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En este trabajo se estudia la jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo sobre crisis matrimoniales prestando especial atencion
a las resoluciones mds recientes recaidas en materia de procesos de
divorcio, guarda y custodia de los hijos, custodia compartida, derecho de
visitas, uso de la vivienda familiar, alimentos y mecanismos de
compensacion entre los conyuges. Se destaca en la moderna
Jjurisprudencia la atencion prestada al interés del menor como principio
superior y el cumplimiento de lo exigido por los tratados internacionales
sobre personas con discapacidad.
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1. Legitimacion para interponer la demanda de divorcio

La STS 21 septiembre 2011, Pleno, RC n.° 1491/2008 establece que los
tutores de una mujer incapacitada en situacion de coma vigil tienen legitimacion
para interponer la demanda de divorcio si se demuestra que e actlian en interés de
la persona sometida a tutela:

«A los efectos de la motivacion de la presente sentencia, resulta
indispensable el examen de la STC 311/2000, de 18 diciembre, alegada por
las partes a lo largo del presente procedimiento y en el propio recurso de
casacion.

»La STC 311/200 se pronuncié sobre el ajuste a la Constitucion de las
sentencias 105 y 106, de 23 febrero 1998, dictadas por la Audiencia
Provincial de Asturias, que habian negado legitimacion para ejercer la
accion de separacion a la madre y tutora de una persona incapacitada. El
TC decidi6é que debia protegerse el derecho a la tutela judicial efectiva de
la persona incapaz y declar6 que se habia lesionado este derecho por la
negativa a que la madre tutora pudiera ejercitar la accion. La STC se
plante6, en primer lugar, si concurria o no un interés legitimo que se habria
impedido por no haberse permitido el acceso a la tutela judicial efectiva. El
argumento que utiliz6 la sentencia de referencia decia que "[...]la
separacion matrimonial y la accion judicial que constituye el medio para
obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de los
conyuges frente a la situacion de convivencia matrimonial, cuando ésta les
resulta perjudicial [...]", interés que puede residir bien en una situacion de
peligro fisico, bien en una situacion "patrimonial en supuestos facilmente
reconducibles al incumplimiento de estos deberes". Negar legitimacion al
tutor "determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su
rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se
advierte que, privado el incapacitado con cardcter general, del posible
ejercicio de acciones[...], el ejercicio de la separacion solo puede
verificarse por medio de su tutor, con lo que si a éste se le niega la
legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencial...]". El cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion de
separacion en aquel caso, "[...]Jno cumple las exigencias de razonabilidad
ni de proporcionalidad respecto de ningln fin discernible en el régimen de
la tutela", por lo que "[...] desemboca en una inaceptable situacion de
desigualdad de los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales, ya



que no responde a ningin fundamento objetivo y razonable que pueda
justificar una diferencia de trato de tal naturaleza, maxime si se atiende a
los mandatos que se derivan del art. 49 CE en cuanto al tratamiento de los
incapaces y del art. 32.1 CE en cuanto a la posicion de igualdad de ambos
conyuges en el matrimonio".

»El voto particular concurrente del propio ponente va mas alla, en cuanto
que supera en su argumentacion, la tradicional distincidon entre derechos
personales y derechos personalisimos, que solo podrian ser ejercitados por
el titular y nunca por su representante legal. Asi afirmaba que negar al tutor
la legitimacion para el ejercicio de la accion de separacion "no se basa en
un precepto legal inequivoco, sino mas bien en un concepto doctrinal de
acciones personalisimas, que es el que subyace en la interpretacion del art.
81 CC".

»Esta STC es fundamental para la resolucion del presente recurso, si bien
¢éste se refiere a la accion de divorcio planteada por los padres/tutores,
supuesto que carece de regulacion en la legislacion espafiola actualmente
en vigor y que ofrece algunos problemas propios, diferentes a los
planteados en la STC 311/2000, especialmente importantes a raiz de la
modificacion del divorcio, efectuado por la ley 13/2005. La STC 311/2000,
de 18 diciembre plantea exactamente el problema, al centrar la cuestion en
el interés del incapacitado (FJ4), pero se refiere al interés en la separacion
en un momento en que el Codigo civil exigia la alegacion de causas y solo
seria aplicable plenamente en la separacion actual, porque su estructura
después de la reforma es muy similar. Por tanto, no puede solucionarse el
presente recurso con la simple referencia a la STC examinada, sino que
debe estudiarse si el divorcio, que comporta la disolucion del matrimonio a
diferencia de la separacion, puede ser ejercitado por el tutor en una accion
planteada en nombre y representacion del conyuge incapacitado.

»El ejercicio de los derechos fundamentales cuyo el titular estd
incapacitado.

»En el presente supuesto y siempre que se trate de la accion de separacion
o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de una persona
incapacitada, estan presentes dos derechos fundamentales:

»1° El derecho fundamental a la libertad de continuar o no casado. El
divorcio actual no requiere alegacion de causa cuando lo ejercita
personalmente el interesado, quien no tiene que justificar sus motivos,
porque de esta manera, el ordenamiento protege el derecho a la intimidad
del conyuge peticionario del divorcio. A ello obedece la regulacion puesta
en vigor por la ley 13/2005, al no exigir la alegacion de causas.



»2° El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las acciones cuya
titularidad corresponde al incapacitado por medio del representante legal,
tal como establece el art. 271,6 CC, que atribuye a los tutores la
legitimacion "para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela",
siempre con autorizacion judicial, que no se requerira "en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia". Esta norma no distingue la naturaleza de la
accion que se estd ejerciendo en nombre de la persona incapacitada, y asi
estan también incluidas en el art. 271,6 CC las acciones para pedir el
divorcio y la separacion. La tutela judicial efectiva queda protegida por este
medio y la tradicional teoria académica acerca de los derechos
personalisimos no puede aplicarse.

»Precedentes.

»La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada casada pueda o
no ejercer la accion de divorcio tiene pocos precedentes en los
ordenamientos de nuestro entorno. A ello contribuyen dos
condicionamientos: i) la tutela tiene aspectos muy distintos en estos
ordenamientos, a pesar de estar construida en todos ellos como sistema de
proteccion de discapacitados e incapaces, y ii) el divorcio tiene una
regulacion no uniforme en estos ordenamientos.

»1° El Cadigo civil francés no admite el ejercicio de la accion de divorcio
por consentimiento mutuo por el representante de mayores de edad
protegidos, sea cual sea el régimen de proteccion a que estén sujetos (art.
249-4); en cambio, si admite la accién en nombre del conyuge sometido a
tutela en los casos de divorcio contencioso (Art. 249). El tutor puede
ejercitarla solo si ha obtenido la autorizacion del consejo de familia, previo
el informe del médico. Asimismo, el Art. 249-1 establece que la accidn se
ejercera contra el tutor si el conyuge contra el que se presenta la demanda,
esta sometido a tutela.

»2° En Alemania, el § 8n 1 de la Familienverfahrensgesetz (ley de
procedimientos de Derecho de familia), establece que una persona incapaz
puede ser parte en los procedimientos matrimoniales, pero las personas que
representan a dicha parte de acuerdo con las disposiciones de derecho civil
debe actuar como parte (§9 (2) FPA), de tal manera que si la persona es
mentalmente incapaz, debe actuar el representante, quien debe ser
autorizado por el Juzgado o el Tribunal de familia o el Tribunal de tutelas
(§125 (2) FPA).

»3° En Italia, sin embargo, no hay prevision sobre esta posibilidad.

»4° La Ley espafiola de divorcio, de 1932 admitié que los tutores pudieran
ejercitar esta accion en su art. 40, que decia que "por los incapacitados, a



tenor del Art. 213 CC, podra pedir la separacion su tutor, con autorizacion
> 5

del Consejo de familia". No se especificaba nada en relacion al divorcio,

pero el Art. 48 exigia la intervencion del Ministerio Fiscal en estos

procedimientos cuando existieran "menores, ausentes o incapaces".

»La Convencidon sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafia en
2008, establece en el art 12.3, que "3. Los Estados Partes adoptaran las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica" y a continuacién, en el art. Articulo 13, se dice que "1. Los
Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, [...]".

»Estos principios deben ser tenidos en cuenta en la resolucion que se
demanda, porque la ratificacion del Convenio de Nueva York y su
consiguiente incorporacion al ordenamiento espafiol, obliga a los
Tribunales a aplicar los principios que contiene y facilitar la actuacion del
incapaz a través o por medio de sus representantes legales. Si no se
admitiese dicha actuacion, en el caso de la accion de divorcio se estaria
restringiendo su ejercicio y vulnerando el derecho a la tutela judicial
efectiva, con el resultado que el matrimonio se convertiria de hecho en
indisoluble en aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera
demandarlo.

»La legitimacion de los tutores.

»lLas anteriores razones llevan a concluir que los tutores estan legitimados
para ejercitar la accion de divorcio en nombre de una persona incapacitada,
siempre que por sus condiciones, no pueda actuar por si misma. Esta
solucion no es extravagante en el ordenamiento espafiol, ya que el Codigo
civil legitima al Ministerio Fiscal y "a cualquier persona que tenga interés
directo y legitimo" en la accion para pedir la declaracion de nulidad de un
determinado matrimonio (art. 74 CC), asi como a padres, tutores,
guardadores y Ministerio Fiscal cuando la accion tenga por objeto pedir la
nulidad de un matrimonio por falta de edad (art. 75 CC).

»La representacion legal del tutor le impone el deber de ingerencia en la
esfera juridica del incapaz cuando sea necesario para obtener su proteccion,
si bien no libremente, sino con las limitaciones que derivan de la naturaleza
de funcién que tiene la tutela y por ello el ejercicio de la accion de divorcio
por parte de los tutores debe responder a las mismas reglas que rigen la
representacion legal por las siguientes razones.

»1* Debe aplicarse lo dispuesto en el art. 216.1 CC, que es la norma general



que rige, en cualquier caso, la actuaciéon de los tutores, porque "las
funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del
tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial". Por ello, el
art. 271 CC exige autorizacion judicial para entablar cualquier tipo de
demanda.

»2* En segundo lugar, el ejercicio de esta accion debe obedecer a los
intereses del incapaz, por lo que debe justificarse que la actuacion se lleva

a cabo en interés del incapaz, tal como concluyd, en una legislacion
distinta, la STC 311/2000.

»3* Hay que tener en cuenta que en los procedimientos de derecho de
familia en los que son parte menores e incapaces se requiere la actuacion
del Ministerio Fiscal, que debera velar por sus intereses, con lo que se
garantiza que las acciones de los tutores no sean caprichosas o arbitrarias.

»Constituiria una falacia negar el ejercicio de la accion de divorcio a los
tutores sobre la base de que a partir de la reforma de 2005, no se exige la
alegacion de causas. Lo unico que efectud la reforma fue eliminar la
necesidad de expresar la concurrencia de causa, para proteger el derecho a
la intimidad del conyuge que pide el divorcio; esta configuracién no puede
impedir el ejercicio de la accion cuando exista interés del incapaz, pero de
ello no se deduce que los tutores puedan ejercitar arbitrariamente dicha
accion, porque deben justificar que existe un interés del incapaz en obtener
la disolucién de su matrimonio, lo que van a permitir la actuacion del tutor.

»La concurrencia de interés de la incapacitada.

»A continuacion debe examinarse si en este caso concurren las
circunstancias anteriores y muy en especial, si existe interés del incapaz en
el ejercicio de la accion de divorcio por sus tutores.

»1° La sentencia de separacion, de Audiencia Provincial de Alava, de 20
diciembre 2004, consider6 probado que concurrian causas de separacion
antes del accidente de la esposa, segun se ha resumido en el FJ 1°-4 de esta
sentencia, de modo que la sentencia concluia que "[...]ante tales
circunstancias resulta del interés del incapaz declarar la separacion”.

»2° Los tutores obtuvieron autorizacién judicial para interponer la accion
de divorcio como representantes legales de su hija incapacitada. Esta
peticion fue denegada inicialmente, pero apelada, se dictd auto por la
seccion 1* de la Audiencia Provincial de Alava, en 24 noviembre 2006,
autorizdndose a los tutores para ejercer dicha accidon en la que se entendia
que los tutores tenian legitimacion de acuerdo con los arts. 267 y 271 CC,
independientemente del tipo de accion que ejercitaran.



»3° Autorizados los tutores para ejercitar la accion de divorcio, y acreditado
el interés del incapaz, la Audiencia Provincial debia pronunciarse sobre el
fondo del asunto, lo que se hizo en la sentencia que se recurre, que
examind si el divorcio era favorable al interés de la esposa incapacitada,
sobre la base de lo que se habia considerado probado en la sentencia de
separacion, situacion que no se habia modificado en el momento de
presentarse la demanda de divorcio».

2. DE VISITAS CUSTODIA DE LOS HIJOS Y REGIMEN

2.1 Criterio del interés del menor

La STS 29 de junio 2012, RC n.° 1554/2011, considera que el interés
prevalente del menor para relacionarse con su padre impide la supresion del
régimen de visitas fundada exclusivamente en el hecho de que el padre habia sido
condenado por violencia sobre la madre, dado que el interés de esta no prevalece
sobre el interés del menor:

«Debe repetirse lo dicho por esta Sala en la STS 261/2012, de 27 abril:
Esta Sala ha venido repitiendo que "la revision en casacion de los casos de
guarda y custodia solo puede realizarse [...] si el juez a quo ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccion del interés del menor a la vista
de los hechos probados en la sentencia que se recurre", tal como afirma la
STS 154/2012, de 9 marzo, con cita de las SSTS 579/2011, de 22 julio y
578/2011, de 21 julio. La razén se encuentra en que "el fin tltimo de la
norma es la eleccion del régimen de custodia que mas favorable resulte
para el menor, en interés de este". "[...] La interdiccion del nuevo examen
de la prueba en casacion se mantiene en estos procesos, tal como se ha
dicho repetidamente por esta Sala y solo cuando se haya decidido sin tener
en cuenta dicho interés, podra esta Sala examinar, como ha hecho ya, las
circunstancias mas adecuadas para dicha proteccion".

»"'En conclusion, la sentencia recurrida ha examinado las pruebas
aportadas, cuya evaluacion se ha producido dentro de los criterios
establecidos para la valoracion de la prueba en la LEC, y que, ademads, no
se ha impugnado por el cauce establecido para ello, es decir el recurso
extraordinario por infraccion procesal".

»Esta doctrina debe aplicarse también al presente recurso, puesto que la
Audiencia Provincial ha tenido en cuenta el interés de la menor, que se
relaciona con su padre y familia paterna de forma satisfactoria y que



cumple el derecho de visitas con recogida en un punto de encuentro, por
tanto, con garantias adicionales para la efectividad de las visitas. Es la
menor quien presenta el interés preferente a relacionarse con su padre,
siempre que no se produzcan episodios que puedan perjudicarla, debiendo
obviarse otros intereses, como el manifestado por la madre».

2.2 Intervencidon del Ministerio Fiscal

La STS 11 noviembre 2011, RC n.° 1201/2010, declara que no se produce
incongruencia cuando el Ministerio Fiscal, que es parte en el proceso por afectar a
una persona menor de edad, y de la ampliacion de las visitas y esta se acuerda por
el tribunal:

«Aunque la defectuosa alegacion efectuada por D. [...] respecto a las
normas infringidas deberia haber producido la desestimacion del motivo,
puede identificarse la argumentacion de su recurso, lo que permite conocer
la norma infringida. Por ello se decide entrar a examinarlo, teniendo en
cuenta, ademas, que la estimacion del recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal produce el mismo resultado.

»El art. 3, 6°y 7° de la Ley 50/1981, de 31 diciembre, por la que se regula
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal atribuye al Fiscal la condicion de
parte con legitimacion propia para "6° Tomar parte, en defensa de la
legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado
civil y en los demas que establezca la ley". Y actuard en representacion y
defensa del menor para "7° Intervenir en los procesos civiles que determine
la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar
a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacion". Por ello el art. 749.2 LEC
establece que en los procedimientos relativos a filiacion, matrimonio,
incapacidad, etc. "[...] serd preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal,
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor

[L.]"

»Por estas razones, el Ministerio Fiscal, al intervenir en estos
procedimientos, puede proponer las medidas que considere convenientes
para proteccion de los menores y en este caso, pidido que se ampliara el
régimen de las visitas establecido, por lo que la sentencia de 1? instancia
que las acordd, no incurri6é en la incongruencia omisiva que le imputa la
sentencia recurrida.

»Ademas, los procedimientos sobre menores no se rigen por el principio de
rogacion (STS 565/2009, de 31 julio), de acuerdo con lo que dispone el art.



91 CC y art. 7744 LEC, de modo que en cualquier momento del
procedimiento y a la vista de las prueba, pueden pedirse las medidas que
sean mas convenientes para el interés del menor, por lo que el propio Juez
podria haber acordado una ampliacion del derecho de visitas, en el caso
que lo hubiera considerado conveniente.

2.3 Medidas administrativas de proteccion

La STS 21 febrero 2011, RC n.° 1186/2008 declara que la existencia de controles
por parte de la Administracion Publica permite reconocer la guarda y custodia al
padre que manifiesta un grado de adaptacion suficiente:

«Las medidas que han de tomarse para proteger al menor deben tener
siempre en cuenta el valor superior del interés del nifio, recogido en el Art.
3.1 de la Convencion de Nueva York sobre Derechos del Nifio, de 20
noviembre 1989, ratificada por Espafia en 1990. Dicho articulo establece
que "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas, o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio". Esta norma
ha sido recogida en el Art. 3.1 de la LO 1/1996, de 15 de enero, que
establece como principio general que "En la aplicacion de la presente ley
primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir".

»Por tanto, la legislacion que regula las decisiones que deben adoptarse en
los casos de situaciones de riesgo para los nifios, sobre todo cuando haya
que tomar la medida de separaciéon de la familia, requiere que estas se
funden siempre en el interés del menor, como asi se proclama en el Art.
172.4 CC, que resulta aplicable en este caso por la remision que efecttia el
Art. 31.1 de la Ley 1/1995, del Principado de Asturias, de 27 de enero, de
Proteccion del Menor. Y ello es congruente con lo que establece la LO
1/1996, que aunque posterior a la ley autonomica, no puede dejar de
aplicarse en cuanto constituye el desarrollo del Art. 39.4 CE, que establece
que "los nifos gozaran de la proteccion prevista en los tratados
internacionales que velan por sus derechos". En consecuencia, el Art. 11.2
LO 1/1996 establece como principio rector de la actuacion de los poderes
publicos en relacion a los nifios: "a) La supremacia del interés del menor;
b) El mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no
sea conveniente para su interés y c) su integracion familiar y social".

»En aplicacion de este principio, la sentencia de esta Sala de 31 julio 2009



dice que cuando existe una contradiccion entre el interés del menor y la
reinsercion familiar, debe tenerse en cuenta" [...] la superior jerarquia que
el legislador atribuye al deber de perseguir el interés del menor [...]", de
modo que "el derecho de los padres bioldgicos no es reconocido como
principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion
respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o
interés preponderante, sino de fin subordinado al fin que debe atenderse de
forma preferente, que es el interés del menor". Y asi esta Sala sienta la
doctrina de acuerdo con la cual "[...] para acordar el retorno del menor
desamparado a la familia biologica no basta con una evolucion positiva de
los padres bioldgicos, ni con su proposito de desempefiar adecuadamente el
rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion, en el plano
objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro tipo
que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer
la unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacion del riesgo
de desamparo del menor [...]". Ciertamente esta sentencia resolvia un
conflicto entre un acogimiento familiar acordado por el desamparo
declarado del menor y la reclamacion de la familia bioldgica, pero su
doctrina resulta plenamente aplicable al caso planteado.

»La proteccion del nifio tiene, por tanto, como finalidad evitar las
consecuencias que puede provocar una situacion de falta de cumplimiento
de los deberes impuestos a los titulares de la patria potestad. La
administracion encargada de la proteccion de los menores tiene entonces
dos posibilidades: o bien declarar el desamparo y asumir la tutela del
menor, con la adopcion de medidas para permitir que el nifio se reinserte en
la familia, cuando no sea contrario a su interés (Art. 172.4 CC), o bien
mantener la obligacion de guarda y custodia de los padres, con controles
por parte de la administracion. Asi, las situaciones que exigen la proteccion
del menor no se limitan a la declaraciéon de desamparo y asuncion de la
tutela por parte de la Administracion publica, sino que la proteccion del
interés del menor autoriza la adopcion de otras medidas menos radicales.

»De esta forma, se puede afirmar que: a) la Administracion puede actuar de
forma cautelar; b) hay que ponderar los intereses en juego, teniendo en
cuenta que el interés del menor es preferente sobre el de la familia. (STS 31
julio 2009), y ¢) que en toda la normativa relativa a la proteccion del
interés del menor en estas circunstancias, se recomienda que se procure la
reinsercion del nifio en su propia familia, siempre que ello no sea contrario
a su interés.

»Dicho lo anterior, el motivo primero reconduce a una cuestion de
apreciacion de la prueba relativa a si la solucion de la sentencia recurrida
ha respetado el principio de proteccion del menor. A estos efectos hay que



recordar que en la sentencia: a) se acuerda que el padre ostente la guarda y
custodia del nino, excluyéndose a la madre porque sus condiciones
personales la hacen inhéabil para la educacion del menor; b) la propia
sentencia dice que el padre lleva una vida relativamente adaptada, cosa que
no ha sido negado por la administracion recurrente; c) el art. 172.4 CC
considera incluido en el interés del menor su reinsercion en su propia
familia, cuando ello no sea contrario a su propio interés, y d) y seguramente
lo mas importante, la guarda y custodia no se atribuye al padre de forma
incondicionada, sino que se le somete a los controles de la Administracion
protectora de menores, que puede y debe vigilar el desarrollo de la relacion.

»Todo ello permite a esta Sala entender que se ha protegido el interés del
menor con la decision tomada por la Audiencia Provincial de Oviedo, en la
sentencia ahora recurrida, lo que implica la desestimacion de este recursoy.

2.4 Guarda y custodia compartida

La STS 10 enero 2012, RC n.° 1784/2009, resume la doctrina jurisprudencial en
relacion con la aplicacion del criterio de proteccion del menor para la decision
acerca del otorgamiento de la guarda y custodia compartida:

«Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el régimen de guarda y
custodia compartida, en todos aquellos asuntos en los que se ha justificado
el interés casacional. Asi, en la sentencia de 28 septiembre 2009, RC num.
200/2006, se interpretd el art. 92 CC en el sentido siguiente: "[...] permite
al juez acordarla en dos supuestos: a) cuando sea pedida por ambos
progenitores (parrafo 5), y b) cuando a pesar de no existir esta
circunstancia, se acuerde para proteger el interés del menor de forma mas
eficaz (parrafo 8). En cualquier caso, se debe recabar informe del
Ministerio Fiscal, que debe ser favorable en el supuesto previsto en el pr. 8§,
se debe oir a los menores cuando tengan suficiente juicio, asi como tener
en cuenta el informe de los equipos técnicos relativos a "la idoneidad del
modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia" (articulo.
92.9 CC). Esta normativa debe completarse con lo establecido en el
articulo 91 CC, que permite al Juez una amplia facultad para decidir cual
debe ser la solucion adecuada a la vista de las pruebas que obran en su
poder, de modo que en los procedimientos judiciales sobre menores no rige
el principio dispositivo, tal como se afirma en la Exposicion de Motivos de
la vigente Ley de Enjuiciamiento civil y regula el articulo 752.1,2 LECiv.
Ademas en relacion con la guarda y custodia compartida, el articulo 92.6
CC, establece que el juez debe "valorar las alegaciones de las partes
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion



que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda".

»Los criterios que se deben de valorar en la atribucién de la guarda y
custodia compartida, también han sido analizados por esta Sala. Asi en la
sentencia de 8 octubre 2009, RC num. 1471/2006, se sehald que "[...] el
Codigo espanol no contiene una lista de criterios que permitan al Juez
determinar en cada caso concreto qué circunstancias deben ser tenidas en
cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen
discrepancias entre los progenitores, que no impiden, sin embargo, tomar la
decision sobre la guarda conjunta. [...] Del estudio del derecho comparado
se llega a la conclusion que se estdn utilizando criterios tales como la
practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar
familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion de sus
respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado
de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
forzosamente deberd ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando
los progenitores conviven".

»Estos criterios deben atender a la proteccion del interés del menor, y asi el
articulo 92 debe ser interpretado con esta finalidad, sin perjuicio de que la
medida que se acuerde pueda ser revisada cuando se acredite el cambio de
la situaciéon de hecho y las nuevas circunstancias que permitan un tipo
distinto de guarda o impidan el que se habia acordado en un momento
anterior.

»Aplicacion de la anterior doctrina al caso enjuiciado.

»A) La revision en casacion de los casos de guarda y custodia solo puede
realizarse, como esta Sala ha venido repitiendo, si el Juez a quo ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccion del interés del menor a la vista
de los hechos probados en la sentencia que se recurre (SSTS de 22 julio
2011 RC. 813/2009 y STS de 21 julio de 2011 RC 338/2009), pues como
se sefiald anteriormente, el fin ultimo de la norma es la eleccion del
régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés de
este.

»B) El recurso de casacion interpuesto debe de ser desestimado por las
siguientes razones:



»El recurrente no alega en ningin caso la vulneracion del principio del
interés del menor por la sentencia recurrida. Del planteamiento del recurso
puede deducirse que la parte recurrente considera que el interés del menor
se protegeria mas eficazmente con el régimen de guarda y custodia
compartida por los beneficios de este sistema. Este planteamiento hubiera
hecho necesario, por parte de la parte recurrente, un examen de las
circunstancias concretas del caso que permitieran afirmar que el interés del
menor resultaba mejor protegido con este sistema. Sin embargo, el
recurrente cuestiona los razonamientos de la sentencia recurrida, oponiendo
sus propios argumentos sobre la primacia y la conveniencia general de la
guarda y custodia compartida, pero no contiene ninguna referencia concreta
al interés de la menor. Las unicas referencias que realiza, en relacion al
posible padecimiento del sindrome de alineacidén parental de la menor,
contradicen el resultado de la prueba pericial practicada.

»En el recurso interpuesto se destacan de modo genérico las virtudes del
sistema de guarda y custodia compartida considerando que este sistema ha
de prevalecer sobre cualquier otro. Sin embargo, hay que precisar que todo
régimen de custodia tiene sus ventajas y sus inconvenientes y que la
primacia del sistema de custodia compartida que destaca la parte recurrente
no es tal, pues lo que ha de primar es aquel sistema que en el caso concreto
se adapte mejor al menor y a su interés, no al interés de sus progenitores,
pues el sistema esta concebido en el articulo 92 como una forma de
proteccion del interés de los menores cuando sus progenitores no conviven,
no como un sistema de premio o castigo al conyuge por su actitud en el
ejercicio de la guarda (STS de 11 de marzo de 2010 RC 54/2008; STS de 7
de julio de 2011, RC 1221/2010; STS de 21 de febrero de 2011, RC nim.
1886/2008, entre otras).

»Al no haberse justificado en el recurso que la sentencia recurrida haya
atendido incorrectamente al interés de la menor, el motivo ha de ser
desestimado. Y todo ello, sin perjuicio de que vuelva a plantearse un
procedimiento de modificacion de medidas si concurren circunstancias
para ello».

La STS 10 diciembre 2012, RC n.° 2560/2011 estudia, en la misma linea, el
principio del interés del menor en relacion con el establecimiento del régimen de
custodia compartida:

«Las sentencias recaidas en casos en que se discute la guarda y custodia
compartida recuerdan la doctrina de la Sala en el sentido que en estos
recursos solo puede examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente
el principio de proteccion del interés del menor, motivando
suficientemente, a la vista de los hechos probados en la sentencia que se



recurre, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de guarda
(SSTS 25 de mayo 13 de julio, entre otras). Y lo que realmente se trata en
este caso es de hacer valer las habilidades del padre, que no se discuten,
para asumir los menesteres de guarda e imponer en su vista una solucion
juridica distinta que ya fue rechazada en la instancia, porque el sistema de
custodia y de comunicaciones del padre con sus hijos establecido
inicialmente por ambos conyuges no solo ha funcionado correctamente,
sino que los menores se encuentran adaptados al mismo y es beneficioso
para ellos. La guarda y custodia compartida, como reitera la jurisprudencia
de esta Sala, se concibe como una forma de proteccion del interés de los
menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de
premio o castigo al conyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda
(SSTS 496/2011, de 7 julio; 84/2011, de 21 febrero y 94/2010, de 11
marzo).»

Segun la STS 25 mayo 2012, RC n.° 1395/2010, incurre en falta de motivacion,
que puede denunciarse en el recurso extraordinario por infraccion procesal, la
sentencia de la Audiencia Provincial que solo argumenta de manera retorica sobre
el interés del menor para denegar la custodia compartida:

«Aplicando estos argumentos, las sentencias recaidas en casos en que se
discute la guarda y custodia compartida, sefialan que la doctrina de la Sala
se ha pronunciado en el sentido que en estos recursos solo puede
examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de
proteccion del interés del menor, motivando suficientemente a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que
se establezca o no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, de 28
septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27
septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de
21 julio).

»La motivacion contenida en la sentencia recurrida no tiene en cuenta mas
que de forma retorica, el interés del menor, por lo que no es suficiente para
justificar la negativa al establecimiento de la guarda y custodia compartida
pedida unicamente por el padre y ello por las siguientes razones: (a) se
invoca a los simples efectos introductorios, el criterio del interés del
menor, que se identifica en los textos que se citan y que segun la sentencia
recurrida constituyen "cita obligada", pero no se aplica ningun criterio
integrador del interés para acordar el sistema de guarda a los niflos, ni se
explicita por qué razén se considera que dicho interés estd bien protegido
con el sistema de guarda exclusiva; (b) porque no expresa de forma clara
cudles son las circunstancias que llevan a negar la adopcion de esta medida
para los dos hijos de la pareja; (c) al tratarse de una guarda y custodia
pedida unicamente por uno de los progenitores, la Audiencia Provincial



razona correctamente sobre los requisitos que deben cumplirse de acuerdo
con el art. 92.8 CC, pero no valora los informes psicosociales que habian
ya aconsejado la guarda y custodia compartida, y se apoya solo en un
informe negativo del Fiscal, que se opone a la estimacion del recurso y pide
la confirmaciéon de la sentencia recurrida "por ser correcta y ajustada
Derecho por sus propios fundamentos", en un informe puramente formal,
en el que no se razona ni se dice nada sobre la medida discutida.

»De acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal que apoya el recurso
extraordinario por infraccion procesal, esta Sala concluye que falta la
motivacion suficiente para considerar cumplido el deber constitucional de
motivacion, al fundarse la sentencia recurrida uUnicamente en forma
nominal en el interés del menor, que después no aplica para resolver el
recursoy.

La STS 19 de abril 2012, RC n.° 1089/2010, declara que para que pueda acordarse
la custodia compartida es necesario que se haya solicitado en la demanda:

«El Art. 92 CC establece dos posibilidades para que pueda acordarse la
guarda y custodia compartida: la primera es la contenida en el parrafo 5,
que la atribuye cuando se de la peticion conjunta por ambos progenitores.
La segunda se contiene en el parrafo 8 de esta misma norma, que permite
"excepcionalmente y aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco", acordar este tipo de guarda "a instancia de una de las partes", con
los demds requisitos exigidos (sobre la interpretacion de la expresion
"excepcionalmente", véase la STS 579/2011, de 27 julio). En ambos casos,
un requisito esencial para acordar este régimen es la peticion de uno, al
menos de los progenitores: si la piden ambos, se aplicara el parrafo quinto,
y si la pide uno solo y el juez considera que, a la vista de los informes
exigidos en el parrafo octavo, resulta conveniente para el interés del nifio,
podra establecerse este sistema de guarda. El Cédigo civil, por tanto, exige
siempre la peticion de al menos uno de los progenitores, sin la cual no
podra acordarse.

»No obsta a lo anterior lo dicho en nuestra sentencia 614/2009, de 28
septiembre, porque si bien es cierto que, de acuerdo con lo establecido en
el Art. 91 CC, el Juez debe tomar las medidas que considere mas
convenientes en relacion a los hijos, en el sistema del Codigo civil para
acordar la guarda y custodia compartida debe concurrir esta peticion. Este
sistema estd también recogido en el Art. 80 del Coédigo del Derecho foral
de Aragéon (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo). Ciertamente
existen otras soluciones legales, como la contemplada en el Art. 5.1 y 2 de
la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat valenciana, de Relaciones
Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, pero no es



precisamente lo que determina el Codigo civil.

»En consecuencia, dado que ninguno de los progenitores ha pedido la
guarda y custodia compartida, como pone de relieve la propia sentencia
recurrida en su FJ 2, mal puede haberse infringido el Art. 92.5 y 8 CC».

2.5 Derecho de visitas de los abuelos

La STS 20 octubre 2011, RC n.° 825/2009 declara que la relacion del menor con
los abuelos solo puede impedirse por justa causa y su concurrencia debe centrarse
solamente en el interés de los menores:

«La complejidad de las relaciones entre familiares se evidencia en los
asuntos referidos a las relaciones entre parientes mas alejados que los
progenitores, que pueden verse impedidos de una normal relacion con sus
descendientes o ascendientes. Esta Sala ha tenido que manifestarse a favor
de estas relaciones en sentencias en las que se pone de relieve la necesidad
de este tipo de contactos. Asi, por ejemplo, la STS 858/2002, de 20
septiembre, recoge una parte del informe del Ministerio fiscal que dice que
"[...]en esta clase de reclamaciones, resulta de todo punto improcedente, en
aras al cardcter de las relaciones familiares y la naturaleza
predominantemente ético de las instituciones del Derecho de familia,
donde debe primar el interés social sobre el individual". (asimismo, STS
576/2009, de 27 julio).

»Esta norma y la interpretacion jurisprudencial derivan de lo establecido en
el Art. 8.1 de la Convencion de Nueva York sobre los Derechos del Niilo,
que establece que "Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos [...] las relaciones
familiares de conformidad con la ley [...]".

»De acuerdo con ello, esta Sala en su jurisprudencia, parte de la regla de
que no es posible impedir el derecho de los nietos al contacto con sus
abuelos, unicamente por la falta de entendimiento de éstos con los
progenitores, sea porque se hayan separado, sea porque, como ocurre en el
presente caso, las relaciones sea inexistentes aunque se mantienen los
vinculos entre los progenitores. Esta es la linea que preside la resolucion de
los casos planteados en las SSTS 576/2009, de 27 julio, 632/2004, de 28
junio; 904/2005, de 11 noviembre, y 858/2002 de 20 septiembre.

»El Art. 160.2 CC, a contrario sensu, permite denegar las relaciones del
nieto con sus abuelos cuando concurra justa causa, que no define y que
debe examinarse en cada uno de los casos que se deban enjuiciar. Y la



sentencia recurrida ha considerado justa causa el enfrentamiento entre el
padre de los menores cuya visita se demanda, con la abuela, su madre, lo
que podria "repercutir en la integridad psicoldgica del menor"; es decir que
la hostilidad entre los litigantes es tal que el contacto entre el nieto y la
abuela recurrente podria hipotéticamente, ser contraria al interés del menor
debido al alto grado de enfrentamiento entre los ascendientes y el posible
perjuicio que podria producir.

»Esta Sala no puede entrar a determinar si la prueba ha sido o no bien
valorada, ya que solo se ha formulado recurso de casacion; sin embargo, si
puede valorar si la causa justificadora de la negativa al reconocimiento del
derecho de visitas a la abuela recurrente es constitutiva o no de justa causa
para eliminar este derecho. Y a la vista de ello, debe concluirse que en la
valoracion de los hechos probados, la sentencia recurrida ha tenido en
cuenta, no el interés del menor, sino el del padre de los menores. Para
llegar a esta conclusion debe utilizarse nuestra jurisprudencia mas reciente.
Asi, por ejemplo, la STS 576/2009 decia "Que las relaciones entre el padre
y los parientes de su mujer no deben influir en la concesion del régimen de
visitas (S. 20 de septiembre de 2002, nim. 858)"; la STS 858/2002, de 20
septiembre considerdé que no constituia justa causa para la denegacion de
las visitas de los abuelos a los nietos la animadversion del padre hacia la
familia de la madre ya fallecida, ni la influencia hipotética que los abuelos
pudieran tener sobre sus nietos. Por todo lo anterior, hay que concluir que
en la sentencia recurrida no se ha tenido en cuenta lo que constituye el
verdadero nucleo de la cuestion, es decir, el interés del menor, porque la
causa alegada solo de manera indirecta e hipotética puede afectar a los
menores. Procede, en consecuencia, reconocer el derecho del nieto a
relacionarse con su abuela, ahora recurrentey.

3. Uso de la vivienda familiar

3.1 Naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar

La STS 27 de febrero 2012, RC n.® 2258/2008, recoge la doctrina de que el
derecho de uso entre los conyuges no constituye un derecho real, sino que se trata
de una limitacion de la facultad de disponer del propietario, que el titular puede
oponer a terceros:

«En las SSTS 859/2009, de 14 enero 2010 y 861/2010, de 18 enero 2010
esta Sala ha mantenido la doctrina de que el derecho de uso entre los



conyuges no constituye un derecho real, sino que se trata de una limitacion
de la facultad de disponer del propietario, que el titular puede oponer a
terceros. En concreto, la STS 859/2009 formula la siguiente doctrina
casacional: "[...] De la ubicacion sistematica de este precepto y de la
consideracion de los intereses a los que atiende su contenido se desprende
que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia
no es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar, cuya titularidad
corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la custodia o a
aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés mas
necesitado de proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14 de mayo
de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de Ila
vivienda concedido mediante sentencia judicial a un conyuge no titular no
impone mas restricciones que la limitacion de disponer impuesta al otro
conyuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del
conyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacién judicial)
para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de
disposicion de la vivienda. Esta limitacion es oponible a terceros y por ello
es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de
2008)". Esta doctrina esta confirmada por la STS 861/2008, de 18 enero
2010, donde se anade que "El conyuge titular del derecho de propiedad de
la vivienda puede venderla o cederla a un tercero una vez dictada la
sentencia en el procedimiento matrimonial. Puede ocurrir también que se
trate de una vivienda en copropiedad de ambos conyuges y que uno de ellos
ejerza la acciéon de division. En estos casos, esta Sala ha venido
sosteniendo que el derecho del conyuge titular es oponible a los terceros,
que hayan adquirido directamente del propietario tnico, o en la subasta
consiguiente a la accion de division (ver SSTS de 27 diciembre 1999, 4
diciembre 2000, 28 marzo 2003 y 8 mayo 2006, entre otras). Las razones se
encuentran en la proteccion de la familia y de la vivienda, y se basan en la
buena fe en las relaciones entre conyuges o ex conyuges [...]".

»Es cierto que las dos sentencias citadas se refieren la atribucion de la
vivienda a los hijos, pero estan de acuerdo con otras decisiones de esta Sala
que declaran que el derecho del conyuge a ocupar la vivienda familiar que
le ha sido atribuida por sentencia es oponible a terceros (Ver SSTS de 27
diciembre 1999, 28 marzo 2003 y 8 mayo 2006, entre otras)».

3.2 El interés del menor como criterio para la atribucion del uso de la
vivienda

La STS 26 abril 2012, recurso casacion 2033/2010, interpreta el principio segin el
cual, en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos



y al conyuge en cuya compaifiia queden, declarando que en ¢él prevalece el
principio del interés del menor:

«La recurrente pretende que se unifique la doctrina relativa a la atribucion
del uso de la vivienda familiar y presenta un recurso de casacion por interés
casacional al existir jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales. Sin embargo, en este momento y a partir de la STS 236/2011,
de 14 abril, se unifico la doctrina en el punto controvertido y esta Sala ha
venido manteniendo la que se reproduce a continuacion: "El art. 96 CC
establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden. Esta es una
regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras.
Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez para
evitar que se pueda producir este perjuicio.

»El principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del
menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria
potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142 CC); por
ello los ordenamientos juridicos espafioles que han regulado la atribucion
del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han
adoptado esta regla (asi, expresamente, el art 233-20.1 CCCat). La
atribucion del uso de la vivienda familiar, es una forma de proteccion, que
se aplica con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la
forma de titularidad acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que
no puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los
progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien. [...] Esta era ya la
doctrina de esta Sala en sentencias de 9 mayo 2007, 22 octubre y 3
diciembre 2008, entre otras, en las que se mantiene el uso de la vivienda, a
pesar de la division y se impone incluso a los terceros adjudicatarios". Y se
habia recogido en "la sentencia de 1 de abril de 2011, que aunque referida a
la atribucién del uso al hijo de una pareja no casada, es plenamente
aplicable a este supuesto". Aplicando esta doctrina al presente caso, debe
rechazarse el recurso de casacion, porque la recurrente pretende que se le
adjudique el uso de la vivienda que constituye el domicilio familiar, sin
tener en cuenta el principio del interés del menor, protegido en el art. 96.1
CC, que es el aplicable. Por ello, la ley atribuye el uso de la vivienda a los
hijos menores y al progenitor custodio cuando no exista acuerdo entre los
conyuges, como sucede en el presentey.

La STS 14 abril 2011, RC n.° 2176/2008 sienta la doctrina de que la atribucion del
uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifestacion del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada temporalmente por el
juez:



«El art. 96 CC establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda
familiar corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden.
Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales
limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por
el juez para evitar que se pueda producir este perjuicio.

»El principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del
menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria
potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142 CC); por
ello los ordenamientos juridicos espafioles que han regulado la atribucion
del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han
adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat). La
atribucion del uso de la vivienda familiar, es una forma de proteccion, que
se aplica con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la
forma de titularidad acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que
no puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los
progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien.

»La sentencia recurrida impone un uso restringido en el tiempo, de la
vivienda familiar. Ello porque aunque se atribuye el uso al menor y a la
madre, como titular de la guarda y custodia, se mantiene "al objeto de que
al tiempo de la deseable liquidacion de la sociedad conyugal se reparta el
patrimonio acumulado eliminando la carga que siempre supone el
mantenimiento de la vivienda familiar", momento en que debe entenderse
que cesa dicho uso, segun la sentencia recurrida. Y aunque ésta pudiera
llegar ser una solucién en el futuro, no corresponde a los jueces interpretar
de forma distinta esta norma, porque estan sometidos al imperio de la ley
(art. 117.1 CE). Por ello hay que reconocer que la interpretacion que se
efectua en la sentencia recurrida, se opone a lo que establece el art. 96.1
CC.

»Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la
atribucion del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo,
porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes,
sino los derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja,
salvo pacto de los progenitores, que debera a su vez ser controlado por el
juez. Una interpretacién correctora de esta norma, permitiendo la
atribucion por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria siempre
la vulneracion de los derechos de los hijos menores, que la Constitucion
incorpor6 al ordenamiento juridico espanol (arts. 14 y 39 CE) y que
después han sido desarrollados en la Ley Orgéanica de proteccion del
menor.

»Esta era ya la doctrina de esta Sala en sentencias de 9 mayo 2007, 22



octubre y 3 diciembre 2008, entre otras, en las que se mantiene el uso de la
vivienda, a pesar de la division y se impone incluso a los terceros
adjudicatarios.

»Esta doctrina se ha formulado ya en la sentencia de 1 de abril de 2011,
que aunque referida a la atribucién del uso al hijo de una pareja no casada,
es plenamente aplicable a este supuesto. Debe reiterarse, por tanto, la
doctrina declarada en dicha sentencia, que es aplicable a los casos de
separacion/divorcio de parejas casadas. Dicha doctrina, que se repite,
establece que la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos
menores de edad es una manifestacion del principio del interés del menor,
que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el Art. 96
CC».

3.3 Excepciones a la atribucion del uso de la vivienda al progenitor al que
corresponda la custodia de hijos menores

La STS 5 noviembre 2012, RC n.° 2010/2011, estudia las excepciones a la regla
de atribucion del uso de la vivienda familiar al conyuge custodio:

«El interés sin duda prevalente de la menor demanda una vivienda
adecuada a sus necesidades y que, conforme a la regla dispuesta en el
articulo 96 del CC, se identifica con la que fue vivienda familiar hasta la
ruptura del matrimonio. Ocurre que, en principio, la situacion del grupo
familiar no es la misma antes que después de la separacion o divorcio de
los progenitores, especialmente para las economias mas débiles que se
dividen y, particularmente, cuando uno de ellos debe abandonar el
domicilio. Por ello el articulo 96.1 del CC atribuye el derecho de uso a la
hija menor, incluido en el de alimentos que forma el contenido de la patria
potestad, segun dispone el articulo 154.2.1* del CC. El articulo 96.1, dice la
sentencia del TS de 29 de marzo de 2011, presupone que este especifico
contenido de la potestad puede ser de dificil ejecucion cuando se produce
la separacion de los progenitores y por ello y para evitar controversias entre
ellos, la atribuye a los hijos y a quien ostenta su guarda y custodia,
precisamente como titular de la obligacion que le impone el articulo
154.2.1.

»Ahora bien, hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no
existe acuerdo previo entre los conyuges: uno, el caracter no familiar de la
vivienda sobre la que se establece la medida, entendiendo que una cosa es
el uso que se hace de la misma vigente la relacion matrimonial y otra
distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los fines del



matrimonio porque los conyuges no cumplen cohan el derecho y deber
propio de la relacion. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por
encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros
medios; solucidon que requiere que la vivienda alternativa sea idonea para
satisfacer el interés prevalente del menor, como asi aparece recogido en el
articulo. 233-20 CCCat, que establece que en el caso en que las otras
residencias sean idoneas para las necesidades del progenitor custodio y los
hijos, el juez puede sustituir la atribucion de la vivienda familiar por la de
otra residencia mas adecuada (en cierta forma, en el art. 81.1 CDF
aragonés) (STS 10 de octubre 2011).

»Ocurre asi en el caso presente en que la madre ha adquirido una nueva
vivienda en la que puede habitar la hija menor, sin que esta quede
desprotegida de sus derechos pues, de acuerdo con lo que resulta probado
en el procedimiento, "cubre sus necesidades de alojamiento en condiciones
de dignidad y decoro en el inmueble de la madre", y no solo cubre estas
necesidades sino que como consecuencia del cambio, ademas de que el
padre recupera la vivienda y le permite disfrutar de un status similar al de
su hija y su ex esposa, mejora con ello su situacidbn econOmica
permitiendole hacer frente a una superior prestacion alimenticia a favor de
su hija al desaparecer la carga que representaba el pago de la renta de
alquiler.

»La atribucion del uso al menor y al progenitor, precisa la STS de 29 de
marzo de 2011, "se produce para salvaguardar los derechos de este, pero no
es una expropiacion del propietario y decidir en el sentido propuesto por la
recurrente seria tanto como consagrar un auténtico abuso de derecho, que
no queda amparado ni en el articulo 96, ni en el art. 7 CC".

3.4 Atribucion del uso de la vivienda en relacion con los hijos mayores

La STS 30 marzo 2012, RC n.° 1322/2010, declara que la proteccion del interés
del menor en el uso de la vivienda familiar no se extiende a los mayores de edad,
de tal suerte que cuando los hijos son mayores la atribucion del uso de la vivienda
debe hacerse con arreglo a las normas generales del CC sobre atribucion al
conyuge no titular si le corresponde el interés mas necesitado de proteccion:

«La STS 624/2011, de 5 septiembre, del Pleno de esta Sala, distingue los
dos parrafos del Art. 96 CC en relacion a la atribucion de la vivienda que
constituye el domicilio familiar cuando los hijos sean mayores de edad.
Dice que en el primer parrafo se atribuye el uso de la vivienda a los hijos
"como concrecion del principio favor filii", pero que cuando sean mayores



de edad, rigen otras reglas. Asi se dice: "Como primer argumento a favor
del criterio contrario a extender la proteccion del menor que depara el Art.
96.1° CC mas alla de la fecha en que alcance la mayoria de edad se
encuentra la propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos y otros
hijos. Asi, mientras la proteccion y asistencia debida a los hijos menores es
incondicional y deriva directamente del mandato constitucional, no ocurre
igual en el caso de los mayores, a salvo de una Ley que asi lo establezca.
Este distinto tratamiento legal ha llevado a un sector de la doctrina menor a
declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, adjudicado al hijo
menor en atencidon a esa minoria de edad, una vez alcanzada la mayoria,
entendiendo que el Art. 96 CC no depara la misma proteccion a los
mayores.

»Como segundo argumento contrario a extender la proteccion del menor
que depara el Art. 96.1° CC mas alla de la fecha en que alcance la mayoria
debe afnadirse que tampoco cabe vincular el derecho de uso de la vivienda
familiar con la prestacion alimenticia prevista en el Art. 93.2 CC, respecto
de los hijos mayores que convivan en el domicilio familiar y carezcan de
ingresos propios. A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la
prestacion alimenticia a favor de los mayores contemplada en el citado
precepto, la cual comprende el derecho de habitacion, ha de fijarse (por
expresa remision legal) conforme a lo dispuesto en los Arts. 142 y
siguientes del CC que regulan los alimentos entre parientes, y admite su
satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora de
cuantificarla la cantidad indispensable para habitacion o bien, recibiendo y
manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos.

»Que la prestacion alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor
aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea
menor de edad, se traduce en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la
subsistencia de la necesidad de habitacion del hijo no resulte factor
determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha necesidad
del mayor de edad habrd de ser satisfecha a la luz de los Arts. 142 y
siguientes del CC, [...] En definitiva, ningiin alimentista mayor de edad,
cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los Arts. 142 y
siguientes del Codigo Civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos
que precise mediante la atribucion del uso de la vivienda familiar con
exclusion del progenitor con el que no haya elegido convivir. En dicha
tesitura, la atribucion del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al
margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo o los hijos
mayores, y por tanto, Uinica y exclusivamente a tenor, no del parrafo 1° sino
del parrafo 3° del articulo 96 CC, segun el cual "No habiendo hijos, podra
acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se
fije, corresponde al cényuge no titular, siempre que, atendidas las



circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado
de proteccion”.

»Aplicando la anterior doctrina, debe declararse que las hijas del
matrimonio [...] no ostentan la titularidad del derecho de uso respecto a la
vivienda que fue domicilio habitual, sobre la base de los siguientes
argumentos:

»1° La vivienda se ha atribuido a las hijas mayores de edad sin limitacion
de plazo, forzando el art. 96.3 en una especie de interpretacion analdgica
con el 96.1 CC.

»2° Si bien la vivienda que constituyo6 el domicilio conyugal podria haberse
atribuido a la Sra. [...], las razones deberian haber estado fundadas en su
propia necesidad e interés, debidamente probado, no en el de las hijas
mayores que el art. 96 CC no tutela.

»3° No constituye un interés digno de proteccion de acuerdo con el Art.
96.3 CC, la convivencia de la Sra. [...] con sus hijas mayores, ya que como
se ha dicho antes, éstas no tienen derecho a ocupar la vivienda que fue
domicilio habitual durante el matrimonio de sus padres.

»4° En el supuesto de que las hijas necesitaran alimentos, incluyendo la
vivienda, el obligado a prestarlos puede efectuar la eleccion que le ofrece el
Art. 149 CC y decidir proporcionarlos "manteniendo en su propia casa al
que tiene derecho a ellos"».

3.5 Atribucion del uso de la vivienda en relacion con los hijos
incapacitados

La STS 30 mayo 2012, RC n.° 1132/2011, declara que los hijos incapacitados
deben ser equiparados a los menores a los efectos de disponer el uso de la
vivienda en favor del conyuge encargado de su custodia:

«El art. 96.1 CC establece que el uso de la vivienda se atribuye a los hijos y
al conyuge en cuya compafiia queden. Esta Sala ha interpretado esta
disposicion en el sentido que protege el interés de los menores, que resulta
ser el mas necesitado de proteccion en el procedimiento matrimonial
(SSTS 659/2011, de 10 octubre; 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de 14
abril y 861/2011, de 18 enero, entre otras).

»Los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores en este
aspecto, porque su interés también resulta el mas necesitado de proteccion,



por lo que estan incluidos en el art. 96.1 CC, que no distingue entre
menores e incapacitados. A favor de esta interpretacion se encuentra la
necesidad de proteccion acordada en la Convencion Internacional de los
Derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre 2006,
ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011,
de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

»De acuerdo con lo anterior, y al haber sido rehabilitada la patria potestad
de la madre por haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo,
corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la
madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de la
sentencia de incapacitacion, de 3 diciembre 2010».

3.6 Decision de oficio sobre la atribucion del uso de la vivienda

La STS 21 mayor 2012, RC n.° 1067/2011, declara que la atribucion del uso de la
vivienda familiar al progenitor custodio puede acordarla el juez de oficio aunque
no se haya solicitado en la demanda:

«El Art. 91 CC establece que "en las sentencias de nulidad, separacion o
divorcio, [...], el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges [...]
determinard conforme a lo establecido en los articulos siguientes las
medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en
relaciéon con los hijos, la vivienda familiar [...](énfasis anadido)". En
aplicacion de esta norma, el Art. 774. 4 LEC repite que el juez determinara
en su propia sentencia, en defecto de acuerdo de los conyuges, las medidas
relativas a la vivienda familiar.

»Lo anterior determina que el principio de rogacion se aplica de forma
relativa en estos procedimientos y ello solo cuando existan menores de
edad, cuyo interés es el mas digno de proteccion. La facultad prevista en el
Art. 91 CC la tiene el juez cuando no se haya pedido ni adoptado ninguna
medida, de modo que el Art. 752.2 y 3 LEC establece que la conformidad
de las partes sobre los hechos no vinculard al tribunal, ni éste podra decidir
la cuestion litigiosa basandose en la conformidad de las partes o en el
silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte
contraria. Esto se aplicard también en la segunda instancia.

»En consecuencia, no puede alegarse la incongruencia cuando las partes no
hayan formulado una peticion que afecta al interés del menor, que debera
ser decidida por el juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens que tiene
una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales, tal como



puso de relieve en su dia la STC 120/1984».

3.7 Division del inmueble familiar

La STS 30 abril 2012, recurso casaciéon 84/2011, declara que cabe la division
material de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo mas
adecuado para el cumplimiento del art. 96 CC:

«La cuestion se centra en el debate acerca de la division de un inmueble de
tres plantas, con el fin de destinar una parte del mismo a la habitacion de su
propietario exclusivo, el marido, y la otra parte, al mantenimiento del
domicilio familiar.

»Esta Sala ha reiterado que la disposicion del Art. 96 CC en relacion a la
atribucion del uso del domicilio a los hijos comunes y al conyuge que
ostente su guarda y custodia, estd establecida para proteger el interés de los
menores, no en interés de ninguno de los conyuges mientras los nifios sean
menores de edad (SSTS 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de 14 abril y
861/2009, de 18 enero, entre otras). De este modo, la division de un
inmueble a los efectos que se pretenden en el presente litigio, tiene como
unico limite esta proteccion.

»Sin embargo, el Art. 96 CC no resulta suficiente, en el plano objetivo,
para resolver el conflicto planteado, sino que a través de la interpretacion
adecuada de las normas de acuerdo con la realidad del tiempo en que deben
ser aplicadas, debe decidirse si existen intereses contrapuestos. Sefala el
Ministerio Fiscal con acierto que las sentencias de contraste citadas no
acuerdan la division de la vivienda sin mads, sino que tienen en cuenta las
circunstancias a las que se ha aludido antes y que se dan en este caso, lo
que no ha sido tenido en cuenta en la sentencia recurrida.

»Un nuevo argumento lo proporciona el hecho de que el inmueble donde se
halla ubicada la vivienda familiar es propiedad exclusiva del marido y que
la propuesta division no es tal, sino una redistribuciéon de espacios en el
inmueble que no altera su régimen, pero permite obtener una funcionalidad
adecuada para satisfacer los intereses presentes en este caso, ya que al ser
posible esta nueva distribucion, se protege el interés de los hijos menores y
el del propio marido, ya que no puede privarse del uso y disfrute de la
propiedad a quien es su titular, sin vulnerar sus derechos reconocidos tanto
en el Art. 33 CE, que reconoce el derecho de propiedad privada a nivel
constitucional, como en el art. 47 CE, que consagra el derecho de los
espafoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.



»Consecuencia de lo anterior, se formula la siguiente doctrina
jurisprudencial: cabe la division material de un inmueble en el
procedimiento matrimonial, cuando ello sea lo mas adecuado para el
cumplimiento del art. 96 CC, es decir, la proteccion del interés del menor y
siempre que la division es posible y til por reunir las viviendas resultantes
las condiciones de habitabilidad».

3.8 Satisfaccion del interés del menor por otros medios

La STS 29 marzo 2011, RC n.° 141/2008, admite que el interés del menor en el
uso de la vivienda se satisface cuando el progenitor custodio tiene otra vivienda
donde convive con su nueva pareja y el hijo comun:

«El unico motivo del recurso formulado por interés casacional, pretende
que se declare una doctrina contradictoria con las reglas que rigen esta
materia en el art. 96 CC. Dicha norma tiene como finalidad la proteccion
del interés del menor, que, debe recordarse, establece que a falta de
acuerdo entre los progenitores, el uso "corresponde a los hijos y al conyuge
en cuya compafiia queden". Esta norma esta en relacion con la condicion de
menores de los hijos a los que se atribuye el uso de la vivienda y requieren
la actuacién protectora de la patria potestad.

»Por lo tanto, el art. 96.1 CC atribuye el derecho al uso al hijo menor,
incluido en el de alimentos que forma el contenido de la patria potestad,
segun dispone el art. 154, 2. 1° CC. El art. 96.1 CC presupone que este
especifico contenido de la potestad puede ser de dificil ejecucion cuando se
produce la separacion de los progenitores y por ello y para evitar
controversias entre ellos, normalmente propietarios de la vivienda familiar,
la atribuye a los hijos y a quien ostenta su guarda y custodia precisamente
como titular de la obligacion que le impone el art. 154, 2.1 CC.

»Dicho lo anterior, cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por
encontrarse satisfechas sus necesidades de habitacion a través de otros
medios, como ocurre en el caso presente, en que la madre ha adquirido una
nueva vivienda que ostenta en copropiedad con la nueva pareja con la que
convive, no puede pretenderse una especie de reserva de la que fue
vivienda familiar durante el matrimonio para poder usarla en el hipotético
caso en que no fuese posible el uso de la vivienda en la que ahora el hijo
convive con la titular de su guarda y custodia. Como se ha dicho antes, la
atribucion del uso del que fue hasta el momento de la separacion el
domicilio familiar constituye una forma de contribuir al deber de alimentos
de los hijos, aspecto que en el presente caso, se encuentra perfectamente



cubierto por la aportacion de la madre que no debe olvidarse, tiene también
el deber de prestarlos a su hijo menor. La atribucion del uso al menor y al
progenitor se produce para salvaguardar los derechos de éste, pero no es
una expropiacion del propietario y decidir en el sentido propuesto por la
recurrente seria tanto como consagrar un auténtico abuso del derecho, que
no queda amparado ni en el art. 96, ni en el art. 7 CC.

»Es por ello que no debe declararse la concurrencia del interés casacional.
Es cierto que las sentencias aportadas por la recurrente sientan la doctrina a
la que segun ella se opone la sentencia recurrida, pero se trata de casos
absolutamente distintos al que constituye el supuesto del recurso.

3.9 Atribucion del uso de locales distintos de la vivienda familiar

La STS 9 mayo 2012, RC n.° 1781/2010, establece la doctrina de que en los
procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges, no pueden
atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda
familiar:

«Desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, que introdujo el
divorcio como forma de disolucion del matrimonio y sus efectos, se ha
discutido acerca de la posibilidad de atribuir las denominadas segundas
residencias en el curso del procedimiento matrimonial. El art. 91 CC solo
permite al Juez, en defecto de acuerdo, o de no aprobacion del acuerdo
presentado, atribuir el uso de la vivienda familiar, siguiendo los criterios
que establece el art. 96 CC. El art 774.4 LEC repite la misma regla. De
donde debemos deducir que el uso de los segundos domicilios u otro tipo
de locales que no constituyan vivienda familiar, no puede ser efectuado por
el juez en el procedimiento matrimonial seguido con oposiciéon de las
partes o, lo que es lo mismo, sin acuerdo. Tampoco el art. 233-20.6 del
Codigo civil de Catalufia permite esta atribucion, sino que solo prevé esta
posibilidad en el caso que la segunda vivienda sea mas apta para satisfacer
la necesidad de los hijos y del progenitor custodio.

»Existen varias razones para llegar a esta conclusion, dejando aparte la
interpretacion literal del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento, a la
que se ha aludido:

»1* La atribucion de otras residencias de la familia o de otros locales debe
efectuarse de acuerdo con las reglas del régimen econémico matrimonial
que rija las relaciones entre conyuges.

»2* La sentencia que decreta el divorcio o la separacion, declara la



disolucion del régimen. Puede declarar también su liquidacion, pero para
ello debe seguirse el procedimiento del art. 806 y ss LEC, en defecto de
acuerdo previo.

»3* Cuando los conyuges se rijan por un régimen de separacion de bienes,
como ocurre en este caso, no se producen problemas de atribucion de
bienes, porque los patrimonios estan claramente fijados. Por ello, el juez de
familia no tiene competencia para atribuir el uso de bienes distintos de
aquellos que constituyen la vivienda familiar. Un argumento a favor de esta
conclusion la proporciona el art. 103, 4* CC, que permite en medidas
provisionales que pueden convertirse en definitivas, sefialar qué bienes
gananciales hayan de entregarse a cada conyuge para su administracion y
disposicion, previo inventario y con la obligacion de rendir cuentas. Esta
regla no es aplicable al régimen de separacion de bienes.

»Por otra parte, esta sentencia no contradice la 78/2012, de 27 febrero que
atribuy6 al marido el uso del domicilio familiar, debido a que ejercia alli su
profesion de abogado, porque en el presente caso se trata de la decision
sobre el uso de un local que no es vivienda familiar y que, por esta
condicion, no puede ser atribuido en el procedimiento matrimonial.

»En consecuencia, debe formularse la siguiente doctrina, a los efectos de
unificar la de las Audiencias provinciales en esta materia: en los
procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges, no
pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la
vivienda familiar.

4. Cargas del matrimonio

4.1 Hipoteca contratada por ambos conyuges para la adquisicion de la
vivienda familiar

La STS 28 marzo 2011, RC n.° 2177/2007, sienta la doctrina de que el pago de las
cuotas correspondientes a la hipoteca contratada por ambos conyuges para la
adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar constituye
una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda incluida en el articulo
1362.2.° CC y no constituye carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en
los articulos 90 y 91 CC:

«Los arts. 90 y 91 CC imponen a los conyuges en los casos de cese de la
convivencia por divorcio o separacion la obligacion de contribuir a las



cargas del matrimonio, concepto abierto que por ello mismo ha sido objeto
de diversas interpretaciones por la jurisprudencia. A esta dificultad se une
la cuestion relacionada con la atribucion del uso de la vivienda familiar a
los hijos y al progenitor que con ellos se quede, la inclusion de la
habitacion entre los conceptos que engloban los alimentos (Art.142.1 CC)
y el régimen de bienes que rige la economia del matrimonio, de acuerdo
con cuya reglamentacion se ha adquirido el inmueble que constituye la
vivienda familiar.

»En este conjunto de temas, se debe primar el factor de proteccion a los
hijos, al que responde la regla de la atribucion del uso de la vivienda y que
ha producido como resultado, no deseable en general, dejar de lado las
reglas del régimen de bienes que rigen la forma de su adquisicidon constante
matrimonio para fijar la atencioén en los demas problemas.

»De acuerdo con este planteamiento, que responde a las actuales tendencias
en derecho de familia, se debe distinguir entre lo que se considera carga del
matrimonio, segun los Arts. 90, D) y 91 CC y la obligacion de pago del
préstamo hipotecario, que corresponde a la sociedad de gananciales y va
ligado a la adquisicion de la propiedad del bien.

»1° La primera pregunta contenida en este recurso a que debe responder
esta sentencia corresponde a si constituye o no carga familiar el préstamo
hipotecario destinado a la adquisicion de la vivienda familiar. La respuesta
de esta Sala es negativa y asi nos hemos ya pronunciado en la sentencia de
5 noviembre 2008, donde se dice que: "a) La hipoteca que grava el piso que
constituye la vivienda familiar no debe ser considerada como carga del
matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce en el Art. 90 D
CC, porque se trata de una deuda de la sociedad de gananciales y por lo
tanto, incluida en el Art. 1362, 2* CC. Por tanto, mientras subsista la
sociedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por los propietarios del
piso que grava, los conyuges, y debe en consecuencia, excluirse de las
reclamaciones formuladas por el reclamante".

»Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias afecta al aspecto patrimonial
de las relaciones entre conyuges, porque si el bien destinado a vivienda se
ha adquirido vigente la sociedad de gananciales, debe aplicarse lo
establecido en el art. 1347.3 CC, que declara la ganancialidad de los
"bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga
la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos", por
lo que serd de cargo de la sociedad, segin dispone el Art. 1362, 2 CC, "la
adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes". Se trata de una
deuda de la sociedad de gananciales, porque se ha contraido por ambos
conyuges en su beneficio, ya que el bien adquirido y financiado con la



hipoteca tendra la naturaleza de bien ganancial y correspondera a ambos
conyuges por mitad.

»2° Deben distinguirse dos tipos de gastos que pueden afectar a la vivienda
familiar: 1) los relacionados con la conservaciéon y mantenimiento del
inmueble destinado a vivienda familiar, que si tienen la categoria de gastos
familiares aun después de la disolucion del matrimonio, y ii) el pago de las
cuotas del préstamo que ha permitido que ambos conyuges hayan accedido
a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda en tanto que bien
ganancial. Esto tltimo esta relacionado con la adquisicion de la propiedad
del bien y debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de
bienes correspondiente a cada matrimonio. En este sentido debe entenderse
reproducido aqui lo dicho en la ya citada sentencia de 5 noviembre 2008.
En todo caso, se tratard de un problema de liquidacion de la sociedad de
gananciales, que debe resolverse entre los conyuges en el momento de la
disolucidon y consiguiente liquidacion del régimen. En la sociedad de
gananciales existe una deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe
resolverse con los criterios del régimen matrimonial correspondiente.

»3° Esta solucion ha sido también adoptada por el art 231-5 del Cddigo
civil de Cataluna, que modifica el Art. 4 CF alegado por el Ministerio
Fiscal en su escrito de oposicion al recurso. Dicho articulo, ha eliminado la
consideracion como cargas familiares del pago de las cuotas destinadas a la
adquisicion de los bienes destinados a vivienda. Ademas, el Art. 233-23
del mismo cuerpo legal, declara, en su parrafo primero, que en el caso en
que se haya atribuido el uso o disfrute de la vivienda a uno de los
conyuges, "las obligaciones contraidas por razon de su adquisicion|...]
deberan satisfacerse de acuerdo con lo que disponga el titulo constitutivo",
mientras que los gastos ordinarios de conservacion, mantenimiento y
reparacion, serdn a cargo del conyuge beneficiario del uso. Estas soluciones
coinciden con las adoptadas en la jurisprudencia de esta Sala en Ia
sentencia anteriormente citada.

»En consecuencia de los anteriores razonamientos, la Sala formula la
siguiente doctrina: el pago de las cuotas correspondientes a la hipoteca
contratada por ambos conyuges para la adquisicion de la propiedad del
inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad
de gananciales y como tal, queda incluida en el art. 1362, 2° CC y no
constituye carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90
y 91 CC.»



5. Pensiones alimenticias

5.1 Alimentos solicitados con caracter provisional

La STS 30 de octubre de 2012, RC n.° 2352/2011, se pronuncia en el sentido de
que la sentencia sobre divorcio debe pronunciarse acerca de los alimentos
solicitados con caracter provisional, con independencia de los solicitados con
caracter definitivo, toda vez que en el caso de denegarse aquellos deben abonarse
por el tiempo transcurrido desde el momento de la interposicion de la demanda,
por aplicacion de las reglas generales sobre alimentos:

«El primer motivo del recurso denuncia este pronunciamiento del auto, que
habia sido incluido con motivo del recurso de apelacion. Se cita el articulo
218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil porque la sentencia no ha resuelto
todas las pretensiones deducidas en el pleito. La denuncia se refiere a que
no entro6 a valorar si tenia o no derecho la esposa a percibir alimentos de su
esposo con caracter de medida provisional, posiblemente porque confundi6
los alimentos entre conyuges tras el divorcio, que no se reclamaban, y la
prestacion alimenticia propia de las medidas que regulan la vida familiar
hasta la separacién o el divorcio, y asi es, en efecto.

»El derecho a percibir alimentos y a que se repartan las cargas del
matrimonio son medidas que pueden acordarse con caracter previo a la
separacion o el divorcio. Son medidas diferentes de las que se adoptan con
caracter definitivo puesto que, en lo econémico, no se incluye entre las
mismas la pensién compensatoria a favor de uno y otro cényuge en los
supuestos previstos en el articulo 97 del Codigo Civil, ni tampoco resultan
necesarias si hasta el momento de la ruptura se estdn cumpliendo por
ambos conyuges los derechos y las obligaciones propias del matrimonio. El
derecho a percibir la pension compensatoria nace de la sentencia que es
constitutiva del derecho a percibirla y a la misma no pueden aplicarse los
efectos previstos en el articulo 148 del CC, referida a los alimentos, segun
el cual estos "no se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la
demanda". Asi se expresa la doctrina constante de esta Sala (SSTS 14 de
junio, 21 de julio y 26 octubre 2011).

»La cuestion de si existe una diferencia total y absoluta entre los alimentos
debidos en casos de procedimientos por causa de la crisis familiar y los
debidos de acuerdo con los articulos 142 y ss CC, esta resuelto por esta
Sala en la sentencia de 14 de junio de 2011, referida a alimentos a los hijos
menores, con cita de la de 5 de octubre de 1995, en la que se dice que "no
es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI



del Libro I del Cédigo civil, sobre alimentos entre parientes, no es
aplicable a los debidos a los hijos menores como un deber comprendido en
la patria potestad”, doctrina repetida en la STS 917/2008, de 3 octubre, que
declara aplicable el articulo. 148.1 CC.

»El lo que aqui interesa supone que si bien resulta intrascendente que
respecto a los hijos se hubiera pronunciado el auto de medidas, pues los
efectos de los alimentos que se conceden definitivamente en la sentencia de
divorcio se retrotraen al momento de la interposicion de la demanda, que
en este caso es comun la de medidas y divorcio, no sucede lo mismo con
los alimentos de la esposa que la sentencia dejo sin resolver y a la que, de
resultar procedentes, se le ha privado de los mismos desde la interposicion
de la demanda hasta la fecha de la sentencia de divorcio en que
desaparecen.

»La admision de este motivo determina la devolucion de las actuaciones a
la Audiencia Provincial para que se pronuncie sobre este particular.

5.2 Alimentos pactados en el convenio regulador

La STS 4 noviembre 2011, RC n.° 1722/2008, declara que el convenio de
separacion y el de divorcio pueden contener pactos voluntarios estableciendo
alimentos entre los exconyuges; y que el pacto sobre alimentos tiene naturaleza
contractual y, a no ser que se limite de forma expresa a la separacién, mantiene su
eficacia a pesar del divorcio posterior:

«El convenio regulador es un negocio juridico de derecho de familia que se
otorga con ocasion de la crisis matrimonial y que puede presentar un
contenido atipico. La autonomia de la voluntad de los cényuges fue ya
reconocida en la sentencia de 22 de abril de 1997, que puso de relieve que
en las situaciones de crisis matrimoniales pueden coincidir tres tipos de
acuerdos: "en primer lugar, el convenio, en principio y en abstracto, es un
negocio juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio
regulador aprobado judicialmente queda integrado en la resolucion judicial,
con toda la eficacia procesal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio
que no ha llegado a ser aprobado judicialmente, tiene la eficacia
correspondiente a todo negocio juridico, tanto mds si contiene una parte
ajena al contenido minimo que prevé el art. 90 C.c.". Del mismo modo,
pueden existir pactos referidos a las consecuencias del matrimonio fuera
del propio convenio, ya sea en unas capitulaciones matrimoniales (STS
1053/2007, de 17 octubre), ya sea en documentos complementarios (STS
217/2011, de 31 marzo).



»De aqui se deduce que los conyuges pueden pactar un contrato de
alimentos en el convenio regulador, que tendra las caracteristicas del Art.
153 CC, es decir, se tratard de alimentos voluntarios, que pueden ser
onerosos, en cuyo caso se regiran por lo dispuesto en el Art. 1791 CC, o
gratuitos, como ocurre en este caso. El pacto de alimentos debe incluirse en
esta categoria porque los contratantes no tienen ya un derecho legal a
reclamarselos al haber cesado su cualidad de conyuges.

»Nada obsta a que el convenio regulador de separacion regule de forma
voluntaria los efectos econdémicos del divorcio, siempre y cuando las
circunstancias lo permitan.»

6. Pensiones compensatorias

6.1 Criterios generales

La STS 17 diciembre 2012, RC n.° 1927/2010, expone los criterios generales
seguidos por la jurisprudencia para la concesion de la pension compensatoria:

«El articulo 97 CC exige que la separacién o el divorcio produzcan un
desequilibrio econdmico en un conyuge, en relaciéon con la posicion del
otro, para que surja el derecho a obtener la pensiéon compensatoria. En la
determinacion de si concurre o no el desequilibrio se deben tener en cuenta
diversos factores, como ha puesto de relieve la STS 864/2010, de Pleno, de
19 enero. La pension compensatoria —declara- "pretende evitar que el
perjuicio que puede producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre
uno de los conyuges y para ello habrd que tenerse en consideracion lo que
ha ocurrido durante la vida matrimonial y basicamente, la dedicacion a la
familia y la colaboracion con las actividades del otro conyuge; el régimen
de bienes a que han estado sujetos los conyuges en tanto que va a
compensar determinados desequilibrios, e incluso, su situacion anterior al
matrimonio para poder determinar si éste ha producido un desequilibrio
que genere posibilidades de compensacion. De este modo, las
circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una doble funcion:

»a) Actuan como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en
cuanto sea posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias.

»b) Una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como
elementos que permitirdn fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el
juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones:



»a) Si se ha producido desequilibrio generador de pension compensatoria.
»b) Cual es la cuantia de la pension una vez determinada su existencia.
»c) Si la pension debe ser definitiva o temporal".

»Esta doctrina se ha aplicado en las sentencias posteriores 856/2011, de 24
noviembre, 720/2011, de 19 octubre y 719/2012, de 16 de noviembre.

»Todo ello se ha tenido en cuenta

»(1) En primer lugar, valora las condiciones econdmicas que conoce de
ambos conyuges, no solo las que resultan de los ingresos de cada uno, sino
la ausencia de otras obligaciones, como la de alimentar a los hijos ya
mayores del matrimonio, el régimen econdémico matrimonial que se
disolvio con anterioridad al divorcio, y el hecho de que desde el afio 2004
no necesitara ayuda econdémica alguna, sin que ningin otro dato
complementario, capaz de ser confrontado con los anteriores, ofrezca el
motivo.

»(il)) En segundo lugar, ningiin desequilibrio econémico sufre la esposa a
resultas de la ruptura que deba ser resarcido teniendo como tiene
"posibilidades econdmicas propias evidentes para mantener por sus propios
medios un nivel de vida no relevantemente diferente al que disfrutaba
vigente el matrimonio sin precisar ayuda econdmica de su esposo".

»(ii1) En tercer lugar, la sentencia no debe tener en cuenta necesariamente
todos los factores que configuran en el articulo 97 el derecho a percibir una
pension compensatoria, sino los que estima mas relevantes.

»(iv) En cuarto lugar, la sentencia no fija su atencion en el momento de la
ruptura de hecho, sino en el de la interposicion de la demanda, cosa distinta
es que tenga en cuenta este hecho. Por lo demads, en principio, y salvo
circunstancias muy concretas de vinculacion econdémica entre los conyuges,
que aqui no se concretan, no existe desequilibrio econdémico en las
situaciones prolongadas de ruptura conyugal. Se entiende que cada uno de
ellos ha dispuesto de medios propios de subsistencia y mal se puede
argumentar por quien la solicita que la separacidon o divorcio es
determinante para ¢l de un empobrecimiento en su situacion anterior en el
matrimonio, situacion que en el peor de los casos seria la misma, pero no
agravada por la rupturay.



6.2 Pactos sobre pension compensatoria en el convenio regulador

La STS 20 de abril 2012, RC n.° 2099/2010, proclama la prevalencia del principio
de autonomia de la voluntad ejercitada en el convenio regulador en relaciéon con lo
acordado sobre el régimen de la pension compensatoria. En el caso examinado se
pactaba expresamente que el conyuge beneficiario de la expresada pension podia
iniciar otra vida laboral o negocial:

«Independientemente de la denominacién que las partes hayan establecido
para el derecho pactado en el convenio regulador, cuya clausula novena es
ahora objeto de discusion, debe partirse en la presente argumentacion de
dos elementos que concurren en este derecho, reiterados en sentencias de
esta Sala:

»1.° La pension compensatoria es un derecho disponible por la parte a
quien pueda afectar. Rige el principio de la autonomia de la voluntad tanto
en su reclamacion, de modo que puede renunciarse, como en su propia
configuracion.

»2.° Los conyuges pueden pactar lo que consideren mas conveniente sobre
la regulacion de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio
o la separacion. La STS 217/2011, de 31 marzo, confirma esta doctrina,
recogiendo sentencias de esta Sala que ya habian admitido esta validez, a
partir de la trascendental sentencia de 2 abril 1997.

»El convenio es, por tanto, un negocio juridico de derecho de familia que,
de acuerdo con la autonomia de la voluntad de los afectados, puede
contener tanto pactos tipicos, como atipicos, como es el que ahora nos
ocupa, (en un supuesto parecido, STS 758/2011, de 4 noviembre), por lo
que debe examinarse si se ha aplicado por parte de la sentencia recurrida el
completo acuerdo de las partes.

»De acuerdo con lo dicho hasta aqui, hay que reconocer que el pacto entre
D.*[...] y su marido relativo al pago de una pensién compensatoria no tuvo
como funcién la compensacion del desequilibrio econdmico que pudiera
surgir como consecuencia de la separacion, sino que tuvo otra funcion. Esta
funcion se observa cuando las partes establecieron que "Con independencia
de lo pactado, la esposa queda en total libertad para trabajar e iniciar otra
vida laboral o negocial, sin que ello suponga detrimento en el importe de la
pension a satisfacer por el esposo". Esta parte del pacto no ha sido tenida
en cuenta por la sentencia recurrida y constituye una expresion clara de que
era voluntad expresa de ambos que la denominada pension, que se pactaba
en el convenio de referencia, debia abonarse a pesar de la actividad laboral
o negocial de la acreedora de dicha pension.



»De ahi se concluye que fuera cual fuera la razon y el origen de este pacto,
que no se ha impugnado, la entrada de D.* [...] en el mercado de trabajo no
permite la extincidbn de la pension compensatoria pactada con estas
condiciones, porque en dicho pacto no se contempla el desequilibrio, sino
que se acuerda el pago de una cantidad, abstraccion hecha del mismo y de
las circunstancias posteriores en el &mbito econdomico de la esposa».

6.3 Pension compensatoria y régimen de separacion

Seglin la STS 8 mayo 2012, RC n.° 1427/2009, es posible acordar la pension
compensatoria en el régimen de separacion de bienes, siempre que se produzca el
desequilibrio exigido en el articulo 97 CC, aunque el régimen de bienes es uno de
los factores que deben tenerse en cuenta para fijarla:

«[...] el hecho de que un matrimonio haya regido sus relaciones econémicas
por un régimen de comunidad o uno de separacion no es un factor que
origine por si mismo el derecho a obtener o no pensiéon compensatoria.
Solo lo causard el desequilibrio producido como consecuencia de la
separacion o el divorcio, si bien entre los parametros a tener en cuenta para
fijar la concurrencia de desequilibrio, debe también incluirse el régimen de
bienes.

»Cuando los conyuges se encuentren en separacion de bienes, debe
demostrarse que la separacion o el divorcio producen el desequilibrio, es
decir, implican "un empeoramiento en su situacion anterior en el
matrimonio" a los efectos de la reclamacion de la pension, del mismo
modo como se exige cuando se rigen por un régimen de bienes distinto. De
ello cabe deducir que el régimen no es determinante del desequilibrio, sino
que constituye uno de los factores a tener en cuenta para fijarlo y por ello
cabe la pensiéon compensatoria tanto en un régimen de comunidad de
bienes, como en uno de separacion.

»En consecuencia, no cabe formular doctrina, que ya ha sido formulada por
la STS 864/2010, de 19 enero, que se aplica en este caso concretoy.

La STS 14 julio 2011, RC n.° 1691/2008 establece la doctrina de que el derecho
obtener la compensacion por haber contribuido a las cargas del matrimonio con
trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes (contemplado en el
articulo 1438 CC) requiere que, habiéndose pactado este régimen, el conyuge haya
contribuido las cargas del matrimonio con el trabajo realizado para la casa; se
excluye, por lo tanto, que sea necesario para obtener la compensacion el hecho de
que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge:



«La reforma del Codigo civil que tuvo efecto por ley 11/1981, de 13 mayo,
introdujo el art. 1438 CC en la regulacion del régimen de separacion de
bienes, que pueden pactar los conyuges o que se aplica en aquellos
supuestos previstos en el art. 1435 CC. Esta norma contiene en realidad
tres reglas coordinadas y que hay que tener en cuenta de forma conjunta en
el momento de decidir en este tipo de asuntos:

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

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

»3* Regla. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion,
sino que constituye también un titulo para obtener una compensacion en el
momento de la finalizacién del régimen. Como debe interpretarse esta
compensacion es el objeto de este recurso en interés casacional.

»Las diferentes aproximaciones en el Derecho civil espafiol

»El régimen de separacion de bienes aparece regulado en cinco de los
ordenamientos juridicos espafioles y no todos admiten la compensacion ni
los que la admiten, le atribuyen la misma naturaleza. Asi, en Navarra,
Aragén y en Baleares no existe ninglin tipo de compensacion para el
conyuge que haya aportado su trabajo para contribuir a las cargas del
matrimonio (ley 103, b) de la Compilacion del Derecho Civil de Navarra;
Arts. 187 y 189 del Codigo del Derecho Foral de Aragén y art. 3 de la
Compilacion del Derecho civil de Baleares). En cambio, el Cédigo civil
cataldn, en su art. 232-5.1, establece que "En el régimen de separacion de
bienes, si un conyuge ha trabajado para la casa sustancialmente mas que el
otro, tiene derecho a una compensacion econdmica por esta dedicacion
siempre que en el momento de la extincidon del régimen [...] el otro haya
obtenido un incremento patrimonial superior de acuerdo con lo que se
establece en esta seccion". Y una regla parecida es la contenida en el art.
13.2 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Valencia 10/2007, de 20 de
marzo, de Régimen Econdémico Matrimonial Valenciano, que admite la
compensacion por el trabajo para la casa, que se considera también forma
de contribucion al levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 12) y
cuyos criterios de valoracion son los siguientes: "1. Se tendran en cuenta
con caradcter orientativo y como minimo los criterios siguientes de



valoracion del trabajo para la casa, sin perjuicio de la ponderacion que
realice la autoridad judicial correspondiente o del acuerdo al que lleguen
los conyuges: el costo de tales servicios en el mercado laboral, los ingresos
que el conyuge que preste tales servicios haya podido dejar de obtener en el
ejercicio de su profesion u oficio como consecuencia de la dedicacion al
trabajo doméstico en cualquiera de sus manifestaciones enumeradas en el
articulo precedente, o los ingresos obtenidos por el conyuge beneficiario de
tales servicios en la medida en que su prestacion por el otro conyuge le ha
permitido obtenerlos".

»Finalmente, el art. 1438 CC, que establece que "el trabajo para la casa
[...] dard derecho a obtener una compensacion que el Juez senalard, a falta
de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”.

»El contenido de la compensacion ex Art. 1438 CC.

»Las diferentes normas examinadas no hacen ninguna referencia a la
necesidad de enriquecimiento por parte del conyuge que debe pagar la
compensacion por trabajo doméstico, que si bien aparecio en el Proyecto
de reforma del Codigo civil en 1981, desapareci6 en el texto definitivo y
que se encontraba también el Cdédigo de Familia catalan hasta la ley
10/2010, que aprobo el Libro segundo del Codigo civil catalan. De aqui
que hay que partir de lo que se expone a continuacidon en relaciéon con los
criterios para la interpretacion del ultimo inciso del art. 1438 CC.

»Para que uno de los coényuges tenga derecho a obtener la compensacion
establecida en el art. 1438 CC sera necesario: 1° que los conyuges hayan
pactado un régimen de separacion de bienes; 2° que se haya contribuido a
las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Deben
excluirse, por tanto, criterios basados en el enriquecimiento o el incremento
patrimonial del otro cényuge que no pueden tenerse en consideracion
cuando uno de ellos ha cumplido su obligacién legal de contribuir con
trabajo doméstico.

»La cuantia de la compensacion del Art. 1438 CC

»A continuacion debe examinarse cudl es la forma de determinar la cuantia
de esta compensacion. El art. 1438 CC se remite al convenio, o sea que los
conyuges, al pactar este régimen, pueden determinar los parametros a
utilizar para fijar la concreta cantidad debida y la forma de pagarla. Sin
embargo, en este caso no se utilizd esta opcion y entonces serd el juez
quien deba fijarla, para lo cual el Codigo no contiene ningun tipo de
orientacion.

»La sentencia recaida en primera instancia en este procedimiento sefald



una cantidad a la que habia llegado después de aplicar los criterios que se
reproducen ahora: "en funciéon del sueldo que cobraria por realizar el
trabajo una tercera persona, de modo que se contribuye con lo que se deja
de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contratar servicio
doméstico ante la dedicacion de uno de los conyuges al cuidado del hogar".
Esta es una de las opciones posibles y nada obsta a que el juez la utilice
para fijar finalmente la cuantia de la compensacion, por lo que se admite en
esta sentencia.

»Doctrina jurisprudencial.

»Se sienta la siguiente doctrina jurisprudencial: El derecho a obtener la
compensacion por haber contribuido uno de los conyuges a las cargas del
matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes
requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las
cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se
excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion que se
haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge».

6.4 Temporalidad de la pensién compensatoria

La STS 5 septiembre 2011, Pleno, RC n.° 1755/2008, establece los criterios con
arreglo a los cuales debe ponderarse la posibilidad de fijar una duracion temporal
para la pension compensatoria:

«Segun esta doctrina, el establecimiento de un limite temporal para su
percepcion, ademas de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial,
depende de que con ello no se resienta la funciéon de restablecer el
equilibrio que le es consustancial, siendo esta una exigencia o condicion
que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso,
particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores que
enumera el articulo 97 CC (que segun la doctrina de esta Sala, fijada en
STS de 19 de enero de 2010, de Pleno [RC n.° 52/2006], luego reiterada en
SSTS de 4 de noviembre de 2010 [RC n.° 514/2007] y 14 de febrero de
2011 [RC n.° 523/2008], entre las mas recientes, tienen la doble funcion de
actuar como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias, y, una vez
determinada la concurrencia del mismo, la de actuar como elementos que
permitirdn fijar la cuantia de la pension) que permiten valorar la idoneidad
o aptitud de la beneficiaria para superar el desequilibrio econémico en un
tiempo concreto, y, alcanzar la conviccion de que no es preciso prolongar
mas alla su percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacion



del desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de
actuar con prudencia y ponderacion, con criterios de certidumbre.

»En la misma linea, las SSTS de 9 de octubre de 2008 [RC n.° 516/2005] y
17 de octubre de 2008 [RC n.° 531/2005], 28 de abril de 2010 [RC n.°
707/2006] y 4 de noviembre de 2010 [RC n.° 514/2007]), afirman que las
conclusiones alcanzadas por el tribunal de apelacion, ya sea en el sentido
de fijar un limite temporal a la pension, ya en el de justificar su caracter
vitalicio, deben ser respetadas en casacion siempre que aquellas sean
consecuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se
refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC y que han de servir tanto
para valorar la procedencia de la pension como para justificar su
temporalidad, siendo posible la revision casacional Gnicamente cuando el
juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial desequilibrio en
funcioén de los factores concurrentes se muestra como ilogico o irracional, o
cuando se asienta en parametros distintos de los apuntados por la
jurisprudenciay.

La STS 30 de octubre de 2012, RC n.° 2352/2011, resume, en la misma linea, los
parametros con arreglo a los cuales puede establecerse una limitacion en la
duracion de la pension compensatoria establecida en favor del conyuge:

«[...] el establecimiento de un limite temporal para su percepcion, ademas
de ser tan solo una posibilidad para el 6rgano judicial, depende de que con
ello no se resienta la funciébn de compensar el desequilibrio que le es
consustancial. Esta exigencia obliga a tomar en cuenta las especificas
circunstancias del caso, particularmente, aquellas, entre las comprendidas
entre los factores que enumera el articulo 97 CC, que permiten valorar la
idoneidad o aptitud de la persona beneficiaria para superar el desequilibrio
econdmico en un tiempo concreto, y, alcanzar la conviccion de que no es
preciso prolongar mas alla su percepcion por la certeza de que va a ser
factible la superacion del desequilibrio. En el juicio prospectivo el érgano
judicial ha de actuar con prudencia y ponderacion, con criterios de
certidumbre. Las conclusiones alcanzadas por el tribunal de apelacion, ya
sea en el sentido de fijar un limite temporal a la pension, ya en el de
justificar su caracter vitalicio, habran de ser respetadas en casacion siempre
que aquellas sean consecuencia de la ponderada valoracion de los factores
a los que se refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC. Solo es
posible revisar este juicio en casacion cuando el juicio prospectivo sobre la
posibilidad de superar el inicial desequilibrio en funcion de los factores
concurrentes se muestra como ilégico o irracional, o cuando se asienta en
parametros distintos de los apuntados por la jurisprudencia (SSTS 29 de
septiembre de 2010 y 24 de octubre de 2012).



»La aplicacion de esta doctrina determina la desestimacion del motivo.
Para la fijacion de tal limitacion temporal en tres afios, la sentencia
recurrida ha tenido en cuenta los 24 afos que dur6 el matrimonio durante
los cuales la esposa se dedicé al cuidado de la familia, la edad de ambos
conyuges al contraer matrimonio en relacion con la edad que cuentan al
momento del divorcio, los ingresos del esposo y el trabajo de la esposa
durante 14 anos, 10 meses y 4 dias, haciéndolo tanto antes de contraer
matrimonio como después, si bien después de casarse solo ha trabajado 717
dias, mientras que antes de casarse lo hizo durante 4656 dias. Es decir, la
sentencia, en contra de lo que alega la recurrente, ha tenido en cuenta las
circunstancias concurrentes en la esposay.

6.5 Pension compensatoria condicionada

La STS 19 de octubre 2011, RC n.° 1005/2009, no admite el reconocimiento de la
pension compensatoria condicionado a la hipotética pérdida futura del trabajo por
parte de la esposa, teniendo en cuenta, que, atendidas las circunstancias del caso,
el desequilibrio que hipotéticamente podria producirse no tendria lugar como
consecuencia del desequilibrio producido por la ruptura matrimonial, sino que
vendria provocado por el despido posterior por el conyuge empresario:

«La STS 434/2011, de 22 junio resume la doctrina de esta Sala relativa la
naturaleza de la pension compensatoria. El punto principal se refiere al
concepto de desequilibrio y el momento en que este debe producirse y asi
dice que "[...] tal desequilibrio implica un empeoramiento econdmico en
relacién con la situacion existente constante matrimonio; que debe resultar
de la confrontacion entre las condiciones econdémicas de cada uno, antes y
después de la ruptura, por lo que no se trata de una pension de alimentos y
"Lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su
situacion econdmica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y
respecto a la posicion que disfruta el otro conyuge". Se anade que "En
sintonia con lo anterior, siendo uno de los razonamientos que apoyan su
fijacion con caracter temporal aquel que destaca, como legitima finalidad
de la norma legal, la de colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del
vinculo matrimonial en una situacion de potencial igualdad de
oportunidades laborales y econdmicas, a las que habria tenido de no mediar
el vinculo matrimonial, resulta razonable entender que el desequilibrio que
debe compensarse debe tener su origen en la pérdida de derechos
economicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas
desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al
cuidado de la familia".



»En el caso objeto del presente litigio se producen las siguientes
circunstancias: 1* De acuerdo con los hechos probados, no se constata que
D? [...] sufra ningin desequilibrio econémico como consecuencia de la
crisis matrimonial. Esta es la cuestion principal porque, tal como ha
repetido esta Sala y se ha reproducido en el anterior Fundamento, la
pension  compensatoria requiere que el divorcio produzca un
empeoramiento de la situacion del conyuge que la acredita en relacion a su
situacion anterior en el matrimonio. (entre otras, STS 292/2010, de 9
febrero).

»2* La sentencia recurrida esta atribuyendo una especie de pension
compensatoria condicionada al caso de pérdida de un trabajo en un
momento posterior al divorcio. Pero si ello ocurriera, dejando aparte las
compensaciones laborales a que tendria derecho la Sra. [...], el
desequilibrio que hipotéticamente podria producirse no tendria lugar como
consecuencia del desequilibrio producido por la ruptura matrimonial, sino
que vendria provocado por el despido posterior. El desequilibrio que da
lugar a la pension debe existir en el momento de la separacion o del
divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una
pension que no se acreditaba cuando ocurrio la crisis matrimonial.

»3° Esta Sala es consciente que la hipotética pérdida del trabajo en la
empresa del marido puede resultar muy probable debido a la crisis
matrimonial. Pero incluso si ello sucediera, no podria considerarse una
causa de desequilibrio teniendo en cuenta los hechos que se declaran
probados y que se han reproducido en el FJ 1 de esta sentencia».

6.6 Revision de la pension compensatoria para atribuirle caracter temporal

La STS 10 enero 2012, RC n.° 802/2009, declara que no ha lugar a revisar un
pronunciamiento anterior sobre concesion de la pension compensatoria con
caracter indefinido condicionada a la no-obtencion de empleo por la beneficiaria,
puesto que encontrd adecuada justificacion en las circunstancias facticas valoradas
en ese momento, las cuales deben respetarse en casacion:

«Ciertamente, la temporalidad de la pension se contempla, tanto por el
legislador como por la doctrina que se cita para justificar el interés
casacional, como una opcioén y no como una obligacién, de lo que se sigue
que, tanto antes como después de la reforma de 2005, nada impide su
fijacion con caracter indefinido si esta solucion resulta la mas adecuada
para asegurar la funcion de restablecer el equilibrio que le es consustancial,
pues unicamente cuando esta funcion no se resiente, puede concederse por



un tiempo concreto. Y en caso de fijarse un plazo, su extension dependera
de un juicio prospectivo sobre la idoneidad o aptitud del perceptor para
superar el desequilibrio que constituye su razon de ser, en un mayor o
menor espacio de tiempo, el cual, como se ha dicho, ha de apreciarse en
funcion de las circunstancias existentes al tiempo de la ruptura. En
consecuencia, solo cabe fijarla con caracter vitalicio o por un tiempo
determinado, de manera que una decision como la controvertida, que no
fija un plazo concreto de percepcidon sino que tan solo condiciona la
subsistencia de la pension a la obtencion de trabajo por la beneficiaria, solo
puede entenderse como favorable a su reconocimiento con caracter
vitalicio, pues si el juicio prospectivo hubiera llevado a la AP a la
conclusion de que la esposa podria obtener trabajo en un plazo
determinado, o lo que es igual, a restablecer el desequilibrio generador de
su derecho a pension en un tiempo determinado, lo hubiera sefialado
expresamente. Si no lo hizo, debe interpretarse que fue debido a que las
circunstancias personales de la esposa, en particular su edad y estado de
salud, constituian serias dificultades a la hora de incorporarse al mercado
laboral, que es un aspecto que, aunque no se descarta, tampoco se preve
como algo que vaya a acontecer con certeza en un tiempo concreto. Puesto
que la pensiéon compensatoria no es un instrumento o mecanismo de
prevision anticipada de necesidades futuras, ni es posible al 6rgano judicial
condicionar el reconocimiento de la pension a una eventualidad futura
como la pérdida de empleo, ni la futura obtencién del mismo puede
valorarse anticipadamente, como condicion que permita privar del derecho
a la beneficiaria que acceda al mercado laboral. De acontecer esta
circunstancia, ha de valorarse como un cambio de las circunstancias
determinantes del desequilibrio que motivaron su reconocimiento. Todas
estas razones llevan a confirmar la decision de la AP, pese a no compartirse
en su totalidad los razonamientos esgrimidos en la sentencia recurrida,
pues, teniendo dos alternativas posibles, si no resolvid restringir
temporalmente la percepcion, solo cabe entender que acordd su
reconocimiento con caracter vitalicio, de forma que la hipotética obtencion
de empleo por la perceptora habria de valorarse en el momento de que se
produzca, al objeto de que el recurrente pueda solicitar la extincion del
derecho por cambio de circunstancias, en particular, por la desaparicion del
desequilibrio que lo motivoy.

6.7 Dies a quo

La STS 30 de octubre de 2012, RC n.° 2352/2011, recoge la doctrina de la Sala
Primera, en el sentido de que "El derecho a percibir la pension compensatoria nace
de la sentencia que es constitutiva del derecho a percibirla y a la misma no pueden



aplicarse los efectos previstos en el articulo 148 codigo civil en, referida a los
alimentos, segin el cual estos 'no se abonaran sino desde la fecha en que se
interponga la demanda'. Asi se expresa la doctrina constante de esta Sala (SSTS
14 de junio, 21 de julio y 26 octubre 2011)."

6.8 Extincion de la pension compensatoria por alteracion de circunstancias

La STS 24 noviembre 2011, RC n.° 567/2010, contempla como causa de revision
de la pension compensatoria la concurrencia de circunstancias sobrevenidas
consistentes en la adjudicacion de bienes de la sociedad de gananciales. La
doctrina aplicada supone que esta circunstancia podria determinar también la
extincion de la pension:

«Se plantea entonces un nuevo problema, que es el referido a lo que debe
entenderse como alteracion sustancial en el art. 100 CC, cuya concurrencia
va a permitir la modificacion. En el presente recurso y a lo largo de todo el
procedimiento, se ha estado discutiendo si la atribucion de bienes concretos
de la ya existente sociedad de gananciales constituye o no una alteracion
que permitira la aplicacion del art. 100 CC.

»lLa recurrente cita a su favor las SSTS 917/2008, de 3 octubre y la
162/2009, de 10 marzo. En la primera, citada asimismo en la sentencia de
1* instancia, dictada en un procedimiento de reconocimiento de sentencia
canonica de nulidad matrimonial en el orden civil, se afirma que lo
decisivo no es el paso del tiempo, "sino la superacion del desequilibrio
econdmico que justifico la concesion del derecho, lo que no ha ocurrido,
debiéndose descartar también que el hecho de que la esposa fuera
adjudicataria de bienes como resultado de liquidarse la sociedad de
gananciales implique un incremento de su fortuna con relacion a la que fue
tomada en consideracion, reveladora de la posibilidad de superar el
desequilibrio que justificd la pension, pues la liquidacion sélo provoca la
concrecion del haber ganancial, es decir, que la esposa viera concretado en
bienes y derechos determinados el haber ganancial que ya le correspondia
vigente el matrimonio, siendo asi que su fortuna no ha variado ni dicha
liquidacion afecta a la situacion de desequilibrio, cuando €sta tiene que ver
con circunstancias como la dedicacion a la familia y la pérdida de
expectativas laborales o profesionales ajenas a que la esposa se encuentre
con bienes o medios suficientes para subsistir a raiz de dicha liquidacion"
(énfasis afadido). De donde hay que concluir que la doctrina de dicha
sentencia no se funda en la simple atribucion de los bienes gananciales
como consecuencia de la liquidacion de la sociedad, sino que el
desequilibrio se producia por otras causas, expuestas en el argumento de la



sentencia, causas que no desaparecian con la adjudicacion.

»La segunda sentencia citada como infringida es la 162/2009, de 10 marzo.
Sefiala que se ha acreditado totalmente la existencia de desequilibrio y que
"ni la adopcion de este régimen resulta incompatible con el derecho a
pension, ni la disolucién y liquidacion del régimen legal de gananciales que
venia rigiendo es incompatible con la generacion del desequilibrio, en tanto
siguid subsistiendo el matrimonio y la convivencia, y la esposa no recibio
mas que la mitad de lo que legalmente le correspondia, pero no la
compensacion por el desequilibrio que le produjo la ruptura y que, mas alla
de que le correspondieran bienes en igual valor que los de su marido, viene
determinado por el hecho de haber dedicado 29 afos de su vida a la familia
y a subvenir con su dedicacion a los éxitos econdmicos y empresariales de
su esposo, y por el hecho de que, al separarse, su falta de experiencia y
formacion profesional, junto a su edad, la sitian en desventaja frente al
marido, al no tener la esposa otro patrimonio que el recibido, pero con
dificultad de administrarlo adecuadamente o de incrementarlo con su
trabajo, como ha quedado dicho".

»Es decir, no pueden admitirse como vulneradas unas sentencias que
fundan el mantenimiento del derecho a la pension en la existencia de
desequilibrio a pesar de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

»En cambio, la recurrente no cita, pudiendo hacerlo dada la coincidencia
temporal, la sentencia de este Tribunal, nimero 864/2010, de 19 enero, del
Pleno de esta Sala y posterior a las citadas como infringidas, en la que se
declara la siguiente doctrina jurisprudencial "para determinar la existencia
de desequilibrio econdomico generador de la pension compensatoria debe
tenerse en cuenta basicamente y entre otros parametros, la dedicacion a la
familia y la colaboracion con las actividades del otro conyuge, el régimen
de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que
va a compensar determinados desequilibrios (énfasis anadido) y su
situacion anterior al matrimonio".

»En consecuencia de lo anterior y debiendo aplicar la Sala la doctrina
actual que ha sido dictada para unificar doctrina contradictoria de las
Audiencias Provinciales, en virtud de lo dispuesto en el art. 477.2,3 LEC,
debe declararse que la posterior adjudicacion a D?* [...] de bienes
gananciales en exclusiva por un valor superior a los 4 millones de euros
determina la concurrencia de una alteracion sustancial en su fortuna,
porque a partir del momento de la adjudicacién ostenta la titularidad
exclusiva de los bienes adjudicados, lo que le va a permitir una gestion
independiente. Por ello es también adecuado que se acuerde una pension
temporal, tal como ha efectuado la sentencia recurriday.



La STS 23 enero 2012, RC n.° 124/2009, contempla como una causa de extincion
de la pensidon compensatoria la posibilidad real que tenia la beneficiaria de acceder
al mercado laboral:

«Por lo que se refiere a su extinciéon posterior, esta Sala (SSTS de 3 de
octubre de 2008, [RC n.° 2727/2004] y 27 de junio de 2011 [RC n.°
599/2009]) considero, en sintesis, que cualquiera que sea la duracion de la
pension "nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda ocurrir una
alteracion sustancial de las circunstancias", lo que deja expedita la via de
los articulos 100 y 101 CC, siempre, logicamente, que resulte acreditada la
concurrencia del supuesto de hecho previsto en dichas normas. Por tanto,
constituye doctrina jurisprudencial que el reconocimiento del derecho,
incluso de hacerse con un limite temporal, no impide el juego de los
articulos 100 y 101 CC "si concurren en el caso enjuiciado los supuestos de
hecho previstos en dichas normas -alteracion sustancial y sobrevenida de
las circunstancias anteriores (articulo 100 CC) o la convivencia del
perceptor con una nueva pareja o el cese de las causas que determinaron el
reconocimiento del derecho (articulo 101 CC)-".

»Si bien se ha declarado (SSTS de 3 de octubre de 2008 [RC n.°
2727/2004] y de 27 de junio de 2011 [RC n.° 599/2009]) que no es posible
poner fin a la pension reconocida por el mero transcurso del tiempo en su
percepcion, o por las consecuencias que en el plano econdomico puedan
haber resultado de la liquidacion del régimen econdémico matrimonial (en
el primer caso, porque lo relevante no es el dato objetivo del paso del
tiempo sino la posibilidad de superar la situacion de desequilibrio que
justifico la concesion del derecho; en el segundo, porque el hecho de que la
esposa fuera adjudicataria de bienes como resultado de liquidarse la
sociedad de gananciales no implica un incremento de su fortuna ya que la
liquidaciéon sélo provoca la concrecion del haber ganancial); constituye
doctrina actual que la pasividad, el interés insuficiente demostrado por la
esposa con su conducta, en orden a la obtencion de un empleo que le
permitiera alcanzar una situacion de independencia econdmica, resulta
determinante a la hora de apreciar la situacién objetiva de superacion del
desequilibrio o de estar en disposicion de hacerlo, dado que no resulta
juridicamente aceptable repercutir en el esposo pagador de la pension las
consecuencias negativas derivadas de la falta de acceso a un empleo por la
pasividad de la esposa en su busqueda y obtencion (STS de 15 de junio de
2011 [RC n.° 1387/2009]).

»Aplicacion de la doctrina anterior al supuesto enjuiciado.

»La doctrina mencionada determina que deba rechazarse el motivo y
confirmarse la decision de la AP, con fundamento en las siguientes



razones:

»() El reconocimiento del derecho a pension en juicio anterior de
separacion no constituia Obice para declarar su extincion en el posterior
pleito de divorcio, de considerarse acreditado -como asi ha ocurrido- el
supuesto de hecho normativo a que se refiere el articulo 101 CC (esto es,
por desaparicion o cese de la causa -el desequilibrio- que lo motivo).

»(i1) La recurrente sustenta su recurso en una contemplacion de la pension
compensatoria que resulta ajena a su concepcion legal y jurisprudencial,
pues su finalidad no es perpetuar, a costa de uno de sus miembros, el nivel
econdmico que venia disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura,
sino que su objeto es lograr reequilibrar la situacion dispar resultante de
aquella, no en el sentido de equiparar plenamente patrimonios que pueden
ser desiguales por razones ajenas a la convivencia, sino en el de colocar al
conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en una
situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdmicas
respecto de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial. Y
para este fin, es razonable entender, como se dijo, que el desequilibrio que
debe compensarse debe tener su origen en la pérdida de derechos
economicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas
desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al
cuidado de la familia, de manera que carece de interés a tal efecto el
desequilibrio cuyo origen no se encuentra en esa mayor dedicacion a la
familia y a los hijos, inversamente proporcional a la disponibilidad para
estudiar y desarrollar una actividad profesional, sino en la diferente aptitud,
formacion o cualificacion profesional de cada uno de los miembros de la
pareja al margen de aquella.

»(iii)) Consecuencia de lo anterior es que, pese a haberse apreciado una
situacion inicial de desequilibrio, que generd derecho a pension, pueda
también después apreciarse que el tiempo transcurrido entre la sentencia de
separacion y la de divorcio ha sido suficiente para que la esposa, dadas las
circunstancias, se reincorpore a su puesto de trabajo fijo como enfermera, y
con ello subvenir por si misma a sus necesidades. En este sentido debe
recordarse que en casacion resulta obligado respetar los hechos probados
en la instancia, por corresponder a la AP la fijacion del sustrato factico en
que se asienta el juicio juridico a cuya revision se contrae este recurso, sin
que le esté permitido a la parte recurrente marginar dichos hechos, ni
formular sus propias conclusiones probatorias, o partir de otros diferentes
de los declarados probados. Y pese a los argumentos expuestos en sentido
contrario, lo cierto es que la sentencia recurrida no aprecia ningun
impedimento o incapacidad fisica o psiquica de la recurrente para trabajar
como enfermera (al disponer de puesto fijo como personal estatutario en la



Clinica Puerta de Hierro de Madrid), lo que implica que la superacion del
desequilibrio estaba a partir de entonces en su mano y no dependia, tan
siquiera, del éxito en la busqueda de empleo.

»El hecho de que el marido haya mantenido el mismo nivel de ingresos
pese a sufrir un infarto, ademas de que solo aparece corroborado por el
Juzgado, no determina por si mismo la subsistencia del desequilibrio que
justifica la concesion y el mantenimiento de la pension compensatoria a
favor de la esposa, pues también se ha dicho que solo procede compensar
el desequilibrio con origen en la pérdida de derechos econdmicos o
legitimas expectativas a consecuencia de la mayor dedicacion al cuidado de
la familia del conyuge perceptor, y no el que, como es el caso, tiene su
causa en una superior preparacion o cualificacion profesional, en una larga
experiencia laboral en una profesion como la de cirujano y en la
consiguiente mayor remuneracion de la actividad profesional realizada por
el conyuge menos desfavorecido. No puede olvidarse que una cosa es que
la dedicacion de la esposa a la familia le haya privado durante los afios de
excedencia de los ingresos correspondientes a su empleo y de alcanzar sus
expectativas de desarrollo profesional como enfermera, y otra, bien
distinta, que sea posible equiparar esa pérdida con los ingresos que ha
venido percibiendo y percibe su exmarido por el ejercicio de una actividad
profesional como la de cirujano, mas cualificada y, por ello, mucho mejor
retribuida (la diferencia de ingresos no tiene su origen en el matrimonio
pues habria sido la misma si la esposa, en lugar de dedicarse a la familia,
hubiera trabajado todo este tiempo, hasta su disolucion)».

La STS 27 octubre 2011, RC n.° 1022/2008, declara que el simple transcurso del
tiempo no constituye causa de extincion de la pension compensatoria, salvo que se
haya establecido de forma temporal:

«El presente recurso se plantea por considerar que existe doctrina
contradictoria de las Audiencias Provinciales respecto a la revision de la
pension compensatoria por el simple transcurso del tiempo. En definitiva,
se discute aqui si la interpretacion del Art. 101 CC permitiria incluir esta
causa, como realiza la sentencia recurrida.

»El Art. 101 CC permite la revision de la pension "por el cese de la causa
que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona". Ninguno de los dos ultimos supuestos
concurre aqui, por lo que se debe determinar si el simple transcurso del
tiempo seria un supuesto incluido en la primera de las causas previstas en
el Art. 101.1 CC.

»Las condiciones que llevaron al nacimiento del derecho a la pension
compensatoria pueden cambiar a lo largo del tiempo. Cuando ello ocurra,



el obligado al pago de la pension podrd pedir que se modifique esta
medida, pero para ello deberd probar que las causas que dieron lugar a su
nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente. El simple paso del
tiempo no constituye una causa de extincion de la pension, salvo que se
haya pactado a plazo o bien se haya impuesto judicialmente de forma
temporal.

»En el presente caso, no puede admitirse la extincion de la pension
compensatoria, porque:

»1°. No se habia constituido como temporal.

»2°. No se ha probado que concurran causas para la modificacién de
medidas.

»En consecuencia, esta Sala dicta la siguiente doctrina: el simple transcurso
del tiempo no constituye causa de extincion de la pension compensatoria,
salvo que se haya establecido de forma temporaly.

6.9 Extincion de la pension por vida marital

Segun la STS 9 febrero 2012, RC n.° 1381/2010, las relaciones sentimentales
mantenidas con exclusividad durante un afio y medio tienen la suficiente
estabilidad para ser consideradas como un supuesto de vida marital que es causa
de extincion de la pension compensatoria:

«Desde la entrada en vigor de la ley de 17 julio 1981, se ha intentado
interpretar la disposicion contenida en el art. 101.1 CC, que ahora resulta
cuestionada en este litigio. En la doctrina se han mantenido dos posturas: la
de quienes entienden que el Codigo civil utiliza la expresion "vivir
maritalmente" como equivalente a convivencia matrimonial, y la de
quienes entienden que cualquier tipo de convivencia estable de pareja lleva
a la extincion de la pension y que no quedan incluidas las convivencias
ocasionales o esporadicas. Esta misma discrepancia se ha reproducido en
las sentencias de las Audiencias Provinciales.

»wPara darle sentido a dicha regla, deben utilizarse dos canones
interpretativos: el de la finalidad de la norma y el de la realidad social del
tiempo en que la norma debe ser aplicada. De acuerdo con el primero, la
razén por la que se introdujo esta causa de extincion de la pension
compensatoria fue la de evitar que se ocultaran auténticas situaciones de
convivencia con caracter de estabilidad, mas o menos prolongadas, no
formalizadas como matrimonio, precisamente para impedir la pérdida de la



pension compensatoria, ya que se preveia inicialmente solo como causa de
pérdida el nuevo matrimonio del conyuge acreedor. El Codigo civil de
Catalunya también incluye esta causa de extincion de la que denomina
"prestacion compensatoria”, en su art. 233-19, 1, b), tal como lo habia
recogido el art. 86.1,c) CF.

»Utilizando el segundo canon interpretativo, es decir, el relativo a la
realidad social del tiempo en que la norma debe aplicarse, debe senalarse
asimismo que la calificacion de la expresion "vida marital con otra
persona" puede hacerse desde dos puntos de vista distintos: uno, desde el
subjetivo, que se materializa en el hecho de que los miembros de la nueva
pareja asumen un compromiso serio y duradero, basado en la fidelidad, con
ausencia de forma; otro, el elemento objetivo, basado en la convivencia
estable. En general, se sostiene que se produce este convivencia cuando los
sujetos viven como conyuges, es decir, more uxorio, y ello produce una
creencia generalizada sobre el caracter de sus relaciones. Los dos sistemas
de aproximacion a la naturaleza de lo que el Cddigo denomina "vida
marital" son complementarios, no se excluyen y el caracter no indisoluble
del matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento entre las dos
instituciones sobre la base de criterios puramente objetivos distintos de la
existencia de forma, porque es matrimonio el que se ha prolongado durante
un mes siempre que haya habido forma y es convivencia marital la que ha
durado treinta afios, pero sin que haya concurrido la forma del matrimonio.

»De acuerdo con lo anterior, debemos entender que la convivencia de D*
[...] con una tercera persona durante un afio y medio, que la propia
implicada reconocié haberse producido y que la sentencia recurrida tiene
por cierta, tuvo el caracter de "vida marital" a los efectos de la extincion de
la pension compensatoria, de acuerdo con lo establecido en el Art. 101 CC.
Y ello por las siguientes razones:

»1* La valoracién de la prueba efectuada por la sentencia recurrida admite
que se produjo una relacion sentimental de un afio y medio de duracion,
que no se habia ocultado, siendo conocida por amigos y familiares, siendo
publica en actos sociales.

»2* Aunque al parecer no se produjo una convivencia continuada bajo el
mismo techo, se habian producido continuas permanencias y/o visitas de
uno en el domicilio del otro, encuentros de manera publica en compaiia
del Sr. Sanz en su vehiculo y en diversos establecimientos hosteleros de la
ciudad y sus alrededores.

»3* Estas relaciones tuvieron las caracteristicas de permanencia: duraron un
afio y medio; fueron exclusivas mientras duraron, y dieron a entender en el
entorno social de los convivientes que se trataba de relaciones



sentimentales con una cierta estabilidad, tal como se deduce de los hechos
declarados probados y asumidos en la sentencia recurrida.

»4* Los hechos probados permiten aplicar la anterior interpretacion de lo
que debe entenderse por "vida marital" en el Art. 101 CC.

»5* La extincion de la pension por la causa del Art. 101.1 CC no puede
considerase una sancion, sino simplemente el cese de la obligacion de
mantener una prestacion a cargo de una persona que no debe olvidarse, ya
no tiene ningun deber de socorro para con su ex conyuge, y que mantiene la
obligaciéon de la pension unicamente si el divorcio ha producido un
desequilibrioy.

La STS 28 marzo 2012, RC n.° 1002/2010, reconoce como causa de extincion de
la pension compensatoria una convivencia extendida durante un plazo de dos
anos.

En la STS 23 noviembre 2011, RC n.® 757/2010, considera que la convivencia
marital de la esposa acreedora de la pension constituye causa de extincion de la
misma que puede solicitarse en la demanda de divorcio aunque la situacion de
convivencia existiese ya en el momento de acordarse la separacion y el conyuge,
conociendo el hecho, no se hubiese opuesto al reconocimiento de la pension en la
resolucion sobre la separacion:

«La segunda de las cuestiones resulta mas concreta y lleva a resolver el
punto relativo a si el deudor de la pension que ha consentido que se
establezca, conociendo la concurrencia de la causa en el procedimiento de
la separacion, puede pedir que se extinga en el momento del divorcio. Si
aplicaramos la teoria del consentimiento, esta Sala deberia llegar a la
misma solucion que la sentencia dictada en primera instancia, por
aplicacion de la doctrina de los actos propios, derivada del principio de
buena fe. Pero si consideramos, como esta Sala entiende, que el divorcio es
una situacion nueva en la que deben fijarse los efectos correspondientes,
debemos concluir que, como ha efectuado la sentencia recurrida, es posible
alegar la causa ya concurrente, por la caracteristica constitutiva del
divorcio. Pero esta nueva situacion solo sera efectiva desde la sentencia de
divorcio y, por tanto, no puede ser retroactiva al momento de la demanda.

»En el presente supuesto, no es posible estimar el recurso de casacion en el
que se pretende que la extincion de la pension se produzca con efectos
retroactivos al momento en que concurri6é la causa, es decir, antes de la
sentencia de separacion, porque:

1° El recurrente la conocia en el momento de la demanda de separacién y a
pesar de ello, la consintio y no plante6 posteriormente un procedimiento de



modificacion de medidas, para pedir su extincion durante el periodo
durante el que se mantuvo la separacion. Por tanto, existié6 conformidad
mientras se mantuvo la separacion.

»2° La nueva situacion creada por el divorcio permite la extincion de la
pension por concurrencia de una causa probada, pero ello no sera efectivo
desde el momento de la concurrencia de la causa como pretende el
recurrente, sino desde la sentencia que acuerda el divorcio».

6.10 Peticion por via de reconvencion

Segtin la STS 10 septiembre 2012, Pleno, RC n.® 1519/2010 contempla, respecto
de la pensién compensatoria el alcance de la excepcion contemplada en el articulo
710.2.* d) LEC, segin el cual no es necesaria la reconvencion cuando el
demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas que hubieran sido
solicitadas en la demanda. Decide que la naturaleza de la pension compensatoria
impone que se considere equivalente al supuesto de solicitud en la demanda el
caso en que se haya solicitado su denegacion:

«B) La especial naturaleza de la institucion matrimonial se traduce, en el
plano procesal, en que no rigen los principios dispositivo y de preclusion
con igual fuerza que en los procesos declarativos ordinarios, como se
infiere, entre otros extremos, del hecho de que el articulo 770.2.%, parrafo
segundo, LEC limita la exigencia de reconvencion expresa prevista en el
articulo 406.1 LEC a determinados supuestos, entre los que figura el que
aqui interesa (letra d]), que concurre "[c]Juando el coényuge demandado
pretenda la adopcion de medidas definitivas, que no hubieran sido
solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse
de oficio".

»C) Cuando se trata de la decision sobre la procedencia o de otorgar una
pension o prestacion compensatoria por desequilibrio econémico (articulo
97 CC), cuya peticion por el conyuge demandado estd sujeta a
reconvencion, dado que no puede acordarse de oficio, se plantea si debe
estimarse comprendido en la excepcion relativa a que la medida hubiera
sido solicitada en la demanda (caso en que no es necesaria la
reconvencion), el supuesto en que la parte demandante solicita
expresamente que se deniegue la pension o prestacion, y la parte
demandada, sin formular reconvencion, solicita en la contestacion a la
demanda que se conceda dicha medida.

»Esta cuestion ha sido resuelta de modo divergente por diferentes
audiencias provinciales, por lo que se halla justificada la intervencion de



esta Sala en interés de la ley.

»D) La interpretacion favorable a entender que no es necesaria, en el
supuesto planteado, la necesidad de reconvencion ha sido mantenida por
diversas audiencias provinciales (SAP de Navarra, de 28 de julio de 2006,
rollo n.° 315/2005; SAP Sevilla, Seccion 2.%, de 5 de noviembre de 2010,
rollo n.° 5964/2010; SAP Cadiz, Seccion 5.2, de 14 de marzo de 2007, rollo
n.° 500/2006; SAP Salamanca, Seccion 1.2, 6 de octubre de 2006, rollo n.°
401/2006; SAP Toledo, Seccion, de 5 de octubre de 2004; rollo n.°
192/2004; SAP Murcia, Seccion 1%, 5 de marzo de 2004, rollo n.°
355/2003; entre otras), fundandose en diversas razones, que pueden
sintetizarse asi:

»a) Cuando el demandante, en prevision de una posterior peticion al

respecto, se opone al reconocimiento de la pension en su demanda, en

realidad formula una accion declarativa dirigida a que se diga que no ha

lugar su fijacion, contra la que cabe entender formulada la accion contraria

(declarativa del derecho negado por el demandante), sin necesidad de

acudir a la formalidad de la reconvencion sino simplemente contestando a
nmn

la demanda, pues dos negaciones seguidas ("no cabe", "no, no cabe"), dan
por resultado una afirmacion.

»b) Dejando al margen los requisitos que atafien a su contenido -debe
tratarse de pretensiones que haga el demandado distintas a las del actor, y
que recaigan sobre cuestiones sobre las que el d6rgano judicial no deba
pronunciarse de oficio-, tanto a la luz de la legislacion anterior (DA Quinta,
regla e) Ley 30/1981, de 7 de Julio), como de la vigente normativa procesal
(articulo 770.2 LEC), la reconvenciéon en los procesos matrimoniales no
exige otro requisito formal que su proposicion "con la contestacion a la
demanda". Puesto que la reconvenciéon cuenta con una regulacion
especifica en los procesos matrimoniales, valorando la singularidad de los
mismos, entraria dentro de lo razonable entender que no son de aplicacion
a dicho procesos las exigencias formales que el articulo 406 LEC impone
con caracter general en los procesos ordinarios respecto de la imposibilidad
de formular pretensiones reconvencionales en forma implicita.

»c) Incluso en la hipotesis de entender que la exigencia de reconvencion
explicita a que alude el articulo 406 LEC rige también en los procesos
matrimoniales, los singulares principios que los inspiran debe llevar al
organo judicial a entender que el incumplimiento de esta formalidad no
puede acarrear una consecuencia juridica tan desproporcionada como
tenerla por no formulada, para asi dejar sin juzgar las peticiones implicitas.
Lo razonable es interpretar esa exigencia en el sentido de que corresponde
al juez de familia velar porque los escritos de contestacion se ajusten a la



misma, estando entre sus facultades detectar las posibles peticiones de
naturaleza reconvencional pero implicitamente deducidas, a fin de que se
pueda dar traslado de ellas a la parte demandante y con ello evitar posible
indefensiones. Esta interpretacion se compadece con la doctrina
constitucional sobre cdmo han de entenderse los requisitos formales en aras
a garantizar la tutela judicial efectiva y respecto de la posibilidad de
subsanar los defectos formales. E) Esta Sala comparte sustancialmente
estas razones. Por un parte, considera que no existe motivo, a raiz de la
promulgacién de la LEC 2000, para entender modificado la jurisprudencia
del TC, el cual, en un supuesto que guarda una absoluta semejanza con el
aqui resuelto, aunque la ley aplicable era la LEC 1881 (STC de 10 de
diciembre de 1984), declar6 que una inexistente incongruencia no puede
impedir el examen de la procedencia o no de una pension compensatoria a
favor de parte demandada si fue la propia parte demandante quien introdujo
en el debate del proceso la cuestion atinente a la pension compensatoria
--aunque lo fuera para negar en su escrito de demanda la procedencia de la
misma a favor de la demandada, anticipandose a una eventual y previsible
peticion--, y si ademas la demandada, por su parte, no se limitd6 en su
escrito de contestacion a solicitar su absolucién respecto de las
pretensiones del demandante, sino que pidi6 la fijaciébn de una concreta
pension compensatoria a su favor.

»En efecto, esta Sala entiende que cuando la LEC exige reconvencion
expresa lo hace con el fin de someter a un régimen formal la ampliacion o
integracion del objeto del proceso, de forma suficiente para garantizar la
seguridad juridico-procesal. En el supuesto en que la parte demandante se
opone al reconocimiento de la pensiéon compensatoria, introduciendo el
debate sobre su procedencia, debe admitirse que con ello integra en el
objeto del proceso la pretension relativa a la pension por desequilibrio
econdmico. Asi se infiere del hecho de que el otorgamiento de una medida
de esta naturaleza, discutida en el seno de un procedimiento familiar, no
puede ser entendida de manera rigida como una pretension de caracter
unilateral frente a la que la otra parte se presenta con el caracter de sujeto
pasivo, sino como una medida que debe ser ponderada y discutida
simultaneamente en su anverso y en su reverso teniendo en cuenta diversas
circunstancias atinentes a ambas partes en relacion con la institucion
matrimonial, y ponderando intereses que estan por encima de los
individuales de uno y otro conyuge. Esta es la razon por la que cuando la
parte demandante solicite que no se fije esa medida, introduciendo de
manera clara y expresa su discusion en el debate, debe considerarse que se
cumplen los requisitos de formalidad suficientes para considerar ampliado
el objeto del proceso no solo a la posibilidad de denegar la medida, sino
también, como reverso logico, a la posibilidad de concederla. Debe
interpretarse, pues, que cuando el articulo 710.2.* d) LEC dispone, como



uno de los supuestos en que se excusa la reconvencion en los procesos
familiares, aquel en que el conyuge demandado pretenda la adopcion de
medidas definitivas, no apreciables de oficio, "que no hubieran sido
solicitadas en la demanda", la naturaleza de esta medida impone que se
considere equivalente al supuesto de solicitud en la demanda el caso en que
se haya solicitado su denegacion, pues tiene el mismo efecto contemplado
en la LEC de ampliar a su discusion el objeto del proceso.

»F) En aplicacion de esta doctrina, procede estimar la infraccidon en que se
funda el recurso, puesto que, mas alld de que la sentencia recurrida
expusiera las razones que entendia que justificaban su decision, debe
apreciarse incongruencia en la falta de resolucion sobre una pretension,
referente al reconocimiento de una pension compensatoria a favor de la
esposa y a cargo del marido, que cabe entender que habia sido introducida
en el proceso por las partes con arreglo a una razonable interpretacion de la
ley. Como se ha dicho, debe valorarse la actuacion del propio demandante,
que, anticipandose a las alegaciones de la esposa, y en prevision de la
peticion formal que esta pudiera hacer al respecto en el tramite procesal
oportuno, tomo la decision de incluirla en su demanda, aunque fuera para
sostener que su fijacion era improcedente, -peticion en sentido negativo
que apoyd en razones y pruebas que consideraba pertinentes para
sustentarla-. A su vez debe tenerse en cuenta la conducta procesal de la
esposa, que no se limitd a defenderse de manera genérica de las
pretensiones formuladas en su contra, sino que interesd expresamente el
reconocimiento de la pension en la contestacion a la demanda.

»En esta tesitura, en aras de la doctrina que se ha formulado, no deben
aceptarse los argumentos empleados por ambos organos judiciales para
eludir pronunciarse sobre la pension compensatoria, referentes a la
necesidad de reconvencion expresa y a la imposibilidad de suplir de oficio
la inactividad de las partes. Nos encontramos ante un supuesto en que se
introdujo en el proceso, de manera conforme a la ley, la controversia que
mantenian los litigantes respecto de la pension compensatoria, y esta
circunstancia no permite apreciar la existencia del incumplimiento de un
requisito formal ni apreciar indefensiony.

7. La STC sobre custodia compartida

La STC 185/2012, 17 octubre 2012, ha decidido, estimando una cuestion de
inconstitucionalidad, declarar inconstitucional y nulo el inciso "favorable"

contenido en el art. 92.8 del Cddigo civil, segiin redaccion dada por la Ley
15/2005, de 8 de julio:



«1. Es objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad el art. 92.8 del
Codigo civil (CC), en la redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifica el Cddigo civil y la Ley de enjuiciamiento civil en
materia de nulidad, separacion y divorcio, que dispone:
"Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco
de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia
compartida fundamentindola en que soélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor."

»Hay que advertir que, como ha quedado expuesto, en los antecedentes, en
el Auto de planteamiento se suscita la duda sobre la violacion de los
derechos constitucionales contenidos en los arts. 24, 39 y 117.3 CE, al
exigir el art. 92.8 CC el informe favorable del Ministerio Fiscal para que el
juez pueda acordar la guarda y custodia compartida cuando la pide uno solo
de los progenitores.

»El Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado han solicitado la
desestimacion de la cuestion. Se centran, abordando conjuntamente las
posibles vulneraciones de los arts. 24 y 117.3 CE, en que el ejercicio de la
jurisdiccion no puede entenderse como algo absoluto y carente de
limitacion, siendo posible que el legislador establezca determinadas
medidas que pueden acotar la decision del 6rgano judicial. Consideran que
la Ley ha establecido una serie de cautelas en la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico de la guarda compartida, que debe regir con mayor
fuerza en aquellos supuestos en los que s6lo uno de los progenitores lo
solicita con la oposicion del otro. Estiman que la intervencion del
Ministerio Fiscal, como se prevé en el precepto cuestionado, no limita en
absoluto la potestad jurisdiccional, ya que el Fiscal actiia con las funciones
que tiene encomendadas constitucionalmente de defensa de la legalidad y
velando por el interés superior del menor. Tampoco, a su juicio, el precepto
lesiona los arts. 14 y 39 CE.

»2. Siguiendo el orden de alegaciones realizadas, la primera, formulada en
el Auto de planteamiento de la presente cuestion, se refiere a la posible
infraccion del art. 117.3 CE en relacion con el art. 39 CE. Recordemos que
el primero de ellos dispone que "el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales, determinados por
las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan". El segundo, por su parte, es el primer principio rector
de la politica social y econdmica que debe presidir la actuacion de todos los
poderes publicos, a cuyo tenor:



»"'l. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdémica y
juridica de la familia.

»2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la
investigacion de la paternidad.

»3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
casos en que legalmente proceda.

»4. Los nifos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos."

»Dos reglas se desprenden de los preceptos citados en cuanto al ejercicio
de la potestad jurisdiccional por parte de los Juzgados y Tribunales. La
primera es la plenitud de su ejercicio, conforme a las normas de
competencia y procedimiento. La segunda, la exclusividad, que se traduce
en que soOlo los Jueces y Tribunales son titulares de la potestad
jurisdiccional, por lo que ninguna otra autoridad publica que no forme
parte del Poder Judicial esta investida constitucionalmente de dicha
potestad, sin perjuicio de la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas y la
propia jurisdiccion constitucional en los ambitos que le son propios. Si
bien esto es indudable, cabe hacer una consideraciéon mas. La funcion de
los Jueces y Magistrados es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
aplicando las normas de procedimiento que las leyes establezcan. Y en la
cuestion constitucional sometida a este Tribunal, la norma de
procedimiento es la que establece que, para que excepcionalmente el Juez
pueda acordar la guarda y custodia compartida cuando la solicite s6lo uno
de los progenitores, debe concurrir un informe favorable del Ministerio
Fiscal. Si tal garantia —establecida como requisito sine qua non— no se
da, el 6rgano jurisdiccional no puede libremente adoptarla.

»Establecido lo anterior, habra que recordar que tan reiterada es la doctrina
de este Tribunal en virtud de la cual el ejercicio de la potestad de juzgar se
ha de ejercer con absoluta independencia, lo que "vale decir con plena
libertad de criterio, solamente sometidos al imperio de la ley y el Derecho,
sin interferencia alguna" (STC 116/1997, de 23 junio, FJ 1), como
igualmente lo es la de que todos los poderes publicos —incluido el judicial
— deben velar por el superior interés y beneficio de los menores de edad.
Asi, hemos afirmado que, cuando se analizan los procesos judiciales de
familia, como es el caso, no cabe calificarlos como "un simple conflicto
entre pretensiones privadas que ha de ser decidido jurisdiccionalmente
dentro de los limites objetivos y subjetivos propuestos por los litigantes,



como si de un conflicto mas de Derecho privado se tratara" (STC 4/2001,
de 15 enero, FJ 4).

»En este sentido, la Sala que presenta la cuestion estima, en primer
término, que su exclusiva potestad jurisdiccional aparece menoscabada o
limitada, tal como se halla configurada por el art. 117.3 CE. Tal invasion se
produciria porque la regulacion cuestionada ha sustituido lo que es la
genuina funcion jurisdiccional de aplicacion del Derecho positivo al caso
concreto, por la decision legislativa de que sea el Ministerio Fiscal quien
estime la improcedencia de que sea impuesta judicialmente la custodia
compartida cuando sélo la solicite un progenitor, al margen del examen de
cada situacién personal por quienes estin llamados a efectuar la
ponderacién y estimacion correspondiente segun lo alegado y probado.

»El 6rgano proponente basa su argumentacion en dos razones. La primera
es que el automatismo de la denegacion de la guarda compartida a causa de
un dictamen emitido por el Ministerio Fiscal es incompatible con la
plenitud y exclusividad de que gozan los Jueces y Tribunales en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional, conforme establece el art. 117.3 CE. La
segunda, que no existe ninguna otra norma civil, sea estatal, sea
autondmica, de Derecho de familia o protectora de los intereses de los
menores e incapaces que haya establecido el informe vinculante del
Ministerio publico que limite el poder de decision de los Jueces y
Tribunales.

»Pues bien, que la norma haya establecido como requisito procedimental
que el Ministerio Fiscal dictamine favorablemente sobre la idoneidad de la
imposicion judicial de una custodia conjunta a pesar de la oposicion de una
de las partes, nos sitia en el ambito de los denominados informes
vinculantes. Hay que subrayar que, por lo general, y en relacion con los
dictdmenes emitidos por un d6rgano diferente al que tiene la competencia
atribuida para decidir, el legislador no ha atribuido a los mismos el caracter
vinculante en ninguno de los ambitos judiciales en que interviene el
Ministerio Fiscal; es decir, no les otorga un valor prevalente a la
conviccion judicial, ni ha supeditado el pronunciamiento del Juez a la
conclusién alcanzada por el Ministerio publico. Y todo ello, a pesar de que
no cabe duda del valor de dichos informes, junto al resto del conjunto
probatorio para contribuir a la toma de decision del juez. En el caso de la
norma enjuiciada, sin embargo, son dos —Juez y Fiscal— los 6rganos a los
que el legislador ha confiado la funcion de velar para que
excepcionalmente se obligue a los progenitores a compartir la guarda de
sus hijos en contra de la voluntad de uno de los progenitores. Ha de
analizarse, por tanto, no s6lo si estamos en presencia de una limitacion de
la potestad jurisdiccional provocada por la vinculacion del Juez al informe



del Ministerio Fiscal, sino, en el caso de que efectivamente lo sea —como
opina el organo que presenta la cuestion—, si es o no razonable en
términos constitucionales.

»3. Para solventar el interrogante formulado debe recordarse que el
precepto cuestionado se enmarca dentro de la regulaciéon de un
procedimiento especifico en el que, a pesar de su naturaleza civil, el
principio dispositivo se limita no solamente porque estin en juego los
derechos e intereses de las partes, sino porque el resultado del litigio afecta
directamente a un tercero que no es parte procesal (el hijo menor de edad) y
al que el ordenamiento juridico otorga una especial proteccion dadas sus
circunstancias personales. Precisamente al estar en juego los derechos de
los menores de edad, el legislador ha previsto la preceptiva intervencion
del Ministerio Fiscal en el proceso que, en la mayor parte de las ocasiones,
actiia como garante de los derechos de los menores y bajo los principios de
imparcialidad y de defensa de la legalidad [arts. 749 y 779 de la Ley de
enjuiciamiento civil (LEC)].

»4. Conviene poner de manifiesto, antes de entrar de lleno en el analisis de
la constitucionalidad del art. 92.8 del Codigo civil, una idea intimamente
ligada a la anterior que se refiere a la existencia de un interés publico
evidente en la proteccion de la familia. Recordemos que el art. 39 CE
establece el deber de los poderes publicos de asegurar la proteccion social,
economica y juridica de la familia, asi como la proteccion integral de los
hijos.

»La discrecional actuacion del Juez a favor de la proteccion de los hijos,
destacada ya por la legislacion precedente, cobra todavia mayor relevancia
en el texto legislativo actual. Cuando estd en juego el interés de los
menores, sus derechos exceden del d&mbito estrictamente privado y pasan a
tener una consideraciéon mas cercana a los elementos de ius cogens que la
STC 120/1984, de 10 de diciembre (FJ 2), reconoce que concurren en los
procedimientos judiciales relativos a la familia, a partir de que el art. 39.2
CE sanciona una proteccion integral de los hijos por parte de los poderes
publicos.

»Como hemos tenido ocasion de sefialar en materia de relaciones paterno-
filiales (entre las que se encuentran las relativas al régimen de guarda y
custodia de los menores), el criterio que ha de presidir la decision judicial,
a la vista de las circunstancias concretas de cada caso, debe ser
necesariamente el interés prevalente del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no resulta desdefiable por
ello (SSTC 141/2000, de 29 mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 mayo, FJ 4;
144/2003, de 14 julio, FJ 2; 71/2004, de 19 abril, FJ 8; 11/2008, de 21



enero, FJ 7). El interés superior del nifio opera, precisamente, como
contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad
judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de su guarda y custodia. Cuando el ejercicio de alguno de los
derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus
relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo
de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores no resulta
nunca preferente. Y de conformidad con este principio, el art. 92 CC regula
las relaciones paterno-filiales en situacion de conflictividad matrimonial,
con base en dos principios: a) el mantenimiento de las obligaciones de los
padres para con sus hijos y b) el beneficio e interés de los hijos, de forma
que la decision del Juez sobre su guarda debe tomarse tras valorar las
circunstancias que concurren en los progenitores, buscando siempre lo que
estime mejor para aquéllos.

»Para el adecuado andlisis del contenido del art. 92.8 CC debemos
considerar que ni la Constitucion Espafiola, ni el Estatuto organico del
Ministerio Fiscal determinan la naturaleza de la intervencion del Fiscal
ante la jurisdiccion civil, ya que el art. 124 CE atribuye al Ministerio
publico la funcién de "promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio, o a peticion de los interesados, y, la de procurar ante
los Tribunales la satisfaccion del interés social". Y los arts. 3.6 y 3.7 del
Estatuto organico del Ministerio Fiscal afiaden que le corresponde "tomar
parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los
procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley" y
"asumir o, en su caso, promover la representacion y defensa en juicio y
fuera de ¢l, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de
representacion legal no puedan actuar por si mismos". Por su parte, la Ley
de enjuiciamiento civil advierte ya en el art. 749 sobre la preceptiva
intervencion del Ministerio Fiscal, siempre que en el proceso de disolucion
del matrimonio existan menores, ya se inste la separacion o el divorcio de
comun acuerdo (art. 777.5 y 8), ya por la sola voluntad de uno de los
conyuges (arts. 770 a 775).

»Del tenor de estas normas se desprende la especial vinculacion del
Ministerio Fiscal con los procesos de familia y con los intereses de los
menores que en ellos se sustancian y la necesidad de su intervencion
cuando se estén ventilando cuestiones fundamentales para su desarrollo
integral, pues si su actuacion debe estar dirigida a la defensa de la legalidad
y del interés publico, también debe garantizar la proteccion integral de los
hijos, que consagran estos textos legales. Su actuacién estd en estos
procesos orientada por los principios de imparcialidad, defensa de la
legalidad e interés publico o social, lo que se manifiesta en la posicién que



ocupa, en defensa siempre y exclusivamente del interés de los menores. Y
si la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos civiles de familia
resulta siempre obligada, es precisamente por su posicion de garante ex
lege del interés del menor, ya actie unas veces como parte formal y otras
como dictaminador o asesor (amicus curiae).

»Del analisis de las normas introducidas por la reforma del afio 2005
referentes al papel que cumple el Ministerio Fiscal en la concesion judicial
de la guarda y custodia, se deduce su importancia a través del informe que
emite, pues, siendo uno de los intervinientes en el proceso, los intereses
que defiende son totalmente objetivos y s6lo van encaminados a proteger al
menor. La Fiscalia debe, pues, velar por los derechos de los hijos y, a tal
fin, durante el procedimiento puede solicitar las pruebas que tenga por
conveniente, asistir a las exploraciones de los menores y, en definitiva,
realizar cuantas actuaciones le conduzcan a un conocimiento directo de la
situacion a fin de ponderar objetivamente las circunstancias concurrentes
en cada caso (por ejemplo, relacion usual entre padres e hijos, distancia de
los domicilios, periodos de alternancia, etc.) y emitir un dictamen fundado
sobre la idoneidad de la guarda compartida solicitada. No puede caber
duda, por tanto, que el papel del Ministerio Fiscal, en este sentido, consiste
en una valoracion de las circunstancias concretas —de control del interés
general— sobre la conveniencia para el menor de determinadas formas de
guarda. El juez, en este caso, esta facultado ya sea para acordar la medida
consensuada, ya para denegarla incluso en el caso de que el Ministerio
publico haya dictaminado favorablemente, porque finalmente, a la vista del
conjunto probatorio practicado, ha valorado que puede resultar lesiva.

»5. Situado en el contexto expuesto, no se puede dudar de que el numero 8
del art. 92 del Cddigo civil es una norma de caracter excepcional, como
expresamente lo advierte el precepto, porque la custodia compartida
descansa en el principio general de existencia de acuerdo entre los
progenitores (nimero 5 de ese mismo art. 92), de modo que cuando no
exista dicho consenso tUnicamente podrd imponerse si concurren los
presupuestos normativos. Es decir, que hayan quedado acreditados los
siguientes extremos: la peticion de un progenitor, el informe favorable del
Ministerio Fiscal y el beneficio del menor. El legislador del afio 2005, lejos
de establecer en estos casos una norma prohibitiva, ha autorizado al Juez
para que, a pesar de la oposicion de uno de los progenitores (y, por tanto,
con quiebra del principio general de pacto que inspira la reforma), pueda
imponer la custodia compartida, pero sometida al cumplimiento de
aquellos requisitos. El primero de ellos —como se ha dicho— es que
medie solicitud de uno de los padres, por lo que no puede imponerse nunca
de oficio. En segundo lugar, que el Ministerio publico informe
favorablemente respecto de la adecuacion de la medida solicitada para la



correcta proteccion del interés superior del menor, es decir, respecto de la
bondad de una posible imposicion judicial de la guarda conjunta con
oposicion de un progenitor. El tercero, y no es una obviedad subrayarlo, es
el interés del menor (favor filii) que debe regir cualquier actuacion de los
poderes publicos dirigida a la adopcion de cuantas medidas conduzcan al
bienestar y proteccion integral de los hijos.

»Con la introduccion de estos requisitos se establecen concretas garantias,
que aseguran que el Unico fundamento de la ruptura del principio de la
autonomia de la voluntad de los progenitores, es el de la prevalencia del
interés del menor. Y siendo ello asi, parece razonable que la exigencia de
un informe del Ministerio Fiscal adquiera una verdadera dimension
protectora de los intereses de los menores dada su condicién de defensor
legal de los mismos (arts. 124 CE y 3.7 del Estatuto organico del
Ministerio Fiscal). Ahora bien, adviértase que la efectividad de dicho
dictamen se sitla en un momento anterior al ejercicio de la potestad
jurisdiccional y s6lo dandose las garantias establecidas en la norma, el Juez
mantiene sus opciones de decision. Quiere ello decir que tnicamente en el
caso de que el dictamen de la Fiscalia sea favorable, podrad acordar la
guarda compartida porque es a lo que le faculta el precepto. Sensu
contrario, tal como esta redactada la norma, si no concurre tal dictamen, el
6rgano judicial no esta legitimado para acordarla o establecerla.

»Y es en este ultimo supuesto donde quiebra, en términos constitucionales,
la razonabilidad de la norma enjuiciada (arts. 24, 39 y 117 CE).
Precisamente porque una custodia compartida impuesta judicialmente debe
ser excepcional conforme a la normativa vigente o, lo que es igual, porque
debe obligarse a los progenitores a ejercerla conjuntamente s6lo cuando
quede demostrado que es beneficiosa para el menor, de modo que dicha
decision no puede quedar sometida al parecer tinico del Ministerio Fiscal,
impidiéndose al o6rgano judicial valorar sopesadamente el resto de la
prueba practicada.

»Con todo lo dicho hasta aqui, no es dificil deducir que, en aquellos casos
en los que el Ministerio ptblico emita informe desfavorable, no puede
impedir una decision diversa del Juez, pues ello limita injustificadamente
la potestad jurisdiccional que el art. 117.3 CE otorga con caracter exclusivo
al Poder Judicial.

»Ningin argumento o motivo de peso existe que justifique, en
consecuencia, la insercion por el legislador de este limite a la funcién
jurisdiccional al haber otorgado un poder de veto al Ministerio Fiscal. A
ello cabe anadir que la imposicion de ese dictamen obstativo, entra
igualmente en contradicciéon con la regulacion procesal y civil de las



facultades del juez para la adopcion de cuantas medidas considere
beneficiosas para el menor. Asi, y solo a titulo de ejemplo, pueden ser
citadas las normas contenidas en el art. 158 CC, que faculta al juez, de
oficio, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, para adoptar las
disposiciones que considere necesarias para apartar al menor de un peligro
o de evidentes perjuicios. En el mismo sentido, el art. 752 LEC, donde se le
desvincula del acuerdo de las partes para fijar las medidas necesarias, como
igualmente lo esta por el convenio regulador ex art. 777.7 LEC, o cuando
se declara en el art. 774.5 LEC la eficacia no suspensiva de las sentencias
dictadas en procesos de separacion o divorcio.

»6. Tampoco el mandato del art. 39 CE otorga razonabilidad y
proporcionalidad a la norma cuestionada, pues aun siendo cierto que todos
los poderes publicos —Jueces y Ministerio Fiscal— deben asegurar la
proteccion integral de los hijos, tal como se ha razonado en el fundamento
de derecho anterior, existe una invasion del Ministerio Fiscal en las
competencias jurisdiccionales. La Fiscalia no limita su intervencion a
llevar a cabo una valoracion de los presupuestos normativos, en un estadio
precedente y con una funcionalidad distinta de la desarrollada por el titular
del 6rgano jurisdiccional, sino que tiene la facultad de vetar la decision
discrepante del Juez, bastandole para ello con no informar, hacerlo
neutralmente o desfavorablemente. Es cierto que no puede obviarse que el
Ministerio publico, en virtud del propio texto constitucional (art. 124 CE),
actua sometido a los principios de legalidad e imparcialidad para promover
la accion de la justicia y, en especial, que tiene la mision de velar por la
defensa de los derechos de los menores (art. 3.7 del Estatuto organico del
Ministerio Fiscal), de manera que su dictamen previsto en el art. 92.8 del
Codigo civil encaja con naturalidad y razonabilidad en la posicion
constitucional y en las funciones propias del Ministerio Fiscal. Sin
embargo, ello no puede llevar a afirmar que el 6rgano jurisdiccional no esta
facultado para imponer el régimen de custodia que estime mas adecuado,
porque hacerlo seria tanto como vaciar de contenido la norma excepcional
y dejar al arbitrio del Ministerio publico la eleccion del mismo. El interés
prevalente de los hijos menores, asi como la inexistencia de un acuerdo
entre los progenitores son motivos con suficiente peso constitucional como
para afirmar que el informe del Ministerio Fiscal, sea o no favorable, no
puede limitar la plena potestad jurisdiccional; todavia con mayor motivo,
cuando el propio legislador no lo limita cuando hay acuerdo entre los
progenitores (art. 92.5 CC).

»En conclusion, ha de afirmarse que la prevision normativa que exige el
informe favorable del Ministerio Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser declarada
contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 CE, pues -corresponde
exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los requisitos



legales para aplicar el régimen excepcional y, en el caso de que asi sea,
valorar si, en el marco de la controversia existente entre los progenitores,
debe o no adoptarse tal medida.

»7. A la misma conclusion se llega examinando la alegacion recogida en el
Auto de planteamiento relativa a la supuesta colision de la disposicion
impugnada con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, por
condicionarse —a juicio de la Sala— el derecho de la parte a obtener un
pronunciamiento sobre el fondo al requisito de que el Fiscal informe
favorablemente sobre su pretension.

»La denegacion del ejercicio de la guarda compartida debida a la
vinculacion del Juez al dictamen del Fiscal, conforme al procedimiento
establecido en la Ley 15/2005, de 8 de julio, supone la infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva, pues aunque la actuacion del
Ministerio publico estd prevista para asegurar el bienestar de los hijos
menores, el hecho de que el pronunciamiento judicial se haga depender de
tal dictamen, menoscaba de facto el derecho a obtener una resolucion sobre
el fondo. La tacha de inconstitucionalidad planteada ha relacionado
adecuadamente el derecho a obtener una resolucién judicial motivada,
puesto que, en la practica, y aunque se obtenga una Sentencia, el
pronunciamiento sobre el fondo queda irremediablemente vinculado al
dictamen del Fiscal. Al igual que el acuerdo entre los progenitores (art.
92.5 CC) conlleva una Sentencia judicial sobre el fondo, en el supuesto del
art. 92.8 CC, aunque también se obtiene una resolucion judicial sobre el
fondo, lo cierto es que ya viene predeterminada por la decision del
Ministerio publico y, como ya se ha dicho, la funcién de administrar
justicia reside con caracter exclusivo en los Jueces y Tribunales y no en el
Ministerio publico (art. 117.3 CE).

»En este mismo sentido, cabe realizar una nueva consideracion. No es lo
mismo que sea el Ministerio Fiscal quien posea la facultad de decision en
régimen de guarda y custodia, cuando no hay acuerdo entre los
progenitores, a que la tenga el Juez, pues la diferencia entre ambas
actuaciones radica, entre otras, en que la de este Gltimo puede ser revisada,
modificada o revocada a través de los recursos oportunos y, sin embargo, el
dictamen desfavorable del Ministerio Fiscal es irrecurrible. Ello provoca no
solo que las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo tampoco
puedan valorar y decidir si el interés del menor requiere esa guarda y
custodia compartida, es decir, de nuevo su funcion jurisdiccional queda
impedida por la previa decision del Ministerio publico, sino también que el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) se vea gravemente
comprometido. Todo lo dicho hasta aqui lleva, a juicio de este Tribunal
Constitucional, a afirmar que no s6lo la norma cuestionada conculca la



funcion jurisdiccional garantizada en el art. 117 CE.

»8. Resta por analizar la posible inconstitucionalidad del art. 92.8 del
Codigo civil por vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley (art. 14
CE) y, en particular, el derecho a la igualdad de los nifios (art. 10.2 CE en
relacion con el art. 2 de la Convencion de los derechos del nifio y art. 39.2
CE), asi como el principio de proteccion de los nifios que debe orientar a
todos los poderes publicos (art. 39.3 y 4 y art. 53.3 CE).

»Se afirma en el Auto de planteamiento que carece de justificacion exigir el
informe favorable del Fiscal para que el Juez pueda otorgar la custodia
compartida en el caso de que no exista acuerdo entre los padres y, en
cambio, no exigir con este carcter el informe del Ministerio publico en el
supuesto de que los padres estén de acuerdo en compartir la custodia.
Considera el organo judicial cuestionante que la discrepancia entre las
partes del proceso no justifica de manera razonable un tratamiento juridico
distinto sobre el caracter vinculante o no para el Juez del dictamen del
Ministerio Fiscal. También se sostiene que, pese a la oposicion procesal,
puede existir una comin voluntad, material o de fondo, en que ambos
progenitores compartan su tiempo con el hijo comin. Por todo ello,
considera el Auto que este tratamiento desigual en el régimen de atribucion
de la guarda conjunta puede lesionar lo dispuesto en los arts. 14 y 39 CE.

»Dado que en los anteriores fundamentos juridicos hemos declarado el
caracter inconstitucional del término "favorable" referido al dictamen del
Ministerio Fiscal en el supuesto contemplado en el art. 92.8 CC, y a los
efectos que ahora importan de obtener una resolucidon judicial sobre la
guarda y custodia con idénticas garantias para los interesados y con igual
libertad y discrecionalidad para el 6rgano judicial en todos los supuestos, el
hecho de que el Ministerio publico emita uno u otro informe pierde ya su
relevancia en relacion con la posible vulneracion del art. 14 CE. El motivo
de que este Tribunal Constitucional realice tal afirmacion no es otro que el
de constatar que, en cualquier caso, la alegada vulneracion procederia en
definitiva, no de la regulacion de situaciones distintas, que lo son, sino de
la circunstancia de que el organo judicial vea limitada, dependiendo de
cada supuesto, su funcidn jurisdiccional.

»A juicio de este Tribunal Constitucional, el régimen de custodia, sea o no
compartida y exista o no acuerdo parental, debe adoptarse siempre,
considerando cudl sea la situacion mas beneficiosa para el nifio; y si bien se
confiere a los progenitores la facultad de autorregular tal medida y el
Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la proteccion de los menores
en este tipo de procesos, solo al érgano judicial le corresponde la facultad
de resolver el conflicto que se le plantea, pues exclusivamente €l tiene



encomendada constitucionalmente la funcion jurisdiccional.

»9. Finalmente, e incidiendo en lo expuesto anteriormente, hemos de
afirmar que no procede entrar a examinar si la disposicion cuestionada
vulnera o no el derecho de los niflos a la igualdad ante la ley (arts. 14 y
39.2 CE), puesto que el art. 92.8 del Codigo civil hace descansar el distinto
tratamiento en lo que a su guarda se refiere en la existencia o no de acuerdo
entre los progenitores respecto de la adopcion de la medida de custodia
compartida (art 39.2 y 4 CE) y en la existencia o no de un informe
favorable del Ministerio Fiscal.

»Es cierto que en la STC 183/2008, de 22 de diciembre, FJ 3, tuvimos
ocasion de poner de manifiesto que "el derecho de los menores que estén
en condiciones de formarse un juicio propio a ser escuchados en todo
procedimiento judicial o administrativo que les afecte, ya sea directamente
o por medio de representante o de un 6rgano apropiado, aparece recogido
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Espafia por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990 (art. 12) y que en nuestro ordenamiento, el art. 9 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor
reconoce su derecho a ser oido tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial en el que esté
directamente implicado y del que se deba derivar una decision que afecte a
su esfera personal, familiar o social (art. 9.1 CE; por todas, STC 22/2008,
de 31 de enero, FJ 7). Ademas, cabe citar aqui el art. 24.1 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea, publicada en el ‘Diario
oficial de la Union Europea’ de 14 de diciembre de 2007 e integramente
reproducida en el art. 2 de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la
que se autoriza la ratificacion por Espana del Tratado de Lisboa, en que se
establece que ‘[1]Jos nifios tienen derecho a la proteccion y a los cuidados
necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinién libremente. Esta
serd tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcion de su
edad y madurez’." En armonia con la normativa citada, la regulacion del
Codigo civil sobre la guarda compartida, como hemos visto en los
fundamentos precedentes, prevé la audiencia del menor en estos procesos
(art. 92.6 del Cdodigo civil), al disponer que "en todo caso, antes de acordar
el régimen de guarda y custodia", el 6érgano judicial debe "oir a los menores
que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del
propio menor". Y asi, a este Tribunal, no le alberga duda de que la
regulacion contenida en el art. 92.8 del Codigo civil y en sus concordantes
de la ley procesal en nada impide el derecho de los menores a ser oidos,
porque lo seran, aunque su parecer en definitiva quede, como ocurre con el
del 6rgano judicial, postergado por el informe vinculante del Ministerio



publico.

»10. En definitiva, como consecuencia de lo argumentado en los
fundamentos  anteriores,  procede  estimar la  cuestion  de
inconstitucionalidad planteada por la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de las Palmas de Gran Canaria y declarar la inconstitucionalidad
del inciso "favorable" contenido en el art. 92.8 del Codigo civil, segin
redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por ser contrario a los
arts. 117.3 y 24 CE.»

La sentencia tiene un voto particular que formula el Magistrado don Manuel
Aragdn Reyes, al que se adhieren los Magistrados don Pablo Pérez Tremps, dofia
Adela Asua Batarrita y don Andrés Ollero Tassara:

«En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional y con pleno respeto a la opinion de la mayoria
del Pleno, formulo el presente voto particular, al discrepar del fallo y de la
fundamentacion juridica de la Sentencia que ha estimado la cuestion de
inconstitucionalidad promovida por la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de las Palmas de Gran Canaria, en relacion con el art. 92.8 del
Cddigo civil (CC), declarando inconstitucional y nulo el inciso "favorable"
contenido en dicho precepto, segun la redaccion dada al mismo por la Ley
15/2005, de 8 de julio, por ser contrario a los arts. 24.1 y 117.3 de la
Constitucion.

»A mi entender, en virtud de los argumentos que defendi en la deliberacion
del Pleno y que resumidamente expongo a continuacion, la cuestion de
inconstitucionalidad debi6 ser desestimada.

»La Sentencia entiende que la exigencia legal, contenida en el art. 92.8 CC,
de informe favorable del Ministerio Fiscal para que el juez pueda acordar
la guarda y custodia compartida cuando la pide uno solo de los
progenitores, carece de razonabilidad y proporcionalidad, al otorgar un
"poder de veto" (sic) al Ministerio Fiscal que limita injustificadamente —
se afirma— la potestad jurisdiccional que el art. 117.3 CE reserva con
caracter exclusivo a los Jueces y Tribunales integrantes del poder judicial;
y también supone la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), pues el hecho de que el pronunciamiento judicial acordando la
guarda y custodia compartida en caso de discrepancia de los progenitores
se haga depender del dictamen favorable del Ministerio Fiscal "menoscaba
de facto el derecho a obtener una resolucion sobre el fondo" (sic).

»No puedo compartir tales conclusiones, basadas en un entendimiento
erréneo, a mi juicio, tanto de la reserva de jurisdiccion garantizada por el
art. 117.3 CE, como de la posicion institucional del Ministerio Fiscal (art.



124 CE), particularmente en los procesos en los que estan en juego los
derechos de menores de edad.

»2. Por lo que se refiere al principio de exclusividad jurisdiccional (art.
117.3 CE), intimamente conectado con el principio de independencia
judicial (art. 117.1 CE), conviene recordar que, como ya dijimos en la STC
37/2012, de 19 de marzo, FJ 5, "a diferencia de lo que acontece con los
poderes legislativo y ejecutivo, que disponen legitimamente de un amplio
margen (siempre dentro del ordenamiento juridico, como advierte el art.
9.1 CE) para adoptar de manera discrecional decisiones politicas, los
Jueces y Tribunales integrantes del poder judicial no pueden ejercer su
funcion jurisdiccional con discrecionalidad politica ni segun su libre
albedrio, sino que han de juzgar sometidos al imperio de la ley, con
sujecion al sistema de fuentes establecido.... Bien puede afirmarse por todo
ello que, en el ejercicio de su funcidén constitucional, el juez es libre en
cuanto que solo esta sujeto al imperio de la ley".

»Por eso, como también afirmamos en la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ
19, "del principio de exclusividad de Jueces y Magistrados en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) no puede inferirse la existencia
de una correlativa prohibiciéon impuesta al legislador, por la que se
condicione su libertad de configuracion para elegir el nivel de densidad
normativa con que pretende regular una determinada materia."

»En consecuencia, el legislador democratico estd constitucionalmente
legitimado para imponer limites al ejercicio de la funcidn jurisdiccional por
los Jueces y Tribunales integrantes del poder judicial, sin que el nivel de
densidad normativa en la regulacion de una determinada materia en nada
afecte, en principio, a la exclusividad en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional (art. 117.3 CE), salvo que la concreta configuracion legal
considerada se revele como irrazonable, desproporcionada o arbitraria,
tachas que, desde luego, no cabe apreciar, en mi opinidn, en el supuesto del
cuestionado art. 92.8 CC, como luego dir¢.

»En efecto, son numerosos los supuestos en los que el legislador introduce
reglas que limitan la libertad del juez en el ejercicio de su funcién
constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, sobre algunos de los
cuales este Tribunal ha tenido incluso oportunidad de pronunciarse
ratificando su legitimidad.

»Asi, en la ya citada STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 19, descartamos que
la mayor o menor densidad de contenidos normativos que, en lo que atafie
a la valoracién y cuantificacion de los dafios personales ocasionados por la
circulacion de vehiculos a motor, presenta el sistema legal de baremacion
introducido por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, se derive restriccion



alguna de las facultades pertenecientes a los Jueces y Tribunales para el
ejercicio exclusivo de la potestad jurisdiccional ex art. 117.3 CE.

»Y, por referirnos a supuestos en los que la decision judicial resulta
vinculada por las posiciones adoptadas por las partes en el marco del
proceso, cabe senalar, a mero titulo de ejemplo, que hemos declarado que
el principio dispositivo en nuestro sistema procesal rige también en la
segunda instancia civil y configura las facultades de conocimiento del
organo ad quem, que, en virtud del principio tantum devolutum quantum
appellatum, solo puede entrar a conocer sobre aquellos extremos de la
Sentencia de instancia que hayan sido objeto de impugnacién por las partes
en el recurso de apelacion (por todas, SSTC 9/1998, de 13 de enero, FJ 5;
212/2000, de 18 de septiembre, FJ 2; 120/2002, de 20 de mayo, FJ 4; y
250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3); o también, en relacion con el alcance
del deber de congruencia entre la acusacion y el fallo en lo que respecta en
concreto a la posible pena a imponer como manifestacion del principio
acusatorio, hemos declarado que el Juez o Tribunal no puede imponer pena
que exceda, por su gravedad, naturaleza o cuantia, de la pedida por las
acusaciones, cualquiera que sea el tipo de proceso por el que se sustancia la
causa, aunque la pena en cuestion no transgreda los margenes de la
legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificacion de los
hechos formulada en la acusacion y debatida en el proceso (STC 155/2009,
de 20 de junio, FFJJ 6y 7).

»Afnadase a lo anterior, sin animo de exhaustividad y sin salirnos del
ambito del proceso civil, los diversos supuestos de ejercicio del derecho de
disposicion de las partes sobre el proceso y sus pretensiones, con efectos
vinculantes para el 6rgano judicial, previstos en los arts. 19 y ss. de la Ley
de enjuiciamiento civil (renuncia, desistimiento, allanamiento,
transaccion), cuya conformidad con lo establecido en el art. 117.3 CE (y en
el art. 24.1 CE) no creo que pueda ponerse en duda.

»3. En el caso del cuestionado art. 92.8 CC estamos justamente, en mi
opinidn, ante un supuesto en el que, por una determinacion del legislador
que obedece a una justificacion razonable y resulta proporcionada a la
finalidad que se persigue (asegurar la mejor proteccion del interés
prevalente de los menores), la libertad de decision del Juez resulta (en
alguna medida) legitimamente vinculada por las posiciones adoptadas por
las partes en el marco del proceso, concretamente por la postura adoptada
por el Ministerio Fiscal, que actiia ope iuris en defensa del interés superior
del menor.

»El régimen juridico sobre la guarda y custodia de los hijos menores de
edad ha sido reformado por la mencionada Ley 15/2005, de 8 de julio,



introduciéndose como principal novedad la regulacion expresa de la guarda
y custodia compartida, que se decretard en caso de que los que los dos
progenitores acuerden el ejercicio compartido de la misma (art. 92.5 CC),
quedando el juez vinculado, por tanto, por esta decision de las partes.
Frente a esta regla general el cuestionado art. 92.8 CC, prevé, con caracter
excepcional, a falta de mutuo acuerdo de las partes, que la guarda y
custodia compartida pueda ser acordada por el juez a instancia del
progenitor que la solicita, siempre que exista informe favorable del
Ministerio Fiscal y que se fundamente la adopcion de la medida en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

»De lo expuesto se deduce sin dificultad una conclusion irrefutable: el
informe favorable del Fiscal sobre la custodia compartida, en caso de
discrepancia de los progenitores al respecto, no obliga al juez a acordar
dicha medida. El juez, atendiendo al interés superior del menor, podra
decidir si acuerda o no la custodia compartida; no existe, pues, atisbo
alguno de vulneracion del art. 117.3 CE en este supuesto.

»Por el contrario, si el informe del Ministerio Fiscal no es favorable a la
guarda y custodia compartida, el Juez no podra acordarla, aunque deseara
hacerlo. En este caso, el criterio desfavorable del Ministerio Fiscal si
vincula al juez, obviamente, pues le impide acordar la custodia compartida;
al igual que resulta vinculado el juez, en sentido contrario, por el acuerdo
de las partes sobre la custodia compartida (art. 92.5 CC: "se acordara").

»Pero tampoco en este supuesto (informe desfavorable del Ministerio
Fiscal) la norma cuestionada puede considerarse lesiva del art. 117.3 CE
(como tampoco lo es la regla general establecida en el art. 92.5 CC).

»Conviene advertir (como por otra parte se recuerda en la propia Sentencia
de la que discrepo), que el precepto cuestionado se enmarca dentro de la
regulaciéon de un proceso especifico en el que, a pesar de su naturaleza
civil, se limita el consustancial principio dispositivo de tal jurisdiccion
porque no solo estan en juego los derechos e intereses de las partes sino
que el resultado del litigio puede llegar a afectar directamente a un tercero
(el hijo menor de edad) que no es parte procesal y al que el ordenamiento
juridico (ya desde el art. 39 CE) le otorga una especial proteccion dadas sus
circunstancias personales. Justamente por estar afectados en este tipo de
procesos civiles los derechos concernientes a menores de edad el
ordenamiento ha dispuesto la preceptiva participacion del Ministerio Fiscal
(art. 749.2 de la Ley de enjuiciamiento civil) como garante de los derechos
de los menores, con sujecion en su actuacion a los principios de
imparcialidad y defensa de la legalidad (art. 124.1 y 2 CE), debiendo
precisarse que la dependencia jerarquica del Ministerio Fiscal (art. 124.2



CE) no significa pérdida de imparcialidad de los miembros de la Fiscalia
en su actuacion procesal en defensa de los derechos e intereses que les
estan encomendados.

»El art. 92.8 CC configura la custodia compartida decretada a instancia de
uno de los progenitores, con la oposicion del otro, como una situacion
excepcional, de ahi la cautela del informe favorable del Ministerio Fiscal a
la que se somete la toma de esta decision por el juez, pues, como
acertadamente sefala el Abogado del Estado en sus alegaciones, la
aplicacion judicial de una custodia compartida no querida por una de las
partes lleva consigo el riesgo de que las disensiones de los progenitores
puedan acabar perjudicando a los hijos menores en cuyo beneficio se
pretende establecer la medida.

»Dicho de otro modo, la circunstancia de que uno de los progenitores no
desee compartir la guarda y custodia de sus hijos menores podria incluso
haber sido considerada por el legislador como suficiente para excluir que se
pudiera acordar por el Juez en estos casos la custodia compartida. Sin
embargo, precisamente porque la finalidad perseguida en estos procesos no
es soOlo satisfacer las pretensiones de las partes, sino, sobre todo,
salvaguardar los derechos de los menores, el legislador, actuando en el
ambito de su legitima libertad de configuracion normativa, ha previsto la
posibilidad de que el Juez acuerde la custodia compartida pese a la
oposicion de uno de los progenitores, pero sujetando la toma de esta
decision a la cautela simultanea del criterio favorable del Ministerio Fiscal,
institucion a la que el ordenamiento ha encargado, entre otras, la funcion de
velar por la defensa de los derechos de los menores (art. 3.7 del Estatuto
organico del Ministerio Fiscal) y la primacia del interés prevalente de éstos
(art. 2 de la Ley Organica de proteccion juridica del menor), como hemos
recordado en la STC 17/2006, de 30 de enero, FJ 5. Lo que evidencia,
como pone de relieve el Fiscal General del Estado en sus alegaciones, que
en absoluto resulta comprometido el principio de exclusividad
jurisdiccional de Jueces y Magistrados en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional (art. 117.3 CE) por el hecho de que el legislador afada a la
pretension unilateral de custodia compartida la necesidad de un informe
favorable del Ministerio Fiscal, de igual manera que tampoco queda
comprometido dicho principio cuando el juez decreta la custodia
compartida en el supuesto de que asi lo soliciten ambos progenitores de
comun acuerdo (art. 92.5 CC).

»Huelga, por lo demas, acudir —como se hace en el fundamento juridico
segundo de la Sentencia de la que discrepo— a la técnica de los informes
vinculantes, propia del Derecho administrativo, para explicar la
intervencion del Ministerio Fiscal en el supuesto enjuiciado. Con mayor o



menor acierto en su redaccidon, que no nos corresponde enjuiciar, la
referencia del cuestionado art. 92.8 CC al "informe favorable del
Ministerio Fiscal" no tiene més (ni menos) alcance que el de expresar la
forma que adopta la toma de postura del Ministerio Fiscal en el proceso,
como parte cualificada que asume por imperativo constitucional y legal la
defensa de los derechos e intereses del menor, ante una decision tan grave
como es la adopcion de la medida de custodia compartida no querida por
uno de los progenitores.

»No puedo, en definitiva, compartir la afirmacion de la Sentencia de la que
discrepo en el sentido de que la exigencia legal de informe favorable del
Ministerio Fiscal para acordar la custodia compartida, en caso de
discordancia entre los progenitores, limita injustificadamente la potestad
jurisdiccional que el art. 117.3 CE otorga con caracter exclusivo a los
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, porque no es cierto que
no exista "ningln argumento o motivo de peso" que justifique la
imposicion por el legislador de ese limite a la funcion jurisdiccional. Como
creo haber expuesto ya con detenimiento, la imposicion de la custodia
compartida a instancia de una de las partes se configura como una medida
excepcional, lo que justifica plenamente la determinacion del legislador de
someter esta decision judicial a la garantia adicional de que una institucion
cualificada como es el Ministerio Fiscal, al que el ordenamiento juridico
encarga la mision de velar por los derechos de los menores en este tipo de
procesos (y muy especialmente en el caso de discrepancia entre los
progenitores), preste su apoyo a la adopcion de tal medida, atendiendo a la
mejor proteccion del interés superior del menor, como establece el art. 92.8
CC. Una opcion del legislador que resulta, pues, constitucionalmente
irreprochable.

»Por lo mismo, rechazo categoricamente que la exigencia legal de informe
favorable del Ministerio Fiscal establecida en el art. 92.8 CC entre en
contradiccion con la regulacion procesal y civil de las facultades del Juez
para la adopcion de cuantas medidas considere beneficiosas para el menor,
como también se afirma en la Sentencia. Ni las leyes son parametro de
control de las leyes, ni los supuestos contemplados en las distintas normas
legales que a titulo de ejemplo cita la Sentencia en apoyo de su aserto (art.
158 CC y arts. 752, 774.5 y 777.7 de la Ley de enjuiciamiento civil)
evidencian ningun tipo de contradiccidon entre dichos supuestos y la regla
excepcional prevista en el art. 92.8 CC.

»4. Debo manifestar, asimismo, mi discrepancia con la Sentencia en cuanto
considera que el cuestionado art. 92.8 CC no solo infringe la reserva
jurisdiccional garantizada por el art. 117.3 sino que también conculca el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, porque aunque se



obtenga una Sentencia, lo cierto es que el pronunciamiento del Juez sobre
el fondo queda irremediablemente predeterminado por el dictamen del
Ministerio Fiscal, lo que compromete la exclusividad de la potestad
jurisdiccional. A lo que se afiade que, al ser irrecurrible el informe
favorable del Ministerio Fiscal, las Audiencias Provinciales y el Tribunal
Supremo tampoco pueden, en su caso, valorar y decidir si el interés del
menor requiere adoptar la guarda y custodia compartida, es decir, de nuevo
la funcién jurisdiccional queda impedida por la previa decision del
Ministerio Fiscal.

»Sin perjuicio de advertir como cuestion previa que considero no soélo
innecesario, sino conceptualmente improcedente que, una vez apreciada la
inconstitucionalidad del precepto legal cuestionado por infraccion del art.
117.3 CE, la Sentencia se adentre a examinar si, ademas, el art. 92.8 CC
incurre en otras tachas afiadidas de inconstitucionalidad, debe senalarse
que, en cualquier caso, la supuesta colision del precepto cuestionado con el
derecho a la tutela judicial efectiva art. 24.1 CE se reconduce, en realidad,
a la pretendida infraccion de la reserva de jurisdiccion garantizada por el
art. 117.3 CE, sin que se justifique, por tanto, una tacha de
inconstitucionalidad auténoma dirigida al precepto cuestionado en relacion
con el derecho reconocido por el art. 24.1 CE.

»Debo, pues, remitirme a lo anteriormente expuesto en cuanto al rechazo
de la pretendida infraccion del art. 117.3 CE, si bien no me resisto a llamar
a la atencién sobre la inexactitud en que incurre de nuevo la Sentencia de la
que discrepo al afirmar que el pronunciamiento del juez sobre el fondo (se
entiende de la decision de acordar la custodia compartida en el supuesto del
art. 92.8 CC) viene irremediablemente predeterminada por el informe del
Ministerio Fiscal. Valga de nuevo recordar que esto no es asi
necesariamente: en el supuesto del art. 92.8 CC el juez necesita el informe
favorable del Ministerio Fiscal para acordar la custodia compartida, pero
puede no acordarla aun cuando ese informe sea favorable.

»Por lo demés, me parece obvio que el derecho a la tutela judicial efectiva,
en cuanto garantiza el derecho de la partes en el proceso a obtener un
pronunciamiento sobre el fondo de su pretensiones, no resulta
menoscabado por la exigencia de informe favorable del Ministerio Fiscal
para que el Juez pueda acordar la custodia compartida en el supuesto
excepcional del art. 92.8 CC (negativa de uno de los progenitores a la
custodia compartida). Como es sobradamente sabido, el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) se satisface con la obtencion, cuando se
cumplan los requisitos procesales correspondientes, de una resolucion
judicial de fondo que se pronuncie, y lo haga de manera razonable,
motivada y fundada en Derecho, sobre las pretensiones deducidas



oportunamente en el proceso (por todas, STC 196/2005, de 18 de junio, FJ
3; 40/2006, de 13 de febrero, FJ 2; y 67/2007, de 27 de marzo, FJ 2), y este
pronunciamiento judicial de fondo no resulta impedido por la regulacion
contenida en el art. 92.8 CC, pues, solicitada la guarda y custodia
compartida por uno de los progenitores, el juez podra acordarla si cuenta
con el informe favorable del Ministerio Fiscal y estima que solo de esta
forma se protege adecuadamente el interés superior del menor, o denegarla
(con independencia de cual sea en este caso la postura manifestada por el
Ministerio Fiscal).

»5. Por la misma razén antes sefialada, estimo improcedente que la
Sentencia entre a examinar si el art. 92.8 CC es contrario al derecho a la
igualdad ante la ley (art. 14 CE) y al principio de proteccion de los menores
por los poderes publicos (art. 39 CE), aunque sea para descartar tales
vulneraciones. Apreciada —a mi juicio, como ya he dicho, infundadamente
— la inconstitucionalidad del precepto legal cuestionado no solo por
infraccion del art. 117.3 CE, sino también, de manera redundante, por el
art. 24.1 CE, huelga pronunciarse a rengloén seguido acerca de si, ademas,
la exigencia de informe favorable del Ministerio Fiscal para acordar la
guarda y custodia compartida en caso de discrepancia de los progenitores
puede contradecir lo dispuesto en los arts. 14 y 39 CE.

»6. En suma, por las razones que han quedado expuestas, considero que la
exigencia contenida en el art. 92.8 CC de informe favorable del Ministerio
Fiscal para que el juez pueda acordar la guarda y custodia compartida
cuando uno de los progenitores se opone a la adopcion de esta medida,
constituye una opcion del legislador que resulta constitucionalmente
irreprochable, pues obedece a una justificacion razonable y resulta
proporcionada a la finalidad pretendida por la norma cuestionada, que no
incurre en infraccion alguna del principio de exclusividad de Jueces y
Magistrados en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE), ni
tampoco, claro esta, de los arts. 14, 24.1 y 39 CE, lo que debi6 conducir a
la desestimacion de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la
Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria.»
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