelta la sociedad conyugal..."

El art. 209 CC, dispone que "...Para de-
terminar la necesidad y el monto de los ali-
mentos se tendra en cuenta las pautas de
los incisos 1°, 2°y 3° del art. 207"

En cuanto al alcance podemos hacer
notar la diferencia existente, entre el art. 207
CC, que prescribe que el conyuge deudor
debe contribuir a que el otro mantenga el ni-
vel econdmico que gozaron constante el
matrimonio, en cambio, el art. 209 CC, sdlo
se refiere a proveer lo necesario para la sub-
sistencia del beneficiario.

"He aqui, en suma, la conformacién
novedosa de la Ley N° 23.515 en esta mate-
ria. En el centro ubicamos un régimen
alimentario general para conyuges divorcia-

Continuacion nota (69)

Art. 209 Cédigo Civil argentino "Cualquiera
de los esposos, haya o no declaracién de culpa-
bilidad en la sentencia de separacién personal,
si no tuviera rectrsos propios suficientes ni posi-
bilidad razonable de procurarselos, tendra dere-
cho a que el otro, si tuviera medios, le provea lo
necesario para su subsistencia..."
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dos —art. 209 C4d. Civil-y al que puede acu-
dir, de una manera global, todo esposo nece-
sitado (no Unicamente el culpable); vale decir,
con independencia de que haya existido o no
una calificacién de conductas. Se reclamaria
la intervencion del tribunal para hacer efecti-
va la regla de la solidaridad, de aplicacion in-
soslayable en las relaciones familiares”. (70)

Con caracter de excepcién, y de un modo
paralelo, la ley sanciona un régimen espe-
cial; esto es, el que esta previsto en el art.
207 CC. Se trata de una paga que excede lo
estrictamente alimentario porque trasciende
al campo resarcitorio, en tanto ya no resulta-
ra suficiente contribuir a la subsistencia, sino
que se extiende al nivel econémico del que
gozé durante la convivencia. Y es un alimen-
to excepcional no sélo por la envergadura de
su amplitud, sino también porque, con ca-
racter estricto, unicamente lo deben sopor-
tar aquellos sobre los cuales ha recaido una
sentencia de culpabilidad exclusiva. (71)

En contra del caracter resarcitorio o
indemnizatorio, se plantea que las prestacio-
nes alimentarias son asistenciales y no re-
paradoras, lo condenado a pagar por con-
cepto de alimentos contribuye al sostenimien-
to del inocente pero no repara el dafio cau-
sado ni contribuye a su superacion. (72)

Por ultimo, este derecho cesara en caso
de separacion, cuando el conyuge que lo
percibe vive en concubinato o incurre en in-
jurias graves contra el otro conyuge (art. 210
CC), y en caso de divorcio, ademas de los
casos sefialados, si el beneficiario contrae
nuevas nupcias (art. 218 CC).

(70) MIZRAHI, MAURICIO. Famifia, Matrimonio
y Divorcio, op. cit., p. 423.

(71) MIZRAHL!, MAURICIO. Familia, Matrimonio
y Divorcio, op. cit., pp. 423 y 424.

(72) MEDINA, GRACIELA. Dafios en el Derecho
de Familia, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2002, p. 57.

CONCLUSIONES

Este tipo de prestaciones suponen el
quiebre de la convivencia conyugal del ma-
trimonio, es decir, nacen conjuntamente con
la ruptura matrimonial, por sentencia de di-
vorcio o nulidad, e incluso en Espafia y Ar-
gentina, en los casos de separacion.

El objeto de la compensacion es: en Es-
paiia restablecer el desequilibrio econémico
que genera la ruptura matrimonial, en Fran-
cia compensar la disparidad en las condicio-
nes de vida, y en Alemania subvenir en las
necesidades econdmicas del ex coényuge o
compensar los derechos previsionales y en
Argentina, el mantenimiento de las necesi-
dades del ex conyuge.

El fundamento de esta institucion, a pesar
de las diferencias existentes en las distintas
legislaciones, es la equidad, de manera que
se busca ir en auxilio del conyuge mas perju-
dicado por el quiebre matrimonial, restablecien-
do las relaciones entre los ex conyuges.

Entre sus principales caracteristicas en-
contramos la exclusién del criterio de culpa-
bilidad, eliminandose el juicio de reproche,
tanto en el juicio de divorcio como para la
determinacion de su procedencia, salvo en
la legislacién argentina.

Se ha estimado tanto en Francia como en
Espafiia que la naturaleza juridica es indemni-
zatoria, en cambio, en Alemania, puede ser
resarcitoria o alimenticia, y en Argentina, la
naturaleza exclusivamente alimenticia.

Se observa gran similitud en los criterios
para determinar su existencia y cuantia, asi
como la posibilidad de considerara otras cir-
cunstancias, no sefialadas expresamente.

Por ultimo, no obstante las similitudes,
en cada legislacion la compensacion adquie-
re su propio sello, existen importantes dife-
rencias, entre la legislaciones estudiadas.
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