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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. José Luis Seoane Spiegelberg

En Madrid, a 22 de diciembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacidn interpuesto contra la sentencia de fecha 18 de octubre de 2021,
dictada enrecurso de apelaciéon 1309/2020, de la Seccién 22.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, dimanante
de autos de divorcio 118/2020, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndmero 1 de
Valdemoro; recurso interpuesto ante la citada Audiencia por Dfia. Lourdes , representada en las instancias
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por el procurador D. Angel Luis Rodriguez Velasco, bajo la direccién letrada de D. Ignacio Tarquis Moya,
compareciendo ante este tribunal en sunombre y representacion el mismo procurador en calidad de recurrente
y en calidad de recurrido se persona D. Gumersindo, representado por el procurador D. Francisco Javier Gotor
Invarato, bajo la direccién letrada de Diia. Marta Sanz Heredero. No comparece el Ministerio Fiscal al haber
alcanzado los hijos la mayoria de edad.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia.

1.- D. Gumersindo , representado por el procurador D. Francisco Javier Gotor Invarato y bajo la direccion
letrada de Dfia. Marta Sanz Heredero, interpuso demanda de divorcio, que correspondié al Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 1 de Valdemoro, incodndose juicio ordinario 118/2020; demanda interpuesta
contra Dfia. Lourdes, en la que alegando los hechos y fundamentos de derecho considerados aplicables,
concluia suplicando al juzgado se dictara sentencia:

"Por la que declare haber lugar a la disolucién del matrimonio por causa de divorcio, y determine como
efectos y medidas de la misma, ademds de que los cényuges podrdn vivir separados, cesando la presuncién
de convivencia conyugal y la posibilidad de vincular bienes privativos del otro en el ejercicio de la potestad
doméstica, las contenidas en el apartado IV de los fundamentos de derecho que damos aqui por reproducidos”.

Y en el fundamento de derecho cuarto se expone:

"IV.-EFECTOS DERIVADOS Y MEDIDAS.- Los que se postulan en este escrito se corresponden con los resefiados
enlos arts. 91 y ss. del Cédigo Civil, en concreto y ademads de decretar la disolucién del matrimonio por divorcio:

"a) Titularidad y ejercicio de la patria potestad.-

"No existe ningun obstaculo para que la titularidad y el ejercicio de la patria potestad sobre el hijo menor sea
compartido entre ambos progenitores.

"Como consecuencia del caracter conjunto de la patria potestad, sera necesario el consentimiento de ambos
para adoptar y ejecutar las decisiones mas trascendentes sobre la residencia, salud y educacién del menor.
En particular deberdn ser acordadas previamente a ser adoptadas, sin que puedan ejecutarse unilateralmente
por ninguno de los dos progenitores, todas las decisiones relativas a la fijacién del lugar de residencia del
menor y a cualquier traslado posterior, incluso dentro de la misma poblacién; desplazamientos fuera de
Espana, incluso por razén de vacaciones o estudios; el cambio del centro escolar respecto al que acude
en el momento de eficacia del presente convenio, o la eleccién del que corresponda en cada cambio de
ciclo educativo; actividades extraescolares permanentes de caracter ludico o didactico; practica o confesién
religiosa; tratamientos médicos distintos de las revisiones rutinarias o de urgencia inaplazable, especialmente
los de naturaleza quirurgica; tratamientos y terapias psiquiatricos o psicolégicos, etc.

"Cualquiera de las decisiones relativas a los aspectos anteriores deberd ser notificada de manera clara por
el progenitor que pretenda adoptarlas, al otro, antes de comenzar su ejecucién, por cualquier medio que
deje constancia fehaciente del contenido y de la recepcion, al efecto del recabar el necesario consentimiento
complementario del otro progenitor. A todos los efectos legales se entenderd prestado dicho consentimiento
para el concreto acto notificado si el destinatario no contesta mostrando su oposicién dentro de los quince
dias naturales siguientes a la efectiva recepcion de la notificacion. En caso de discrepancia, serd necesaria
resolucién judicial con caracter previo a la ejecucion de cualquier decisidon no consensuada.

"b) Guarda y custodia del hijo menor de edad.-

"Procede su atribucién al padre que es quien mejores condiciones ofrece para el cuidado del menor, no sélo
desde el punto de vista material, ya que cuenta con un mejor horario de trabajo y apoyo externo, sino de
estabilidad emocional. Ademas, la madre debera reincorporarse al mercado laboral, por lo que la atribucién de
la guarda y custodia del hijo menor de edad al padre permitiria a la demandada contar con mayor flexibilidad
para ello.

"c) Régimen de visitas, comunicacioén y estancias para el progenitor no custodio.-

"El hijo menor, Martin , alcanzard el préximo mes de octubre la mayoria de edad, por lo que no procede
establecer un régimen de visitas, de comunicacién y estancias cerrado. Se propone que de comun acuerdo,
madre e hijo, pacten como se desarrollara este régimen.

"d) Pension alimenticia para el hijo.-
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"Dado que en el momento actual la esposa no trabaja por cuenta ajena, al menos oficialmente, se propone la
suspension de la obligacion de prestar alimentos hasta que obtenga recursos para ello.

"Cuando cuente recursos, se fijard una cantidad adecuada que debera actualizarse el 1.° de enero de cada afio
de conformidad con los incrementos de IPC publicados por el INE u organismo que lo sustituya.

"Asimismo, debe establecerse que los conyuges abonaran por mitad los gastos extraordinarios que se generen
en la vida del menor, previa comunicacion de la necesidad de los mismos y consentimiento de ambos,
debiéndose acudir a la via judicial en caso de desacuerdo.

"e) Atribucion del uso de la vivienda familiar.-

"Dado que la madre cuenta con una vivienda en Madrid, y solicitdndose la guarda y custodia del menor para
el padre, se propone que se le adjudique a éste el uso y disfrute de la misma donde, ademds, convivira con
la hija Maria Rosa .

"f) Pension compensatoria.-

"Se reconoce que, independientemente de las causas, en la actualidad el divorcio supone para la esposa un
desequilibrio econémico. Por ello se propone el pago por este concepto de la cantidad de 300,00.-€ mensuales,
a abonar por mi mandante en la cuenta bancaria que la esposa designe, por el plazo de dos afos".

2.- Admitida a trdmite la demanda, la demandada Dfha. Lourdes , representada por la procuradora Dia.
Concepcion Moraleda Valenzuela y bajo la direccion letrada de Diia. Alicia Lopez Frutos designadas ambas
del turno de oficio, contestd a la misma y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacion, terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia en la que:

"Se estime la misma en cuanto a la disolucion matrimonial por divorcio, solicitando las siguientes medidas:
"1.° PATRIA POTESTAD.

"Ambos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad.

"2.° GUARDA'Y CUSTODIA DEL MENOR.

La guarda y custodia del hijo menor sera atribuida a la madre.

"3.° El DOMICILIO FAMILIAR y AJUAR DOMESTICO, se atribuira a la madre y a los hijos que convivan con ella.
"Abonandose al 50% la hipoteca, seguro de la vivienda e IBl hasta su venta.

"4.° VISITAS, COMUNICACIONES Y ESTANCIAS.

"Dada la edad del hijo menor, 17 afios, las visitas y estancias con el padre se fijaran libremente entre éstos.
"5.9 PENSION DE ALIMENTOS.

"En concepto de pensidn de alimentos, el padre abonara la cantidad de 400 euros para cada hijo, Maria Rosa
y Martin, en la cuenta que designe al efecto la madre, cantidad que serd actualizada conforme al IPC en el
mes de enero de cada afio.

"Los gastos extraordinarios de los hijos seran asumidos en un 80% por parte del padre, y el resto la madre.
Entendiéndose como tales los que tengan cardcter excepcional, imprevisible, necesario y adecuado a la
capacidad econémica de ambos progenitores, seran sufragados por ambos por mitad, siempre que medie
previa consulta del progenitor custodio al no custodio sobre la conveniencia y/o necesidad del gasto (salvo
supuestos excepcionales y urgentes en que ello no sea posible) y acuerdo de ambos -de forma expresa y
escrita antes de hacerse el desembolso- 0 en su defecto, autorizacién judicial.

"6.© PENSION COMPENSATORIA.

"El esposo abonara en concepto de pensién compensatoria a mi mandante la cantidad de 1000 euros con
caracter indefinido en la cuenta que designe al efecto ésta.

"Dicha cantidad se actualizard conforme al IPC en el mes de enero de cada afio.
"7.°© COSTAS.
"Las costas deben ser impuestas al demandante, de oponerse a estas pretensiones".

3.- Personado el Ministerio Fiscal contesté ala demanda con los hechos y fundamentos de derecho que estimé
aplicables y solicité al juzgado dictara sentencia:

"En que de acuerdo con lo que se haya probado, se resuelva sobre los siguientes extremos:
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"1. La determinacion del progenitor bajo cuya guarda han de quedar los hijos menores de edad.
"2. El régimen de visitas, la comunicacion y la estancia de los hijos menores con el otro progenitor.
"3. El mantenimiento de la patria potestad sobre los hijos menores de edad por parte de ambos progenitores.

"4, Las cantidades que cada progenitor ha de abonar para atender a las necesidades alimenticias y educativas
de los hijos menores, la periodicidad en su pago, la forma de pago, los criterios de actualizacién y, en su caso,
las garantias que han de fijarse para asegurarlas.

"5. La atribucién del uso de la vivienda familiar y de los objetos de utilizacion ordinaria a los hijos menores y
al progenitor en cuya compafiia queden”.

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Valdemoro se dictd sentencia 75/2020, de 24 de
julio, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo.

"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por el procurador Marcelino Bartolomé Garretas, debo
decretar y decreto la disolucién por causa de divorcio del matrimonio formado por D. Gumersindo y Dia.
Lourdes con todos los efectos legales, y en especial los siguientes:

"1.°- Se establece un sistema de guarda y custodia compartida del hijo menor Martin , compartiéndose
igualmente la patria potestad por ambos progenitores.

"2.%- Se atribuye el uso y disfrute del domicilio familiar sito en la CALLEOOO nudmero NUMOOO de
DIRECCIONO0O (Madrid) al menor y a la madre hasta que se proceda a la liquidacion de la sociedad de
gananciales.

"3.°- En concepto de pension alimenticia D. Gumersindo abonard a favor de sus hijos Martin y Maria Rosa
la cantidad de 400 euros mensuales (200 euros para cada uno), pagaderos por mensualidades anticipadas
dentro de los primeros cinco dias de cada mes en la cuenta corriente que designe la madre, cantidad que se
actualizara anualmente de conformidad con el incremento experimentado por el indice de precios al consumo
y publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que pudiera sustituirle. En cuanto a los gastos
extraordinarios de los menores, seran abonados por mitad entre ambos progenitores, previa notificacién del
gasto a la otra parte para su aprobacién y, en caso de discrepancia, resolveria el Juzgado.

"4.°- Respecto a las cargas del matrimonio, el padre debera abonar la hipoteca que grava el domicilio familiar,
asi como el seguro y el impuesto de bienes inmuebles del mismo.

"5.°- En concepto de pensidon compensatoria D. Gumersindo abonara a favor de Dfia. Lourdes la cantidad de
500 euros mensuales durante un periodo de tres afios, actualizandose anualmente dicha cantidad conforme
al indice de precios al consumo fijado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo que lo sustituya y
pagadera por meses anticipados, dentro de los primeros cinco dias de cada mes en la cuenta corriente que
designe la esposa.

"6.°- Se acuerda la disolucion del régimen econdmico matrimonial una vez firme la presente resolucion.
"7.°- No se hace expreso pronunciamiento en costas".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por el procurador D. Angel Luis Rodriguez
Velasco, representante procesal de la demandada Dia. Lourdes .

2.- El recurso de apelacidén correspondié a la Seccion 22.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, recurso de
apelaciéon 1309/2020, donde se dict6 sentencia, con fecha 18 de octubre de 2021, cuya parte dispositiva es
como sigue:

"Fallo: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora de los tribunales sefiora dofia
Pilar Concepcidn Moraleda Valenzuela, en nombre y representacién de dofia Lourdes, contra la sentencia de
fecha veinticuatro de julio de dos mil veinte, dictada en el procedimiento de divorcio seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero uno de Valdemoro bajo el cardinal 118/2020, debemos confirmar y confirmamos
la citada resolucidn, sin hacer expresa imposicién de costas en esta alzada".

TERCERO.- Interposicion y sustanciacion del recurso de casacion ante la Sala 1.2 del Tribunal Supremo.

1.- Por Dfla. Lourdes se interpuso recurso de casacion basado en el siguiente:
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Motivo Unico.- Por el cauce del art. 477.2.3.° de la LEC, infraccion de los arts. 97 y 101 del Cédigo Civil y
jurisprudencia interpretativa de los mismos.

2.- Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, comparecieron las partes resefiadas
en el encabezamiento de esta sentencia y practicadas las diligencias necesarias para la sustanciacion del
recurso, por auto, de fecha 29 de junio de 2022, se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la
parte recurrida personada para que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

3.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. Francisco Javier Gotor Invarato, en
nombre y representacion de D. Gumersindo , presenté escrito de oposicion al mismo.

4.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 7 de diciembre de 2022, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Antecedentes.

1.- Acciones ejercitadas y sentencia de primera instancia.

El presente recurso trae causa de demanda de juicio de divorcio interpuesto por el marido.

La sentencia de primera instancia estimo parcialmente la demanda y en la que, ademas de la disolucion del
vinculo, se adoptan una serie de medidas, entre las que se establece, apreciada la existencia de desequilibrio
econémico tras la ruptura, una pensién compensatoria en favor de la esposa por importe de 500 euros por
un periodo de tres afios.

Para establecer esta pension compensatoria la sentencia considera que resultan acreditadas condiciones
suficientes para su reconocimiento: el matrimonio ha durado 26 afios, y la esposa, de 59 afios de edad al
tiempo de la sentencia, trabajé durante veintitrés afios y cuatro meses, habiéndose dedicado al cuidado de la
familia en exclusiva al menos durante cinco afios (habiendo trabajado de manera ininterrumpida desde mayo
de 2009 hasta mayo de 2018 en que definitivamente dej6 de trabajar), sin que se haya incorporado a nuevo
trabajo. Mientras que el marido, ingeniero industrial, con unos ingresos mensuales prorrateados de unos 4.244
euros al mes, hace frente a los gastos de la casa, aportando 350 euros todos los meses.

Por todo ello, se establece por el juzgador una pension compensatoria temporal, limitada a un periodo de tres
afos, periodo en el que considera que la demandada podrd incorporarse al mercado laboral.

2.- Sentencia de segunda instancia.

Interpuesto recurso de apelacion por la esposa demandada, la sentencia de segunda instancia desestima el
recurso confirmando las determinaciones de la sentencia de primera instancia.

Considera, en sintesis, la Sala de apelacion: que la esposa, de 60 afios al tiempo de la sentencia de segunda
instancia, actualmente no trabaja pero con una vida laboral de 23 afios, 4 meses y 24 dias, que le habria
generado expectativa de derecho prestacional; que el matrimonio ha durado 27 anos, del que han nacido tres
hijos, actualmente mayores de edad; que el régimen econémico matrimonial fue el de gananciales y que no
resulta acreditado que la esposa, como consecuencia de su dedicacién parcial a la familia, haya perdido alguna
expectativa profesional legitima.

3.- Recurso de casacion.

Contra la citada sentencia se interpone por la esposa recurso de casacion, fundado en unico motivo, por
infraccidon delos arts. 97y 101 CC, al entender que dada su edad actual de 60 afos, con problemas de movilidad
acreditados, y que actualmente no trabaja, ni percibe ingreso alguno, por lo que habria existido un error al
realizar el juicio prospectivo, al limitar la cuantia a la suma de 500 euros por un periodo de tres afios, sin que
exista certidumbre de que el desequilibrio se supere transcurrido el periodo fijado, pues al contrario parece
que el transcurso del tiempo jugara en contra de las posibilidades de reinsercion laboral de la destinataria de
la pensidn, por lo que solicita el establecimiento de una pensién compensatoria por tiempo indefinido y por
un importe de 1.000 euros mensuales.

SEGUNDO .- Motivo unico.- Por el cauce del art. 477.2.3.° de la LEC, infraccion de los arts. 97 y 107 del Cédigo
Civil y jurisprudencia interpretativa de los mismos.

La recurrente alegd que dada su edad (60 afios s.e.u.0), "ciertos problemas de movilidad" en ambas manos,
carencia de formacién cualificada, dedicacién a la familia (esposo y tres hijos), Ultimo trabajo en 2018, es



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

improbable que pueda reinsertarse en el mercado laboral, por lo que solicita una pensién compensatoria
indefinida de 1000 (mil) euros mensuales.

Acredité la existencia de sindrome de tunel carpiano bilateral de intensidad moderada-severa con intervencion
quirdrgica en mano derecha, 29 de mayo de 2018.

Consta informe médico de 14 de septiembre de 2018 que declara que "globalmente la mano es funcional 6 ss

maximo". "Sensacion de rigidez en el carpo y en cuarto dedo que le quita funcionalidad a la mano".
TERCERO.- Doctrina jurisprudencial tiempo de duracién de la pension compensatoria.

La sentencia 153/2018, de 15 de marzo, resume la doctrina de la Sala sobre la fijacion de un limite temporal
en la pensién compensatoria:

"El establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas de ser tan solo una posibilidad para
el érgano judicial, depende de que con ello no se resienta la funcidon de restablecer el equilibrio que le
es consustancial, siendo ésta una exigencia o condicién que obliga a tomar en cuenta las especificas
circunstancias del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores que enumera
el articulo 97 CC (que segun la doctrina de esta Sala, fijada en STS de 19 de enero de 2010, de pleno (RC num.
52/2006), luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre de 2010 (RC num. 514/2007), 14 de febrero de 2011
(RC num. 523/2008), 27 de junio de 2011 (RC niim. 599/2009) y 23 de octubre de 2012 (RC num. 622/2012),
entre las mas recientes, tienen la doble funcién 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 permitiran fijar la cuantia de la pensién), que
permiten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar el desequilibrio econémico en un tiempo
concreto, y, alcanzar la conviccién de que no es preciso prolongar mas alla su percepcién por la certeza de que
va a ser factible la superacién del desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de actuar
con prudencia y ponderacién, con criterios de certidumbre. Pero a partir de la valoracién de esos factores, ya
sea para fijar un limite temporal a la obligaciéon como para fijar la cuantia de ella el juicio prospectivo del 6rgano
judicial debe realizarse con prudencia, y ponderacién y con criterios de certidumbre. En definitiva, como recoge
la sentencia de 10 de febrero de 2005, Rc. 1876/2002, con certidumbre o potencialidad real determinada por
altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se denomina futurismo o adivinacion ( STS de 2 de junio
de 2015, Rc. 507/2014). El plazo habra de estar en consonancia, por tanto, con la prevision de superacion del
desequilibrio".

CUARTO .- Decisidn de la sala. Duracién de la pensién compensatoria.
Se estima parcialmente el motivo.

A la vista de la referida doctrina jurisprudencial debemos declarar que la cantidad fijada en la sentencia de
apelacién es ponderada, dado que la recurrente mantiene en comunidad hereditaria un bien inmueble y en
comunidad de bienes la vivienda familiar que va a entrar en proceso de liquidacion de sociedad de gananciales.

La sala no puede tener en cuenta la posible pension de jubilacién que la recurrente pueda obtener en su dia,
dado que es un futurible no concretado cuantitativamente.

Por el contrario, el tiempo de duracion fijado, de tres afios, es manifiestamente insuficiente, dado que por la
edad de la recurrente (60 afios), carencia de formacién especializada y existencia de falta de movilidad, al
menos en una mano, es mas que improbable la insercion en el mercado laboral, por lo que de acuerdo con el
art. 97 del C. Civil, se ha de fijar la pensién compensatoria de 500 euros como indefinida.

Todo lo declarado es sin perjuicio de las modificaciones que en el futuro pudieran presentarse si de ello se
dedujese un incremento de la capacidad econdémica de la Sra. Lourdes (art. 100 C. Civil).

QUINTO.- Costas y depdsito.

Estimado el recurso de casacioén, no ha lugar a la imposicién de costas ( art. 398.2 LEC) y procede devolver a
la parte recurrente el depdsito constituido para la casacion.

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

1.°- Estimar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por Dfia. Lourdes, contra sentencia de fecha 18
de octubre de 2021, de la Seccién 22.2 de la Audiencia Provincial de Madrid (apelacién 1309/2020).
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DEL PODER JUDICIAL

2.°- Casar parcialmente la sentencia recurrida en el sentido de mantener la pensién compensatoria en la
cantidad de 500 (quinientos) euros, pero fijandola con caracter indefinido.

3.°- Se mantiene la resolucién recurrida en los demas extremos.

4.°- No ha lugar a imposicién de costas de la casacién y devuélvase el depédsito constituido para este recurso
al recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certificaciéon correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de
apelacion.

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

Asi se acuerda y firma.
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