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I - HECHOS

Dofa Camila, de nacionalidad espafola, se casé en Venecia (Italia) con Don
Sebastian, de nacionalidad austriaca, donde trabajaban ambos en el momento de conocerse.
Antes de contraer matrimonio firman capitulaciones con separacién de bienes y la renuncia
reciproca a percibir una pensién compensatoria en caso de disolucion del vinculo. Poco
tiempo después de la boda se trasladan a Viena, y después de diez afios viviendo en Austtia
se trasladan a Espana donde Don Sebastian tiene su nuevo puesto de trabajo. A partir del
nacimiento de su primer hijo, Dofia Camila habia pasado a dedicarse al cuidado de sus tres
hijos, de 9, 6 y 4 afios de edad, abandonando por tanto su trabajo remunerado como asesora
de empresas en introduccién de nuevas tecnologias, pero la convivencia se degrada hasta el
extremo que decide separarse. Coge a sus hijos y vuelve a casa de sus padres. Al tratarse de
un matrimonio mixto no sabe doénde tiene que presentar la demanda de divorcio, si en
Austria, en Espafa o en Italia. Ante las dificultades no esta muy decidida a continuar. Sus
padres le dicen que acuda a un abogado especializado para que emita un dictamen dandole

respuesta a lo que ella necesita saber:

a) Si puede solicitar el divorcio en Espana, o tiene que hacerlo en el pais donde se
casaron o en el pais donde ha convivido el matrimonio. Y en el caso de tener que presentarla

fuera de Espafia, si es posible aplicarla ley espafiola o tendria que aplicarse otra ley.
b) Quién se quedara con los nifios
¢) Si puede continuar viviendo en su casa

d) Si tiene derecho a percibir una cantidad de dinero mensual para su propia

manutencion, a pesar de que firmé un acuerdo renunciando a ella antes del matrimonio.



IT - FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1 Organo judicial competente y ley aplicable

a) Si puede solicitar el divorcio en Espafia, o tiene que hacerloen el pais donde
se casaron o en el pais donde ha convivido el matrimonio. Y en el caso de tener que
presentarla fuera de Espafia, si es posible aplicar la ley espafola o tendria que

aplicarse otra ley.

En el presente supuesto, nos encontramos con que el matrimonio se produjo en
Italia, que tras el mismo la pareja convive en Viena durante diez afios y ademas uno de los
conyuges tiene la nacionalidad austriaca. Porlo que el elemento extranjero esta presente en
el caso. Aunque, por supuesto, hay que tener en cuenta que el matrimonio actualmente reside

en Espafia y que el otro de los conyuges tiene la nacionalidad espafiola.

Para casos como este existe un Reglamento Europeo, que es el Reglamento (CE) N°
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, conocido como Reglamento Bruselas
IT Bis, que regula las materias de competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Es decir, que
rige los divorcios en los que hay elemento extranjero, pero siempre que las cuestiones

juridicas nacionales a debatir se encuentren dentro del ambito de la Unién Europea.

Sin embargo, hay que tomar en consideraciéon una cuestion, enlo que a reglamentos
europeos se refiere, porque este verano se ha aprobado un nuevo reglamento en esta materia,
el Reglamento (UE) 2019/1111, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores. En este Reglamento se fija la
entrada en vigor del mismo para el 22 de julio de 2019, pero su aplicacion se iniciara el 1 de
agosto de 2022, con la excepcién de unos determinados articulos, en concreto el 92,93 y 103

que se aplican desde el 22 de julio de 2019.

El propio art. 100, en lo relativo a las disposiciones transitorias establece que “7. E/
Reglamento solo sera aplicable a los procedimientos incoados, a los documentos piiblicos formalizados o

registrados y a los acuerdos registrados el 1 de agosto de 2022 o después de esa fecha.

2. E/ Reglamento (CE) n.” 2201/2003 seguird aplicandose a las resoluciones dictadas en

procedimientos ya incoados, a los documentos piiblicos formalizados o registradosy a los acuerdos que hayan
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adquirido fuerza ejecutiva en el Estado miembro en el que hayan sido celebrados antes del 1 de agosto de

2022 y gue entren dentro del dambito de aplicacion de dicho Reglamento.”

En definitiva, en el presente caso, a pesar de que ya se haya aprobado un nuevo
reglamento en esta materia, el de aplicacion es el Reglamento Bruselas II Bis del afio 2003.
Ademas, tenemos que saber, que, en algunos paises de la UE, como Dinamarca, esta norma
no se aplica, pero en Espafia, Italia y Austria, que son los paises donde podtia, a priori,

situarse el 6rgano jurisdiccional competente, si.

El art. 3 del Reglamento (CE) n.° 2201/2003 establece las normas de competencia
para los casos de divorcio, y dice lo siguiente “7. En los asuntos relativos al divorcio, la separadon

Judicial y la nulidad matrimonial, la competencia recaerd en los drganos jurisdiccionales del Estado miemibro:
a) en cuyo territorio se encuentre:
- la residencia habitual de los conynges, o
- el diltimo Ingar de residencia habitual de los conynges, siempre que uno de ellos asin resida alli, o
- Ja residencia habitual del demandado, o
- en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conynges, o

- la residencia habitual del demandante si ha residido allf durante al menos un anio inmediatamente

antes de la presentacion de la demanda, o

- la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis meses
inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro en

cuestion o, en el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su «domicilers

b) de la nacionalidad de ambos conyuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del «domicile»

conmin.

2. A efectos del presente Reglamento, el término «domiciles se entenderd en el mismo sentido que

tiene dicho término con arreglo a los ordenamientos juridicos del Reino Unido y de Irlanda” .

De la literalidad del articulo se desprende que la residencia habitual de los cényuges
es el lugar donde debe sustanciarse el procedimiento de divorcio. En el caso que se nos ha
planteado la Gltima residencia habitual de los conyuges se situa en Espafia, porlo que parece

evidente que la competencia recae sobre los tribunales espafioles.



Ademas, de la residencia habitual de los conyuges, que se sitia en Espafia, la tltima
residencia comun de los mismos se encuentra en Espafia también, asi como la residencia
habitual del demandado, puesto que demande quien demande, el otro cényuge reside en
Espafia. También la residencia del demandante sea quien sea de la pareja, se ha situado en el
ultimo afio en territorio espafiol. Incluso en el caso de que el fuero aplicable fuera el del
domicilio del demandante, porque Dofia Camila es nacional de Espana y lleva residiendo en

Espafia al menos seis meses.

Por lo que parece claro que la competencia correspondera los juzgados y tribunales
espafioles a pesar de que como hemos explicado antes, Don Sebastian tenga nacionalidad
austriaca, contrajeran matrimonio en Venecia (Italia), y posteriormente residieran durante 10

afios en Viena.

Sin embargo, parece muy complicado que en un caso como el que nos encontramos,
el juez espafiol entienda que los tribunales austriacos estain mejor situados para conocer el
asunto, porque atendiendo al criterio de la residencia habitual, la jurisdiccion competente es

claramente la espafola.

Debemos tener en cuenta ademas para esta cuestion la jurisprudencia de la Union
Europea, que en la resolucion del Caso Sundelind Lépez vs Lopez Lizazo C-68/07'. Donde
se declara que los critetios recogidos en el art. 3 del Reglamento 2201/2003 son los que
deben ser tenidos en cuenta para atribuirla competencia en materia de divorcio, sin que un
Estado pueda atribuirse la competencia basandose en otros articulos del mismo Reglamento

o en su ordenamiento interno.

Por lo tanto, volviendo al tema principal, la demanda de divorcio se presentara en

Espafia y la ley aplicable a la disolucién del vinculo matrimonial sera la ley espafiola.

El Tribunal espafiol competente para conocer el proceso de divorcio segun lo
establecido en el art. 769.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es “e/ Juggado de Primera Instanda
del lugar del domicilio conyugal. En el caso de residirlos conyuges en distintos partidos judiciales, serd tribunal
competente, a eleccion del demandante, el del siltimo domicilio del matrimonio o el de residencia del
demandado”. E1 ()rgano competente sera el Juzgado de primera Instancia, o bien del lugar del
domicilio conyugal, o el de residencia del demandado si residen en partidos judiciales

diferentes.

1 Sentenda del Tribunal de Justida, Sala Tercera, de 29 de noviembre de 2007. ECLI:EU:C:2007:740.
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2.2 Guarday custodia de los hijos

b) Quién se quedara con los nifios

Antes de comenzar a tratar esta cuestion, debemos hacer una aclaracién del
significado de los términos patria potestad y guarda y custodia. La patria potestad se regula
en el art. 154 del Codigo Civily se refiere al conjunto de derechos y deberes de la relacion
paternofilial, asi como a la representacién de los hijos. Mientras que la guarda y custodia
comprende la responsabilidad de estar con los menores en el ambito doméstico y tomar las

decisiones que afectan a los nifios, asi como atender sus necesidades’.

En relacién con la guarda y custodia de los tres hijos del matrimonio, que son
menores de edad, en primer lugar, debemos tener en cuenta que en Espafa la ley permite

optar entre dos modelos de guarda y custodia:

1° Guarda y custodia exclusiva para uno de los dos progenitores. En esta situacion
uno de los dos padres tendra en su compafiia a los hijos, pero el progenitor no custodio

dispondra de un régimen de visitas a su favor.

ILa guarda y custodia exclusiva ha sido la opcién habitual para regular la guarda y
custodia en los divorcios. Casi siempre este modelo hacia que los menores convivieran con

la madre, y que se estableciera un régimen de visitas, mas o menos amplio, a favor del padre.

En los dltimos tiempos este modelo ha sido criticado, porque no permitia que los

hijos desarrollaran unas relaciones enigualdad con los dos progenitores.

2° Guarda y custodia compartida entrelos padres. En este caso, los dos padres tienen
la guarda y custodia de los hijos, pero existen modalidades muy diferentes de ejercitar la

misma.

Estas diferentes formas de funcionamiento de la guarda y custodia compartida
derivan de la situacion personal de los conyuges, en relacion a su trabajo, de las necesidades

especiales de los hijos, o de cualquier otra situacion que deba ser tenida en cuenta por el juez.

La guarda y custodia compatrtida apatecié con la Ley 15/2005 donde se recoge por
primera vez en el art. 92 del Cédigo Civil la posibilidad de que la guarda y custodia de los

menores se realizara poruno solo de los cényuges o por los dos conjuntamente.

2 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “El ¢jerddo de la patria potestad en situadones de ruptura
convivendal: analisis jutisprudendal y propuesta del Cédigo Civil”. GUILARTE MARTIN-CALERO,
Cristina (Cootd.). Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales. Valladolid, 2009, pp. 84 a 86.
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La realidad muestra que se puede distinguir en varios grupos los modos de ejercicio

de la guarda y custodia compartida:

-El domicilio familiares donde residenlos hijos, mientras que los padres van rotando

de domicilio segin quien tenga en cada momento la custodia de los menores.

Esta situacion es conocida como casa-nido, porque el domicilio familiar funciona
como lo hace un nido con los pajaros. Los menores se quedan siempre en el domicilio,

mientras que los padres cambian su residencia.

Esta situacion es beneficiosa para los hijos porque mantienen su residencia en el
domicilio familiary notan menos los cambios producidos con el divorcio. Sin embargo, se
producen discusiones entre los padres en relacion a actividades del dia a dia, como por
ejemplo la limpieza de la casa o llenar la nevera. Ademas, para aplicar este sistema deben

estara disposicion de la familia tres viviendas diferentes.

-Los hijos cambian su domicilio al lugar de residencia de la madre o el padre segin

quien tenga en cada momento la guarda.

Este es el caso que se conoce como nifios-maleta, los hijos deben estar
continuamente cambiando su domicilio, viviendo, por ejemplo, dos semanas con la madre al

mes y otras dos en casa del padre.

Esta situacion puede ser agobiante para los menores, porque al final no tienen la
estabilidad suficiente de vivir siempre en una misma casa, que realmente es la situacién que

deben vivirlos menores.

-Los hijos residen en el domicilio familiar con uno de los progenitores, teniendo el
otro progenitor unos derechos de visita y de estancia conlos menores en otro domicilio muy

amplios.

Esta situacién también se ha dado en algunos casos y es muy similar a los casos en
los que hay guarda y custodia exclusiva para uno de los dos progenitores, en este caso la
diferencia serfa que pasarfan mds tiempo con el progenitor con quien no convivan

generalmente.

Tras esta exposicion tedrica de los modelos de guarda y custodia debemos acercarnos
a la ley para conocer que establece en relacion a esta materia. Legalmente esta cuestion se

regula en el art 92 del Cédigo Civil, que establece:



“1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los

hijos.

2. El Juez, cnando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de

los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordard la privacion de la patria potestad cnando en el proceso se revele causa

para ello.

4. Los padres podrin acordar en el convenio regulador o el Juez podri decidir, en beneficio de los

hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos de los conyuges.

5. Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los
padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. ElJuez, al acordarlagnarda conjuntay tras fundamentar su resolucion, adeptard las cantelas
procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los

hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de gnarday custodia, el Juez deberd recabar informe
del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio 0 a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o delpropio menor, valorar las alegaciones
de las partes vertidas en la comparecenciay la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan

entre sy con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de gnarda.

7. No procederd la guarda conjunta cnando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemmidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cnando el Juez
advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de

violencia domiéstica.

8. Exccepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articnlo, el Juez,
a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior

del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de
oficio 0 a instancia de parte, podrd recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la

idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestady del régimen de custodia de los menores.”



De lo establecido en este articulo debemos tener en cuenta que los conyuges de
comun acuerdo pueden establecer el régimen de guarda y custodia que consideren
conveniente siempre atendiendo al interés de los hijos, que es el interés mas necesitado de

proteccién al ser estos menores de edad.

En el caso que se nos presenta, Dofila Camila y Don Sebastian deberian tratar de
llegara un acuerdo para determinarla forma de guarda y custodia que quieran para sus hijos.

En esta situacioén, el acuerdo al que podrian llegar es que ésta sea compartida.

Sin embargo, si no llegaran a este acuerdo, en un escrito de demanda que nos
encargara Dofla Camila se podria solicitarla guarda y custodia exclusiva y subsidiariamente
solicitar la custodia compartida, haciendo que sea el juez quien en tltimo término dictamine

que régimen de guarda y custodia es el mas beneficioso para los nifios.

La jurisprudencia, en casos similares al que es objeto de dictamen, es favorable a
otorgar la custodia compartida. Sirva como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo
2246/2013 de 29 de abril de 20137, que dice “/a interpretacion de los articnlos 92,5 , 6 y 7 CC debe
estar fundada en el interés de los menores que van a guedar afectados por la medida que se deba tomar, que
se acordard cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones wn
el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el niimero 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; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la prdctica pueda ser mds compleja que la que se leva

a cabo cuando los progenitores conviven.”

Por lo tanto, desde esa sentencia, que posteriormente ha sido citada en otras muchas,
el Supremo ha dejado establecida su posicion favorable ala adopcion de custodia compartida.
En esta misma sentencia el Alto Tribunal fija doctrina en el sentido de que “/a redaccion del
artienlo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habri de
considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, ann en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en

cuanto lo sea.”’

En ocasiones, los procesos de divorcio se pueden convertir en una competicion de
los padres para demostrar quien es mejor, o con quien se pueden desarrollar de un mejor

modo los nifios, por el contrario, el Tribunal Supremo recuerda que el régimen de guarday

3 Sentenda dela Sala 1%, secdén 1% de 29 de abril de 2013. ECLIL: ES:TS:2013:2246.
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custodia se refiere Gnica y exclusivamente a los intereses de los menores y que en caso de

que la custodia compartida pueda aplicarse, sera el que se aplicara.

Asi se recoge, de nuevo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 4372/2017 de 13 de
diciembre de 2017*, que aboga por la adopcién de la custodia compartida diciendo que “La
custodia compartida n otro sistema alternativo no son premio ni castigo a los progenitores sino el sistema

normalmente mds adecnado, y que se adopta siempre que sea el compatible con el interés del menor”.

Por otro lado, para la determinacién del régimen de guarda y custodia el tribunal debe
conocer el informe psicosocial, realizado por un equipo de psicélogos, donde se analiza tanto
a los padres como a los hijos, con el objeto de recomendar la adopcion del tipo de custodia

que se considere mas beneficioso para los intereses del menor.

Este estudio puede tener gran influencia en la decision final de un juez, pero al ser
una prueba pericial este debe valorar el informe segtn las reglas de la sana critica, de acuerdo

con el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ademas del informe psicosocial, debe haber un informe del Ministerio Fiscal previo
al establecimiento del sistema de guarda y custodia, de acuerdo con el art. 92.2'y 92.6 del
Cédigo Civil, y ademas los menores deben ser oidos en el procedimiento siempre que estos

tengan “suficiente juicio”.

De lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil en los arts. 770.4y 777.5, que
regulan la audiencia a los hijos en un proceso de divorcio contencioso en el primero, y de
mutuo acuerdo en el segundo, se extrae que se considera que los menores tienen suficiente
juicio a los 12 afios, pero podrian ser oidos con menor edad si el tribunal considera que

manifiestan tener “suficiente juicio”.

Respecto del papel del Ministerio Fiscal, hay que recordar que se persona en todos
los procedimientos de divorcio donde hay menores, y que el juez debe recabar su informe
obligatoriamente cuando haya hijos menores de edad a cargo de los padres que se divorcian,
y debera valorar este informe. Sin embargo, podra apartarse de las recomendaciones del
Ministerio Fiscal y adoptar el régimen de guarda y custodia compartida aunque el Ministerio
Publico lo haya desaconsejado, desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012 de
17 de octubre de 2012°, donde el citado tribunal declaré inconstitucional la vieja prevision

del art 92.8 del Codigo Civil, segun la cual el juez no podia acordar un régimen de guarday

4 Sentenda dela Sala 1*) secddén 1%, de 13 de didembre de 2017. ECLI: ES:TS:2017:4372.
5Sentenda del Pleno de 17 de octubre de 2012. ECLI: ES:T'C:2012:185.
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custodia compartida si lo desaconsejaba el Ministerio Fiscal. E1 TC fundamenta su decision
en que “supeditar el examen de la idoneidad de la custodia compartida a gue el Ministerio Fiscal se muestre

Sfavorable a ella no resulta razonable ni deriva de la funcidn constitucional del Ministerio Fiscal”.

Como conclusion sobre la cuestion de determinar con quien se quedarian los nifios,
es jurisprudencia mayoritaria en la actualidad que para una situacion familiar como la de
Dofia Camila y Don Sebastian, donde ha existido una convivencia pacifica, sin ningun tipo

de violencia de género hacia la mujer, ni violencia hacia los hijos, la custodia sea compartida.

La mejor solucién que habria en esta materia es que los padres llegaran al acuerdo
que mas beneficie a sus hijos, y por lo que a Dofia Camila respecta, sele recomendarfa admitir
un sistema de custodia compartida en el que los hijos pernoctaran en el domicilio familiar, y
el padre tuviera un régimen muy amplio de visitas, con al menos una pernoctaciéon por
semana en su domicilioy visitas dos tardes a la semana, asi como los fines de semana alternos.
Siempre buscando el interés superior de los menores, porque estan acostumbrados a convivir

en el dia a dia con su madre y modificar esta cuestion podria causatles problemas.

En caso de que no se pudiese llegar a este tipo de acuerdo, en la demanda podtia
solicitar un régimen de custodia exclusiva con visitas del padre de un dia a la semana y fines
de semana alternos con ¢él, y subsidiariamente el régimen de guarda y custodia compartida

con las caracteristicas antes propuestas.

Elinterés superior del menor es el elemento sobre el que pivota la guarda y custodia
de los hijos, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo, por ejemplo en la Sentencia
1480/2018 de 25 de abril de 2018° se declara: “E/ interés superior del nirio opera, precisamente, conmw
contrapeso de los derechos de cada progenitory obliga a la autoridad judicial a valorar tanto la necesidad como
la proporcionalidad de la medida reguladora de su gnarda y custodia”. Por lo que, las necesidades e

intereses de los hijos estan siempre por encima de las de los padres.

6 Sentenda dela Sala 1°, seadén 1%, de 25 de abril de 2018. ECLI: ES:TS:2018:1480.
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2.3 Atribucion de la vivienda familiar

c) Si puede continuar viviendo en su casa

Sobre este extremo, lo primero que hay que tener en cuenta es que el matrimonio se
cas6 en régimen de separacion de bienes, sin embargo, la vivienda que entendemos tienen en

régimen de propiedad es adquirida vigente el matrimonio, y pertenece a los dos proindiviso.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, para los casos de divorcio
de una pareja que se encuentre en régimen de separacién de bienes, opera el régimen de

copropiedad, y las cuotas de participacion de los comuneros se presumen iguales, segun el

art. 393 del CC.

Asi se declara en la Sentencia del Tribunal Supremo 3331/2006 de 31 de mayo de
2006": ““la normativa aplicable a tales bienesera la propia del régimen generalde la copropiedad, y en concreto
el articulo 393 del Cddigo Civil, que establece que el concurso de los participes en las cargas serd proporcional

a sus respectivas cuotas, que se presumen iguales”.

En este caso el préstamo hipotecario que se hubiera pedido para la adquisicion de la
vivienda familiar, que se presume firmaron los dos cényuges debe ser abonado hasta su

cancelaciéon por ambos.

Esta cuestion introductoria no debe alejarnos del tema principal, que es quién de los
dos cényuges continuara residiendo en la vivienda. Esta pregunta no puede ser respondida
sin resolver el tema de la guarda y custodia de los nifios, esto es asi porque el progenitor al
que se atribuya la custodia exclusiva de los hijos disfrutaria de la vivienda familiar hasta el
momento en que los menores sean mayores de edad, pero no porque se atribuya la vivienda

al progenitor, sino porque se atribuye el uso de la vivienda familiar a los hijos.

Esta decision de atribucion de la vivienda a los hijos es reiterada en la jurisprudencia
de nuestros tribunales. Podemos poner como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo
2053/2011de 1 de abril de 20113 “Se formula la doctrina de acnerdo con la cual 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.”

Sin embargo, me parece de interés senalar en este punto la diferente posicién que ha
expresado la Audiencia Provincial de Valladolid respecto de la doctrina del Tribunal

Supremo. La Audiencia Provincial de Valladolid ha venido sosteniendo como criterio la

7Sentenda dela Sala 1% secdén 1% de 31 de mayo de 2006. ECLI: ES:TS:2006:3331
8 Sentenda dela Sala 1% seacdén 1% de 1 de abril de 2011. ECLI: ES:TS:2011:2053
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limitacion del tiempo del uso de la vivienda familiar a los menores, y por ende al progenitor
que convive con ellos. Un ejemplo, de muchos, lo constituye la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valladolid 583/2008 de 5 de septiembre de 2008°: “viene siendo ya criterio reiterado
de esta Andiencia Provincial, salvo en supuestos en que dicha medida no resulte oportuna o procedente, el
limitar temporalmente el uso y disfrute del que fuera hogar familiar al progenitor custodio al objeto de que al
tiempo de la deseable lignidacion de la sociedad conyngal se reparta el patrimonio acumulado eliminando la
carga que siempre supone el mantenimiento de la vivienda familiary posibilitando asi que las economias de

anmbos ex-conyuges puedan resarcirse con el reparto, adjudicacion o venta del referido inmueble ganancial”.

El Tribunal Supremo ha casado muchas de estas sentencias que limitan el uso de la
vivienda a un periodo determinado, que se situa en torno a los tres afios, reiterando su
doctrina de que laatribuciénde la vivienda alos hijos menores se hace sin un limite temporal.
Por ejemplo, la sentencia anteriormente citada de 1 de abril de 2011 casa otra Sentencia
anterior de la Audiencia Provincial de Valladolid, que limitaba elusode la viviendaa un plazo

determinado.

Otra cuestién que hay que tener en consideracién cuando se atribuye la vivienda
familiar a los hijos menores en caso de que haya custodia exclusiva para uno de los
progenitores, es el del tercero que no formaba parte del domicilio familiar, y pasa a vivir
establemente en lo que anteriormente era vivienda familiar, pues en tales situaciones se
extingue el derecho de uso de la vivienda familiar a favor del conyuge custodio puesto que el

caracter familiar que tenfa la vivienda se ha perdido.

Esta doctrina aparece expuesta en la Sentencia del Tribunal Supremo 3882/2018 de
20 de noviembre de 2018: “E/ derecho de uso de la vivienda familiar existe y deja de existir en_funcion
de las circunstancias que concurren en el caso. Se confierey se mantiene en tanto que conserve este cardcter
Sfamiliar. La vivienda sobre la que se establece el uso no es otra que aquella en que la familia haya convivido
como tal, con una voluntad de permanencia (sentencia 726/2013, de 19 de noviembre). En el presente caso,
este cardcter ha desaparecido, no porque la madre e hijos hayan dejado de vivir en ella, sino por la entrada de
un tercero, dejando de servir a los fines del matrimonio. La introduccion de una tercera persona hace perder a
la vivienda su antigna naturaleza "por serviren su uso a una familia distinta y diferente”, como dice la

sentencia recurrida.”’

9 Sentenda dela Audienda Provindal de Valladolid, sead6n 1% de 5 de septiembre de 2008. ECLI:
ES:APVA:2008:583
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Pero dado que en el caso que se plantea hay muchas probabilidades de que al final la
custodia de los menores sea compartida, hay que analizarla jurisprudencia cuando la guarda

y custodia se comparte entre los dos progenitores.

Generalmente en los casos de custodia compartida lo que ocurre es alguna de las

situaciones antes explicadas:

-Casa-Nido: los hijos permanecen siempre en la vivienda familiar, mientras que los

padres son los que se mueven de una tercera vivienda a la familiar segtin les corresponda.

-Nifios-Maleta: cada uno de los padres tiene una vivienda, a donde se mueven los

nifios segun los periodos marcados por el convenio o sentencia judicial.

-Asimilacién a guarda y custodia exclusiva: Los nifios fijan su residencia en el
domicilio familiar con uno de los progenitores, pero el otro progenitor tiene unos derechos
de visita y de estancia con los menores en otro domicilio mucho mas amplios que si la

custodia fuera exclusiva.

Enlos casos en que la custodia de los menores es compartida, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es diferente y establece que se permite el uso de la vivienda familiar a uno

de los progenitores por un periodo determinado.

Procede recordar que esta posicion para cuando la custodia es compartida es la que

mantenia la Audiencia Provincial de Valladolid incluso cuando la custodia era exclusiva.

La sentencia paradigmatica de la limitaciéon temporal del uso de la vivienda es la
Sentencia del Tribunal Supremo 4249/2014 de 24 de octubre de 2014" que sienta como
doctrina: “e/ articulo 96 establece como criterio prioritario, a falta de acuerdo entre los cinyuges, que el uso
de la vivienda familiar corresponde al hijo y al conyuge en cuya compania queden, lo que no sucede en el caso
de la custodia compartida al no encontrarse los hijos en compania de uno solo de los progenitores, sino de los
dos; supuesto en el que la norma que debe aplicarse analigicamente es la del parrafo segundo que regula e/
supuesto en el gue existiendo varios hijos, unos guedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del
otro, y permite al juez; resolver "lo procedente’’. Ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstandas
concurrentes encada caso, con especial atencion a dos factores: en primer lugar, al interés mds necesitado de
proteccidn, que no es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos
padres. En segundo Ingar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los

conynges, de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de imponer una limitacion

10 Sentenda dela Sala 1*) secddn 1°, de 24 de octubre de 2014. ECLI: ES:TS:2014:4249
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temporal en la atribucion del uso, similar a la que se establece en el pdrrafo tercero para los matrimonios sin
hijos, y que no seria posible en el supuesto del parrafo primero de la atribucion del nso a los hijos menores de
edad como manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitado por el Juez, salvo lo

establecido en el art. 96 CC.

En el caso de esta sentencia del TS se acuerda ““fijar un limite temporal de dos asios, desde
esta sentencia, del uso de la vivienda familiar concedido a doiia Esperanza”. Este periodo de dos afios
es el habitual que se suele establecera favor del conyuge con el interés mas necesitado de
proteccién para el uso de la vivienda. Puesto que se considera que ese periodo es suficiente
pata poder tener acceso a otro domicilio, aunque en otras sentencias comola 1896,/2017 de
12 de mayo de 2017" se fija un petiodo de uso de tres afios, e incluso en otras como la

4089/2016de 16 de septiembre de 2016 " el petiodo de uso es solo de un afio.

Por lo tanto, para determinar si Dofia Camila podria continuar viviendo en la casa
familiar habria que atender al régimen de custodia que se acuerde, bien de mutuo acuerdo en

convenio regulador, o bien mediante sentencia judicial.

Si al final se otorgara custodia exclusiva a favor de la madre, segun jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo, al menos hasta la mayorfa de edad de los hijos, estos
residirfan en el domicilio familiarcon el progenitor que ostente la custodia, en este caso Dofia

Camila.

Esta posibilidad no es remota, puesto que como se ha indicado antes, la
jurisprudencia aboga por que se adopte la custodia compartida de los menores, sin petjuicio
de que si los padres llegan a un acuerdo en otro sentido, este se adoptara. O incluso si el juez
considera que lo mas beneficioso para los menores es que residan con su madre, acordara el
régimen de custodia exclusiva a favor de la madre y como consecuencia el cényuge que
custodia a los hijos tendra derecho al uso de la vivienda familiar al menos hasta la mayoria

de edad de los menores.

Por el contrario, si finalmente se adoptara el régimen de custodia compartida ya
hemos visto que la jurisprudencia aboga por limitar el tiempo por el que se da el uso de la

vivienda familiar a favor de los nifios.

Generalmente, este limite temporal se ha establecido en dos afios, por lo que Dona

Camila podria permanecer en el domicilio dos afios mas desde la sentencia de divorcio.

11 Sentenda dela Sala 1% secddén 1% de 12 de mayo de 2017. ECLI: ES:TS:2017:1896.
12 Sentenda dela Sala 1% secdén 1% de 16 de septiembre de 2016. ECLI: ES:TS:2016:4089.
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Aunque habria que tener en cuenta en este caso que Don Sebastian podtia interesar que fuera
¢l, el titular del interés mas necesitado de protecciéon y pedir ser él mismo el beneficiario del
derecho de uso de la vivienda temporalmente, porque Dofia Camila podria ir a vivir al

domicilio de sus padres.

Ademas de estas cuestiones, es deber de este letrado asesorar en otras cuestiones
practicas para el caso de divorcio. Por ejemplo, en esta situacion los coényuges tienen una
vivienda en comun que deben seguir pagando los dos. Para evitar futuras discusiones y
proteger tanto su salud mental, como la de sus hijos, lo mas beneficioso sera que la vivienda
familiar sea de uno solo de los progenitores, comprando al otro la mitad que le corresponde,
o vendiendo el domicilioa un tercero, y con el dinero obtenido tratarde adquitirotra vivienda

propia que permita el desarrollo pleno de los padres como de los hijos.

En definitiva, la cuestion de la vivienda es un tema abierto, cuya respuesta depende
de los acuerdos a los que puedan llegarlos padres, pero también del régimen de custodia que

finalmente regule la relacion de los padres y los menores.

No es posible pues dar una soluciéon concreta a esta cuestioén, y en consecuencia
procede exponer las diferentes soluciones que pueden darse a este problema. Por ello, se ha
procedido a exponer las diferentes opciones que pueden ofrecerse para resolver este

problema.

15



2.4 Pension compensatoria
d) Si tiene derecho a percibir una cantidad de dinero mensual para su propia

manutencion, dado que firmo un acuerdo renunciando a ella antes del matrimonio.

La pensién compensatoria aparece regulada en el art. 97 del Codigo Civil, que dice:
“E/ cdnyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en relacion con la posidon
del otro, que implique un empeoramiento en su Situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una
compensacion que podrd consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, 0 en una prestacion nia,

segrin se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinarda su importe teniendo en cuenta

las siguientes circunstancias:
1.%Los acuerdos a que hubieran llegado los conynges.
2.%1La edad y el estado de salud.
3.La cnalificacion profesionaly las probabilidades de acceso a un enmpleo.
4.“La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.“La colaboracidn con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro

conyuge.
6.“La duracion del matrimonio y de la convivencia conyngal.
7.“La pérdida eventual de un derecho de pension.
8.“E/ candal y los medios econdmicos y las necesidades de nno y otro conyuge.
9. Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial o en el convenio regulador formalizado ante el secretario judicial o e/ Notario
se fijardan la periodicidad, la forma de pago, las bases para actualizar la pension, la duracion o el momento

de cese y las garantias para su efectividad.”

2.4.1 No aplicacion de la capitulacion matrimonial

Podemos observar que en el caso que se nos presenta si que se produce una situacion
de desequilibrio econémico para Dofa Camila tras el divorcio, puesto que Don Sebastian
continua trabajando y percibiendo un salatio por ello, mientras que su esposa se ha dedicado
todos estos afios al cuidado de la familia. Sin embargo, es cierto también que se firmaron

libremente capitulaciones matrimoniales con anterioridad al matrimonio.
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Sobre este extremo, hay que tomar en consideraciéon que ambos coényuges
convinieron que en caso de divorcio ninguna de las dos partes podtia solicitar de la otra el

pago de pensiéon compensatoria a su favor.

Las capitulaciones matrimoniales deben constar en documento publico, segun
expone el art. 1280.3° y también el art. 1327 del Coédigo Civil, y también asi se exige
jurisprudencialmente. Sirva como ejemplo de ello, lo expuesto en la Sentencia del Tribunal

Supremo 2828/2015 de 24 de junio de 2015".

“E/ fendmeno pactos prematrimoniales tiene la denominacion de capitulaciones matrimoniales en
nuestro ordenanmiento, si bien sujetas a restrictivos criterios formales, al deber formalizarse en escritura priblica

con inscripcion posterior”.

En el caso sobre el que se emite el presente dictamen, cabe entender que las

capitulaciones constan en escritura publica, porlo que este requisito se cumple.

Pero debemos tomar en consideraciéon especialmente el art. 1328 del Coédigo Civil,
que dice lo siguiente: “Serd nula cualguier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres

0 limitativa de la ignaldad de derechos que corresponda a cada conyuge”.

Por lo que a esto se refiere, debemos tener en cuenta que en el momento en que se
otorgaron las capitulaciones matrimoniales tanto Don Sebastian como Dofia Camila tenfan
un trabajo estable, bien remunerado, que permitia a ambos en caso de separacion
matrimonial continuar viviendo sin necesidad de pensién compensatoria a cargo del otro

conyuge.

Sin embargo, las condiciones del matrimonio han cambiado mucho desde que se
otorgd la escritura publica de capitulaciones matrimoniales por la cual se eliminé la
posibilidad de otorgamiento de pensiéon compensatoria. En el momento actual, Don
Sebastian tiene un trabajo estable y bien remunerado, mientras que Dofia Camila se dedica
al cuidado de su familia, habiendo renunciado de comun acuerdo con Don Sebastiana su
trabajo como asesora de empresas en introduccion de nuevas tecnologias, con el objetivo de

cuidar de una forma mas adecuada a los hijos de ambos.

Como consecuencia de esto, la diferente situaciéon econémica de los progenitores no
debe ser ignorada a la hora de valorar la validez de la pactada exclusién del derecho a una

pensién compensatoria.

13 Sentenda dela Sala 1%, secdén 1% de 24 dejunio de 2015. ECLI: ES:TS:2015:2828.
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Por ello, y con el objetivo de que fundamentar el derecho de Dofia Camila a obtener

una pension compensatoria debemos poner de manifiesto los siguientes argumentos:

-En primer lugar interesa destacarla aplicaciéon analdgica para este caso del art. 90.2
del Codigo Civil que establece: “Los acuerdos de los conyuges adoptados para regular las consecuendas
de la nulidad, separacion y divorcio presentados ante el drgano judicial seran aprobados por el Juez salvo si

son datiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges™.

Este articulo puede aplicarse analégicamente porque, aunque en el caso que nos
ocupa la cuestion debatida aparezca en una capitulacién matrimonial y no en un convenio
regulador del divorcio, la consecuencia de aplicar esta capitulacion matrimonial es

“gravemente perjudicial” para uno de los conyuges.

Esta aplicacion analégica del articulo 90.2 en casos en los que en una separacién o
divorcio haya capitulaciones matrimoniales previas, viene avalada porla jurisprudencia, como
muestra la Sentencia del Tribunal Supremo 2828/2015 de 24 de junio': “De /o expuesto se
deduce que no existe probibicion legal frente a los denominados pactos prematrimoniales, debiendo ponerse el
acento en los limites a los mismos, que estdan en la proteccion de la ignaldad de los conyuges y en el interés de
los menores, si los hubiere, pues, no en vano, el art. 90.2 del C. Civil establece como requisito para los
convenios reguladores, aplicable por analogia en ese caso, para su aprobacion, que no sean daniosos para los
menores o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. En ignal sentido el art. 39 de la Constitucion

cnando establece la proteccion de la familiay de la infancia”.

El art. 90.2 del Codigo Civil debe ser engarzado con el art. 1328 del mismo cuerpo
legal, que declara: “Serd nula cualguier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres o

limitativa de la ignaldad de derechos que corresponda a cada conyuge’”.

En la situacion que acontece, y de acuerdo con lo establecido en el reproducido art.
1328, las capitulaciones matrimoniales se presentan como contrarias a la ley, a las buenas
costumbres y singularmente limitadoras los derechos de la esposa, por lo que tales
capitulaciones, aunque cuando se otorgaron eran validas, devienen en nulas porque ahora

existe una situacion de desigualdad manifiesta entre los conyuges.

En este caso, el no otorgamiento de una pensién compensatoria a favor de Dona

Camila que abandon6 su trabajo para cuidar de su familia es gravemente perjudicial para ella,

14 Sentenda dela Sala 1% seadén 1% de 24 de junio de 2015. ECLI: ES:TS:2015:2828.
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y dado que en la actualidad no cuenta con ningin ingreso, en caso de que no se le otorgara

una pensiéon compensatoria su situacion resultarfa gravemente dafiada.

-En segundo lugar, debemos alegarlos Derechos Fundamentales de igualdad, libertad
y dignidad. Recordando asimismo que la libertad e igualdad también son valores superiores

del ordenamiento juridico.

Se verian ignoradas la dignidad (art. 10 de la Constituciéon Espafiola), igualdad (art. 1
y 14 de la Constitucién Espafola) y libertad (art. 1 y 17 de la Constitucion espafiola) de no
otorgarse pension compensatoria en un caso como este en el que las partes tras el matrimonio

tienen una situacion econémica muy diferente.

En este caso, Dofia Camila firm6 las capitulaciones matrimoniales con el
convencimiento de que iba a seguir trabajando, pero posteriormente esta continuidad laboral
devino imposible, al decidir el matrimonio que ella se encargaria del cuidado de la familia,

porque de otro modo elinterés superior de los menores resultarfa perjudicado.

Desde el punto de vista de este letrado de no aprobarse una pension compensatoria
se produce la conculcacién de estos Derechos Fundamentales de la esposa, porque en esta
situacion no dispone de la libertad suficiente para continuar con su vida en caso de separarse
de su marido, puesto que en estos momentos no tiene ninguna fuente independiente de

ingresos para rehacer su vida.

Por otra parte, supone una vulneracion de la igualdad en la pareja porque la decision
de serfala mujerla que dejaba de trabajarpara cuidara los hijos, hecho que no por tradicional
deja de ser una muestra de desigualdad dentro de la sociedad. Por lo tanto, la clausula de no
otorgamiento de pensién compensatoria a ninguna de las partes, que formalmente respeta la
igualdad entre los conyuges, presenta sin embargo un vicio puesto que en este caso solo
Dofa Camila resulta perjudicada por la clausula, ya que Don Sebastian en ningiin momento
pensé en dejar su trabajo y por tanto de ninguna forma podria haber sido ¢l el titular del

derecho a una pensién compensatoria.

-En tercer lugar, entendemos de aplicacion el principio rebus sic stantibus, porque las
circunstancias en las que se firmaron las capitulaciones matrimoniales, porlas que se excluia
la pensién compensatoria, eran radicalmente distintas de las actuales. Entonces, Don
Sebastiany Dofa Camila contaban con un trabajo estable y bien remunerado, pero ahora

solo Don Sebastian trabaja, y ademas la pareja ha tenido tres hijos.
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El Tribunal Supremo, ya desde la lejana Sentencia 1259/1954 de 27 de junio de
1984", que ha venido reiteraindose sin modificaciones desde entonces, establece que los

requisitos para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, son:

“a) que entre las circunstancias existentes en el momento de cumplimiento del contrato y las

concurrentes al celebrarlo se haya producido una alteracion extraordinariay

b) que como consecuencia de dicha alteracion resulte una desproporcion exorbitante y fuera de todo

cdlculo entre las prestaciones convenidasy
¢) que ello se haya producido por sobrevenencia de circunstancias realmente imprevisibles, y
d) que se carezea de otro medio para subsanar el referido desequilibrio patrimonial producido.”
En la situacién que nos ocupa se cumplen los cuatro requisitos, porque:

a) Se ha producido una extraordinaria alteracion en las circunstancias de las partes

desde que se firmo la capitulaciéon matrimonial hasta la fecha del divorcio.

b) La consecuencia de esta alteracién provoca una situaciéon desproporcionada en

contra de los intereses de la esposa.

¢) La modificacién de las circunstancias, era imprevisible en el momento de firmar
las capitulaciones matrimoniales, puesto que los dos conyuges contrajeron matrimonio con

la intencién de continuar desarrollando su carrera profesional.

d) Que la no aplicaciéon de la capitulaciéon matrimonial es el tnico medio para

mantener una igualdad entre los esposos.

Eljuzgador en este caso debe apreciarquela situaciéon del matrimonio en el momento
del divorcio es completamente opuesta a la del momento en que se establecieron las
capitulaciones matrimoniales, y que segun la doctrina rebus sic stantibus la no aplicacion de

estas capitulaciones es el inico medio para subsanar el desequilibrio sobrevenido.

No obstante, también existen ejemplos de decisiones jurisdiccionales reticentes a la
anulacion de las capitulaciones matrimoniales. Sirvan como ejemplo dos sentencias de las
mas recientes en esta matetria como son la Sentencia del Tribunal Supremo 2828/2015 de 24

de junio de 2015y 1a 1925/2018 de 30 de mayo"’, que tratan este tema de la exclusion de

15Sentenda dela Sala 1% secdén 1% de 27 de junio de 1984. ECLI: ES:TS:1984:1259.
16 Sentenda dela Sala 1% secdén 1% de 24 de junio de 2015. ECLI: ES:TS:2015:2828.
17 Sentenda dela Sala 1% secdén 17 de 30 de mayo de 2018. ECLI: ES:TS:2018:1925.
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capitulaciones matrimoniales y declaran que estas estipulaciones son plenamente aplicables

descartando que sean lesivas para uno de los conyuges.

El caso para el que se solicita este dictamen es diferente a los analizados en las
sentencias anteriormente citadas, porque la pareja constante el matrimonio, ha tenido tres

hijos, que de una forma u otra son la causa de la situacion por la cual la esposa no trabaja.

En la resolucion de la situacién de Dofia Camila y Don Sebastian el tribunal debe
tomar en consideracién el superior interés de los menores, asi como que el cambio de
circunstancias ha sido precisamente provocado por su cuidado. Y como consecuencia de
esto, se debe solicitar un cambio de la jurisprudencia en el sentido de declarar que no se

puede aplicarla clausula lesiva para Dofa Camila.

2.4.2 Otorgamiento de la pension compensatoria

Para que Dofia Camila resulte beneficiada con una pensién compensatoria en caso
de que se determinara que la capitulacién matrimonial es contraria a sus derechos, deben
todavia cumplirse los requisitos que aparecen en el art. 97 del Codigo Civil es decir, que debe
haber una situacién de desigualdad entre los cényuges, y que el divorcio provoque un
perjuicio a uno de ellos, causandole una situacién econémica peor que la que tenfa

previamente.

Pero este articulo 97 no aclara la cuestién de si en un caso como el de Dofia Camila
y Don Sebastian debe haber pensién compensatoria. Para determinar esto, necesitamos

entonces acudir a la interpretacion que del mismo se hace en la jurisprudencia.

Debemos destacar la Sentencia 773/2005 de 20 de febrero de 2005" que explica
como debe ser interpretado el art. 97 para que se otorgue la pensiéon compensatoria: “De/
precepto se deduce que la pension compensatoria tiene una finalidad reequilibradora. Responde a un
presupuesto bdsico: el efectivo desequilibrio econdmico, producido con motivo de la separacion o el divorcio (o
en la nulidad matrimonial), en uno de los conyuges, que implica un empeoramiento econdmico en relacion wn
la situacion existente constante matrimono. Como se afinma en la doctrina, el presupuesto esencial estriba en
la designaldad que resulta de la confrontacion entre las condiciones econdmicas de cada uno, antes y después
de la ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad -el conyuge mds desfavorecido en la ruptura de

la relacidn puede ser acreedor de la pension aungue tenga medios suficientes para mantenerse p or si mismo-,

B ECLI: ES:TS:2005:773 Sentenda de la Sala 1% secd6n 1% de 10 de febrero de 2005.
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pero si ha de probarse que se ha sufrido un empeoramiento en su sitnacion econdmica en relacion a la que

disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el otro conyuge”.

También ayuda a entender la naturaleza de la pensiéon compensatoria la Sentencia del
Tribunal Supremo 327/2010 de 19 de enero de 2010", que aclara: “Los eriterios gue esta Sala
ha ido consolidando en la interpretacion del articulo 97 CC son los signientes: a)la pension no es un mecanismo
indemnizatorio, y b) la pension compensatoria no constituye un mecanismo equilibrador de patrinonios de los

conyuges”.

Por lo tanto, a través de la doctrina sentada en estas Sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo sobre la materia podemos conocer si en el caso que se analiza, Dona

Camila tiene o no derecho a pensiéon compensatoria.

La citada sentencia de 19 de enero de 2010 explica de una forma mas detallada en
qué situaciones se produce el derecho a la pension compensatoria: “La pension compensatoria
pretende evitar que el perjuicio que puede producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los
conyuges y para ello habri que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y
bdsicamente, la dedicacion a la familia [...]De este modo, las circunstancias contenidas en el articnlo 97.2
CC tienen una doble funcion: a) actiian como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segiin la naturaleza de cada nna de las circunstancias, y b) una vez, determinada la concurrencia del
mismo, actuardn como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el jueg; debe
estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio generador de pension
compensatoria; b) cudl es la cuantia de la pension una veg determinada su existencia, y ¢) si la pension debe

ser definitiva o temporal”.

Esta resolucion consolida la doctrina del TS en esta materia, que en otras sentencias
postetiores como la Sentencia 851/2014 de 20 de febrero de 2014* se vuelve a reiterar: “Se
fija como doctrina jurisprudencial de esta Sala que en orden a la concesion de la pension compensatoria no
basta la mera consideracion del desequilibrio patrimonial, en si mismo considerado, sino que debe valorarse
la perspectiva cansal que lo sustente ya en relacion con la situacion de derechos y obligaciones resultante tras
el divorcio, como, en su caso, con la mayor dedicacion a la familia o a la actividad profesional o empresarial

del otro conyuge anterior a la ruptura matrimonial”.

En el caso que nos concierne parece evidente que se cumplen todos los requisitos

legales y jurisprudenciales para que se otorgue la pensién compensatoria. A saber:

19 ECLI: ES:TS:2010:327 Sentenda de la Sala 1 secdén 1% de 19 de enero de 2010.
20 ECLI: ES:TS:2014:851 Sentenda de la Sala 1%, secdén 1%, de 20 de febrero de 2014.
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1° Se produce un desequilibrio econémico entre los conyuges.
2° Esta situaciéon produce un petjuicio en uno de los conyuges, Dofia Camila.

3° La causa fundamental de este desequilibrio es que Dofia Camila ha sido la que ha
estado por completo dedicada a la familia, renunciando a un trabajo remunerado fuera de

casa. Este es un requisito basico para el otorgamiento de pension compensatoria.

2.4.2.1 ;Pensién temporal o indefinida?

Establecido el derecho de Dona Camila a percibir una pensiéon compensatotia,
procede determinar sila pensiéon compensatoria debe ser temporal o definitiva. Debemos
advertirsobre este extremo, que en los ultimos afios se ha producido un cambio de tendencia
sobre la duracién de la pension compensatoria, puesto que antes solfan otorgarse pensiones
compensatorias vitalicias. En el afio 2005 se produjo una modificacion del art. 97 del Codigo
Civil, y se incorporé la posibilidad de que la pension fuera “femporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion rinica”, cuando antes solo se decia que cuando se cumplieran los requisitos se
“tiene derecho a una pension”. Este cambiolegislativo recogio en el texto legal la realidad existente

ya en la jurisprudencia menor.

En atencién a las diferentes situaciones existentes, podemos decir que la pension

compensatoria indefinida se otorga cuando:

1° El matrimonio es de larga duracién , los conyuges estén cerca de la jubilaciény
quien solicita la pensién compensatoria no esté cualificado para trabajar y no tenga ingresos,
o estos sean muy exiguos. Asi se predica en las sentencias del Tribunal Supremo 345/2016,
24 de mayo de 2016, o la Sentencia del Tribunal Supremo 937/2018de 15 de marzo de
2018

2° Cuando, incluso estando cualificado, el conyuge que la solicita no haya trabajado
nunca y no tenga ingresos. Como por ejemplo lo recoge la Sentencia del Tribunal Supremo

2041/2016de 11 de mayo de 2016.

Siguiendo la jurisprudencia es posible extraer las condiciones en las que la pension se

otorgue con un limite temporal determinado:

21 Sentenda dela Sala 1% seadén 1%, de 24 de mayo de 2016. ECLI: ES:TS:2016:345.
22 Sentenda dela Sala 1° secdon 1% de 15 de marzo de 2018. ECLI: ES:TS:2018:937.
2 Sentenda dela Sala 1% seadén 1% de 11 de mayo de 2016. ECLI: ES:TS:2016:2041.
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1° Cuando el matrimonio no es de duracién muy larga, y el conyuge que resulta
petjudicado es joveny puede volvera trabajar. En este sentido se pronuncia es la Sentencia

del Tribunal Supremo 168/2017 de 23 de enero de 2017*.

2° Cuando el cényuge que resulta econémicamente perjudicado por el divorcio
trabajaba antes del matrimonio, aunque haya dejado de trabajar con ocasién del matrimonio
o el nacimiento de hijos. Asilo estim6 la Sentencia del Tribunal Supremo 375/2017 de 9 de
febrero de 2017 enrelacién con una pareja en la que ambos trabajaban, peto posteriormente
la esposa dejo de trabajar para cuidar al hijo de ambos, mientras que el marido continué
trabajando, se otorgd una pensién compensatoria por un tiempo determinado con el objeto

de que la esposa se reincorporase al mercado laboral.

De entre las situaciones consideradas por la jurisprudencia citada, la que mas se
asemeja a la situacion de Dofia Camila y Don Sebastian es esta tltima, a la que da respuesta
la Sentencia 375/2017, porque en este caso, Dofia Camila trabajaba hasta el nacimiento de
su primer hijo, y ademas es una persona con una formacién cualificada, puesto que trabajaba

como asesora de empresas en introduccion de nuevas tecnologias.

En la situacion que se aborda en este dictamen la pensién compensatoria debe tener
pues un limite temporal, que puede establecerse enun minimo de 5 afios, teniendo en cuenta
tanto el tiempo que se considera necesario para encontrar y consolidar un empleo con unos
ingresos estables, como las edades de los hijos, que son muy cortas, puesto que actualmente

tienen4, 6 y 9 afios.

De comun acuerdo decidieron los cényuges que ella dejara su trabajo remunerado
para dedicarse a la familia, y por ello Dofia Camila debe ser beneficiaria de una pensiéon

compensatoria de caracter temporal.

Fundamentada esta afirmacion, la siguiente cuestién que surge es la de acotar una
cuantfa proporcionada y ajustada a la situacion econémica de los cényuges constante

matrimonio.

2.4.2.2 Determinacion de la cuantia
Para determinar la cuantia de la pensién compensatoria hay que atender a las
necesidades de la esposa que tiene derecho a la cuantia, y a los ingresos del obligado a abonar

la pension.

24 Sentenda dela Sala 1?, secdon 1% de 23 de enero de 2017. ECLI: ES:TS:2017:168.
25 Sentenda dela Sala 1% secddn 1% de 9 de febrero de 2017. ECLI: ES:'TS:2017:375.
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La falta de informacién sobre el salario de Don Sebastianimpide concretar un calculo
de la cantidad mensual que deberfa tener la pensién compensatotia, pero esta cuantia debe

ser suficiente para compensar los desequilibrios que provoca la interrupcién del matrimonio.

2.4.2.3 Forma de pago de la pension
Finalmente debe informarse a la solicitante, Dofia Camila, sobre las posibles formas
de percibir dicha pensiéon. Las dos formas de cumplimiento son mediante una pension con

pagos mensuales o una prestacion inica.

Podria considerarse mas beneficioso para ambos cényuges que en lugar del
otorgamiento de una pensiéon compensatoria mensual, se diera una prestacién unica,
prevision que aparece también en el art. 97 del Codigo Civil, y que se podria solicitar
subsidiariamente al otorgamiento de la pensién compensatoria de caracter temporal. Pero
generalmente suele darse la pension compensatoria mensualmente porque es la manera en

que el conyuge obligado puede hacer frente de un modo menos gravoso a la pension.
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ITI - CONCLUSIONES

En las paginas que preceden se ha fundamentado normativa y jurisprudencialmente
las respuestas a las preguntas planteadas por la solicitante de este dictamen Dofia Camila, en
relacion con su divorcio. Las cuestiones mas relevantes del caso para las que se ha propuesto

la solucién mas favorable para la solicitante, son las siguientes:

En primer lugar, en cuanto a la determinacion del tribunal competente para resolver
el divorcio que se plantea, por aplicacion del Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo
de 27 de noviembre de 2003, conocido como Reglamento Bruselas II Bis, y en concreto
segun lo establecido en el art. 3 del mismo la competencia recae sobre los tribunales

espafoles.

Esto es asi porque dicho articulo otorga la competencia a los tribunales del Estado
de residencia habitual de los cényuges, y como esta residencia se sitia en Espafia, son
competentes los tribunales espafioles, que ademas deberan aplicar la Ley espafiola. De
conformidad con la legislacion procesal espafola, corresponde al juez de primera instancia o
bien del lugar del domicilio conyugal, o el de residencia del demandado si residen en partidos

judiciales diferentes.

En segundo lugar, se formula la cuestion de quien ejercera la guarda y custodia de los
nifios tras el divorcio. Este asunto, de gran interés para los padres, es objeto de resoluciones

jurisprudenciales de diverso signo.

Se recomienda a Dofia Camila tratar de llegar a un acuerdo en relacién a esta matetia.
En caso de que no sea posible tal acuerdo el juez debe llegara una solucion para la guarda y
custodia de los hijos tras el procedimiento atendiendo siempre al interés superior de los
menores. Como ya se ha abordado, puede entregarse la guarda y custodia a uno solo de los
padres, esto es custodia exclusiva; o a los dos, custodia compartida. En ausencia de acuerdo
previo y en la eventualidad de presentarse la demanda, en el escrito de demanda se podria
solicitar la custodia exclusiva para Dofia Camila, y subsidiariamente solicitar la custodia

compartida.

Basandonos en jurisprudencia actual, asi como la literalidad de la ley, la solucion que
darfa el juez para este supuesto serfa presumiblemente una custodia compartida entre ambos

progenitores.
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En tercer lugar, Dofia Camila plantea la pregunta de si puede continuar viviendo en
el domicilio conyugal. Esta pregunta y su soluciéon no puede desligarse de la cuestion de la

guarda y custodia de los hijos, puesto que ambas estan {intimamente vinculadas.

Corresponde a los hijos menores de edad el derecho a continuar viviendo en el
domicilio familiar. La atribucién de la custodia a uno de los progenitores en exclusiva se
traduce en el derecho de este a seguir viviendo endicho domicilio. En casode que se otorgase
la guarda y custodia exclusiva para la madre, ya sea por acuerdo o por decision judicial, el

domicilio familiar quedarfa a su disposicion y de los hijos al menos hasta su mayorfa de edad.

Por el contrario, en caso de guarda y custodia compartida, se otorga el uso de la
vivienda al cényuge con el interés mas necesitado de proteccién, que en este caso podtia ser
Dona Camila, si bien por un tiempo limitado, que segun la jurisprudencia actual se situarfa

entre los dos y tres afos.

La udltima pregunta que formula Dofia Camila hace referencia a la pension
compensatoria, y a si tendria derecho a ella a pesar de haber renunciado expresamente los

dos conyuges a este tipo de compensacion en capitulaciones matrimoniales.

Esta cuestién encierra dos interrogantes, el primero es que si a pesar de las
capitulaciones libremente firmadas puede haber pensiéon compensatoria, y el segundo, si en

caso de que pueda haber pensién, dofia Camila tiene derecho a ella.

Respecto de la primera subcuestion, tras analizar la jurisprudencia y la posibilidad de
aplicacion por analogia del art. 90.2 del Codigo Civil, en relaciéon con el 1328 del Codigo
Civil, asi como derechos constitucionales como los consagrados en el art. 1, art. 10, art. 14y
art. 17 de la Constitucion, yla aplicacion de la doctrina rebus sicstantibus, el letrado que suscribe
este dictamen concluye que a pesarde que exista esa capitulacion matrimonial de exclusion
del derecho a recibir pensién compensatoria, esa clausula no puede aplicarse en el presente

caso.

Respondida afirmativamente esta cuestion, procedemos a determinar si Dofia Camila
tiene derecho a la pensién compensatoria. En el art. 97 del Codigo Civil se establece que solo
se otorgara en caso de que el divorcio produzca un desequilibrio econémico de un cényuge
en relacién con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situaciéonanterior

en el matrimonio.

La jurisprudencia explica que esta pension se justifica en que uno de los cényuges ha

asumido la mayor parte de la carga familiar, y como consecuencia de ello, ha debido renunciar
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a otras posibilidades de desarrollo, como es el caso de Dofa Camila que sacrificé su

prometedora carrera profesional para hacerse cargo de los hijos de ambos.

Se cumplen pues los requisitos necesarios para otorgar a la esposa pension
compensatoria, sin perjuicio de advertir que, tras analizarlas tltimas sentencias del Tribunal
Supremo, y reconociendo las posibilidades de ella de incorporarse al mundo laboral, su
propia edad y la edad de los menores, debemos concluir que esta pensiéon compensatoria

puede verse otorgada con caracter limitado temporalmente a un maximo 5 afios.
En conclusion, el letrado que suscribe, emite el siguiente parecer sobre:

a) Si puede solicitar el divorcio en Espafia, o tiene que hacerloen el pais donde
se casaron o en el pais donde ha convivido el matrimonio. Y en el caso de tener que
presentarla fuera de Espafia, si es posible aplicar la ley espafiola o tendria que

aplicarse otra ley.

Si, debe solicitar el divorcio en Espafia, ante el juzgado de primera instancia, bien del
lugar del domicilio conyugal, o el de residencia del demandado si residen en partidos

judiciales diferentes.
b) Quién se quedara con los nifios.

Debe tratar de llegarse a un acuerdo entre los padres, pero en ausencia de éste, enla
demanda se podra solicitar la custodia exclusiva para Dofia Camila, y subsidiariamente

solicitar la custodia compartida.
c) Si puede continuar viviendo en su casa.

Si, en caso de que la custodia sea exclusiva podra mantener su residencia en el
domicilio familiar al menos hasta la mayoria de edad de los menores. Por el contrario, si la
custodia fuera compartida podria continuar viviendo en su casa por un tiempo determinado

de unos tres anos.

d) Si tiene derecho a percibir una cantidad de dinero mensual para su propia
manutencion, a pesar de que firm6 un acuerdo renunciando a ella antes del

matrimonio.

Si, porque la capitulaciéon matrimonial firmada limita de un modo contratio a la

Constitucién los derechos de Dofia Camila y no debe ser tenida en cuenta. Ademas, se
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cumplen los requisitos legales para el otorgamiento de una pensiéon compensatoria, si bien,

esta en principio se conseguiria por un tiempo determinado de alrededor de 5 afos.

El presente dictamen expresa el parecer de este Letrado, que somete a cualquier otro

criterio mejor fundado en derecho.

Alvaro Valdivieso Garcia
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