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EDITORIAL

SORTEANDO UN NUEVO RETO

Como una pandemia no fue suficiente para
acabar con nuestra paciencia, (y con otras
muchas cosas), ahora afrontamos un nue-
vo reto: las huelgas de los LA)S y funciona-
rios de la Administracion de Justicia, por
causas econoémicas, dicen, pero también y
como trasfondo, debido al deficiente fun-
cionamiento de la administracion de justi-
cia por la falta de medios, y de cambio en su
organizacion.

Pensabamos que la Administracién de Jus-
ticia no podia soportar otra paralizacion de
su actividad, como lo fue provocada por el
COVID-19, y mucho menos pensabamos, que
nosotros ibamos a sobrevivirla, pero aqui
estamos nuevamente defendiendo los dere-
chos de nuestros clientes con todas las ga-
rantias que se merecen, y nos dejan ejercer, a
pesar de los impedimentos vy trabas.

Desde el pasado mes de Febrero la Admi-
nistracion de Justicia se encuentra para-
lizada, esta situacién nos preocupa enor-
memente a todos nosotr@s, pues somos
la cara visible entre el Juzgado y nuestros
clientes.

La situacion es grave, y ademas de hacer
nuestro trabajo de forma eficaz y eficien-
te, también tenemos que hacer entender al
justiciable la situacion, que sera mas critica
debido al colapso que dia a dia se genera con
las suspensiones de juicios, la falta de reso-
luciones, la falta de notificaciones...

Rosario
Sevillano

Vocal de la

Seccion de
Familia y
Sucesiones
ICAV

El doble trabajo que tenemos que realizar,
al suspendernos vistas ya preparadas, para
tener gue volver a preparar, suspendernos
declaraciones, comparecencias etc, no po-
demos repercutirlo emocional ni econémica-
mente al cliente, por lo que, nunca nos vere-
mos resarcidos del derecho constitucional a
la huelga que ejercen otros.

Como esenciales operadores juridicos que
somos, debemos impulsar que se oiga Ia
voz de los profesionales que operan ante
la Administraciéon de Justicia, que también
la tenemos, aungue la solucion a la huelga
no dependa de nosotros, también tenemos
derecho a trabajar dignamente y a que se
respete nuestra profesion, y esto si que de-
pende de todos y cada uno de nosotros, com-
pafieras y companeras.

Me despido pensando ¢Cual sera el nuevo
reto?
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ARTICULO

LA FALTA DE RELACION ENTRE
PADRES E HIJOS COMO CAUSA DE
EXTINCION DE LA OBLIGACION

DE ALIMENTOS

Acaban de recaer dos sentencias de
m instancia, muy ilustrativas, sobre una
causa de extincion de la obligacion de ali-
mentos, que, justamente, empieza a invo-
carse con cierta frecuencia ante los Tribu-
nales. Me refiero a la falta de relacién entre
los padres alimentantes y los hijos alimen-
tistas, mayores de edad, cuando la misma
es imputables a estos dltimos, “de manera
principal y relevante”; y digo, justamente,
porque la obligacion de alimentar a los hijos,
una vez extinguida la patria potestad, ha de
tener como correlato un deber de gratitud de
éstos hacia quien los alimenta, como conse-
cuencia del cual les es exigible el manteni-
miento de una minima relacion personal con
los padres, en términos de razonabilidad.

2 Conforme al art. 152.4° CC, el hijo ma-
m yor de edad perdera el derecho a ali-
mentos, cuando “hubiese cometido alguna
faltade las que danlugar a la desheredacion”.

La desheredacion supone la privacion de
la legitima; por ello, segun el art. 848 CC,

“solo podra tener lugar por alguna de las
causas que expresamente sefala la ley”,
en los arts. 852 y 855 CC. Sin embargo,
lo cierto es que la jurisprudencia actual
considera como causa de desheredacidn
el “maltrato psicolégico” a los ascendien-
tes cuando este da lugar a una situacion
de abandono, entendiendo que, si bien el
mismo no aparece contemplado expre-
samente en el art. 854 CC, no obstante,
puede ser considerado una modalidad de
“maltrato de obra”, que si es recogido en
dicho precepto como posible causa de des-
heredacion de los descendientes [SSTS 3
junio 2014 (Tol 4395123), 30 enero 2015 (Tol
4748346) y 13 mayo 2019 (Tol 72383960)].

Extrapolando esta idea al ambito de los ali-
mentos, la jurisprudencia entiende gue la
falta manifiesta de relacién de los hijos ma-
yores de edad con los padres alimentantes,
imputable, “de manera principal y relevante”,
a aquéllos les priva del derecho a exigirles ali-
mentos “ex” art. 152.4° CC.
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Asi lo ha reconocido expresamente la STS
19 febrero 2019 (Tol 7083001), que habla de
una “interpretacion flexible de Ia causa de
extincion de pension alimenticia” prevista en
el precepto, “conforme a la realidad sacial, al
signo cultural y a los valores del momento’,
“porgue la solidaridad familiar e intergene-
racional es la que late como fundamento de
la pensién a favor de los hijos mayores de
edad”. No obstante, ha precisado la necesi-
dad “de interpretacion rigurosa vy restrictiva
valorar la concurrencia y prueba de la causa,
esto es, |a falta de relacién manifiesta y que
esa falta sea imputable, de forma principal
y relevante al hijo”. En el caso concreto, la
sentencia recurrida habia declarado extingui-
do el derecho de alimentos por “la nula rela-
cién afectiva, continuada y consolidada en el
tiempo entre el progenitor no custodio y los
hijos" v “la negativa de éstos de relacionar-
se con su padre como asi pusieron de mani-
fiesto, decision libre, querida y voluntaria”. El
hijo, de 25 afios, hacia diez que no hablaba
con su padre, ni habia intentado ponerse en
contacto con él, y la hija, de 20, hacia ocho
gue no lo veia y no tenia ningun interés en
verle. Sin embargo, el TS revocd la sentencia,
por entender que “esa falta de relacién no es
imputable a los hijos, con la caracterizacion
de principal, relevante e intensa” requerida.

Por el contrario, la SAP Navarra 27 octubre
2020 (Tol 8297392) si consideré procedente
la extincion de la pensién de alimentos de
una hija que, cumplida la mayoria de edad,
pidi6 el cambio de orden de sus apellidos; es-
cribié un libro, afirmando que no tenia padre;
y provoco la total ruptura de las relaciones
personales con él, sin que accediese a la re-
composicion de las mismas. Un mes y 8 dias
antes de la presentacion de la demanda, el
padre habia enviado a la hija una carta, por
burofax, en la que le pedia normalizar su re-
lacién, sin obtener respuesta; en la contesta-
cion a la demanda |a hija dijo expresamente
gue no queria mantener ninguna relacién con
su padre, “siendo esta una decisién que entra
dentro de la esfera de lo personal y por tanto
indiscutible, maxime siendo en Ia actualidad
mayor de edad”; y en la celebracidn de la vista
declard que no queria “tener relacion ni trato
con su padre, con guien la tnica relacion que
guiere es que le pague la pension”.

Observa la Audiencia gue resulta probado
gue existe una absoluta falta de relacion en-
tre la hija y su padre, la cual “posee las con-
diciones de principal, relevante, acreditada y

duradera en el tiempo e imputable en exclu-
siva a su voluntad, lo que implica la asuncion
de las consecuencias de sus actos y de las de-
cisiones libérrimamente adoptadas por parte
de persona mayor de edad”.

La SAP Bilbao 9 enero 2020 (Tol 7964868)
se refiere también a la interpretacion am-
plia de Ia causa de desheredacion del art.
853.2° CC y a su incidencia en la aplicacion
del art. 152.4° CC, observando que el maltra-
to de obra comprende también el psicoldgico,
COmMO accion que determina un menoscabo o
lesion de la salud mental de Ia victima. En el
caso enjuiciado decidié que no podia recla-
mar alimentos a la madre Ia hija mayor de
edad, condenada como autora de un delito
de maltrato en el ambito familiar y de un
delito de amenazas. Se habian considerado
hechos probados que la hija habia agarrado
del pelo a su progenitora, lanzandola contra
el suelo y pegandole pufietazos, habiéndole
dicho que le iba a matary a echar de casa.

3 Resulta, pues, gue para que la falta de
m relacion entre padres e hijos mayores
de edad prive a estos del derecho a exigirles
los alimentos que necesitan, dicha falta de
relacion ha de ser “manifiesta” y ha de ser
“imputable, de forma principal y relevante al
hijo”. Por lo tanto, el dato clave para decidir la
procedencia o improcedencia de la demanda
de extincion de alimentos es la determina-
cion de este extremo.

La SAP Toledo (Seccion 1%) 18 ene-

ro 2023 (ECLI:ES:APT0:2023:55)
ha desestimado la demanda de extincion
presentada por la madre de una hija de 24
afnos, todavia estudiante, por considerar que
no podia entenderse que “la falta de relacién
manifiesta entre madre e hija, sobre la que
no existe duda, es, de modo principal y rele-
vante, imputable a ésta”.

Asi se deduce, efectivamente, de la relacién
de hechos probados, constatandose la exis-
tencia de un procedimiento penal por agre-
sion sexual a Ia hija, cuando esta era menor
de edad, que terminé con la absolucion de
la madre, si bien, durante su tramitacion, se
acordé una orden de proteccién a favor de la
hija, por la gue se prohibia a la demandante
“aproximarse y comunicarse con ella, por lo
gue la falta de relacién entre la madre vy la
hija durante estos afios estaba plenamente
justificada”. Después de la sentencia absolu-
toria, no hubo “ningln intento de comunica-
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cion” por parte de la madre con su hija, “nide
ésta con aquélla, por lo que dificilmente se
puede imputar esta falta de comunicacién en
exclusiva” a la demandada. La demandante
remitié un requerimiento notarial en el que
indicaba “la voluntad de cambiar el pago de
la pensién alimenticia en metalico por recibir
y mantener” a la hija “en su casa, asi como
ofrecerle trabajo en el bar de su pareja”. “Asi
las cosas -se concluye-, el requerimiento ci-
tado no puede considerarse como un inten-
to de reanudar la relacién entre madre e hija
sino mas bien un ofrecimiento de un puesto
de trabajo en el bar, indicandole Ia jornada la-
boral y el salario que recibiria”.

Por el contrario, la SAP Salaman-

ca (Seccion 1?) 1 febrero 2023
(ECLI:ES:APSA:2023:28) ha estimado la de-
manda de extincion de alimentos interpues-
ta por el padre contra la hija de 29 afos, que
no “aporta documento alguno que acredite
gue ha tenido algun trabajo, ni que esta en
bisqueda activa de empleo, ni que siga for-
mandose”.

Pero, afirma que, ademas “concurre una cau-
sa que, por sisola, ya es suficiente para acor-
dar la citada extincién. En concreto la falta
de relacion entre padre e hija imputable solo
a ésta”.

Constata que, en su escrito y en la propia
vista, la hija “confirma que no se habla con
su padre porgue éste le denuncio en 2018, y
ahora lo vuelve a hacer”, pero que, en reali-
dad, dichas denuncias eran demandas de
modificaciéon de medidas; que la demanda-
da, por problemas con su pareja, se fue a vi-

ARTICULO

vir con su padre, “convivencia que derivd en
una denuncia a su progenitor por presuntos
malos tratos que obligd a éste a salir de su
propia vivienda”, denuncia, “que finalmente
fue archivada”; denuncié también a su padre
por impago de pensiones de alimentos; y, por
altimo consta “gue el padre le escribid por
WhatsApp en la Navidad de 2021para felici-
tarle las fiestas y que su hija le contestd de
forma abrupta y maleducada desentendién-
dose de él".

Nota: Este trabajo se enmarca en el Proyecto
de investigacion AICO/2021/090 “La
modernizacion del derecho de familia
a través de la practica jurisprudencial”,
financiado por la Conselleria d'Innova-
cio, Universitats, Ciencia i Societat Di-
gital de Ia Generalitat Valenciana, del
gue es IP el Prof. José Ramaén de Verda
y Beamonte.

José Ramén
de Verday
Beamonte

Catedratico de
Derecho Civil de
la Universidad
de Valencia.
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EL DERECHO DE ALIMENTOS EN FAVOR
DE LOS HIJOS MAYORES DE EDAD EN
SITUACIONES DE CRISIS CONYUGAL:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS
REQUISITOS DE CONVIVENCIA EN EL
DOMICILIO FAMILIAR E INSUFICIENCIA

DE RECURSOS INIMPUTABLE AL HIJO

La justificacion histérica del derecho/obli-
gacion de alimentos se halla en |a idea de
parentesco -del vinculo familiar que une a
unas personas con otras- y de la cohesidn
familiar entre parientes y, en consecuencia,
de la solidaridad familiar, con el fin de paliar
entre parientes el estado de necesidad en
el que se encuentra uno de ellos, mediante
los recursos imprescindibles para cubrir las
necesidades perentorias minimas para su
subsistencia [asi la STS 23 febrero 2000 (Tol
2418) yla STS 7 marzo 2017 (Tol 5990874) que
dispone que con el articulo 93.2 CC «se daba
respuesta a una necesidad social acuciante,
que era proteger al hijo que, aun siendo ma-
yor de edad, no era independiente economi-
camente y habria de convivir con alguno de
los progenitores» y SSAP Salamanca 27 julio
2021 (Tol 8654174) y 13 diciembre 2021 (Tol
8874246), entre otras]. Sin embargo, hoy

en dia la familia se estructura y relaciona
de manera diferente a como lo hacia en el
pasado y se aprecia un desapego creciente
entre padres e hijos fruto de la falta de con-
vivencia y relacion de los unos con los otros.

No obstante, y paraddjicamente, los hijos ma-
yores solteros contindan en muchos casos vi-
viendo -que no conviviendo- con sus padres, es
decir, haciendo uso de la vivienda y manuten-
cion paternas sin contribuir para nada (o muy
poco) al sostenimiento de los gastos comunes
de la familia. Cada vez es mas costoso vy tardio
gue los descendientes se labren su propio des-
tino vital y profesional, antes, al contrario, por
las dificultades de los jévenes espafioles para
acceder al mercado laboral. Problematica gue
se acrecienta en relacién con los hijos mayores
con discapacidad pues sus dificultades para ac-
ceder al mercado laboral son todavia mayores.
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Atendiendo a todo ello, hoy en dia alcanzar
la mayoria de edad no supone de forma in-
minente la supresion o disminucion de esta
obligacién alimenticia sino que implica que
en las sociedades desarrolladas esta obli-
gacion se haya alargado en el tiempo por la
dificultad de alcanzar lo gue se ha venido a
denominar «mayoria econémica» (Maoreno
Velasco 2010). La propia realidad social de-
muestra que los hijos, aun adquirida la ma-
yoria de edad y extinguida la patria potestad,
contintan bajo la dependencia econdémica
de sus padres, habida cuenta de la especial
dificultad que supone hoy en dia acceder al
mercado de trabajo con objeto de obtener
unos ingresas que le permitan llevar una vida
independiente de sus progenitores [SAP A
Corufa 2 diciembre 2015 (Tol 611967)].

Asi pues, la realidad socio-econémica v juridi-
ca avalan el mantenimiento de esta institu-
cion porque se debe garantizar la subsistencia
de los parientes cuando no es posible alcan-
zar la suficiencia econémica del hijo adquiri-
da con el esfuerzo e inversion econémica de
los progenitores para alcanzar la preparacion
adecuada que le procure un trabajo digno
[STS 7 marzo 2017 (Tol 5990874)]. Sin embar-
go, la realidad juridica de esta institucion es
una fuente de enfrentamientos y problemas,
y no sélo en relacién con las dificultades para
la determinacién de su cuantia sino funda-
mentalmente en relacion con el cumplimiento
de los presupuestos indispensables para su
reconocimiento y mantenimientos y con las
causas de extincion de la misma que recoge
el articulo 152.1.5 del Cédigo Civil y que estan
relacionadas con la mala conducta o falta de
aplicacion al trabajo de guien reclama este
derecho lo que esta provocando un progresivo
aumento de los asuntos que estan llegando a
nuestros tribunales en relacion con la pension
alimenticia de los hijos mayores de edad en
situaciones de crisis familiar.

1. PRESUPUESTOS

Los presupuestos para reconocer la obliga-
cién de alimentos en favor de los hijos ma-
yores de edad son principalmente dos, de-
rivados del estado de necesidad del hijo en
relacion con la obligacién de alimentos que
estamos analizando: dependencia econémi-
ca (que atiende a la insuficiencia de recursos
y no a la carencia absoluta de los mismos) y
convivencia en el hogar familiar al tiempo de
la separacion o divorcio de sus progenitores o
al alcanzar la mayoria de edad.

ARTICULO

A los dos presupuestos sefialados (depen-
dencia econémica y convivencia en el hogar
familiar) es preciso afiadir la exigencia para el
hijo de demostrar que es merecedor de estos
alimentos por haber desplegado el suficiente
esfuerzo y aprovechamiento en el cumpli-
miento de sus obligaciones y responsabilida-
des (ex articulo 152, 3 y 5 CC), es decir, por
haber actuado diligentemente a la hora de
proveer a su sustento por si mismo. Precisa-
mente, porque esta obligacion de alimentos
no es perpetua, sino que queda limitada en
el tiempo en tanto se mantenga la situacion
de necesidad o la de formacion del hijo por
causa que no le sea imputable. Asi lo entien-
de la STS 6 noviembre 2019 (Tol 7586544) al
seflalar que el derecho de alimentos de los
hijos subsiste a la mayoria de edad si estan
en situacion de necesidad no imputable a
ellos (FD 1.5) vy las SSTS 30 diciembre 2000
(Tol 131056), 24 abril 2000 (Tol 2473281), 21
noviembre 2014 (Tol 572582), 28 octubre
2015 (Tol 5544522), 21 diciembre 2017 (Tol
6462819), 22 junio 2017 (Tol 6201710) y 17
enero 2019 (Tol 6998809), entre otras, sin
ningdn limite de edad, que por otro lado, no
establece la ley [asi STS 21 septiembre 2016
(Tol 5829637)], de ahi que la casuistica sea
amplia a la hora de pronunciarse nuestros
tribunales pues se debe atender a la circuns-
tancias del caso concreto asi como a las cir-
cunstancias socioeconomicas del momento
temporal en gue se salicitan los alimentos.

1.1. Convivencia en el domicilio familiar

Lo antedicho, puestoenrelacion conel articu-
lo 93.2 del Codigo Civil, precepto fundamen-
tal del tema analizado, exige la convivencia
del hijo mayor en el hogar familiar o lo que
resta de él; convivencia del hijo que constitu-
ye un requisito determinante para la conce-
sién o el mantenimiento de la pensién de ali-
mentos. Esta es la tendencia mayoritaria de
las sentencias de las Audiencias Provinciales
entre las que destacamos la interesante SAP
Valencia 30 mayo 2019 (Tol 417824), o la SAP
Malaga 12 septiembre 2019 (Tol 7783748),
SAP Zaragoza 31 enero 2018 (Tol 6534177),
SAP Badajoz 3 febrero 2016 (Tol 5649969)
o la SAP Badajoz 29 septiembre 2016 (To/
5863632). Igualmente, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es unanime al exigir la
convivencia: en este sentido, la citada STS 7
marzo 2017 (Tol 5990874), afirmaba que con
esta medida se paliaba una necesidad social
gue afecta a los hijos mayores de edad que
no han alcanzado independencia econdmica



EL DERECHO DE ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS HIJOS ...

y gue, por tanto, deben convivir con alguno
de sus progenitores pese a la crisis conyugal
de éstos. El caso es que en nuestro pais no
existe cultura masiva entre los jovenes de in-
dependizarse una vez alcanzada la mayoria
de edad, pero lo que aqui se protege es que
no se vea forzado el joven a una independen-
cia de lague no esta en condiciones de alcan-
zar por mero hecho del fracaso matrimonial
de sus progenitores.

La jurisprudencia lleva a cabo una interpre-
tacion amplia de qué se debe entender por
convivencia, requisito que es susceptible de
apreciacion flexible en la misma medida en
gue la realidad muestra que en ocasiones, y
no pocas, la convivencia familiar cesa por ra-
zones de estudios, laborales o analogas sin
gue ello suponga la quiebra de la unidad de
la economia familiar que constituye el fun-
damento ultimo del precepto. Asi las cosas,
doctrina vy jurisprudencia entienden que la
«convivencia en el domicilio familiar» abarca
tanto los supuestos en los que el hijo mayor
convive en el mismo domicilio como también
cuando reside en otra poblacién por motivos
de formacion, siempre y cuando regrese al
domicilio familiar con cierta frecuencia (Abad
Arenas, 2013). Actualmente, uno de los su-
puestos mas frecuentes es la realizacion de
estudios universitarios (Erasmus, masters
y practicas de grado) v, pese a ello, en estos
Casos, aungue no haya convivencia factica se
mantiene la unidad familiar y no cabe enten-
der gue hay independencia del hijo, segln
sefiala la SAP Valencia 30 mayo 2019 (7ol
417824) pero también las SSTS 7 marzo 2017
(Tol 5990874) y 12 junio 2020 (Tol 8010247),
gue interpretan en sentido amplio la convi-
vencia familiar incluso en el caso de cambio
de residencia por motivo de estudios del hijo,
esto es, aungue no haya convivencia factica,
por entender que se mantiene la unidad fa-
miliar.

No obstante, en la reciente STS 3 enero 2022
(Tol 8764877) el Alto Tribunal, sin extinguir
la aportacion del padre por tal concepto, en-
tiende acertada la suspension de la misma
decretada por el juzgado durante los perio-
dos de tiempo en gue el hijo viva en Estados
Unidos cursando sus estudios; ahora bien,
en los periodos que regrese a Espafia, dicha
contribucion se activara para cubrir sus nece-
sidades de alimentos en nuestro pais. Este
cambio de criterio jurisprudencial resulta de
gran interés aungue es matizable por las
circunstancias del caso enjuiciado en el que

ambos progenitores debian asumir por mi-
tad, cualquier gasto que pudiera tener el hijo
distinto a los relacionados con los estudios
y que asumia el padre en su integridad, ha-
llandose en la practica ante una situacién de
duplicidad del pago de alimentos que infrin-
gia la doctrina jurisprudencial contenida en
las SSTS 16 octubre 2019 (Tol 7548334) y 27
octubre 2015 (Tol 5544833), sobre los requisi-
tos necesarios para apreciar un cambio de cir-
cunstancias. En el pleito no se niega la caren-
cia de independencia economica del hijo ni la
obligacién del padre de satisfacer sus nece-
sidades econémicas hasta su independencia
ni tampoco la convivencia en sentido amplio
para la aplicacion del articulo 93.2 del Cédigo
Civil pero se considera gue ello no es 6bice
del hecho incuestionable de gue el hijo no
reside en Espafa vy, por lo tanto, en el domi-
cilio materno, asi como gue los gastos de su
manutencién son satisfechos integramente
por el padre y que éstas se han incrementado
exponencialmente ante la decisién del hijo,
aceptada por los progenitores, de estudiar en
Estados Unidos. Por ello, entiende el Tribunal
Supremo gue resulta desproporcionado el
abono del importe de la pension de alimen-
tos, toda vez que ya abona integramente los
gastos de formacion del hijo en el extranjero
ademas de satisfacer sus alimentos y habi-
tacion, incluso sus desplazamientos de un
pais a otro. Por lo tanto, si bien entiende el
tribunal que sigue habiendo convivencia y
gue el hijo no goza de independencia econgé-
mica, suspende la obligacién del pago de los
alimentos durante los meses que el hijo se
encuentra efectivamente en el extranjero por
estudios, permitiendo el abono directo de
los alimentos al hijo/a con efectos liberato-
rios en los periodos que no esté conviviendo
materialmente en el domicilio del otro pro-
genitor. Esta solucion hibrida adoptada por
el Tribunal Supremo, aplicable en principio
a este caso, va a suponer de cara al futuro,
gue si se dan las mismas circunstancias -hijo
mavyor de edad resida fuera del domicilio fa-
miliar por razones de estudio-, se apligue la
misma solucién que permitira amparar una
alegacion de abuso de derecho, ante una de-
manda ejecutiva reclamando esos alimentos
devengados cuando el hijo estaba fuera por
razones de estudio, y percibia directamente
del alimentante los alimentos. Porgue, en
tanto no haya autonomia e independencia
en la organizacién y direccion de sus vidas no
hay causa para la extincion de la pension de
alimentos pero, segun el caso, podra suspen-
derse alegando duplicidad de pagos.
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Sin embargo, cuando el cambio de domicilio
es permanente (y no obedece a que cursa es-
tudios en otra localidad), consecuentemen-
te la convivencia desaparece y se rompe la
vinculacién entre el hijo mayor de edad v el
progenitor que administra los alimentos. Asi
lo ha venido entendiendo la jurisprudencia
menor al negar que exista convivencia fami-
liar cuando el hijo, mayor de edad, reside en
otra localidad aungue retorne por vacacio-
nes, etc., o si convive con otros familiares, en
cuyo caso se considera insuficiente la depen-
dencia econémica del mayor de edad atendi-
da por los abuelos con quienes convive [SAP
Leon 8 abril 2009 (Tol 1514828)] y considera
gue la madre carece de legitimacion para re-
clamar alimentos del hijo en procedimiento
de divorcio, modificador de las medidas en su
momento tomadas en separacion.

Lo esencial es la convivencia en el hogar fa-
miliar o su equiparable, atendiendo a los cri-
terios jurisprudenciales enunciados, siendo
insuficiente la dependencia econémica del
mayor de edad. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo es unanime al exigir la conviven-
Cia y en este sentido, la citada STS 7 marzo
2017 (Tol 5990874) y la STS 1 marzo 2001
(Tol 25272). Igualmente, la SAP Valencia 30
mayo 2018 (Tol 417824), o la SAP Malaga 12
septiembre 2019 (7ol 7783748), SAP Zarago-
za 31enero 2018 (Tol 6534177), SAP Badajoz 3
febrero 2016 (Tol 5649969) o la SAP Badajoz
29 septiembre 2016 (Tol 5863632).

Por tanto, si el hijo mayor ya no convivia en
el domicilio familiar en el momento cuando
se entabla el procedimiento de divarcio, por
convivir con otros familiares o de forma in-
dependiente, las Audiencias Provinciales no
admiten reclamar alimentos en el procedi-
miento matrimonial al no concurrir el pre-
supuesto de convivencia con el progenitor
que reclama los alimentos [SAP Leén 8 abril
2009 (Tol 1514828)] pese a que el menor si
residia en un entorno familiar por convivir
con los abuelos. Cuestion distinta es la ana-
lizada por la STS 12 junio 2020 (Tol 8010241)
equipara la convivencia con la abuela con la
convivencia en el hogar familiar que se man-
tiene por razones justificadas como son la de
seguir estudios de formacion profesional en
otra localidad.

Pero una vez que el hijo decide dar el pasoy
emanciparse ya sea porgue abandona el ho-
gar familiar por contraer matrimonio o hacer
vida de pareja o simplemente vivir de forma

ARTICULO

independiente, cesa la obligacion parental y
sera necesario que se produzcan determina-
das circunstancias que cologuen al hijo en si-
tuacion de necesidad para que surja de nuevo
y, seglin los casos, la obligacion de prestarle
alimentos (Aparicio, 2018) lo gue podra ser
objeto de reclamacién en otro tipo de pro-
cedimiento independiente, frente a sus dos
progenitores conforme al articulo 142 CC
(Madrifian, 2020). Esta es la linea que sigue,
en definitiva, el Tribunal Supremo, que ya en
su STS 23 febrero 2000 (Tol 2418) sefialé que
«para determinar las necesidades reales del
hijo mayor de edad, éste ha de demostrar
gue su nueva vida esta desasistida del sus-
tento diario, alojamiento, vestido, asistencia
médica, vy, en determinados supuestos, de
la instruccién cultural y profesional, y sobre
todo, una incapacidad permanente, total o
parcial, para realizar trabajos retribuidos,
sean de tipo intelectual o manual».

1.2. Carencia de recursos propios por
causas no imputables al hijo mayor

Ademas de lo antedicho, al hijo mayor gue
convive en el hogar familiar se le exige de-
pendencia economica no imputable. La razdn
por la gue el hijo mayor de edad debe reunir
el requisito de dependencia econémica tie-
ne su fundamento en el régimen econémico
diferenciado del de los hijos menores que se
aplica al mayor de edad. Por un lado, la pro-
teccion del hijo mayor es de caracter mas
reducido que la del hijo menor; y por otro, re-
guiere de su justificacién, no se aplica auto-
maticamente. Por ello, y de conformidad con
el articulo 39.3 de la Constitucién espafiolay
el articulo 93.2 del Cadigo Civil, tal obligacion
solo termina para el progenitor alimentante
cuando extinguida la patria potestad por la
mayoria de edad del hijo alimentista, éste
tuviera un trabajo estable y remunerado gue
le permitiera su independencia econémica.

En tal sentido, tanto la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo como de las Audiencias Pro-
vinciales, entendieron que el articulo 93.2 del
Codigo Civil reconoce el derecho de alimentos
de los hijos mayores de edad -continuado o
sobrevenido a la extincién de la patria po-
testad- si conviven en el domicilio familiar y
carecen de independencia econémica segun
la STS 25 octubre 2016 (Tol 5860060) en su
FD 3.3; por ello, la mayoria de edad de un hijo
no es por si sola suficiente para extinguir la
pension aungue los alimentos en favor del
hijo mayor de edad no estan condicionados
Unicamente a la convivencia en el hogar fa-



EL DERECHO DE ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS HIJOS ...

miliar y la falta de autonomia econémica
sino que, en todo caso, la necesidad debe
provenir de causa inimputable al alimentis-
ta, al hijo, siendo asimilable Ia falta de dili-
gencia laboral a la desidia en |a dedicacion a
los estudios. Lo contrario seria favorecer una
postura pasiva a la hora salir adelante en Ia
vida gue estim6 la STS 5 noviembre 2008
(Tol 1401729) y posteriormente, la SAP Tole-
do 11 junio 2015 (Tol 5204797) al apreciar que
la hija de, de 25 afios, mostraba manifiesta
desidia en los estudios necesarios gue la ca-
pacitaban para acceder a un mundo laboral;
0 mas recientemente la SAP Cadiz 21 enero
2022 (Tol 8916557) que constata la falta evi-
dente de interés de la hija mayor de 23 afios,
en preocuparse por obtener un trabajo y que
lleva dos afios sin estudiar ni buscar empleo.
Todo ello en consonancia con lo establecido
en el articulo 152. 3y 5 CC gue prevé el cese
de la obligacion de prestar alimentos cuando
el alimentista pueda ejercer un oficio, profe-
sion o industria, posibilidad que debe ser real
y concretay no una mera capacidad subjetiva
de ejercer una profesion u oficio, segln sefia-
lala SAP Valencia 30 mayo 2013 (Tol 417824),
aungue en algunos casos la jurisprudencia
menor avanza un paso mas y extingue Ia
pension si el hijo ostenta una aptitud real
para ejercer un oficio o profesion, como la
SAP Caceres 29 octubre 2012 (Tol 2704758),
aptitud que entiende que concurre en el hijo
mavyor, tanto por haber contraido matrimo-
nio, como por su edad.

En relacion con esta cuestion, la postura que
viene manteniendo el Tribunal Supremo en
orden a la pervivencia del derecho, es la de
no exigir inicamente los requisitos de convi-
vencia en el seno del hogar familiar y la fal-
ta de autonomia econémica pues ello podria
derivar en una postura del hijo sustentada
en la molicie; en consecuencia el derecho a
la pension pierde su justificacion cuando los
hijos mayores de edad han alcanzado la po-
sibilidad de proveer por si mismos a sus ne-
cesidades, pues lo contrario afade una carga
injusta al alimentante y beneficia una cémo-
da postura del alimentista, si cubiertas sus
necesidades basicas no se le exigiera esfuer-
Zo por su parte para alcanzar por si mismo
su independencia econémica 0 en caso de
continuar sus estudios no se le exigiera el es-
fuerzo de culminar su formacién académica
con éxito como preparacion de su inminente
futuro laboral. La tendencia jurisprudencial
se orienta a extinguir el derecho a la pensién
del hijo si concurre apatia, desgana o vagan-

cia segln senald la STS 25 octubre 2106 (To/
5860060), FD 3.3. Algunas sentencias exigen
a los hijos que empleen la debida diligencia
en su formacién o el aprovechamiento de
oportunidades en la bldsqueda y conserva-
cion del empleo gue les permita alcanzar su
independencia econémica como el ATS 22
enero 2020 (Tv/ 7710084) o la citada SAP Va-
lencia 30 mayo 2019 (To/417824).

Esta solucién anti «ninis» (hijos que ni es-
tudian ni trabajan) constituye tendencia
mavyoritaria en las sentencias de las Audien-
cias Provinciales que sancionan el «parasitis-
mo filial» [SAP La Corufia 26 julio 2019 (To/
7481975)] o la citada SAP Valencia 30 mayo
2019 (To/417824) que extingue la pensidn del
hijo que con 30 afios no demuestra interés ni
esfuerzo en obtener un empleo para proveer-
se a su subsistencia sino cierta pasividad en
la obtencion de un trabajo que le permita al-
canzar la independencia econémica, todo ello
con la finalidad de no favorecer una situacion
pasiva de lucha por la vida.

Ello mismo se exige a los hijos mayores con
discapacidad si no consta gue su situacion de
discapacidad haya influido en el desarrollo de
su formacion [o que les impida integrarse en
el mundo laboral segln sefiala la STS 13 di-
ciembre 2017 (Tol 6454966) o la mas reciente
STS 16 noviembre 2022 (Tol 9296367)].

Por tanto, mayoria de edad, carencia de in-
gresos no imputables y convivencia en el
hogar familiar, constituyen los presupuestos
necesarios para abordar esta cuestion.

Pilar Maria
Estellés Peralta

Directora del

Departamento
de Derecho
Privado, sede
Valencia UCV.
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ARTICULO

PACTOS FAMILIARES EN
PREVISION DE RUPTURAY
PENSION COMPENSATORIA:
REFLEXIONES A PROPOSITO DE
LA STS DE 13 DE MARZO 2023

Mi dedicacion-preocupacion a buscar ambi-
tos de libertad en el que la partes sean ca-
paces de autorregular sus relaciones es una
de las sefias de identidad de mi trayectoria
cientifica.

De entre los valores presentes en nuestra
disciplina, siempre que he podido, suelo afir-
mar que es la libertad el gue nos caracteriza.
Ese convencimiento me lleva a seleccionar
temas de investigacion en los que el acuer-
do, lanegociacion, se erigen como pieza clave
para dilucidar el conflicto entre los ciudada-
nos, entre los que se encuentran los pactos
familiares con previsiones de ruptura, gue
sigo, escrupulosamente, desde hace ya mas
de diez anos.

Tal y como auguré en 2012, los pactos fami-
liares con previsiones de ruptura se estan
convirtiendo en el eje vertebrados de estos
“nuevos” acuerdos gue van mas alla de las
capitulaciones matrimoniales sobre regime-
nes econémicos matrimoniales y el convenio
regular, que fueron, en su dia, los pactos ti-

picos vy clasicos ente cényuges. La jurispru-
dencia desempefa un papel preponderante,
impulsada por una simpatia “in crescendo”
a su implementacién gue puede apreciarse,
sin dificultad, desde la primera sentencia de
24 de junio de 2015, R) 2015\2657, y que con-
tinda asomandose en los pronunciamientos
gue, desde entonces, han tenido lugar. El
ultimo de ellos, en el que traen causa estas
reflexiones, el 13 de marzo de 2023.

La aceptacion (o rechazo) de la eficacia de los
pactos familiares con previsiones de ruptura
en la jurisprudencia, pasa, necesariamente,
por la naturaleza juridica dispositiva o no de
la pension compensatoria, la “llave maestra”
o filtro que posibilita su entrada en el ordena-
miento juridico de un pais. Para llegar a esta
conclusion, basta con bucear en el plasma de
las consecuencias de las crisis para percatar-
se gue, de las consecuencias patrimoniales,
la mas apta para conveniar es, sin duda, Ia
pension compensatoria. Pues no olvidemas
gue los pactos aludidos no son mas que una
negociacion sobre lo que va a acaecer si la
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ruptura tuviera lugar. Y negociar es transigir
(incluso renunciar) o regular las prestaciones
econdémicas que pudieran sucederse. Sin s0s-
layar la posibilidad técnica de hacerlo sobre
el uso de la vivienda e, incluso, sobre los ali-
mentos a los hijos (recordemos la sentencias
del Tribunal Supremo 15 octubre de 2018, R|
2018\4295 cuyos postulados han sido repro-
ducidos por las Audiencias Provinciales y en
posteriores sentencias del Tribunal Supremo
en lo que es ya una linea consolidada) el he-
cho de que en ambas partidas se encuentre
presente el interés del menor constrifie el
contenido del pacto y, sobre todo, su poste-
rior eficacia mediatizada por dicho interés,
evidencia que la “reina” de los pactos es la
pension compensatoria

Tan es asi, que en nuestra vecina Italia, que
estima como indisponible la pensién com-
pensatoria por considerar gue sus reglas
protegen intereses publicos, los pactos fa-
miliares con previsiones de ruptura, fuera del
convenio regulador, se encuentran vedados.

De todos es sabido que en Espafia no se ha
puesto en duda la naturaleza dispositiva de
la pensién compensatoria desde gue se re-
conocié como derecho derivado de las crisis
matrimoniales por |a ley del divorcio gue re-
forma el CC en 1981. Pero ello no implica que
el alcance de la capacidad dispositiva sobre
este derecho no haya evolucionado al com-
pas marcado por los tiempos. Pues, como era
de suponer, el reconocimiento de un mayor
ambito de negociacion entre los conyuges o

futuros conyuges lleva aparejado un espacio
mavyor para disponer de la pensién compen-
satoria.

Lejos quedan aquellos afios en los gue se
cuestionaba la posibilidad de renuncia previa
a la pensién compensatoria, de manera que,
de esta forma, se impedia la existencia de
pactos con previsiones de ruptura conside-
rados, en esa época, como pactos inmorales
0, en su caso, contrarios al orden publico. Si
no es posible renunciar, antes de que la crisis
se produzca, a la, entonces, Unica consecuen-
Cia de naturaleza dispositiva, ¢sobre qué va-
mos a pactar? En este sentido, durante unos
anosy sin que los Tribunales lo afirmaran, los
pactos con previsiones para la ruptura eran
inexistentes y cuando llegaban a los tribuna-
les con renuncias a pensiones compensato-
rias, se calificaban como ineficaces por no es-
timarse licita la renuncia futura a un derecho
gue todavia no se encontraba en el patrimo-
nio del sujeto renunciante. La no aceptacion
de la renuncia a la pension compensatoria
actuaba como bugue de contencion de los
pactos familiares preventivos.

La superacion jurisprudencia y doctrinal de
esta tesis tuvo lugar con el cambio de men-
talidad de una sociedad gue comienza a
plantearse, como una solucién adecuada y
deseable, las bondades del pacto también
en las relaciones familiares. El exceso de celo
del legislador vy los aplicadores en preservar
los intereses publicos presentes en la familia
y sus miembros estaba generando un Dere-
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cho de familia rigido, quizas estéticamente
cuidado, pero, en la practica, con resultados
perniciosos para los concernidos. Es posible,
y me gusta pensarlo por mi cercania cienti-
fica y simpatia por el Derecho de la EE.UU,
gue se notase la influencia de los “cases law”
de este ordenamiento juridico gue, desde
la famosa sentencia de 1971 (caso Posner v.
Posner, Tribunal Superior de Florida), deja-
ba apartada la supuesta inmoralidad de los
acuerdos prematrimoniales preventivos para
estimar como concordes con el orden publi-
o la negociacion sobre cuestiones patrimo-
niales que todavia no se han sucedido y que,
quizas, nunca lleguen a originarse.

Analizando el iter jurisprudencial de nuestro
Alto Tribunal, a la par que se reitera en la ad-
misibilidad de los pactos familiares con pre-
visiones de ruptura (sean previos o constan-
te el matrimonio, de ahi que nos refiramos
a ellos como pactos familiares y no acuerdos
prematrimoniales), va realizando una inter-
pretacion amplia del ambito de disposicidn
de las partes sobre la futura pensién com-
pensataria.

Como antecedentes inmediatos (por no de-
cir “inmediatisimos”) a la sentencia de 13 de
marzo de 2023, en las de 21 de febrero 2022
(RJ 2022\1043) y 30 de mayo de 2022, R}
2022\2830 se contienen afirmaciones de ca-
lado y que van mas alla de la renuncia o pac-
to sobre su cuantia, objeto, hasta entonces,
de los pronunciamientos jurisprudenciales.
Pues ya no se trata solo de eso, de cuanti-
ficar o renunciar, ni siquiera de pactar otras
prestaciones compatibles con la compensa-
toria si esta Gltima tuviera lugar sino de re-
gular las causas que dan lugar a la extincion,
distintas de las establecidas por el legislador
en el arts. 100 y 101 del CC.

Asi, en la sentencia de 21 de febrero 2022
(RJ 2022\1043) se dilucidad la validez de un
acuerdo en el gque, entre otros aspectos, se
fija la causa de extincion de la pensién com-
pensatoria referida solo al hecho de contraer
matrimonio por parte del beneficiario, apar-
tandose del dictado de las causas de extin-
cion del citado derecho establecidas en el
art. 101 CC. Sobre el particular dice, textual-
mente, la meritada sentencia: “En efecto, las
partes son muy libres de convenir las reglas
gue rijan la prestacién de la pension com-
pensatoria pactada. En el ejercicio de tales
facultades, determinaron el concreto régi-
men de extincién de dicha pension, en vez de

ARTICULO

guedar sometidas a las causas legales de los
arts. 100 y 101 del CC, lo que, desde luego, no
podian ignorar cuando, al suscribir el conve-
nio, se hallaban debidamente asesoradas por
sus respectivas abogadas, las cuales ademas
lo suscribieron, conjuntamente, con los liti-
gantes.... En definitiva, las partes decidieron
determinar convencionalmente cuando la
prestacion del actor gquedaba extinguida; es
decir, cuando sobreviniera carencia de me-
dios (trabajo o bienes) para hacer frente a
la pension, e igualmente en el caso de gue
D.? Angeles contrajera un nuevo matrimonio.
Este acuerdo, al que le dieron caracter vincu-
lante, es perfectamente valido, al entrar en
el marco de las facultades dispositivas de las
partes, y sin que plantearan cuestion alguna
relativa a que su suscripcion se llevara efec-
to bajo la concurrencia de un vicio en el con-
sentimiento (arts. 1265 vy siguientes del CC),
de dificil apreciacion, ademas, cuando los
litigantes estaban debidamente asesorados
por sus respectivas letradas... Por lo tanto,
al no concurrir el supuesto gue pactaron las
partes para la extincién de la pensién, el re-
curso debe ser estimado, con lo que carece de
interés legitimo entrar en el analisis del se-
gundo de los motivos interpuestos, relativo a
la interpretacion indebida del art. 101 del CC,
gue contempla como supuesto normativo de
extincion de la pension compensatoria vivir
maritalmente con otra persona.”

De forma semejante se expresa la senten-
cia del 30 de mayo de 2022, R} 2022\2830,
gue aborda el alcance de un pacto sobre el
régimen juridico de la pensién compensa-
toria. En este sentido, dice nuestro alto Tri-
bunal: “Pues bien, en el contexto expuesto,
el recurso debe ser estimado, toda vez que
las partes pactaron, al amparo de la libre
autonomia de la voluntad, dentro del mar-
co de sus facultades dispositivas, la fijacion
de una pensién compensatoria a favor de Ia
recurrente, su importe, su periodicidad men-
sual, las concretas causas de extincion de la
misma, con lo que la sentencia del tribunal
provincial, al desconocer los términos de lo
pactado, infringié lo dispuesto en el art. 1255
del CC, sin que la validez y cumplimiento de
los contratos pueda quedar al arbitrio de una
de las partes contratantes como establece el
invocado art. 1256 CC. La pensién compen-
sataria no se fijé con ningln Ilimite tempo-
ral, sino con ‘caracter vitalicio’, y su extincién
guedd condicionada a que la demandada
‘conviva maritalmente con otra persona,
contraiga nuevo matrimonio, o bien tenga un
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trabajo por cuenta propia o ajena, cuya retri-
bucion sea superior a 1500 euros mensuales
brutaos, sin incluir pagas extras, ninguno de
cuyos supuestos es declarado probado por
la Audiencia. El pacto sobre la pension com-
pensatoria, obrante en el convenio regulador
suscrito, no es contrario a la ley, la moral, ni
al orden publico (art. 1255 CC), no exige un
especial requisito de forma, y concurren para
su validez los reguisitos del art. 1261 del CC
-consentimiento, objeto y causa-, que no se
cuestionan.”

En la sentencia de 13 de marzo de 2023, el
Tribunal Supremo retoma el tema de la vali-
dez de la renuncia a la pension compensato-
ria fijada en capitulaciones previas al matri-
monio, que el juzgado de primera instancia
habia estimado como procedente y que, en
cambio, la Audiencia Provincial habian de-
clarado su ineficacia al no haberse aconte-
cido las circunstancias que en el acuerdo se
habian presupuesto para que procediese la
renuncia.

Se aprecia, a juicio del Tribual, un cambio en
las circunstancias, en la medida que la re-
nuncia debe ubicarse en el escenario de in-
dependencia econémica, causada por osten-
tar cada uno un trabajo remunerado, gue se
altera al abandonar su trabajo remunerado
la esposa vy dedicarse al cuidado del hijo co-
mun. En consecuencia, la Audiencia Provin-
cial acude a los criterios del art. 97 vy, en su
virtud, estiman la procedencia de la pension
compensatoria a favor de la renunciante (“La
exesposa entiende, al igual que el exesposo,

gue los términos acordados en la escritura de
capitulaciones comportan una renuncia tan-
to a la prestacién por desequilibrio (art. 97
CC) como a la compensacién por el denomi-
nado trabajo para la casa (art. 1438 CC), pero
argumenta, y su tesis ha sido acogida por la
sentencia recurrida, gue en este caso no rige
la renuncia acordada porgue, al no haberse
dado la contribucion paritaria en el cuida-
do del hijo, no se dan las condiciones vy cir-
cunstancias pactadas en las capitulaciones.
Partiendo de este presupuesto, la sentencia
recurrida analiza si concurren los reguisitos
para reconocer la prestacién por desequilibrio
y la compensacion por el trabajo para la casa,
entiende gue si, y condena al exesposo a pa-
gar por los dos conceptos”).

Nuestro Alto Tribunal, en Ia linea de favo-
recer el acuerdo y dotarlo de eficacia, sobre
todo en cuanto a la pension compensatoria
se refiere, lleva a cabo una interpretacion
amplia del pacto, “hilando mas fino" y no
atendiendo a circunstancias gue no se ha-
bian expresado en este como causa de inva-
lidez de la renuncia. Residencia el nucleo de
la validez de lo acordado, en primer lugar, en
el consentimiento libremente emitido que se
ve reforzado por la intervencién del notario
autorizante y de las circunstancias persona-
les de los otorgantes, ambas personas ma-
duras y con formacién y experiencia suficien-
te para comprender el alcance de la renuncia
(“Partiendo del respeto a la autonomia de la
voluntad de los conyuges, la validez de sus
acuerdos exige la formacion libre del consen-
timiento. En el caso, no se ha denunciado por
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la esposa ningun vicio del consentimiento ni
tampoco cabe presumir una relacion de su-
perioridad del futuro esposo respecto de ella
gue diera lugar a que su consentimiento no
fuera libremente formado y emitido. Se trata
de un matrimonio celebrado por dos perso-
nas con cierta madurez, que llevaban cuatro
afos de relacion sentimental, incluido un pe-
riodo de convivencia. Cuando otorgaron las
capitulaciones, dias antes de contraer ma-
trimonio, los dos se encontraban divorciados
(él con tres hijos de su matrimonio anterior
e importantes cargas econémicas), es decir,
contaban con una experiencia matrimonial
fracasada vy el conocimiento de lo que eso
conlleva. La futura esposa disponia de una
trayectoria personal y vital gue impide hablar
de una parte ‘débil’ o ignorante gue pudiera
haber padecido error sobre las consecuencias
de su renuncia: tenia en ese momento 43
afos y era, seglin ha mantenido el recurren-
te, y ella no o ha negado, licenciada en eco-
nomia y empresaria auténoma. Por otra par-
te, la intervencion del notario que autoriza la
escritura publica de capitulaciones matrimo-
niales garantiza que la futura esposa pudiera
ser consciente de lo gue implicaba la renun-
cia que firmaba, y en este sentido es signi-
ficativo que en la escritura el notario hiciera
constar lo siguiente: ‘manifiestan asimismo
los sefiores comparecientes, aun advertidos
por mi, (el notario) de la trascendencia y con-
tundencia de este pacto, que quieren pactar,
y en efecto pactan, que, en caso de disolu-
cion, divorcio o nulidad del matrimonio pro-
yectado nada se reclamaran el uno al otro por
ningln concepto o accién que pudiera gene-
rarse por razén del matrimonio, la conviven-
Cia, gastos, bienes, derechos u obligaciones
matrimoniales, independientemente de Ia
cuantia de los ingresos de cada uno de ellos.
A excepcion de las acciones que amparen a
los hijos comunes, en su caso’). En segundo
lugar, aun admitiendo la existencia de un
‘control de lesividad’, gue convertiria en inefi-
caz un acuerdo validamente nacido por exis-
tir consentimiento libre en el momento de su
celebracion, dicha lesividad no puede inter-
pretarse en el sentido de considerar lesivo el
pacto por haberse renunciado a una presta-
cion que, de no mediar la renuncia, hubiera
surgido como derecho para la renunciante
por concurrir los presupuestos exigidos en
la ley para ello (‘Partiendo por tanto de un
consentimiento libre y consciente, en el caso
debemos rechazar que pueda apreciarse, por
el contenido del pacto y su objeto, referido
a derechos patrimoniales disponibles, algun

ARTICULO

limite a la autonomia privada que permita
considerar que es lesivo.

Como hemos dicho, para ello no es suficiente
gue en el momento de la disolucién del ma-
trimonio concurran los presupuestos para el
reconocimiento delos derechos a gue se ha
renunciado, porgue precisamente esa es Ia
finalidad del pacto gue los futuros esposos
quisieron libremente por entender que asi
convenia a sus intereses”).

La sentencia de 15 de marzo de 2023 consoli-
da una tendencia favorecedora de los pactos
familiares preventivos de las crisis por medio
de la interpretacion flexible, amplia y gene-
rosa de la capacidad dispositiva de los cényu-
ges sobre |a pension compensatoria.

Desde que tuvo lugar la sentencia de 24 de
junio 2015, he seguido de cerca la trayecto-
ria del Tribunal Supremo, dando pasos de
gigante, mucho mas rapido de lo que me
representé en su dia. La sentencia de Tribu-
nal Supremo 15 octubre de 2018 supuso un
hito y marcé un antes y un después, al ad-
mitir como valido el pacto sobre los alimen-
tos de los hijos fuera del convenio regulador.
Las sentencias de 21 de abril y 30 de mayo
de 2022 y la comentada de 15 de marzo 2023
inician otra etapa de libertad. Seguiremos
atentas a la jurisprudencia, pues esto no ha
hecho mas que comenzar...

Nota: Este trabajo se enmarca en el Proyecto
de investigacién AICO/2021/090 “La
modernizacién del derecho de familia
a través de la practica jurisprudencial”,
financiado por la Conselleria d’'Innova-
cio, Universitats, Ciencia i Societat Di-
gital de la Generalitat Valenciana, del
que es IP el Prof. José Ramaon de Verda
y Beamonte.

Maria
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Garzon

Catedratica
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Civil,
Universidad
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LA DENEGACION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA AL
HOMBRE POLIGAMO: CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES

Lejos de lo que pudiera pensarse por el ciu-
dadano de a pie, la poligamia es una insti-
tucion de Derecho islamico que despliega
distintos efectos civiles en el seno de di-
versos ordenamientos juridicos europeos.
Ello viene provocado en su mayor parte por
el incesante flujo de inmigrantes de religion
musulmana que, desde hace décadas, ha
venido llegando a un gran nimero de paises
de nuestro continente. Espafia no es ajena
a esta circunstancia, en buena medida sos-
tenida por el elevado nimero de ciudadanos
marroquies que habita en el pais, que alcan-
za, segln datos del Instituto Nacional de
Estadistica de 2022, las 872.759 personas,
constituyendo el grupo extranjero mas am-
plio que reside en Espafia.

La poligamia es una de las instituciones mas
caracteristicas del Derecho familiar islamico. Su
regulacién positiva encuentra fundamento en

las dos fuentes principales de la Ley islamica o
Sharfa: El Corany la Suna. Aparece, asi, concre-
tamente recogida en Coran 4:3: “Y si teméis no
ser justos con los huérfanos... Casaos entonces,
de entre las mujeres gue sean buenas para vo-
sotras, con dos, tres o cuatro; pero si 0s temeéis
no ser equitativos... entonces con una sola o las
gue posea vuestra diestra. Esto se acerca mas a
gue no os apartéis de la equidad”.

Aungue la comprension de los textos cora-
nicos puede verse perturbada en funcion de
la escuela doctrinal que los interprete, en
el caso del precepto recogido en Coran 4:3
prevalece abrumadoramente Ia corriente
gue defiende la admisién de la poligamia, lo
gue se refleja en el hecho de que Tinez sea
el Unico pais cuya legislacion haya prohibido
expresamente contraer matrimonio con mas
de una esposa, sancionandose como delito la
contravencion de dicha prohibicion.
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Y es que las principales instituciones juridi-
cas islamicas propias del Derecho de familia
-entre ellas, la filiacién legitima e ilegitima,
el repudio, la dote, la wilaya, la hadana, la ka-
fala o, cémo no, la poligamia- y del Derecho
de sucesiones -como el principio del tafadul,
gue establece gue a igualdad de grado y de
vinculo, los varones reciben mayor porcién o
cuota gue las mujeres-, encuentran funda-
mento en suras y aleyas del Libro Sagrado.
Estas instituciones aparecen reguladas en
los paises islamicos en sus Codigos del Es-
tatuto Personal o Codigos de Familia, cuyo
contenido es fiel reflejo de los mandatos co-
ranicos, casi reproduciéndose a veces la letra
de algunas de sus aleyas, lo que trae como
consecuencia que en sus ordenamientos ju-
ridicos se recojan los principios discriminato-
rios gue algunos preceptos coranicos refle-
jan, especialmente en relacion a los derechos
de la mujer. Estos principios discriminatorios
han de chocar indefectiblemente con dere-
chos constitucionalmente reconocidos en los
paises eurapeos en los que viven ciudadanos
musulmanes provenientes de estos Esta-
dos, contraviniendo su orden publico cuando
se reclame la aplicacion de los mismos en el
espacio territorial y jurisdiccional del pais re-
ceptar.

Si bien la exacta delimitacion de lo que haya
de entenderse por orden publico espafiol no
es tarea sencilla, en la materia que nos ocupa
no resulta preciso debatir sobre el contenido
de tal concepto, por cuanto no es motivo de
discusion alguna que la poligamia sea una
institucion que entra en colisién con signifi-
cados derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion Espafiola, como son la
propia dignidad de la persona (art. 10 CE) y el
principio de igualdad y no discriminacion (art.
14 CE).

Por otra parte, en Espafia, junto con los de-
mas paises europeos, la monogamia es un
valor protegido por el ordenamiento juridi-
co, considerandose elemento esencial en la
concepcion del matrimonio en el Derecho
espafiol, lo que ha provocado desde hace
afnos la reiterada aplicacion por la Direccion
Ceneral de los Registros y del Notariado de
la clausula del orden publico internacional
(art. 12.3 CO), para excluir la eficacia directa
de los matrimonios paligamos celebrados en
el extranjero (art. 49 CC) o para no autorizar
la celebracion del matrimonio civil segln su
ley nacional (art. 50 CC) a personas vincula-
das por un matrimonio anterior. La admision

ARTICULO

del matrimonio poligamo, en palabras de Ia
citada Direccion General “atentaria contra la
concepcién espafiola del matrimaonioy contra
la dignidad constitucional de la mujer” (RRD-
GRN 27 octubre 1992, R) 9461; 8 marzo 1995,
RJ 2601; 3 diciembre 1996, R} 7371; 14 mayo
2001, RJ1728; 15 abril 2004, R) 3945).

En el ambito de nuestros tribunales, Ias re-
soluciones gue se han referido a la poligamia
son copiosas, reiterandose desde hace afos
en todas ellas el grave atentado que dicha
institucion significa para el orden publico es-
panol. Siguiendo al Tribunal Supremo, “.. la
poligamia no es simplemente algo contrario
a la legislacion espafiola, sino algo que re-
pugna al orden publico espafiol, gue cons-
tituye siempre un limite infranqueable a Ia
eficacia del derecho extranjero (art. 12.3 CC).
Entendido el orden publico como el conjunto
de aquellos valores fundamentales e irre-
nunciables sobre los que se apoya nuestro
entero ordenamiento juridico, resulta incues-
tionable la incompatibilidad con el mismo de
la paligamia; y ello sencillamente porgue la
poligamia presupone la desigualdad entre
mujeres y hombres, asi como la sumisién de
aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden pu-
blico espanol es |a poligamia, que el acto de
contraer matrimonio mientras subsiste otro
matrimonio anterior es delito en Espana..”
(STS 19 junio 2008, R 6478).

En Ias ultimas dos décadas se han ido su-
cediendo resoluciones judiciales que han
debido dilucidar la concreta aplicacion de Ia
excepcion de orden publico internacional a
supuestos de poligamia, centrandose en tres
cuestiones litigiosas: la solicitud de nacio-
nalidad espafiola por el hombre poligamo;
la concesion de visado para la reagrupacion
familiar de sus distintas esposas; v el reco-
nocimiento de derechos sobre la pensién de
viudedad a las diversas viudas. Durante este
tiempo, los tribunales han ido construyendo
un cuerpo en mayor o menor medida homo-
géneo de decision en algunas cuestiones y
elaborando conceptos doctrinales que han
contribuido a fundamentar sus fallos. De en-
tre aguellos efectos, nos centramos en esta
Tribuna en los que se derivan de la poligamia
cuando el hombre casado en mas de una oca-
sion atendiendo a la ley de su pais de origen
pretende obtener la nacionalidad espafiola.

Y en este terreno, la practica de la poligamia
por el solicitante se ha venido apreciando
por los tribunales como un impedimento a la
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concesion de la nacionalidad. Los argumen-
tos gue avalan esta toma de postura han
sido esgrimidos de forma constante tanto
por la Audiencia Nacional como por el Tribu-
nal Supremo, gue han debido manifestarse
sobre la concrecion del concepto del “sufi-
ciente grado de integracion en la sociedad
espafola” que exige el articulo 22.4 CC como
requisito indispensable para poder ser conce-
dida la nacionalidad espafiola por residencia.
La poligamia ha sido considerada en todo
caso por ambos tribunales como circunstan-
cia impeditiva, por si misma, de la concesion
de la nacionalidad requerida, por falta del
requisito de integracion del solicitante con
los valores sociales, culturales y con nuestro
propio ordenamiento juridico. Las sentencias
en este sentido han conformado un cuerpo
doctrinal que se ha mantenido de modo in-
sistente y sin fisuras a lo largo de los afios.

Yaen 2001, la Audiencia Nacional desestimao
el recurso formulado contra la resolucién
denegatoria de la solicitud de nacionalidad
espafola por parte de un ciudadano marro-
qui que convivia con sus dos esposas, en
tanto “.. resultaria contradictorio el reco-
nocimiento de que se disfruta de una situa-
cion familiar diferente en virtud de leyes o
costumbres distintas a las espafiolas en un

aspecto tan importante de la organizacion
social, y que se esta en disposicion de so-
meterse a la obediencia de la Constituciény
de las leyes espafolas que impiden contraer
matrimonio a quien ya se encuentra unido
por vinculo conyugal” (SAN 12 junio 2001,
JUR 294445). No obsta esta decisién el he-
cho de que el solicitante haya residido en
Espafa durante un largo periodo de tiempo,
convirtiéndose incluso esta circunstancia en
un elemento perjudicial para la evaluacion
del suficiente grado de integracién en la so-
ciedad en estos casos (en el mismo sentido,
la SAN 14 marzo 2013, JUR 119068, relativa
a un ciudadano de Arabia Saudi gue lleva-
ba casi 20 afios de residencia y ejercia una
efectiva poliginia).

Por su parte, el Tribunal Supremo se ma-
nifiesta por primera vez sobre este tema
en su sentencia de 26 de julio de 2004 (R}
5546), en relacién a la solicitud de naciona-
lidad espafiola por parte de un ciudadano
marrogui que convivia con distintas espo-
sas, y que se encontraba asentado en Bar-
celona con permiso de trabajo desde 1979.
En su recurso, el solicitante alega gue Ia
sentencia impugnada infringe el derecho
a la libertad religiosa y el articulo 22.4 CC,
pues su grado de integracion, no solo es

FAMILIA v SUCESIONESICAV 18_19



suficiente, sino completo. En respuesta al
recurso de casacion, el Tribunal Supremo
considera gue “.. si se rechaza la solicitud
es porgue, aun admitiendo que ha falleci-
do la primera esposa, tiene dos. Y por mas
gue esto sea conforme con la legislacién y
la religién islamica, no lo es conforme a la
legislacion espafiola. Por lo que no puede
aceptarse la pretendida integracion a los
usos y costumbres de eso que se llama
saciedad espafola, porque el significante
«sociedad» se emplea en ese articulo 22.4
del Cédigo Civil con el significado politi-
co-saciolégico de «convivencia de una co-
munidad humana bajo usos comunes»”. El
Tribunal Supremo subraya, ademas, la im-
portancia de la adquisicion de una naciona-
lidad, por los efectos que ello produce para
un ciudadano: el derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por me-
dio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periédicas por sufragio uni-
versal, y a acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones y cargos publicos. Las
sentencias posteriores han venido repli-
cando los argumentos de esta primera de
forma recurrente, habiéndose construido
una doctrina legal consolidada a lo largo de
los dos ultimos decenios. La segunda reso-
lucion -STS 19 junio 2008, RJ 6478-, marca
el camino de todas las demas (SSTS 14 julio
2009, R) 7068; 26 febrero 2010, R) 1571; 14
diciembre 2017, R) 5610).

Debe destacarse gue en los casos analiza-
dos por ambos tribunales se pone el acen-
to en la falta de presentacion por parte
del saolicitante de prueba suficiente de Ia
inexistencia de la poligamia, bien porgue
no se acredité que hubo divorcio de su
primera esposa, bien porgue no se aclaré
gue se trataba de matrimonios sucesivos,
0, simplemente, porque no se realizd un
cambio o renuncia formal a su opcién por
la poligamia, cuando esta constaba en el
certificado de matrimonio que aportaba
al litigio. Y puede decirse gue, sobre esta
reflexion, se ha ido abriendo, en fechas
ya mas recientes, una puerta a una cierta
flexibilizacién en el tratamiento de este
tema. Asi, produciéndose esta renuncia al
modelo poligamico de matrimonio, la Au-
diencia Nacional ha accedido a conceder la
nacionalidad por acreditarse el suficiente
grado de integracion del saolicitante en Ia
sociedad espafola, ya sea porgue este no
ejerce la poligamia de forma efectiva -se
divorcio de su primera esposa-, 0 porgue,
aun optando por la poligamia en la cele-
bracién de su primer matrimonio segin es-
tablecen las normas de su pais de origen,
opta por la monogamia con posterioridad
(SAN 16 diciembre 2014, JUR 2015, 18559).

Se hace hueco, pues, en estos términos a una
pequena grieta en la terminante negativa a la
concesion de la nacionalidad espafiola esgrimi-
da por los tribunales para el hombre poligamo,
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considerandose que, a pesar de haber contraido
en su pais de origen un matrimonio que permi-
te la poligamia, el no ejercerla de forma efec-
tiva impide considerarlo en tal condicion. Por
el contrario, cuando el solicitante no acredita
fehacientemente no estar casado con una pri-
mera esposa vy no realiza una renuncia formal a
su opcion por la poligamia, se entiende que no
queda desvirtuada la presuncion de gue, como
poligamo, no satisface el requisito del suficien-
te grado de integracion en la sociedad espafiola
(SAN 20 octubre 2014, JUR 268770). Se declara,
de este modo, que la opcién por la poligamia
mantenida en el tiempo sin que sea desvirtua-
da por el solicitante evidencia que no hay inte-
gracion en el sentido exigido por el Codigo Civil
(SAN 10 septiembre 2015, JUR 238285). Debe
guedar acreditado cumplidamente a través de
la documentacion obrante en el expediente
administrativo y en autos que el actor deje de
practicary aceptar la poligamia (SAN 11 noviem-
bre 2015, JUR 304188).

Mas recientemente, en la SAN de 1 de marzo
de 2021 se declara gue la opcion por la poliga-
mia en el momento de contraer matrimonio
en el pais de origen no es impeditiva de la con-
cesion de la nacionalidad espafola cuando se
hace constar con posterioridad la opcidn con-
traria. Se trataba de un caso de un ciudadano
senegalés que contrae matrimonio en 2004,
sin su presencia, seglin las tradiciones de Se-
negal, optando por |a poligamia, y, posterior-
mente, en 2008, vuelve a contraerlo presen-
cialmente con la misma mujer en su pais de
origen, optando en este segundo enlace por la
monogamia, haciéndose constar asi en el Re-
gistro del municipio donde se celebrd el enlace
(JUR 2021,138553).

En definitiva, lo trascendente en estos mo-
mentos para nuestros tribunales es la acre-
ditacion de la inexistencia de poligamia de
forma fehaciente en el momento de Ia so-
licitud de la nacionalidad, aungue el solici-
tante optara porella o fuera bigamo con an-
terioridad; bastaria la renuncia a la mismay
la opcion clara por la monogamia para acce-
der alanacionalidad, siempre que se pruebe
el “suficiente grado de integracion en la so-
ciedad espafiola” del solicitante a tenor de
los criterios generalmente empleados para
considerar cumplido este requisito exigido
por el articulo 22.4 CC. La renuncia a la po-
ligamia o, en sentido inverso, la opcion por
la monogamia -expresa o derivada de los
hechos- hace decaer automaticamente, por
tanto, el atentado al orden publico espariol
gue dicha institucion de Derecho islamico

significa, y que ha tenido en la doctrina ju-
risprudencial una respuesta unanimemente
denegatoria de la nacionalidad espafiola.
La opcion por la monogamia -ya sea por
convencimiento, ya sea por acomodo a las
costumbres, tradiciones o normas de la so-
ciedad receptora- es, sin duda alguna, un
signo de integracion de estas personas en
la sociedad espafiola.

Nota: Este trabajo se enmarca en el seno del
Proyecto de investigacion “ldentidad
islamica y orden publico en una socie-
dad inclusiva”, cofinanciado por el Pro-
grama Operativo FEDER 2014-2020 y
por la Consejeria de Universidad, In-
vestigacion e Innovacion de la Junta
de Andalucia. Referencia del proyecto:
FEDER-UCA18-105497, IP: Isabel Zuri-
ta Martin. Igualmente, en el Proyecto
de investigacion AICO/2021/090, “La
modernizacion del derecho de familia
a través de la practica jurisprudencial”,
financiado por la Conselleria d'Innova-
cio, Universitats, Ciencia i Societat Di-
gital de la Generalitat Valenciana, IP:
José Ramon de Verda y Beamonte.
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ARTICULO

LA COMPENSACION DEL
ARTICULO 1438 DEL CODIGO
CIVIL: REQUISITOS PARA SU
RECONOCIMIENTO: EVOLUCION
DE LA JURISPRUDENCIA

Regulada en el articulo 1438 del Coédigo Ci-
vil, la compensacién fue introducida por el
legislador en la reforma de la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil
en materia de filiacién, patria potestad y ré-
gimen econémico del matrimonio, dentro de
la regulacién del régimen de separacion de
bienes. El precepto tiene su fundamento en
Ia Resolucién 37 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 27 de septiembre de
1978, sobre la igualdad de los conyuges en el
ambito del Derecho civil, que pretendia evi-
tar discriminaciones y, en concreto, su apar-
tado Ill relativo a la relaciones patrimoniales
entre los cényuges, nimero 8 i) que estable-
cia: “las cargas familiares sean soportadas
por ambos cényuges en comun, con arreglo
a las posibilidades de cada uno de ellos, en-
tendiéndose que los trabajos efectuados en
el hogar por uno de los conyuges se deberan
considerar como contribucion a las cargas
familiares™. Es necesario resaltar que el le-

1 VERDERAIZQUIERDO, Beatriz, Configuracion de la
compensacion econémica derivada del trabajo para
la casa como correctivo de una desigualdad con-
yugal. Derecho Privado y Constitucion ISSN:1133-
8768. Num. 27, enero-diciembre 2013. Pags. 209-
250.

gislador suprimio, del texto definitivo de la
reforma del Cédigo Civil en 1981, la referencia
a la necesidad de enriquecimiento por parte
del conyuge deudor que viene obligado a pa-
gar esa compensacion y que si aparecia en el
Proyecto de reforma. Con su regulacion, se
desarrollan los articulos 14 y 32 CE que con-
sagran el principio de igualdad y en la nece-
sidad de dar respuesta a aquellos supuestos
de crisis matrimoniales en régimen de sepa-
racién de bienes, en aquella época mas fre-
cuentes, en los que uno de los cényuges no
desarrolla una actividad remunerada y con-
tribuye con el trabajo doméstico.

La compensacion se configura como un titulo
que tiene el conyuge acreedor que ha contri-
buido al levantamiento de las cargas del ma-
trimonio con el trabajo para la casa frente al
otro conyuge deudor. El Tribunal Supremo lo
define como una norma de liguidacién del ré-
gimen econémico matrimonial de separacion
de bienes que no es incompatible con la pen-
sion compensatoria recogida en el articulo 97
del Cadigo Civil (sentencia del Tribunal Supre-
mo 678/2015, de 11 de diciembre).

El objeto de este articulo es analizar los re-
quisitos que deben concurrir a Ia hora de re-
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conocerla fijados por la jurisprudencia pues,
si bien el precepto establece como primera
regla de su determinacion el acuerdo al que
hayan llegado los cényuges al pactar este ré-
gimen, en la practica es poco frecuente en-
contrar este pacto, aungue seria lo deseable,
por lo que en la mayoria de ocasiones son |os
Tribunales los gue deben resolver sobre si
procede 0 no su concesion.

Asi, fue la sentencia 534/2011, de 14 de julio,
la que inici6 la linea jurisprudencial interpre-
tando el alcance de este articulo. La resolu-
cion parte de la premisa de que el precepto
contiene tres reglas que deben ser valoradas
de forma conjunta a la hora de conceder la
compensacion y que se sustentan en la obli-
gacion de ambos esposos de contribuir al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio,
en que esta obligacion puede cumplirse con
el trabajo para la casa sin necesidad de que lo
sea aportando bienes o dinero para sufragar-
las, cumpliendo asi lo dispuesto en el articulo
1318 del Cadigo Civil, y que ese trabajo para
la casa no es solo una forma de contribuir a
las cargas sino que constituye en si mismo
un titulo para obtener una compensacién en
el momento de finalizacién de ese régimen.
Concluye la sentencia del Alto Tribunal sen-
tando como doctrina jurisprudencial que “el
derecho a obtener la compensacion por haber
contribuido uno de los conyuges a las cargas
del matrimonio con el trabajo domeéstico en
régimen de separacion de bienes requiere gue,
habiéndose pactado este régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio solo
con el trabajo realizado para la casa. Se exclu-
ve, por tanto, que sea necesario para obtener
la compensacion que se haya producido un in-
cremento patrimonial del otro conyuge”.

Lo transcendente de esta sentencia es que,
por una parte, no exige para su reconoci-
miento el enriguecimiento del deudor gue
debe abanarlay, por otra, si exige que el con-
yuge acreedor haya contribuido a las cargas
solo con el trabajo realizado para la casa. Es
de resaltar que, esta sentencia y las poste-
riores hasta la actualidad, han mantenido
este primer requisito de la no necesidad de
enriguecimiento del conyuge deudor lo que
no ha estado exento de criticas por la doc-
trina?. Asi, se ha resaltado, que esa falta de

2 CUENA CASAS, M. (19 de diciembre de 2022).
¢Esta justificada la compensacién por
trabajo doméstico en el régimen de sepa-
racion de bienes?. Hay Derecho. https://

exigencia puede llevar a situaciones injus-
tas de insolvencia del deudor a Ia hora de
tener que hacer frente a esa compensacion.
De igual forma, se ha incidido, en que no se
tenga en cuenta, a la hora de fijar el importe
de la compensacion, |a parte proporcional del
trabajo realizado para la casa por el acreedor
como aportacién a las cargas del matrimonio.

Ha sido el segundo requisito de contribuir
a las cargas del matrimonio con el “trabajo
para la casa” lo gue ha ido evolucionando en
la jurisprudencia ajustandolo a la realidad so-
cial. Son de destacar las sentencias (Pleno)
135/2015 de 26 de marzo y 136/2015, de 14
de abril donde se interpreta el alcance de la
expresion “solo con el trabajo realizado para
la casa”, ante las dudas interpretativas que
la doctrina fijada en sus sentencias de 14 de
julio de 2011y 31 de enero de 2014 habia po-
dido suscitar, de manera que esa dedicacion
del conyuge acreedor al trabajo para la casa
debe ser “exclusiva” no excluyente lo que
veda la posibilidad de reconocer la compen-
sacion cuando quien la solicita ha compati-
bilizado esa dedicacion con trabajos fuera de
la casa (a tiempo total o parcial) y, a su vez,
no excluir su reconocimiento cuando esa de-
dicacion del conyuge acreedor, siendo exclu-
siva, se lleva a cabo bien con Ia colaboracion
puntual del otro conyuge que también esta
obligado a contribuir en las cargas del matri-
monio, bien con Ia colaboracion de terceras
personas, pues la dedicacion solo al trabajo
para la casa se mantiene con independencia
de que, a la hora de su fijacion, se tenga en
cuenta esa colaboracién externa una vez se
constate la concurrencia de los requisitos
para reconocer el derecho de obtener esa
compensacion. La existencia de colabora-
cion externa en las tareas del trabajo para la
casa ha llegado a su maximo exponente en
la sentencia 658/2019, de 11 de diciembre,
en la que los dos cényuges tenian patrimo-
nios de envergadura, en especial el esposo,
dedicandose ella durante el matrimonio a la
direccion de las tareas domésticas y cuidado
personalizado de los hijos contando para ello
con once empleados dadas las dimensiones
de la vivienda familiar, posicion y estatus del
matrimonio. Concluye el Alto Tribunal, al re-
conocer el derecho a percibir la compensacion
a la acreedora, que “la posicion social que le

www.hayderecho.com/2022/12/19/es-
m—justif/ycada-/a—compensac/onl—for—tra-
bajo-domestico-en-el-regimen-de-sepa-
racion-de-bienes/
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brindd el matrimonio le dispensé de la ejecu-
cion material de esos trabajos pero si llevo a
cabo las funciones de direccion, supervision,
control y coordinacion necesarias para la bue-
na marcha del hogar familiar y atencion de
los hijos durante la duracion del matrimonio
que se encuadraba dentro del término trabajo
para la casa”.

Son también transcendentes, en el avance
de la jurisprudencia, las sentencias 136/2017,
de 28 de febrero, 185/2017, de 14 de marzoy
252/2017, de 26 de abril (Pleno). En esta ulti-
ma, teniendo en cuenta la realidad social que
motivo en su momento al legislador a la re-
daccion de este precepto, se analiza la situa-
cion actual ya evolucionada del conyuge que
ha compatibilizado el trabajo para la casa con
la colaboracién en la actividad profesional o
empresarial del otro fuera de un ambito es-
trictamente domeéstico. Razona el Alto Tri-
bunal, gue “la cuestion relativa a la eventual
asimilacion de la contribucion a las cargas
familiares realizada por uno de los conyuges
con el trabajo en la actividad profesional del
otro, bien por la via de la interpretacion exten-
siva del término “trabajo para la casa” recogi-
da en el articulo 1438 del Codigo Civil o por la
aplicacion analogica del precepto, habia me-
recido un vivo debate doctrinal defendiendo
algunos autores la aplicacion analdgica del
mismo al no poder calificarse siempre esta de
“prestacion puramente gratuita o expresion
de mutua ayuda debida de los conyuges” para
adaptar la jurisprudencia y concluir que “la
colaboracion en actividades profesionales o
negocios familiares, en condiciones precarias,
puede considerarse como trabajo para la casa
que da derecho a una compensacion median-
te una interpretacion de la expresion “trabajo
para la casa” contenida en el articulo 1438 del
Codigo Civil pues con dicho trabajo se atiende
principalmente al sostenimiento de las cargas
del matrimonio de forma similar al trabajo
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para el hogar”. En la sentencia se indica que,
con dicha resolucion, se adapta la jurispru-
dencia al caso enjuiciado en la misma donde
la esposa no solo trabajaba en el hogar sino
ademas en el negacio familiar, con un salario
moderado, contratada como auténomay en
condiciones precarias, lo que ya se adelanta-
ba en la sentencia 136/2017, de 28 de febrero,
gue denegaba la compensacion al colaborar
la esposa en la empresa del marido como
administrativa por cuenta ajena. Este crite-
rio es recogido en las sentencias posteriores
18/2022, de 13 de enero y 357/2023, de 10 de
marzo, si bien obligan a una reflexién pues,
si el punto de partida en esa jurisprudencia
actualizada para reconocer ese derecho al
conyuge acreedor que realiza esa colabora-
cion en el negocio del deudor, es que se lle-
ve a cabo en condiciones laborales precarias
y en supuestos donde esa colaboracion es
como auténomo, la existencia de un contra-
to por cuenta ajena en el negocio 0 empresa
del otro conyuge en condiciones precarias no
debe serun obstaculo para gue se le reconoz-
Ca esa compensacion si se aplica en estrictos
términos esta doctrina.

Cuestion distinta, que requiere de un estudio
separado, son |os criterios a tener en cuenta
por los Tribunales a la hora de fijar el importe
de esa compensacion, también denominada
indemnizacion.

Patricia
Montagud
Alario

Magistrada

del Juzgado
de Primera
Instancia 5
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