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RESUMEN: El presente trabajo es un estudio practico acerca de cémo la jurisprudencia
espanola aplica las normas que establecen las consecuencias derivadas de las crisis conyugales,
en caso de nulidad, separaciéon o divorcio, flexibilizando o actualizando muchas de las
soluciones establecidas en aquéllas. Se presta particular atencion a la pensién compensatoria
y a la atribucién del uso de la vivienda familiar.
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ABSTRACT: This paper is a case study about how the Spanish courts apply the rules that
establish the consequences of marital crises, in case of annulment, separation or divorce,
adapting or updating many of the solutions set out in those. Particular attention is paid to
alimony and assignment of the use of the family home.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Las crisis matrimoniales pueden ser resueltas juridicamente a través de tres
cauces: la nulidad, la separacién y el divorcio.

a) La nulidad, segin se explicé en el tema correspondiente, es una sancion
juridica ante un matrimonio que tiene su origen en un acto imperfecto (en el que
concurren alguna de las causas previstas en el art. 73 CC) v, que, una vez constatada
judicialmente, da lugar a la declaracion de invalidez del matrimonio, que, por lo
tanto, nunca habra existido, ni desplegado propiamente sus efectos juridicos tipicos
(dejando a salvo lo ya dicho al hablar del matrimonio putativo).

b) La separacién no cuestiona la validez del matrimonio v, a diferencia del
divorcio, tampoco lo disuelve, afectando, exclusivamente, a sus efectos, en particular
a la obligacién de convivencia de los cényuges, que queda suspendida. Asf, a tenor
del art. art. 83 CC, “La sentencia de separacién produce la suspension de la vida
en comun de los casados y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro cényuge
en el gjercicio de la potestad doméstica” (exceptuandose, as, lo previsto en el art.
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13191 CC)'. Igualmente, la separacion judicial da lugar la extincién automatica de la
sociedad de gananciales (art. 1392.3° CC)2.

c) El divorcio, al igual que la muerte o la declaracién de fallecimiento, no se limita
a suspender los efectos del matrimonio, sino que lo disuelve, desde el momento
de la firmeza de la sentencia que lo declara, aunque no produce efectos frente a
terceros de buena fe, sino a partir de la fecha de inscripcidn de la resolucion judicial
en el Registro Civil (arts. 85 y 89 CC). Es, pues, clara la diferencia del divorcio, no
sélo con la separacion, sino también con la nulidad: la sentencia firme de divorcio
produce la extincidn sobrevenida de un vinculo matrimonial Vvélido, que habrd
existido y producido sus efectos tipicos hasta ese momento.

La sentencia firme de divorcio produce la extincién definitiva del matrimonio
y la pérdida de la condicidn de cényuge, por lo que la reconciliacién posterior
“no produce efectos legales, si bien los divorciados podrdn contraer entre si nuevo
matrimonio” (art. 88.Il CC). Por el contrario, dado que la sentencia de separacién
no disuelve el matrimonio, la reconciliacion posterior de los cdnyuges (que siguen
estando casados) “'deja sin efecto” sus consecuencia legales (recobra, pues, su vigencia
la obligacién de convivencia o la posibilidad de vincular bienes del otro en el ejercicio
de la potestad doméstica), “pero ambos conyuges separadamente deberdn ponerlo
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio” (art. 84 CC).

Il. CAUSAS DE SEPARACIONY DIVORCIO.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, ha reformado radicalmente las causas de separacién
y divorcio; y ello, en un doble sentido:

a) En primer lugar, las ha asimilado, con lo que ha privado a la separacién de
importancia prdctica (si los motivos que permiten separarse o divorciarse son los
mismos, los cdnyuges que atraviesan una crisis matrimonial grave suelen acudir
directamente al divorcio, sin pasar antes por una fase previa de separacién judicial).

b) En segundo lugar, por aplicacién del principio de libre desarrollo de la
personalidad, ha establecido como una Unica causa de separacion y divorcio la
mera voluntad de ambos cényuges o de un solo de ellos de no querer seguir

| En realidad, el efecto de cesacion de la posibilidad de vincular bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio
de la potestad doméstica, se produce, por ministerio de la ley, salvo pacto en contrario, como consecuencia de
la mera presentacion de la demanda de separacion, al igual que cuando se presenta una demanda de nulidad o
de divorcio (art. 103.11 CC).

2 No son éstas las Unicas consecuencias juridicas que produce la separacion, pero dichas consecuencias si son
exclusivas de la separacion judicial. Junto a ellas, existen otros efectos que no presuponen sentencia judicial
y para los que basta una mera separacion de hecho de los conyuges, suficientemente probada, como son la
cesacion de la presuncion de paternidad del marido (en los términos previstos en el art. | |6 CC), la pérdida de
los derechos legitimarios propios del conyuge viudo (art. 834 CC) o la exclusion del llamamiento a la herencia
del conyuge premuerto, en defecto de descendientes y ascendientes, en la sucesion intestada del mismo (art.
945 CC).
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conviviendo o de continuar causados (sin atribuir, pues, ninguna significacion al
posible incumplimiento de las obligaciones conyugales, ni exigir la acreditacién de
un perfodo minimo de cesacién de la convivencia conyugal, como ocurrfa antes
de la reforma). Ahora bien, si la separacion o divorcio son solicitados por uno de
los conyuges sin el consentimiento del otro, la demanda sdlo podrd interponerse
pasados tres meses desde la celebracidn del matrimonio (salvo que medien malos
tratos, en cuyo caso no serd necesario esperar al transcurso de dicho plazo)®.

IIl. CLASES DE SEPARACION O DIVORCIO.
La separacién o el divorcio pueden ser de mutuo acuerdo o contenciosos”.

a) Serdn de mutuo acuerdo, cuando la demanda en que se solicitan sea
presentada por ambos cdnyuges o por uno de ellos, con el consentimiento del otro,
en cuyo caso deberd acompafarse a la misma una propuesta de convenio regulador
de los efectos de la separacién o divorcio, la cual serd aprobada por el Juez, salvo
que sea dafiosa para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényuges
(arts. 81.1°,86 y 901 CC).

b) Por el contrario, serdn contenciosos, cuando la demanda sea presentara
por uno solo de los cdnyuges, sin el consentimiento del otro® en este caso, no
se adjuntard, légicamente, convenio regulador (que presupone el acuerdo de las
partes), sino que el demandante presentard un “propuesta fundada” de las medidas
que hayan de regular los efectos de la separacién o divorcio (art. 82.2° y 86 CC), de
la cual se dard traslado a la parte demandada para que pueda contestar a la mismas,
decidiendo el Juez lo que proceda, de no existir acuerdo de los cdnyuges (art. 901l
CC)e.

3 Asi,segln resulta de los arts. 81 y 86 CC, se decretara judicialmente la separacién o el divorcio:
1°) “A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracion del matrimonio”.
2°) “A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicién de la demanda cuando se acredite
la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio”.

4 La accién de separacion o divorcio es personal de los conyuges: son ellos quienes deberan interponer la
demanda. En coherencia con esta idea, el art. 88 CC precisa que “La accion de divorcio se extingue por la
muerte de cualquiera de los conyuges”.Ahora bien, la jurisprudencia ha admitido que en casos excepcionales la
demanda de separacion o divorcio puede ser interpuesta por el representante legal de un cényuge incapacitado
en nombre de éste, cuando no pueda hacerlo por si mismo y,asi convenga para la defensa de sus intereses, por
exigencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.Véase en este sentido STC 311/2000, de 18 de
diciembre (Tol 81.734),y STS (Pleno) 21 septiembre 2011 (Tol 2.248.621).

5  Véase a este respecto art. 774 LEC.

6  Atenordelart.90 CC,dicho convenio regulador “debera contener,al menos, los siguientes extremos:A) El cuidado
de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y
estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos. B) Si se considera necesario, el régimen
de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos. C) La
atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar. D) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi
como sus bases de actualizacion y garantias en su caso. E) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico
del matrimonio. F) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer; en su caso, a uno de los
conyuges”.
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IV. EFECTOS COMUNES A LA NULIDAD, SEPARACIONY DIVORCIO

Mas alld de sus efectos especificos, la separacidn y el divorcio producen una serie
de efectos comunes, regulados en los arts. 90 v ss. CC.

Dichos preceptos son también aplicables a la nulidad, con la salvedad de lo
dispuesto en los arts. 97 y concordantes CC sobre la pensidn compensatoria, que
solo se refieren a la separacion v al divorcio, pues la nulidad, en su caso, dard lugar a
la indemnizacién prevista en el art. 98 CC.

Estos efectos comunes se producen, bien por ministerio de la ley, bien como
consecuencia de una resolucién judicial, que puede recaer en distintas fases del
procedimiento.

|. Efectos producidos por ministerio de la Ley.

Hay un tipo de efectos que se producen automdticamente, esto es, por ministerio
de la ley (sin necesidad de que las partes lo soliciten y de que una resolucion judicial
lo establezca), como consecuencia de la mera presentacién de una demanda de
nulidad, separacién o divorcio.

Dichos efectos, establecidos en el art. 102 CC, son los siguientes:
[°. Los cdnyuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia
conyugal.

2°. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los
cényuges hubiera otorgado al otro’.

Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica®.

. Efectos producidos como consecuencia de una resolucion judicial (medidas
2. Efect ducid d | dicial did
provisionales y definitivas)

Otros efectos requieren una resolucion judicial que los establezca; por ello, se
denominan “medidas judiciales’, las cuales pueden ser “provisionales” o "'definitivas”,
segln que se acuerden al inicio del procedimiento o, por el contrario, en la sentencia
que ponga fin al mismo.

7  Elart. 106.1l CC precisa que dicha revocacion es definitiva, manteniéndose tras la sentencia firme que ponga fin
al juicio de nulidad, separacion o divorcio.

8  “A estos efectos —continta diciendo el precepto, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion
en el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil”.
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La necesidad de establecer “medidas provisionales” se justifica, porque hay temas
de tal importancia, que han de ser resueltos cautelarmente mientras se tramita el
juicio, sin poder esperar a la sentencia firme de nulidad separacién o divorcio, con el
que el mismo concluya. Entre otras cosas, habrd que decidir con qué progenitor se
quedan los hijos menores de edad, el régimen de visitas del progenitor no custodio,
quién continda en el uso de la vivienda familiar o la contribucién de cada uno de los
cényuges a la cargas del matrimonio.

Conforme al art. 103 CC, el Juez, tras admitir la demanda, decidird sobre estos
puntos (asf como sobre otros contemplados en el precepto), teniendo en cuenta los
acuerdos de las partes y, en caso de no existir dichos acuerdos o de no aprobarlos,
previa audiencia de las mismas. Estas “medidas provisionales” podran ser confirmadas
o modificadas por las “definitivas”, esto es, por las establecidas en la sentencia firme
con la que concluya el procedimiento (art. 106.1 CC)°.

Segun resulta del art. 901 CC, el juez, al dictar las “medidas definitivas”, debe, en
principio, respetar lo que las partes hayan pactado en el convenio regulador (en la
separacion o divorcio de mutuo acuerdo) o, si no lo hay (en la separacién o divorcio
contenciosos), los acuerdos que presenten en la vista del juicio'®. No obstante, el
juego del principio de autonomia privada en la materia no es absoluto, ya que el juez
podrd rechazar, mediante resolucién motivada, los acuerdos “dafiosos” para los hijos
o “gravemente perjudiciales” para uno de los cényuges, en cuyo caso, éstos deberdn
presentar nueva propuesta para su aprobacion judicial, si procede; en caso contrario,
serd el juez quien dicte las medidas que estime convenientes, teniendo siempre en
cuenta el interés superior del menor.

“Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
cényuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias” (art. 90.1l1 CC).

Pasaremos, a continuacidn al estudio las “medidas definitivas”, en atencién al
posible contenido de las mismas.

9  Ademas de las “medidas provisionales” existen las llamadas “provisionalisimas”, cuyo contenido coincide con
el de aquéllas, pero que pueden ser solicitadas antes de iniciarse el juicio por el conyuge que se proponga
demandar la nulidad, separacion o divorcio, las cuales, sin embargo, “sélo subsistiran si, dentro de los treinta
dias siguientes a contar desde que fueron inicialmente adoptadas, se presenta la demanda ante el Juez o
Tribunal competente” (art. 104 CC).

10 Véase en este sentido art. 774.1 LEC. El precepto, aunque lo presupone, no dice que dichos acuerdos deban
producirse, precisamente, en el curso del procedimiento, por lo que, aunque sea discutido, parece que no habria
por qué negar validez y eficacia a los que sean anteriores al mismo, incluso, a los prenupciales. Ahora bien,
tendrian que ser aprobados por el juez, quien, por aplicacion analdgica del art. 90.1l CC, podria negarse a ello, si
fueran dafosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges.
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V. RELACIONES PATERNO-FILIALES

En el dmbito de las relaciones paterno-filiales, el art. 92.1 CC establece el
principio, seguin el cual “LLa separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres
de sus obligaciones para con los hijos”.

De este principio se extraen una serie de consecuencias, en relacién con diversas
materias.

|. Titularidad y ejercicio de la patria potestad

Respecto a la patria potestad, hay que distinguir entre la titularidad vy el ejercicio
de la misma.

a) Como regla general, ambos progenitores conservan la titularidad de la patria
potestad sobre sus hijos menores de edad.

No obstante, el juez “acordard la privacién de la patria potestad cuando en el
proceso se revele causa para ello” (art. 92.3 CC), la cual consistira en el incumplimiento
grave de los deberes inherentes a la misma (art. 170. CC).

Si se priva de la patria potestad a uno solo de los progenitores, la titularidad de
la misma recaerd, exclusivamente, en el otro; si, por el contrario, la privacion afecta a
los dos progenitores, habra que constituir una tutela (art. 222.1 CC).

b) Por el contrario, respecto del ejercicio de la patria potestad, se establece una
regla general distinta, presuponiendo que los progenitores viven separados y que los
hijos conviven con uno de ellos.

El art. 156,V CC dispone, asi, en su inciso primero, que “Si los padres viven

separados la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva™''.

“Sin embargo afiade el precepto, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor,
podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las

funciones inherentes a su ejercicio”'?

Il Desde mi punto de vista, se trata de una prevision discutible, porque el hecho de que los para privar al otro
del ejercicio de la patria potestad. De hecho, esta prevision es la que lleva a muchos progenitores a pedir
una guardia o custodia compartida, que, en muchos casos, es dificil de llevar a cabo y que, posiblemente, no
se pediria, si se diera al progenitor no custodio una participacion activa en la adopcién de las decisiones que
afectan a los hijos comunes y se estableciera un régimen de visitas amplio y flexible.

12 Asi mismo, a tenor del art 93.4 CC, “Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir; en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente” por uno de ellos, lo
que sucedera en el caso de existir desacuerdos reiterados que entorpezcan gravemente su funcionamiento (art.
156.11 CC) o en los supuestos de ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los cényuges (art. |56.IV CC).
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2. La custodia de los hijos

Dado que, normalmente, tras la nulidad, separacién o divorcio los progenitores
dejardn de vivir juntos, es necesario decidir con quién permanecerdn los hijos,
teniendo en cuenta el principio de proteccidn del interés superior del menor'.

Tradicionalmente, se ha considerado conveniente para los menores que éstos
convivan con uno solo de los padres. De hecho, esta es la idea que subyace en
nuestro Derecho comun, en el que la custodia compartida, si bien es contemplada
en el art. 94 CC', sin embargo, no constituye la regla general, a no ser que exista
acuerdo de ambos progenitores para establecerla.'

a) En efecto, el art. 94.5 CC dispone que, “Se acordard el ejercicio compartido
de la guarda y custodia de los hijos cuando asf lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento’'®.

b) De no existir acuerdo de ambos progenitores en favor de la custodia
compartida, ésta tendrd un claro cardcter excepcional. No podrd ser establecida de

13 Véase a este respecto STC 185/2012, de 17 de octubre (Tol 2.675.044).
14 En la redaccion dada al precepto por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

15 Elart.4.1 y 2 de la Ley Valenciana 5/201 1, de | de abril, establece, sin embargo, que, en defecto de acuerdo de
los conyuges, el Juez establecera, como regla general, el régimen de “convivencia compartida”. Por lo tanto, en
Valencia, al igual que sucede en otras regiones que, como Aragdn o Navarra, se apartan de la solucion prevista
en el art. 94 CC, la custodia compartida tiene caracter general, y no, excepcional.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que, conforme al art. 5.3 de la Ley 5/2011, el Juez, antes de fijar
el régimen de convivencia, “a la vista de la propuesta de pacto de convivencia familiar” que cada uno de los
progenitores debera presentar, “tendra en cuenta los siguientes factores: |. La edad de los hijos e hijas. En los
casos de menores lactantes, se podra establecer un régimen de convivencia provisional, de menor extension,
acorde con las necesidades del nifio o de la nifia, que deberd ser progresivamente ampliado a instancia de
cualquiera de los progenitores. 2. La opinion de los hijos e hijas menores, cuando tuvieran la madurez suficiente
y, en todo caso, cuando hayan cumplido 12 afios. 3. La dedicacion pasada a la familia, el tiempo dedicado a la
crianza y educacion de los hijos e hijas menores y la capacidad de cada progenitor. 4. Los informes sociales,
médicos, psicologicos y demas que procedan. 5. Los supuestos de especial arraigo social, escolar o familiar de
los hijos e hijas menores. 6. Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los progenitores. 7.
La disponibilidad de cada uno de ellos para mantener un trato directo con cada hijo o hija menor de edad. 8.
Cualquier otra circunstancia relevante a estos efectos”.

La regla general es, pues, que, conforme al art. 5.2 de la Ley 5/201 1, salvo que otra cosa haya acordado por
los progenitores, el Juez atribuird a ambos, “de manera compartida, el régimen de convivencia con los hijos e
hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la oposicion de uno de los progenitores o las malas
relaciones entre ellos”, extremo, este (ltimo, importante, porque la razéon més habitual para denegar la custodia
compartida (antes de la entrada en vigor de la Ley) era, precisamente, la existencia de malas relaciones entre
los padres, considerandose que dicha situacion dificultaba extraordinariamente un régimen de este tipo.

16 No obstante existir un acuerdo de los progenitores en favor de la custodia compartida, el legislador establece
una serie de cautelas en favor de los menores. Asi, “En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y
custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y 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, 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” (art. 94.6 CC).“No procedera la guarda conjunta cuando 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 indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica” (art. 94.7 CC).
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oficio, sino que serd necesario que la solicite, al menos, uno de los progenitores'’;
que se recabe informe del Ministerio Fiscal (aunque dicho informe no sea
vinculante'®) v que el Juez, al acordarla, fundamente “que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor” (art. 92.8 CC)"”.

3. El régimen de visitas, comunicacion y estancia en favor del progenitor no
custodio.

En el caso de que no se acuerde la custodia compartida en favor de ambos
progenitores, habrd que establecer un régimen de visitas en favor del no custodio
y de estancia de los hijos en el domicilio de este Ultimo (que, por ejemplo, puede
abarcar fines de semanas alternos o ciertos periodos de las vacaciones escolares).

A tenor del art. 94.1 CC,"El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores
incapacitados gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su
compafifa. El Juez determinard el tiempo, modo vy lugar del ejercicio de este derecho,
que podrd limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que asf lo aconsejen
o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién
judicial”.

Se trata, aqui, fundamentalmente, de proteger el interés del menor, en este caso,
a mantener sus vinculos afectivos con ambos progenitores. Ahora bien, el precepto,
al igual que hace el art. 160. CC, habla de “un derecho” del padre no custodio
a relacionarse con sus hijos, derecho que también se establece en orden a la
satisfaccion de un interés legitimo propio. Es, por ello, que la conducta del progenitor
custodio, tendente a obstaculizar injustificadamente las relaciones personales del
no custodio con el hijo comun, puede dar lugar a un dafio moral indemnizable con
apoyo en el art. 1902 CC%,

17 Asi lo dice el art. 92.8 CC, que exige que el juez actle “a instancia de una de las partes”, por lo que “la
jurisdiccion no puede alcanzar a imponer una medida que la ley califica de excepcional”, ni siquiera, a pesar de
la existencia de informes psicoldgicos y de la opinién favorable del Ministerio Fiscal en favor de la guardia y
custodia compartida.Véase en este sentido STS 19 abril 2012 (Tol 2.532.886), como también STS 29 abril 2013
(Tol 3.711.046).

18 La STC 185/2012, de 17 de octubre (Tol 2.675.044), declaro inconstitucional la exigencia, prevista en el art.
94.8 CC, de que el informe del Ministerio Fiscal fuera favorable a la custodia compartida, por ser contrario al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art.24 CE) y al art. 117.3 CE.

19 Del tenor del art. 93.8 CC resulta que la existencia de malas relaciones entre los padres, por si solas, no
excluye, necesariamente, la posibilidad de que el juez, a peticion de una de las partes y con el informe favorable
del Ministerio Fiscal, acordara la guardia y custodia compartida, cuando asi lo exigiera el interés del menor.
Asi lo confirman las SSTS 22 julio 2011 (Tol 2.196.632) y 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899), las cuales afirman que
“las relaciones entre los conyuges, por si solas no son relevantes, ni irrelevantes para determinar la guarda y
custodia compartida. Sélo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor”. Sin
embargo, en la practica, cuando existen malas relaciones entre los progenitores y una falta de comunicacion entre
ellos, no se suele conceder la guardia y custodia compartida, porque los informes psicologicos acostumbran
a considerar que dichas circunstancias pueden obstaculizarla seriamente y perjudicar el interés superior del
menor, sin que las sentencias que siguen dichos informes sean normalmente revocadas en casacion, en las que
se respeta la valoracion de la prueba realizada en la instancia.Véase en este sentido, por ejemplo, SSTS 10 enero
2011 (Tol 3.436.850), 3 octubre 201 | (Tol 2.246.567) y 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899).

20 Véase en este sentido STS 30 junio 2009 (Tol 1.570.770).
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El art. 9411 CC se preocupa también de favorecer el mantenimiento de los
vinculos afectivos entre abuelos y nietos, “teniendo siempre presente el interés
del menor?!, aunque el establecimiento de un régimen de visitas y comunicacién
con los abuelos exige el consentimiento de estos Ultimos (no se les puede, pues,
imponer contra su voluntad). El art. 160.Il CC establece que “No podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes?
y allegados’?,

Es doctrina jurisprudencial consolidada que la mera existencia de conflictos
y desencuentros entre los padres y los abuelos no debe impedir las relaciones
personales de estos Ultimos con sus nietos, los cuales, sin embargo, han de ser oidos
antes de tomar una decision; y ello, siempre que no se advierta que los abuelos
ejercen una influencia negativa sobre el menor, suscitando en €l sentimientos de
animadversién hacia sus progenitores®.,

4.La prestacién de alimentos.

Conformealart.93 CC, el juez,“entodo caso”,deberd determinar*la contribucidn

de cada progenitor para satisfacer los alimentos”?, acomodando las prestaciones a

16

las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento''*. En el

2| Este parrafo fue introducido por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del CC y de la LEC en
materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

22 La mencion especifica de los abuelos, realizada en el precepto, no es casual. La STS 28 junio 2004 (Tol 483.310)
observa que “Los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de caracter singular”, precisando la
STS 27 julio 2009 (Tol 1.594.293) que, “si la relacion con los abuelos es siempre enriquecedora [...] no cabe
desconocer el legitimo derecho de los abuelos a tener un estrecho contacto personal con quien les une una
relacion de parentesco tan préximo que justifica una relacion de especial afecto”.

23 La STS 12 mayo 2011 (Tol 2.124.714) ha considerado “allegado” del menor en el sentido del art. 160.11 CC,a la
ex conviviente de una madre soltera que tuvo un nifio acudiendo a la reproduccién asistida. Ha confirmado la
resolucion recurrida, la cual habia establecido un amplio régimen de relaciones personales entre la excompanera
de la madre y el hijo de ésta, teniendo en cuenta los informes de los psicélogos.

24 Véase en este sentido SSTS 20 septiembre 2002 (Tol 225.538), 28 junio 2004 (Tol 483.310), 27 julio 2009 (Tol
1.594.293) y 20 octubre 2011 (Tol 2.261.508).
Se ha descartado que los sintomas de ansiedad y depresion que uno de los progenitores decia experimentar
tras los encuentros del menor con sus abuelos sean “justa causa” para impedir las relaciones personales entre
ellos.La STS 20 octubre 201 | (Tol 2.261.508) afirma que ““Los abuelos y los nietos tienen derecho a relacionarse,
ello es beneficioso para ambos y es un derecho-deber reconocido en el Cédigo civil del que sélo se puede ser
privado cuando exista causa y que la causa no puede centrarse en el hecho de que las relaciones de los abuelos
con los menores sean mejores o peores para la salud de sus padres, sino para los menores cuyo interés es el
protegido por el art. 160 CC”.

25 La jurisprudencia actual entiende que las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario concedido para la
adquisicion de la vivienda comun no son cargas del matrimonio, sino deudas de la sociedad de gananciales y
que éstas, en consecuencia, deben ser satisfechas por ambos conyuges por mitad. Asi, la STS 28 marzo 201 |
(Tol 2.082.300) revoco la sentencia apelada, la cual habia dispuesto que el conyuge no custodio debia pagar el
80% de las cuotas del préstamo hipotecario (frente al 20% del otro), habiendo argumentando que este mayor
porcentaje se justificaba por su consideracion como aportacion al pago de la pension alimenticia. Con esta
solucion se evita una situacion injusta, consistente en que el conyuge no custodio pueda verse privado de la
casa, al no habérsele atribuido la custodia de los hijos menores, y, sin embargo, deba pagar, en exclusiva o en su
mayor parte, las cuotas de amortizacion del préstamo solicitado por ambos para la adquisicion de la vivienda
comiin, como un modo de contribuir a la prestacion de alimentos de los hijos.

26 El precepto dispone que el juez“adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad” de la prestacion
de alimentos. Por su parte, el art. 776 LEC prevé la imposicion de medidas coercitivas contra quien no las haga
efectivas. Existe, ademas, un “Fondo de Garantia del Pago de Alimentos” creado por la Ley 42/2006, de 28 de
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caso de que la custodia de los hijos corresponda a uno de los progenitores, es usual
considerar que su contribucidn se realiza mediante la atencidn personal que éste le
presta, consistiendo la contribucion del progenitor no custodio en el pago de una
pensién mensual alimenticia en metdlico?.

Es necesario distinguir, segln que los hijos sean menores o mayores de edad?®®:

a) Si son menores de edad, la obligacion de alimentos de los progenitores
forma parte del contenido propio de la patria potestad”, de modo que procede
automdticamente, sin necesidad de demostrar que el hijo la necesite para subsistir®.

b) Si,por el contrario,los hijos son mayores de edad o se encuentran emancipados,
para que estos puedan percibir una pensién de alimentos®', es necesario demostrar
que se encuentran en una situacion objetiva de “necesidad” (por no tener bienes
suficientes o no poder ejercer una profesién u oficio con el que ganarse la vida) y
que dicha “necesidad” no proviene de su mala conducta o de su falta de aplicacién
al trabajo (arts. 932y 152.3°y 5° CC)*

VI.EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Las medidas definitivas también se proyectan sobre los bienes de los cdnyuges:

diciembre, y regulado por el RD 1618/2007, de 7 de diciembre, es un fondo carente de personalidad juridica,
que tiene como finalidad garantizar a los hijos menores de edad el pago de alimentos reconocidos e impagados
establecidos en convenio judicialmente aprobado o en resoluciéon judicial en procesos de separacion, divorcio,
declaracion de nulidad del matrimonio, filiacion o alimentos, mediante el abono de una cantidad que tendra la
condicion de anticipo.

27 Cabe, sin embargo, pactar en convenio regulador que la contribucién de alimentos corra, exclusivamente, a

cargo del progenitor con quien en cada momento los hijos convivan.Véase en este sentido STS 8 noviembre
2012 (Tol 2.675.996).
En la practica se ha discutido si la pension de alimentos fijada debe reducirse, en el caso de que el obligado a
pagarla tenga nuevos hijos con otra persona distinta, existiendo criterios jurisprudenciales opuestos en esta
materia. La reciente STS 30 abril 2013 (Tol 3.706.592) afirma que el nacimiento de un hijo puede “suponer
una modificacion sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta” al tiempo de fijar los alimentos
en favor de los anteriores. Ahora bien, matiza que el mero nacimiento de nuevos hijos fruto de la relacion
con una persona diversa, por si solo, no determina una reduccién de la pension de los alimentos previamente
determinada en favor de los otros, por lo que para decidir la cuestion, habra que valorar, no sélo la capacidad
econdmica del obligado a prestarlos, sino también la del otro progenitor, que igualmente esta obligado a
alimentar a los hijos comunes que tenga con aquél.

28 Véase en este sentido SSTS 5 octubre 1993 (Tol 1.655.748) y 16 julio 2002 (Tol 202.431).

29 Lajurisprudencia ha precisado que un progenitor no puede eximirse del pago de la pension alimenticia, alegando
que carece de ingresos por trabajo, si posee un patrimonio que le permite hacer frente al cumplimiento de dicha
obligacion.Véase en este sentido STS 5 octubre 1993 (Tol 1.655.748), respecto a un padre que voluntariamente
abandona su puesto de trabajo y posteriormente dedica su tiempo a la propia mejora de su formacion
profesional.

30 No obstante, la STS 24 octubre 2008 (Tol 1.393.347) suspendié temporalmente la pension de alimentos de una
hija menor de edad que, tras la sentencia de separacion obtuvo una beca de la Federacion Espaiiola de Gimnasia
que cubria sus gastos de alojamiento y manutencion y le proporcionaba ingresos suficientes para atender a sus
gastos personales, asignandole 851,43 euros mensuales por este concepto.

31 La STS 24 abril 2000 (Tol 2.473.281) admite que los alimentos de los hijos mayores de edad puedan ser
reclamados en el proceso matrimonial por el conyuge con el aquéllos convivan.La STS 6 junio 2003 (Tol 276.121)
le niega, sin embargo, dicha legitimacion activa cuando no se trate de alimentos pactados voluntariamente entre
los conyuges al margen del proceso.

32 Véase en este sentido SSTS 23 febrero 2000 (Tol 2418) y 28 noviembre 2003 (Tol 332175).
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a) Las sentencias firmes de nulidad y de divorcio provocan la “disolucién del
régimen econémico matrimonial” (art. 95.1 CC), cualquiera que fuera éste, lo que
es ldgico, ya que, si el matrimonio se declara invélido o se disuelve, desaparece la
necesidad de regular las relaciones patrimoniales entre personas que ya no estdn
casadas®.

b) La sentencia firme de separacién produce la extincidon de la sociedad de
gananciales y del régimen de participacién®, pero, dado que tras ella el matrimonio
subsiste, sigue siendo necesario ordenar las relaciones patrimoniales entre los que
todavia conservan la condicidn de cényuges, pasando entonces a regir entre ellos el
régimen de separacién de bienes (a no ser que acuerden otra cosa)®.

VII. LA COMPENSACION POR DESEQUILIBRIO.

Segun prevé el art. 97 CC, “El cdnyuge al que la separacidn o el divorcio
produzca un desequilibrio econdmico en relacién con la posicién del otro, que
impligue un empeoramiento en su situacidn anterior en el matrimonio, tendrd
derecho a una compensacién que podrd consistir en una pensién temporal o por
tiempo indefinido, o en una prestacion unica, seglin se determine en el convenio
regulador o en la sentencia’’*.

En esta materia, rige, con gran amplitud, el principio de autonomfa privada®: el
juez no puede conceder de oficio la compensacidn, sino tan sélo a instancia de quien
tenga derecho a reclamarla®; y, respecto a la cuantfa de la misma, deberd respetar,
si lo hubiere, el acuerdo de las partes; en caso contrario, tendrd que determinar su
importe, teniendo en cuenta los pardmetros del art 97.1 CC®.

33 Véase en este sentido arts. 1392.1°y 2°,y 1415 CC.
“Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno solo de los cényuges, el que hubiere obrado de buena
fe podra optar por aplicar en la liquidacion del régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas
al régimen de participacion y el de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte” (art. 95.1l CC).

34 O, en su caso, de las situaciones de comunidad o de sociedad que los cényuges hubieran pactado en
capitulaciones matrimoniales.

35 Véase en este sentido art. 1392.3° 1415y 1435.3° CC.

36 Hay que tener en cuenta que el establecimiento de una pensiéon compensatoria puede condicionar, en su
momento, la posibilidad de percibir una pension de viudedad. El art. [74.11 LGSS supedita, asi, la concesion de
la pension de viudedad al requisito de que el conyuge separado o divorciado sea acreedor de una pension
compensatoria que se extinga por muerte del causante. El precepto establece, ademas, que la cuantia de la
pension de viudedad no puede superar a la de la pension compensatoria.

37 Parece, pues, valida, aunque sujeta a moderacion judicial, la estipulacion por los que los contrayentes pactan
anticipadamente en capitulaciones matrimoniales la exclusion de pension compensatoria en caso de separacion
o divorcio, habiendo, sin embargo, precisado la jurisprudencia que el pacto contenido en capitulaciones
otorgadas constante el matrimonio, por el cual los conyuges acuerdan la sustitucion del régimen de sociedad
de gananciales por el de separacion, por si mismo, no implica una renuncia implicita a la pensién compensatoria.
Véase en este sentido STS 10 marzo 2009 (Tol 1.474.923).

38 Véase en este sentido SSTS 10 marzo 2009 (Tol 1.474.923) y 17 julio 2009 (Tol 1.577.965).

39 Esto es:“l.Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges. 2. La edad y el estado de salud. 3. La cualificacion
profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4. La dedicacion pasada y futura a la familia. 5. La
colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge. 6.
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I. Requisitos para su concesion.

El fundamento de la compensacién es la existencia de una situacion objetiva
de "desequilibrio econdmico” entre los cényuges®, que la jurisprudencia reciente
tiende a apreciar de manera cada vez mds restrictiva!', habiendo elaborado a este
respecto las siguientes reglas:

a) El desequilibrio que se trata de compensar debe estar estrictamente causado
por la separacion o por el divorcio;y no, por una inicial situacion de desigualdad entre
sus respectivos patrimonios o cualificaciones profesionales, previa a la celebracién
del matrimonio.

La STS 23 enero 2012 (Tol 2.407.043) afirma que no existe derecho a percibir
una compensacion, cuando el desequilibrio tenga su exclusivo origen en “la diferente
aptitud, formacién o cualificacién profesional de cada uno de los miembros de
la pareja”’. Concretamente, se la deniega a la mujer; de profesidon enfermera, que
se encontraba en situacion de excedencia voluntaria. Afirma, asf, 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, mds
cualificada y, por ello, mucho mejor retribuida (la diferencia de ingresos no tiene su
origen en el matrimonio pues habrfa sido la misma si la esposa, en lugar de dedicarse
a la familia, hubiera trabajado todo este tiempo, hasta su disolucion)”.

b) Se compensa, exclusivamente, el desequilibrio que tiene su origen en el
empobrecimiento que sufre uno de los cényuges por haberse dedicado durante
el matrimonio, al cuidado de la familia, de manera exclusiva o prioritaria, o por

La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7. La pérdida eventual de un derecho de pension. 8.
El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge. 9. Cualquier otra circunstancia
relevante”.

40 No tiene, pues, caracter alimenticio; por ello, el hecho de tener un salario, por si mismo, no impide la obtencion
de una pensién compensatoria, habiendo declarado la jurisprudencia de manera reiterada que la pension
compensatoria, a diferencia de la pension de alimentos, es independiente de la nocion de “necesidad”.Véase en
este sentido SSTS 9 febrero 2010 (Tol 1.790.763),22 junio 201 | (Tol 2.227.659) y 27 junio 201 | (Tol 2.191.098).
La STS 17 julio 2009 (Tol 1.577.965) observa que “no es posible afirmar que cuando ambos conyuges sean
independientes econémicamente no hay pension en ningin caso, porque, a pesar de ello, puede haber
desequilibrio”, afadiendo que “Sélo dejara de nacer el derecho a la pension cuando se produzca una situacion
equilibrada, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un desequilibrio, cuando los
ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares”.

41 En cualquier caso habra que tener en cuenta, si existen otras compensaciones, que excluyan la posibilidad de
pedir la reparacion. P. ej., si, existiendo un régimen de separacion de bienes, con apoyo en el art. 1438 CC, se
ha pedido y concedido una alta compensacion en favor del conyuge que se dedico, exclusivamente, al trabajo
domeéstico. Asi mismo, puede haber compensaciones de caracter voluntario; p. €j., si se ha pactado un contrato
voluntario de alimentos en los términos de los arts. 791 y ss. CC, el cual, obviamente, no se extingue por la
sentencia de divorcio, a pesar de que, tras ella, se pierda la condicion de familiar.Véase en este sentido STS 4
noviembre 2011 (Tol 2.270.289).
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haber colaborado desinteresadamente en la actividad profesional o econdmica del
otro, con la consiguiente pérdida de oportunidades y dificultad para poder volver a
acceder a un empleo®.

La STS 22 junio 2011 (Tol 2227.659) confirmd la sentencia de divorcio
recurrida, que habfa denegado a la mujer su pretensidn de seguir recibiendo la
pensidn compensatoria concedida 2 afios antes por la sentencia de separacion. Para
ello tuvo en cuenta que la mayor dedicacién de la mujer a la familia no habia sido ““un
obstdculo o impedimento para su actividad laboral” de auxiliar interina de biblioteca
(con un sueldo mensual de 1.649 euros frente a los 2.900 euros percibidos por el
marido, en su condicién de profesor universitario), la cual habfa desarrollado durante
el matrimonio, y que no habfa quedado probado que "su menor cualificacion
profesional, origen de la diferencia salarial y de la menor estabilidad de su empleo,
respecto al de su esposo”, fuera “una consecuencia directa del matrimonio”,y no "'de
sus propias actitudes y capacidades”.

) Para valorar si existe el desequilibrio hay también que tener en cuenta la
situacion en que quedardn los cényuges como consecuencia de las otras medidas
definitivas adoptadas en la sentencia de separacién o divorcio, en particular, sobre la
asignacion del uso de la vivienda familiar o el pago de pensiones alimenticias a los hijos:
podrfa, asf, resultar desmesurado imponer el pago de una pensién compensatoria al
cdnyuge que debe abandonar el uso del domicilio familiar (y, quizds, se ve obligado a
alquilar o comprar otra vivienda) y pagar una elevada pension alimenticia a los hijos
comunes®,

2. Caracter temporal o vitalicio.

Seguin se desprende de la actual redaccién del art. 97.1 CC (debida a la Ley
15/2005, de 8 de julio), la compensacién puede consistir;, bien en el pago de una
prestacion Unica, bien (y éste es el supuesto mds frecuente) en el pago de una
pensidn periddica™, la cual, a su vez, puede ser temporal o vitalicia, lo que dependerd
de las circunstancias del caso: no es, asi, lo mismo que quien solicita la prestacién
compensatoria sea una mujer joven, con una alta cualificacion profesional (o una
funcionaria en situacién de excedencia voluntaria®), que, por el contrario, sea una
persona mayor de edad, dedicada durante toda su vida al cuidado de la familia®.

42 Véase en este sentido SSTS 4 marzo 201 | (Tol 2.080.803) y 16 noviembre 2012 (Tol 2.685.953), concediendo
pension compensatoria,y SSTS 22 junio 201 | (Tol 2.227.659) y 17 diciembre 2012 (R] 2013, 377), rechazandola.

43 Véase en este sentido STS 22 junio 201 | (Tol 2227659).

44 El art. 99 CC establece que “En cualquier momento podra convenirse la sustitucion de la pension fijada
q q P P! I
judicialmente”, “por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de
un capital en bienes o en dinero”.

45 Véase en este sentido STS 23 enero 2012 (Tol 2.407.043).

46  Aunque el art. 97 CC prevé que la pension compensatoria podra ser “temporal o por tiempo indefinido”, nada
impide al juez que la otorga establecer en la propia sentencia un plazo, trascurrido el cual, deba valorarse el
esfuerzo del cényuge que la perciba para superar la inicial situacion de desequilibrio.Véase en este sentido STS
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Por lo tanto, para decidir el cardcter temporal o vitalicio de la pension habrd
que valorar la aptitud del perceptor de la misma “para superar el desequilibrio
econdmico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccidon de que no es preciso
prolongar mas alld su percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacion

del desequilibrio™’.

3. Extincion.

“Fijada la pension y las bases de su actualizacidn en la sentencia de separacion o
de divorcio, sélo podra ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de
uno u otro cdnyuge” (art. 100 CC)*,

“El derecho a la pensidn se extingue por el cese de la causa que lo motivd, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”
(art. 1011 CO)Y®.

Desaparece “la causa que lo motivd”, esto es, la situacion de desequilibrio, cuando
el perceptor hubiera mejorado sustancialmente su situacidon econdmica, como
consecuencia, p. e}, de haber adquirido una herencia o de haber incrementado sus
ingresos por el desempefio de su trabajo o profesidn®.

Por cuanto concierne a la extincidn por convivencia marital, la jurisprudencia
actual entiende que basta que se logre demostrar la existencia de un proyecto
de vida comun, socialmente reconocible, con una cierta vocacion de continuidad,

15 junio 2011 (Tol 2.188.737).

47 Véase en este sentido STS (Pleno) 19 enero 2010 (Tol 1.790.759), la cual atribuye a las circunstancias enumeradas
en el art. 97.2 CC (en particular, la contemplada en el nimero 3, es decir “La cualificacion profesional y las
probabilidades de acceso a un empleo”) una doble funcién, esto es, por un lado, valorar la procedencia de la
pension; y, por otro, determinar (ademas de su cuantia) el caracter temporal o vitalicio de la misma.

La STS 10 enero 2011 (Tol 3.436.850) considero, asi, pertinente atribuir la pensién compensatoria con caracter
vitalicio a una mujer, teniendo en cuenta la duracién del matrimonio, su edad (57 afios) y su estado de salud, por
sufrir sindromes depresivos.

La STS 14 marzo 2011 (Tol 2.080.803) se decanté también en favor de la concesion vitalicia de la pension,
teniendo en cuenta la duracién del matrimonio (26 afos), la edad de la mujer (50 afos), la exclusiva dedicacion a
la familia y el tiempo en que estuvo apartada del mundo laboral,lo que permite concluir “que son razonablemente
escasas las posibilidades reales de la esposa de obtener en un plazo concreto un empleo que le permita gozar de
medios propios para obrar autdbnomamente, de manera que la funcién de restablecer el equilibrio consustancial
a la pensién compensatoria solo puede entenderse cumplida fiandola con caracter vitalicio”.

48 Hay que tener en cuenta que es posible una modificacion del caracter vitalicio de la pension, si sobrevienen
circunstancias que aconsejan convertirla en temporal. Véase en este sentido STS 20 diciembre 2012 (Tol
2.722.893), que, no obstante, el caso concreto, rechazé la pretension de conversion del acreedor de la pension.

49 “El derecho a la pensién no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos
de éste podran solicitar del Juez la reduccion o supresion de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legitima” (art. [01.1l CC).

50 LaSTS 27 junio 2011 (Tol 2.191.098) precisa que “el criterio seguido por esta Sala es contrario a la posibilidad de
poner fin a la pension reconocida por el mero transcurso del tiempo en su percepcion, o por las consecuencias
que en el plano econdémico puedan haber resultado de la liquidacion del régimen econémico matrimonial”.
Ahora bien, dado que, como se ha dicho, la regulacion de la materia tiene caracter eminentemente dispositivo, la STS
20 abril 2012 (Tol 2.532.595) admite la validez de un pacto, contenido en un convenio regulador, por el cual
se acuerda que el marido satisfaga una pensién compensatoria a la mujer, aunque ésta acceda a un puesto de
trabajo y, por lo tanto, no la necesite para subsistir.
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aunque que el perceptor de la pensién mantenga un domicilio diferente del de su
nuevo compafero sentimental®’,

En particular; la pension concedida temporalmente cesa cuando se cumple el
plazo por el cual se asignd.

VIIl. LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

La asignacion del uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario
de la misma se rige, en primer lugar, por los acuerdos de los cdnyuges™ y, en su
defecto, por las reglas que, a continuacién voy a precisar®, las cuales se aplican
con independencia del cardcter comuin o privativo del inmueble y del régimen
econdmico matrimonial que rija las relaciones patrimoniales entre los cényuges™.

I.Régimen de Derecho comun.
Partiendo del art. 96 CC, cabe distinguir las siguientes hipdtesis.

a) Si hay hijos menores de edad® o incapacitados®, el uso de la vivienda
familiar se les atribuird a ellos, mientras persista su minorfa de edad o su estado de
incapacitacion, y al progenitor en cuya compafiia queden (art. 96.1 CC)*".

51 LaSTS 9 febrero 2012 (Tol 2.540.794) considero procedente la extincion de la pension compensatoria, porque
aunque la exmujer no vivia de manera continuada con su compafero, resulté probada la existencia de “una
relacion sentimental de un afio y medio de duracién, que no se habia ocultado, siendo conocida por amigos y
familiares, siendo publica en actos sociales”. Valoré que las relaciones habian sido “exclusivas” y que se habia
dado a entender “en el entorno social de los convivientes que se trataba de relaciones sentimentales con una
cierta estabilidad”. Concretamente, se habian producido continuas visitas y pernoctaciones de cada uno de los
convivientes en el domicilio del otro, asi como en diversos establecimientos hoteleros. La STS 28 marzo 2012
(Tol 2.513.991) se pronuncié en el mismo sentido, por considerar probada la existencia de una convivencia de
2 afios de la mujer con otro hombre, porque aunque “no se produjo una convivencia continuada bajo el mismo
techo”, éste “habia acudido habitualmente a la vivienda” de aquélla, “no sélo para visitarla, sino que también
habia residido alli muchos fines de semana”;y “el entorno” de la exmujer conocia esas relaciones.

52 Que, obviamente, habrin de ser aprobados judicialmente en los términos del art. 90.Il CC.

53 Dichas reglas se aplican, exclusivamente, respecto de la vivienda familiar habitual, no respecto de otras viviendas
o locales. Asi lo declara, tajantemente, la STS 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899), la cual consideré improcedente
atribuir a la mujer el uso de un local, propiedad del marido, durante un periodo de 10 afos, con el fin de que
aquélla pudiera seguir ejerciendo en él su profesion de dentista.

54  En particular, hay que tener en cuenta que la jurisprudencia actual, tras ciertas vacilaciones, excluye claramente
que, teniendo la vivienda caracter ganancial, el uso de la misma pueda atribuirse a los hijos menores de edad de
manera temporal, en tanto no se disuelva la sociedad de gananciales, lo que me parece pertinente, pues hay que
asegurarles que, mientras persista su situacion de minoria de edad, tengan satisfecha su necesidad de habitacion,
a pesar de la separacion o divorcio de sus padres;y ello, con independencia de a quién corresponda la propiedad
de la vivienda.Véase en este sentido SSTS | abril 201 | (Tol 2.093.031), 14 abril 201 | (Tol 2.124.703) y 21 junio
2011 (Tol 2.160.051).

55 Elart.96.1 CC habla de hijos, en general, pero es evidente que hay que distinguir, segiin que los mismos sean
menores o mayores de edad: en el primer caso, la atribucion del uso de la vivienda sera consecuencia del deber
de asistencia que pesa sobre los titulares de la patria potestad; en el segundo caso, la atribucion sélo procederd,
si se demuestra que los hijos se hayan en una situacion de necesidad, que justifique que los padres deban
prestarles alimentos, entre ellos, la habitacion (art 142 CC).

56 Véase en este sentido STS 30 mayo 2012 (Tol 2.558.108).

57 No es necesaria una peticion expresa del beneficiario de la asignacion, debiendo el juez, en su caso, proceder de
oficio, por asi reclamarlo el principio constitucional de proteccion integral de los menores (art. 39.1 CE).Véase
en este sentido STS 21 mayo 2012 (Tol 2.538.700).
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La idea que parece presidir la redaccién del art. 96. CC es la de que los menores
queden, precisamente, en la vivienda en la que residian antes de la crisis conyugal,
presuponiendo que esta solucién es la mds favorable. No obstante, la aplicacién
de este precepto no puede prescindir del examen de las circunstancias del caso
concreto y la norma no puede interpretarse con tal rigor, que llegue a sacrificar, de
manera desmesurada, el interés del progenitor no custodio a la posibilidad de tener
una residencia propia. Es, por ello, que, de acuerdo con la mds reciente jurisprudencia,
es posible realojar a los hijos menores en otra vivienda distinta a la que habfa sido
el domicilio conyugal, siempre que ésta satisfaga razonablemente su necesidad de
habitacion®®.

Cabe también la division material de una casa unifamiliar, cuando ello sea lo mds
adecuado para la proteccion del interés del menor y siempre que la division sea
posible y Util por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad:
p.j, se atribuye a la madre y a los hijos el uso de la planta primera del edificio y
al demandado el uso de la planta y del sétano del inmueble, con la finalidad de
conservar su taller, alli instalado, y de poder habitarlo, con la obligacidn de este
Ultimo de costear las obras necesarias para hacer independientes dichas plantas®”.

b) “Cuando algunos de los hijos queden en la compaiifa de uno y los restantes
en la del otro, el Juez resolverd lo procedente” (art. 96.11 CC), teniendo en cuenta
todos los intereses implicados en el caso (incluidos los de los progenitores); y lo
mismo, cuando la custodia sea compartida.

En los casos de custodia compartida, parece que, con mayor razén, habrd que
relativizar la originaria idea, presente en el art. 96.1 CC, de que los hijos menores
de edad continden viviendo de manera permanente, precisamente, en su vivienda
originaria, porque, para ello, seria necesario que cada uno de los progenitores tuviera
a su disposicién una casa distinta en la que poder residir en los perfodos en los que
no les corresponda convivir con los hijos; se necesitaria, en definitiva, disponer de
tres casas, lo que raramente se podrd permitir una familia con ingresos medios®.,

58 Asi, la STS 29 marzo 2011 (Tol 2.078.863) se mostro favorable a negar la concesion del uso de la antigua
vivienda familiar al progenitor, en cuya compafiia habian quedado los menores, porque los mismos residian
en otra vivienda, que aquél habia adquirido en copropiedad con su nueva pareja. La STS 10 octubre 2011
(Tol 2.261.892) considerd pertinente que los menores pasaran a residir a otra vivienda, perteneciente en
copropiedad a sus padres, debiendo abandonar aquélla en la que habian vivido, que pertenecia en copropiedad
al marido y a los abuelos paternos (67% y 33% respectivamente).
No obstante, la STS 15 marzo 2013 (Tol 3.266.069) atribuyo justamente al conyuge custodio y a los hijos
menores el uso de la vivienda familiar; propiedad del marido, a pesar de que habian salido de ella, como
consecuencia de una situacion de vivienda familiar, habiendo habitado durante la tramitacion del juicio en una
casa unifamiliar perteneciente al abuelo materno.

59 Véase en este sentido STS 30 abril 2012 (Tol 2.538.858).

60 Esto lo evidencia la SAP Valencia 21| febrero 2011 (Tol 2.054.159), en un supuesto en que se habia atribuido la
custodia compartida a los dos progenitores por periodos alternos de dos semanas. La Audiencia estima que
debe acordarse que deben proceder las partes a la liquidacion de la vivienda, bien adjudicandosela uno de los
esposos bien vendiéndola en un plazo de 15 meses, durante los cuales sera usada por la madre, y transcurrido
dicho plazo sera usada alternativamente hasta su venta por ambos progenitores”.
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¢) "No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de proteccion” (art. 96.1Il CC)e'.

La atribucidn del uso de la vivienda (comuin o propiedad de uno solo de
los cényuges) al no titular es temporal v excepcional. El art. 96l CC la prevé,
exclusivamente, cuando “su interés sea el mds necesitado de proteccion”. Sin
embargo, no basta con que el cdnyuge solicitante tenga menor capacidad econdmica
que el otro, sino que serd necesario probar que, realmente, necesita, aunque sea
momentdneamente, seguir usando la vivienda familiar como residencia; y que dicha
necesidad es mayor que la del otro consorte®.

El art. 961V CC establece que “Para disponer de la vivienda y bienes indicados
cuyo uso corresponda al cédnyuge no titular se requerird el consentimiento de ambas
partes o, en su caso, autorizacion judicial”.

La jurisprudencia considera, ademds, que el derecho de uso es oponible a los
compradores de la vivienda, siempre que no estén protegidos por el art. 34 LH®,
Por lo tanto, si el asignatario del uso quiere evitar la aplicacién de este precepto
y asegurarse de que serd plenamente oponible a terceros, es conveniente que lo
inscriba en el Registro de la Propiedad®”.

2. La atribucidn del uso de la vivienda familiar, concurriendo hijos menores de
edad.

Algunas legislaciones civiles regionales contemplan el problema que ahora nos
ocupa de una manera mds acorde con la nueva realidad social.

El art. 6 de la Ley Valenciana 5/2011, de | de abril, regula, asf, la atribucion del
uso de la vivienda familiar habitual, concurriendo hijos menores, de manera mds
detallada y ajustada a la realidad social actual que el art. 96 CC, prestando mayor
atencion a todos los intereses en conflicto.

A) La regla general de atribucion.

61 La STS 14 noviembre 2012 (Tol 2.686.919) establecié un uso alternativo de la vivienda familiar por periodos
anuales en favor de ambos cényuges, por apreciar que en “ninguno de los consortes se advierte interés
necesitado de mayor proteccion, al concurrir en ambos semejantes condiciones de edad, estado de salud, asi
como las posibilidades de atender dignamente el sustento”.

62 Véase a este respecto SAP Murcia 4 marzo 2010 (Tol 1.838.556).

63 Véase en este sentido SSTS 22 diciembre 1992 (Tol 1.654.942),20 mayo 1993 (Tol 1.654.894), 18 octubre 1994
(Tol 1.665.543), 14 diciembre 2004 (Tol 526.529), 8 mayo 2006 (Tol 934.879) y 27 febrero 2012 (Tol 2.468.857).

64 Véase en este sentido RRDGRN 25 octubrel999 (Tol 132.594), 31 marzo 2000 (Tol 133.003), |9 mayo 2000
(Tol 132.821) y 19 septiembre 2007 (Tol 1.155.088).
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El art. 6.1 establece una regla general, que es subsidiaria respecto a los posibles
acuerdos a que hubieren llegado los padres en esta materia.

Dice el precepto que “A falta de pacto entre los progenitores [...] la preferencia
en el uso de la vivienda familiar se atribuird en funcién de lo que sea mds conveniente
para los hijos e hijas menores v, siempre que fuere compatible con ello, al progenitor
que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda'.

Dicha regla se aplica, tanto en los supuestos de régimen de convivencia
compartida, como en los de convivencia atribuida en favor de uno solo de los
progenitores®, caso, éste Ultimo, en el que parece que lo mds conveniente para los
menores serd permanecer en la vivienda familiar con el padre con el que convivan, a
no ser que puedan usar otra vivienda apta para satisfacer sus necesidades.

B) La temporalidad de la atribucion.

Segln el art. 6.3 de la Ley 5/2011,"la atribucidn de la vivienda tendrd cardcter
temporal v la autoridad judicial fijard el periodo médximo de dicho uso, sin perjuicio
de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decisién judicial, cuando
concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo y perjudicial para el
progenitor titular no adjudicatario”.

A mi parecer, la constitucionalidad de esta norma es dudosa, porque el principio
de proteccidn integral de los menores de edad consagrado en el art. 39.1 CE exige
que los mismos tengan garantizada su necesidad de habitacidon mientras persista
su minorfa de edad®’”. Por ello, el Juez no puede asignarles el uso la vivienda familiar
con un limite temporal, sino que deberdn permanecer en ella hasta que cumplan
la mayorfa de edad, a no ser que sus progenitores o aquél con el que convivan
dispongan de otra vivienda en la que puedan habitar.

C) La posibilidad de ocupar otra vivienda como residencia familiar.

El art. 6.2 de la Ley 5/201 | dispone que, “Salvo acuerdo en contrario entre los
progenitores, en ningln caso se adjudicard una vivienda, aunque hubiera sido la
residencia familiar habitual hasta el cese de la convivencia entre los progenitores,
si es de cardcter privativo del progenitor no adjudicatario o comin de ambos v el
progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre una vivienda que le
faculten para ocuparla como tal residencia familiar”.

65 Véase a este respecto SAP Alicante 5 diciembre 2012 (Tol 3415514).
66 Asi se desprende del ultimo inciso del art. 6.1 de la Ley 5/201 1.

67 Véase a este respecto las consideraciones hechas por SSTS | abril 2011 (Tol 2.093.031), 14 abril 2011 (Tol
2.124.703) y 21 junio 201 | (Tol 2.160.051), si bien a propésito del art. 96 CC.
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Esta norma, que se ajusta a la actual tendencia interpretativa del art. 96 CC, es
completamente razonable: incluso, aun en el caso de que se haya establecido un
régimen de convivencia en favor de uno solo de los progenitores, éste no puede
pretender continuar en el uso de la vivienda familiar que sea comun o privativa del
otro, si dispone de otra vivienda que pueda ocupar y que satisface adecuadamente
la necesidad de habitacidn de los menores.

Es también Idgica la prevision que el mismo precepto realiza en su Ultimo inciso,
segun el cual,"Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la perteneciente al
otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del cdnyuge adjudicatario
tales derechos [los de ocupacién de otra casa, que, p. €}, compra o hereda], éste
cesard en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal momento, salvo acuerdo
entre los progenitores y previa decisién judicial en su caso”.

D) La compensacién por la pérdida del uso de la vivienda.

Ademas, segin el art. 6.1 de la Ley 5/201 |,"En el caso de atribuirse la vivienda
familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o comun
de ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposicién de la
misma a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta
las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demds
circunstancias concurrentes en el caso'®.

68 “Tal compensacion podra ser computada, en todo o en parte, como contribucion a los gastos ordinarios con el
consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decision judicial”.
La SAP Valencia 25 julio 2012 (Tol 2.676.734) precisa que dicha medida no puede ser aplicada de oficio, sino
solo a instancia de parte, debiendo probar quien la solicite cudl es “el precio de los alquileres de una vivienda
de similares caracteristicas”.
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