-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 3534/2017 - ECLI: ES:TS:2017:3534

Id Cendoj: 28079110012017100519
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccion: 1
Fecha: 11/10/2017
N° de Recurso: 4130/2016
N° de Resolucién: 553/2017

Procedimiento: CIVIL

Ponente: JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En Madrid, a 11 de octubre de 2017

Esta sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada
en grado de Apelacién por la seccion 22.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de
juicio de divorcio n.° 904/2013 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Valdemoro, cuyo recurso
fue interpuesto ante la mencionada Audiencia por la representacion procesal de don Cosme , representado
ante esta Sala por la procuradora de los Tribunales dofia Teresa Castro Rodriguez; siendo parte recurrida dofia
Magdalena , representada por el procurador de los Tribunales don Domingo Lago Pato. Autos en los que
también ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1.°- La procuradora dofia Belén Sierra Recas, en nombre y representacién de don Cosme |,
interpuso demanda de juicio sobre divorcio, contra dofia Magdalena y alegando los hechos y fundamentos
de derecho que consideré de aplicacidn, termind suplicando al Juzgado se dictara sentencia en el sentido
siguiente:

«PRIMERO.- Que se decrete el divorcio de los esposos.

»SEGUNDO.- Que la guarda y custodia de la hija menor Teodora sea atribuida a la esposa, D@ Magdalena ,
ostentando ambos progenitores la patria potestad compartida.

»TERCERO.- No procede la fijacion de un régimen de visitas, por lo que se

relacionara con el padre libremente y conforme a su voluntad. No obstante, atendiendo
al hecho de que la hija menor, Teodora , aln cuenta con 13 afios, solicitamos se fije el
siguiente régimen subsidiario:

»Fines de semana alternos: El padre podra disfrutar de la compafiia de su hija

los fines de semana alternos desde el viernes que recogera a su hija en el domicilio
materno a las 21:00 horas hasta el domingo a las 21:00 horas en que debera ser
reintegrada en el domicilio materno.

»Navidad: El primer periodo dard comienzo a las 18:00 horas del dia 24 de

diciembre hasta las 20,00 horas del dia 30 de diciembre. El segundo periodo abarcara
desde las 20,00 horas del dia 30 de diciembre hasta las 20,00 horas del dia 6 de enero. En
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caso de desacuerdo en la eleccion de los periodos, correspondera a la madre elegir
en los afios impares y al padre en los afios pares.

»Verano: Las vacaciones escolares de verano comprenderan los meses de julio

y agosto y seran repartidas por mitad, bien por periodos no consecutivos de 15 dias o
bien de manera seguida, debiendo elegir, en caso de desacuerdo, la madre en los afios
impares y el padre en los afios pares.

»CUARTO.- El uso y disfrute del domicilio familiar sito en la CALLEOOO n.° NUMOOO , Torrejon de la Calzada
(28991 -Madrid-) y que se encuentra libre de cargas,

debera ser atribuido a las hijas en compafia de la Sra. Magdalena , junto con los muebles y
enseres que en el domicilio se encuentran hasta la liquidacion de la sociedad de
gananciales, pudiendo retirar el esposo sus ropas y enseres personales fijando para ello
el Juzgado dia y hora para que pueda hacerlo.

»QUINTO.- El uso y disfrute del domicilio sito enla CALLEOOT n.° NUMOO1 de Yeles
(Toledo) debera ser atribuido al Sr. Cosme , junto con los muebles y enseres que en

el domicilio se encuentran hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales.

»SEXTO.- Que el esposo abone a la esposa la cantidad de SEISCIENTOS.

EUROS MENSUALES (600 Euros) por ambas hijas, es decir, 300 € mensuales por

hija por doce pagas, que debera abonar el esposo dentro de los cinco primeros dias de
cada mes en la cuenta que la esposa designe.

»Dicha cantidad se vera incrementada anualmente conforme al indice de Precios

al Consumo u Organismo que lo sustituya.

»Los gastos extraordinarios que se produzcan en la vida de las hijas del matrimonio tales los gastos médicos,
quirargicos o farmacéuticos, que no estén tos por la seguridad social, clases extraescolares, seran sufragados
por mitad por uno de los esposos, previo consentimiento de ambos progenitores o autorizacién judicial.

»SEPTIMO.- Que el esposo abonara el 100% del préstamo hipotecario que grava vivienda sita en Yeles hasta
que la esposa obtenga ingresos, con derecho de reembolso. Es decir, las cuotas abonadas por el esposo seran
incluidas en la liquidacién gananciales como crédito del esposo pagador frente a la esposa por la mitad de
la cuota hipotecaria

»OCTAVO.-El esposo abonara el resto de gastos de la segunda vivienda sita en Torrején de Calzaday de la finca
de lllescas hasta que la esposa obtenga ingresos, con derecho de reembolso. Es decir, los gastos abonados
por el esposo serdn incluidas en la liquidaciéon de gananciales como crédito del esposo pagador frente a la
esposa. En caso de que la segunda vivienda de Torrejon de la Calzada se alquilara, la renta se repartird por
mitad, descontados los gastos.

2.°- El Ministerio Fiscal present6 escrito contestando la demanda y alegando los hechos y fundamentos que
estimo de aplicacién, terminé suplicando se dicte sentencia conforme a lo que resulte probado y en base a
los preceptos invocados.

3.°- El procurador don Francisco Javier Gotor Invarato, en nombre y representacion de dofia Magdalena
,contesté a la demanda y formulé reconvencién y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
consider6 de aplicacion terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se acuerde: el
establecimiento de una pensién compensatoria a favor de mi mandante, por importe de 800 euros mensuales,
que debera ser abonada dentro de los cinco dias de cada mes y actualizada anualmente conforme a
las fluctuaciones que experimente el indice de precios al consumo publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica u organismo publico o privado, que en el futuro le sustituya, todo ello, con expresa imposicion de
las costas causadas en esta reconvencion a la parte reconvenida.

4.°.- La procuradora dofia Belén Sierra Recas, en nombre y representacion de don Cosme , contesto a
la reconvencion y alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion terminé
suplicando al Juzgado dictase en su dia resolucién por la que se desestime integramente la demanda
reconvencional, con expresa condena en costas a la parte demandante.
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SEGUNDO.- Previos los tramites procesales correspondiente y practica de la prueba propuesta por las partes
y admitidas el Sr. magistrado juez del Juzgado de Primera Instancia n.® 7 de Valdemoro, dict6 sentencia con
fecha 4 de mayo de 2015, cuya parte dispositiva es como sigue FALLO:

«Que ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales Dofia. Belén
Sierra Recas en nombre y representacion de D. Cosme , contra Dofia. Magdalena y la demanda reconvencional
interpuesta por el procurador don Francisco Javier Gotor Invarato en nombre y representacion de Donia.
Magdalena , contra D. Cosme , DEBO ACORDAR Y ACUERDO LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR
DIVORCIO de los conyuges antes expresados, con todos los efectos legales inherentes a tal declaracion, y en
particular.

»1) Quedan revocados todos los poderes y consentimientos que los cdnyuges se hubieran otorgado.

»2) Se atribuye la guardia y custodia de la menor Paloma madre Dofia. Magdalena , ejerciéndose por ambos
cényuges la patria potestad.

»3) Se establece un régimen de visitas para el progenitor no custodio de se establece un régimen de visitas de
fines de semana alternos desde el viernes a la salida del centro escolar hasta las 20 horas del domingo. Siendo
el lugar de recogida y entrega de la menor el centro escolar o el domicilio materno. La mitad de las vacaciones
escolares de navidad, semana santa y verano. En caso de discrepancia elegird el padre en los afios impares y
la madre en los pares. El padre podra comunicar con la menor cuantas veces estime pertinente, siempre que
no perjudique sus estudios u horas de descanso.

»4) Se establece de una pensién de alimentos de CUATROCIENTOS CINCUENTA EUROS (450 EUROS)
mensuales, para cada una de las hijas del matrimonio Loreto y Teodora suma que D. Cosme debe abonar
a la esposa en la cuanta designada al efecto, hasta que éstas alcancen la independencia econémica. Los
cényuges abonaran al cincuenta por ciento los gastos extraordinarios, entre los que se incluyen los médicos
o farmacéuticos.

»5) Se atribuye a la esposa e hijas el uso y disfrute del domicilio familiar sito en la CALLEO0O n° NUMO0O0O
de Torrején de la Calzada.

»6) Se establece una pension compensatoria porimporte de TRESCIENTOS EUROS (300 euros) mensuales que
el Sr. Cosme deberd abonar a la Sra. Paloma durante el plazo de veinte afos. Comuniquese esta sentencia,
una vez que sea firme, a la Oficina del Registro Civil en que coste la Inscripcion de matrimonio de los sujetos
del pleito, librandose a tal fin el oportuno despacho».

TERCERO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacién la representacion procesal de don Cosme
. La Seccién 22.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, dict6é sentencia con fecha 16 de Julio de 2016, cuya
parte dispositiva es como sigue:

«Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora dofia Teresa de Jesus Castro
Rodriguez, en nombre y representacién de don Cosme y estimando parcialmente la impugnacién planteada
por el procurador Don Agustin Sanz Arroyo en nombre y representacion de Dofia Magdalena , contra la
sentencia dictada en fecha 4 de mayo de 2015, por el Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Valdemoro, en
autos de divorcio n° 904/13, seguidos entre las citadas partes, debemos revocar y revocamos dicha resolucion
en el unico sentido de reconocer a la esposa el derecho a la pensién compensatoria, con caracter indefinido,
y en el importe de 550 € mensuales, y ello con efectos desde la sentencia de instancia, manteniendo los
criterios de actualizacion sefialados en dicha resolucién. Se desestiman las demds pretensiones planteadas
por las partes, y se confirman el resto de los pronunciamientos de la sentencia apelada, todo ello sin hacer
declaracién sobre condena en las costas ni en la impugnacién. Y en cuanto al depésito consignado en su
momento procesal, conforme a la Ley 1/09 de 30 de noviembre, disposicion Adicional 15.2 punto 8 , con
respecto al apelante, désele el destino legal y con respecto a la apelado-lmpugnante, devuélvasele por el
Juzgado de Instancia.

CUARTO.- Contra la expresada sentencia interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal la
representacién de don Cosme con apoyo en los siguientes Motivos: Primero.-Infraccion por la resolucién
recurrida de los articulos 209, 216 y 218 LEC por haber incurrido la sentencia recurrida en incongruencia al
haber concedido algo distinto de lo pedido, lo cual también vulnera los articulos 24 y 120.3. de la CE y los
articulos 91,97, 100 y 101 del Cédigo Civil . Segundo.- Se denuncia por el cauce del nimero 4 del articulo
469.1. LEC la infraccion de la resolucion recurrida del derecho a la tutela judicial efectiva conforme al art. 24.1.
CE, enrelacion con los articulos 209. 3.°y 218.2. LEC y articulo 120.3. CE .

También formulé recurso de casacién basado en los siguientes motivos. Primero.- Al amparo de lo dispuesto
enelart. 477.3. de la LEC, por oposicién en la sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Supremo respecto
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al art 97 del Cédigo Civil relativa a la temporalidad de la pensién compensatoria: Sentencias de 14 de febrero
de 2011,de 27 de junio de 2012, de 23 de enero de 2012, de 23 de octubre de 2012 y de 5 septiembre de 2011 .

QUINTO.- Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por auto de fecha 7 de junio
de 2017, se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara su oposicién
en el plazo de veinte dias.

SEXTO.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el procurador don Domingo Lago Pato, en
nombre y representacion de dofia Magdalena , present6 escrito de impugnacién al mismo.

SEPTIMO. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 27 de septiembre de 2017, en que tuvo lugar

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Cosme formula un doble recurso: extraordinario por infraccion procesal y de casacion, ambos
dirigidos a impugnar, de una forma o de otra, el pronunciamiento de la sentencia que concede a su esposa,
Dofla Magdalena , el derecho a percibir una pensién compensatoria con cardcter indefinido y no temporal de
3.300 euros al mes durante el plazo de un afio a contar desde la sentencia de primera instancia.

La sentencia lo argumenta de la forma siguiente:

«(...) concurren todos los presupuestos que se exigen para reconocer el derecho a la pensién compensatoria,
y con cardcter indefinido, y por cuanto que resulta un tanto sorprendente reconocer tal derecho, segun se
resuelve la sentencia, durante tantos afos, 20 afios, y dado que se ha valorado que la esposa no ha trabajado, no
tiene ingresos ni patrimonio, ha estado dedicada a la familia, no siendo de tener en consideracion el argumento
del recurrente cuando afirma que la esposa ha cotizado 4 afios y 4 meses, de modo que no existe motivo
alguno para limitar temporalmente tal derecho, ni tan siquiera los términos establecidos en la sentencia, y todo
ello sin perjuicio de lo que se pueda resolver en el futuro, de conformidad con lo establecido en el articulo 100
y 101 del Cédigo Civil .

»Por lo demds, no se accede a la pretensién planteada por la parte impugnante, en lo que se refiere al
reconocimiento del derecho a la pensién compensatoria con caracter vitalicio, y puesto que para ello seria
necesario previo acuerdo de las partes, siendo de tener en consideracién cuanta doctrina y jurisprudencia se
ha mencionado en la presente resolucion.

»Atendiendo a las circunstancias laborales y econémicas antes descritas, afectantes al esposo, y puesto que
se considera que estd percibiendo mas ingresos de lo que indica, en su condicién de director general de una
sociedad y empresa, cuya propiedad ostenta su hermano, teniendo en cuenta el nivel econémico y patrimonial
antes descrito, generado Unica y exclusivamente con los ingresos de aquél, y puesto que la esposa no tiene
medios ni ayuda econémica de ningun tipo, es lo procedente estimar parcialmente el recurso, en lo que se
refiere a la cuantia de la pensidn compensatoria , que se fija en 550 € mensuales, y con efectos desde la
sentencia de instancia».

Debe afadirse, por remisidn a la sentencia del juzgado, que no modifica en este aspecto, que la esposa padece
«una lumbalgia crénica».

SEGUNDO.- El recurso extraordinario por infraccién procesal se funda en dos motivos:

a) El primero, por infraccién de los articulos 209,216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por incongruencia
de la sentencia impugnada, pues se ha interesado una pensién compensatoria con cardcter vitalicio y se
establece con cardcter indefinido, aun cuando no ha sido solicitado, «lo cual también vulnera los articulos 24
y 120.3 de la CE y los articulos 91,97, 100y 101 del Cédigo Civil ».

b) El segundo se formula por infracciéon de los articulos 209.3 y 218.2, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en cuanto a la exigencia de motivacion de la sentencia, con evidente error patente en la ponderacién de
los ingresos del marido, sin motivar de donde deduce que los ingresos son superiores y a cuanto ascienden,
obligandole a pagar en diversos conceptos (pensiones alimenticias, compensatoria, hipoteca y gastos del
patrimonio ganancial) la suma de 2.400 euros con caracter mensual.

Los dos se desestiman.

1.- La jurisprudencia viene exigiendo al recurrente claridad y precision a la hora de concretar la infraccion
cometida (de indole procesal en el caso del recurso extraordinario por infraccion procesal) sin que, por el
contrario, pueda obligar a la Sala a averiguar donde se encuentra. De ahi que se vengan rechazando recursos
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en los que se acumulan cuestiones de diversa naturaleza, procesales y sustantivas, o incluso, de la misma
naturaleza, pero susceptibles de tratamiento separado (769/2013, 18 de diciembre, y las que en ella se citan).

2.- Se denuncia la infraccién de diversas normas procesales, al amparo del n.° 4 del articulo 469.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , sobre valoracion probatoria, y no del n.° 2, por infraccion de normas procesales
reguladoras de la sentencia, entre ellas, la falta de congruencia o la infraccion del deber de motivacion.

3.- La pretension revisora de la valoracion probatoria, es Unicamente admisible en caso de que se demuestre
ilogica -error patente-, arbitraria o ilegal -infraccién de norma tasada- la realizada en la instancia y debe
encauzarse por la via del ordinal 4.° del art. 469.1 LEC, por vulneracidén del derecho fundamental del articulo
24 CE y ningun error patente se advierte en la valoracion realizada en la sentencia al inferir que los ingresos
del esposo son superiores a los que indica con base precisamente de esa ldgica cuya falta se cuestiona en
el motivo.

El recurrente, dice la sentencia:

«es director general de una empresa propiedad de su hermano, Desguaces la Torre SA y aporta néminas que,
con prorrateo, ascienden a algo mas de 2.200 euros mensuales.

»Sin embargo hemos de analizar con detalle la situacién patrimonial de la sociedad legal de gananciales, que
tiene en propiedad la vivienda familiar, sita en Torrejon de la Calzada, sin cargas, asi como la propiedad de
otra vivienda, que ha estado alquilada, y otro inmueble en una localidad de la provincia de Toledo, que tiene la
carga de una hipoteca, cuotas de 750 euros mensuales, una parcela en lllescas.

»Todos los gastos de dichos inmuebles, hipotecas, gastos de la propiedad, comunidad, etc. se han estado
afrontando sin dificultad alguna por el esposo.

»Es claro que sobre la base de 2.200 euros mensuales, que dice percibir el esposo, y ofreciendo la pensién de
alimentos en el importe de 600 euros, el pago de la hipoteca, y todos los gastos de la propiedad, asi como 300
euros en concepto de pensidon compensatoria, se concluye y se presume que, ciertamente, los ingresos del
recurrente son superiores a los que indica, sin olvidar que segun lo acordado en fase de medidas provisionales
ha estado abonando 800 euros en concepto de pensién de alimentos».

TERCERO.- En recurso de casacion reclama la temporalidad de la pension compensatoria con base en el
articulo 97 y en distintas sentencias tanto de esta Sala como de Audiencias Provinciales y denuncia que la
sentencia no ha hecho el juicio prospectivo que deberia haber hecho ya que no tiene en cuenta la real capacidad
de desarrollo profesional y econémico que tiene la esposa a corto plazo.

Las circunstancias que prevé el articulo 97 CC 6 factores en él contemplados ( SSTS 14 de febrero 2011, Rc.
523/2008 ; 27 de junio 2011, Rc. 599/2009 ) tienen la doble funcion de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias, y, una
vez determinada la concurrencia del mismo, la de actuar como elementos que permitan fijar la cuantia de la
pensién. Pero a partir de la valoracién de esos factores, ya sea para fijar un limite temporal a la obligacién como
para fijar la cuantia de ella el juicio prospectivo del érgano judicial debe realizarse con prudencia, ponderacion
y con criterios de certidumbre. En definitiva, como recoge la sentencia de 10 febrero 2005, Rc. 1876/2002 ,
con certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad, que, es ajena a lo que
se ha denominado "futurismo o adivinacién" ( sentencia 316/2015, de 2 de junio ); siendo posible la revision
casacional unicamente cuando el juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial desequilibrio en
funcién de los factores concurrentes se muestra como ilégico o irracional, o cuando se asienta en parametros
distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

Pues bien, la decisién de la Audiencia, contraria a esa temporalidad de la pension, se muestra como el resultado
de un juicio prospectivo razonable, Idgico y prudente, teniendo en cuenta que la esposa no ha trabajado, que
no tiene ingresos ni patrimonio, que ha estado dedicada a la familia (dos hijas: Loreto , nacida el NUM002
de 1994,y Teodora , nacida el NUMO003 de 2000), y que tiene una lumbalgia crénica, y todo ello, como sefiala
la sentencia, sin perjuicio de lo que se pueda resolver en el futuro, de conformidad con lo establecido en el
articulo 100y 101 del Cddigo Civil .

CUARTO .- A tenor de lo dispuesto en el articulo 398.1 LEC, en relacion con el articulo 394 de la misma Ley,
las costas del recurso se imponen a la parte recurrente.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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DEL PODER JUDICIAL

Desestimar los recursos extraordinarios por infracciéon procesal y de casaciéon formulados por la
representacion legal de don Cosme , contra la sentencia dictada la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
22.2defecha19 dejuliode 2016 ; con expresaimposicion de las costas alarecurrente. Librese ala mencionada
Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



