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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 10 de septiembre de 2012 aborda una interesante te-
matica sobre la concesion de una pension compensatoria cuya
improcedencia ha sido sostenida por el conyuge demandante
en su escrito de demanda pero solicitada por la esposa, no por
via reconvencional como previene el articulo 770.2* d) de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sino al oponerse a la pretension del de-
mandante. El Tribunal Supremo resuelve que en estos casos no se
trata de introducir una accién nueva frente al actor y por eso no
debe exigirse reconvencion.
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1. Resumen de los hechos

En el proceso especial de divorcio iniciado a instancia del marido, en la
demanda se opone expresamente al reconocimiento de una pensién compen-
satoria para la esposa. Para justificar la improcedencia de esta medida, el actor
adujo las amplias posibilidades de acceso al mercado laboral de la demandada
asi como otras circunstancias de tipo econémico proponiendo, ademas, prue-
ba al respecto.

La esposa contesta a la demanda vy, sin formular reconvencion, alega la
procedencia de la concesion de una pension compensatoria en su favor por
concurrir una situaciéon de desequilibrio econoémico e imposibilidad de supe-
rarlo. Concluye su escrito de contestacion a la demanda solicitando una canti-
dad concreta en concepto de pensién compensatoria.

2. Solucién dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Sevilla dict6 sentencia de fecha 23
de octubre de 2009 estimando la demanda y, por consiguiente, declarando el
divorcio. En lo que concierne a la pensiéon compensatoria, no entra a valorar
su procedencia por cuanto no se habia formulado a través de reconvencion
expresa.

Sostiene el Juzgado que no cabe atender a una reconvencion tacita o im-
plicita por cuanto ésta ha de ser necesariamente expresa por imperativo de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 406 y 770.2). Se declara, ademas, que la
pension compensatoria no es de obligado pronunciamiento de oficio al tratar-
se de una materia de caracter dispositivo cuya peticion esta sujeta a reconven-
cion. Por otra parte, entiende el juzgador que el conyuge demandante no ha
tenido oportunidad u ocasion de rebatir el desequilibro econémico sobre el
que la esposa demandada justificaba la concesion de una pensién compensa-
toria que, de haber sido reconocida, hubiera provocado indefension al actor.

Termina la sentencia de primera instancia reconociendo el notable per-
juicio que el pronunciamiento puede provocar en la demandada, ante el que
—afirma- s6lo cabe reaccionar a través del cauce de responsabilidad profesio-
nal contra su direccion juridica.
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3. Solucion dada en apelacion

La Sentencia de Primera Instancia es recurrida en apelacion por la parte
demandada, y la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Sevilla dict6 la sen-
tencia de 23 de abril de 2010 por la que se desestima el recurso interpuesto. Se
vuelve a insistir en la necesidad de plantear reconvencion expresa en solicitud
de pension compensatoria y en la imposibilidad de suplir de oficio la falta de
peticion de la demandada como si de materia no dispositiva o de “ius cogens”
se tratara. Senala la sentencia de apelacion, que no habiéndose interesado la
reconvencion, su fijacion daria lugar a una incongruencia “extra petitum” ge-
neradora de indefension para la contraparte. La Audiencia confirmaba, en fin,
la fundamentacion juridica del juez “a quo”.

4. Motivos alegados en los recursos extraordinarios por infraccion
procesal y casacion

Contra la sentencia de la Audiencia, la apelante plantea recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y recurso de casacion. El primero de los re-
cursos se motiva en el articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
esto es, «infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia»
—en concreto se denuncia la infraccion de los articulos 216 y 218 de la LEC—,
asi como en el motivo previsto en el nimero 4 del mismo apartado de la nor-
ma procesal, que alude a la vulneracion de derechos fundamentales recono-
cidos en el articulo 24 de la Constitucion.

El recurso de casacién, por su parte, se formula al amparo del moti-
vo tnico del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil basado en
la infraccién de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso. En concreto se denuncia la infraccion del articulo 770 regla 2*
en relacion con el articulo 405 ambos de la Ley procesal civil, asi como los
articulos 96 y 97 del Cédigo Civil. Se invoca, asimismo, interés casacional
al tratarse de una cuestioén resuelta de forma divergente por las Audiencias
Provinciales.

La Sala estima el recurso extraordinario por infraccién procesal y no entra
a examinar el recurso de casacion. Conviene precisar en este punto dos cues-
tiones de interés sobre el modo de proceder cuando se interponen conjunta-
mente ambos recursos extraordinarios:

(i) La Disposicion Final decimosexta, 6°, de la LEC, obliga a la Sala a resolver
en primer lugar el recurso extraordinario por infraccién procesal y, s6lo cuan-
do éste se desestime, se examinara y resolvera el recurso de casacion. En el
presente caso, habiéndose estimado la infraccién procesal denunciada, no hay
pronunciamiento sobre el recurso de casacion.
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(ii) Pese a la literalidad de la Disposicion Final decimosexta, 7°, de la LEC
que obliga a dictar nueva sentencia teniendo en cuenta lo alegado en el re-
curso de casacion, en el supuesto que examinamos, la Sala ordena reponer
las actuaciones para que sea la propia Audiencia Provincial la que dicte nueva
sentencia resolviendo sobre la procedencia de la pension compensatoria. Se
trata de verificar la concurrencia de los requisitos sustantivos en que se apoya
la concesion de la pension por desequilibrio que quedaron sin resolver por
la decision desestimatoria de la Audiencia Provincial que se fundé en razo-
nes estrictamente formales o procesales (falta de reconvencion que impidio
el pronunciamiento sobre la procedencia de la pension compensatoria). Por
esa razon, se aplica un criterio mantenido en otras ocasiones por el Tribunal
Supremo (STS de 16 de diciembre de 2010) en beneficio de las posibilidades
de defensa de las partes.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Laintroduccion de la pension compensatoria en el debate procesal

La STS de 10 septiembre 2012 fija doctrina jurisprudencial: «En el supuesto
en que la parte demandante se opone al reconocimiento de la pension compensatoria, in-
troduciendo el debate sobre su procedencia, debe admitirse que con ello integra en el objeto
del proceso la pretension relativa a la pension compensatoria por desequilibrio economico
(...). En cuanto la parte demandante solicite que no se fije esa medida, introduciendo
de manera clara y expresa su discusion en el debate, debe considerarse que se cumplen los
requisitos de formalidad suficientes para considerar ampliado el objeto del proceso no sélo
a la posibilidad de denegar la medida, sino también, como reverso logico, a la posibili-
dad de concederla. Debe interpretarse, pues, que cuando el articulo 710.2° d) [sic] LEC
dispone, como uno de los supuestos en los que se excusa la reconvencion en los procesos
familiares, aquél en que el conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas defi-
nitivas, no apreciables de oficio, “que no hubieran sido solicitadas en la demanda”, la
naturaleza de esta medida impone que se considere equivalente al supuesto de solicitud
en la demanda al caso en que se haya solicitado su denegacion, pues tiene el mismo efecto
contemplado en la LEC de ampliar a su discusion el objeto del proceso».

Tal doctrina se asienta en una consideracion de partida, esto es, la preten-
sion de cardcter negativo que formula el actor en su demanda oponiéndose a
una eventual concesién de la pension compensatoria para la esposa. Esa consi-
deracion va ligada a dos cuestiones procesales.

(i) Laprimera gira en torno al deber de congruencia que el articulo 218 de la
LEC impone al exigir un pronunciamiento judicial sobre todos los puntos liti-
giosos que hayan sido objeto del debate. En este sentido la censura del Tribu-
nal Supremo se dirige a combatir la falta de pronunciamiento en las instancias
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inferiores sobre una pretensiéon que, entiende la Sala, ha sido oportunamente
integrada por las partes a la litis.

(ii) La segunda, entronca con la proyecciéon de las exigencias formales de la
reconvencion en los procesos matrimoniales y la interpretaciéon del articulo
770.2* d) de laLEC.

5.2. Congruencia de la sentencia y objeto del proceso

Primeramente debemos recordar que la pensién compensatoria no tie-
ne naturaleza de derecho necesario y que se trata de una medida que entra
dentro de la esfera juridico privada de las partes. De igual forma, sobre ella
cabe desistir o allanarse como en los procesos declarativos ordinarios aunque
estemos en el seno de un proceso matrimonial caracterizado por el principio
de oficialidad (art. 751.3 LEC). En suma, el tribunal no debe pronunciarse de
oficio sobre esta medida siendo la parte interesada en esa prestacion econo-
mica la que asume la carga de pedirla con el fin de que el juez pueda entrar a
valorar su procedencia.

Asi las cosas, cuando el demandante se opone en su escrito de demanda
al reconocimiento de una pension compensatoria —anticipandose a una pre-
visible peticion posterior al respecto—, esta planteando en realidad una pre-
tension declarativa negativa (esto es, que no se conceda la pensién) que como
tal, integra el objeto del proceso sobre el que debe recaer el pronunciamiento
judicial.

En ese orden es importante destacar algunas cuestiones:

a) Es cierto que entre los tipos de tutela jurisdiccional que el articulo 5 de la
LEC establece no se hallan las pretensiones declarativas negativas. Dice esta
norma que “se podra pretender de los tribunales la condena a determinada
prestacion, la declaracion de la existencia de devechos y de situaciones juridicas, la
constitucién, modificacion o extincion de estas ultimas, la ejecucion, la adop-
cion de medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresa-
mente prevista por la ley”. A pesar de ello, no se duda que los términos del ar-
ticulo 5 no son excluyentes y que, en consecuencia, en su ambito se contienen
tanto pretensiones positivas como negativas (De la Oliva, 2001, pg. 78).

b) Cuando se trata de materia sujeta al derecho dispositivo de las partes, son
éstas las que configuran el objeto del proceso: el actor en la demanda vy el de-
mandado en la reconvencion al contestarla. La doctrina procesalista identifica
el objeto del proceso con una pretension entendida como una peticion fundada
que se dirige al 6rgano jurisdiccional, frente a otra persona, sobre un bien de
la vida (Montero Aroca, 2000, pg. 187). A su vez, la pretension esta integrada
por dos tipos de elementos: el subjetivo —las partes—, y el objetivo —petitum y cau-
sa petendi—. En relacion al elemento objetivo, su compleja composicion incluye
tanto el tipo de tutela jurisdiccional concreta que se desea obtener del tribunal
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(Ia peticion), como los hechos juridicamente relevantes en que se apoya (la
causa de pedir).

¢) Una vez fijado por las partes el objeto del proceso, el articulo 218.1 de la
LEC impone al juzgador decidir sobre “todos los puntos que hayan sido obje-
to del debate”. No en vano, viene reiterando el Tribunal Constitucional que
determinados supuestos de falta de respuesta judicial a las cuestiones plantea-
das oportunamente por las partes en el proceso, constituyen denegaciones de
justicia vedadas por el articulo 24.1 de la Constituciéon (SSTC 4/2006, de 16
de enero; 165/2008, de 15 de diciembre). Se trata en tales casos de la llama-
da incongruencia omisiva o “ex silentio” que supone, en sintesis, dejar incon-
testadas las pretensiones sometidas por las partes a consideracion del 6rgano
siempre que el silencio judicial no pueda razonablemente interpretarse como
desestimacion tacita (por todas, STC 186,/2002, de 14 de octubre). Esta altima
matizaciéon del Tribunal ha motivado, a su vez, una linea jurisprudencial que
distingue entre las alegaciones aducidas por las partes para fundamentar sus
pretensiones, y las pretensiones en si mismas consideradas, de tal modo que,
si bien respecto de las primeras “no seria necesaria una contestacion explicita
y pormenorizada a todas y cada una de ellas, siendo suficiente, en atencién a
las circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica”, la
exigencia de congruencia, referida a la pretensiéon misma, es mas rigurosa”
(STC 141/2002, de 17 de junio). A los efectos, pues, de incongruencia omisiva
resulta decisivo constatar que la cuestiéon cuyo conocimiento y decisién se dice
que quedo imprejuzgada fue efectivamente planteada ante el 6rgano judicial
en el momento procesal oportuno (STC 5/2001, de 15 de enero).

En consecuencia no puede compartirse la decision del Juzgado de no en-
trar a valorar siquiera la procedencia de la pensién compensatoria oportuna-
mente planteada por el conyuge demandante en su demanda al formular una
pretension negativa. Maxime en un supuesto en el que incluso se lleg6 a prac-
ticar prueba dirigida a constatar la ausencia de desequilibrio econémico sobre
el que se basa la concesion de la pension. Ademas no hay que olvidar que la
esposa, a la vista de la peticién del actor y conocedora de su fundamentacion,
se opuso a la misma en la contestacién —a salvo lo que luego se dira sobre la
exigencia de reconvencién— ampliando asi los términos del debate. Luego es-
tando la pretension realizada en los respectivos actos de alegacion, o lo que es
lo mismo, por actos de las partes, el juzgador debi6 entrar a valorar si la esposa
tenia o no derecho a esta prestacion economica por exigencia del deber de
congruencia. Con todo, como sostiene Montero Aroca (cit. pg. 189) la resis-
tencia del demandado no sirve para delimitar el objeto del proceso, pero si
para marcar el objeto del debate al que debe referirse la congruencia de la sen-
tencia. Por lo demas, sorprende que una cuestiéon de tanta trascendencia para
los interesados sea despachada por el juzgador de instancia indicando como
Unica salida la de responsabilidad profesional contra la direccion juridica de la



ANA MARIA CHOCRON GIRALDEZ 235

parte. Y en la misma linea nos parece igualmente rechazable la tesis sostenida
por el 6rgano de apelacion sobre una eventual incongruencia “extra petita”
en la que pudiera haber incurrido al conceder algo no pedido en la instancia.

Sin embargo, acierta la Sala, a nuestro entender, cuando aprecia incon-
gruencia (omisiva) en la falta de resolucion sobre una pretension «que cabe
entender que habia sido introducida en el proceso por las partes con arreglo a una razo-
nable interpretacion de la Ley». Y en aplicacion de esta doctrina, la Sentencia de la
Seccion 10* de la Audiencia Provincial de Valencia 116/2015, de 25 de febrero
de 2015 (Rec. 1288/2014) resuelve decretar la nulidad de todo lo actuado en
un supuesto en el que no se admiti6 el debate sobre la pensién compensatoria
pese a que su controversia habia sido llevada por las partes ante el Juez a través
de sus respectivas alegaciones.

Mas controvertida, en relacion a los términos de la doctrina analizada, nos
parece el pronunciamiento del propio Tribunal Supremo en sentencia de 3
de junio de 2013 (ROJ: STS 2879/2013) en el que en un supuesto similar, la
Sala desestima el recurso extraordinario por infracciéon procesal —planteado
por el esposo—al entender que la pension compensatoria habia sido deducida
correctamente por las partes e integraba por ello el objeto del proceso:

«lis el propio demandante el que (...) tomé la decision de, ain sin citarla,
[la pension compensatoria] introducir en su demanda los elementos facti-
cos necesarios para negarla a partir de una relacion detallada tanto de su
situacion econdomica como de la de su esposa. En segundo lugay, la esposa
no se limité a defenderse de manera genérica de las pretensiones formula-
das en su contra, sino que interesé expresamente el reconocimiento de la
pension en la contestacion a la demanda.

En esta tesitura, en aras de la doctrina que se ha formulado, se aceptan los
argumentos empleados en la sentencia para pronunciarse sobre la pension
compensatoria, sin necesidad de reconvencion expresa».

Es decir, se aceptan los argumentos sostenidos en tramite de recurso de
apelacion para entrar a pronunciarse sobre dicha medida sin apreciar incum-
plimiento de un requisito formal ni indefensiéon. Probablemente el razona-
miento de la Sala pivota sobre la especialidad que presenta la reconvencién
en procesos matrimoniales pero, atn asi, nos parece que en esta ocasion la
aplicacion de su propia doctrina resulta forzada. En efecto, una cosa es que
el actor en su demanda manifieste expresamente su oposicion a la concesion
de una pensién compensatoria —que era la premisa de la Sentencia de 2012-y
otra que haya que deducirse tal negativa u oposiciéon de la descripcion, atun
detallada, de la situaciéon econémica de los conyuges. En ese caso sostener que
ello supone entablar una accion declarativa negativa excede de una razonable
interpretacion de la Ley.

Por el contrario la sentencia del TS de 15 de noviembre de 2013 (ROJ:
STS 5579/2013) aplicando igualmente la doctrina analizada, resuelve apreciar
incongruencia omisiva por falta de resolucion sobre una pretension (la impro-
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cedencia de la pensiéon compensatoria) que, a diferencia del caso anterior, si
habia sido expresamente solicitada por el actor. Asi, como subraya la propia
sentencia, el demandante «lomé la iniciativa de incluirla en su demanda, aunque
fuera para sostener que su fijacion era improcedente, peticion en sentido negativo que
apoyo en razones y pruebas que consideraba pertinentes para sustentarla».

5.3.  Exigencias formales de la reconvencion en los procesos matrimoniales:
se flexibilizan los rigores impuestos por el régimen general

Otra de las cuestiones controvertidas que se abordan en esta sentencia
es la relativa a la necesidad o no de reconvencién expresa para solicitar pen-
sion compensatoria cuando el demandante ya se ha opuesto a la misma en
su demanda. De hecho, el argumento sostenido por el juzgador de instancia
—ratificado luego en apelaciéon— para eludir un pronunciamiento sobre dicha
medida econémica, fue justamente que no se plante6 a través de reconvenciéon
expresa, sino simplemente alegada al oponerse la esposa a la demanda. Al tra-
tarse de una cuestion que ha sido resuelta de modo divergente por las Audien-
cias Provinciales cobra especial interés el pronunciamiento del Alto Tribunal
(reparese en el catalogo de sentencias en ese sentido que aporta Moreno Ve-
lasco, 2010, edicion on line). Asimismo, es interesante el trabajo de Garcia Gil
(2006, pg. 30) sobre la reconvencién en los procesos matrimoniales en el que
se repasan los requisitos de admisibilidad de esta instituciéon procesal. Surge
entonces la cuestion acerca de si son de aplicacion los requisitos generales del
articulo 406 de la LEC a los procesos matrimoniales o, por el contrario, habria
de entenderse que para éstos se establece en la Ley un tratamiento especifico
en materia de reconvencion.

Las exigencias formales de la reconvencion se contienen, en lo que aqui
interesa, en el apartado tercero de dicha norma procesal. De manera sinté-
tica: la reconvencioén se propondra “a continuacion” de la contestacion y se
“acomodard” a lo que para la demanda se establece en el articulo 399; habra
de expresar con claridad la concreta tutela judicial que se pretende obtener
respecto del actor y, en su caso, de otros sujetos, y se anade que, en ningun
caso, se considerara formulada reconvencion en el escrito del demandado que
finalice solicitando su absolucion respecto de la pretension o pretensiones de
la demanda principal.

Por lo demas, en la misma rubrica del citado articulo 406, se senala la
inadmisibilidad de la reconvencién implicita que tantos problemas estaba ge-
nerando para el derecho de defensa del afectado antes de la reforma de la
actual LEC. Por tal hay que entender “aquélla cuya existencia ha de deducirse
del escrito de contestacion a la demanda, con base en que el demandado pide
algo mds que su absolucion y ese algo mds supone la interposiciéon de una pre-
tension” (Montero Aroca, 2012, pg. 348). La razon de la ley al suprimir esta
modalidad reconvencional hay que buscarla, pues, en el interés en que la par-
te demandante pueda alegar y proponer prueba convenientemente.
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Asi las cosas, a raiz de la promulgacion de la vigente LEC, la doctrina pro-
cesalista defendio la aplicacién de las normas generales sobre reconvencion a
los procesos matrimoniales. Con expresiva contundencia se pronunci6 Asen-
cio Mellado (2002, pg. 393-394) al decir que si la peticién del demandado que
constituye una reconvencion no se formula respetando los requisitos propios
de la misma, esto es, los del articulo 406, “serd tenida por no puestay no surtira
los efectos propios de tal pretensiéon acumulada”.

Como antes se ha indicado, bajo este planteamiento se amparan las de-
cisiones judiciales que eluden pronunciarse sobre la pension compensatoria
aunque, como en el caso que analiza la STS de 10 de septiembre de 2012,
ya haya sido introducida por el actor en su demanda para postular su impro-
cedencia lo que, bien mirado, hace innecesaria la demanda reconvencional.
El Tribunal Supremo no parece reparar en este dato y deriva en una suerte
de “causa general” para defender la admision de peticiones implicitas “con la
contestacion a la demanda” en los procesos matrimoniales al decir que:

«Entraria dentro de lo razonable entender que no son de aplicacion a di-
chos procesos las exigencias formales que el articulo 406 LEC impone con
cardcter general en los procesos ordinarios respecto de la imposibilidad de
Jormular pretensiones reconvencionales en forma implicita».

En este mismo sentido ya se habia expresado la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava, Seccién 1%, de 15 de octubre de 2007 (rec. 262/2007): «Si
se postula la pension compensatoria no es necesaria la reconvencion expresa, pues tal
accion se incluye en el genérico y amplio marco de las relaciones econdmico matrimoniales
cuya resolucion es preceptiva dentro del juicio de divorcio, como resulta de lo establecido
en los arts. 90 F) y 97 del Codigo Civil, pues indudablemente esa carga constituye una
variable de notable importancia, que no puede ser ajena al equilibro del resto de las obli-
gaciones y cargas economicas consecuentes al divorcio».

Pero a continuacion el Alto Tribunal se desvia para reconocer que aun
siendo exigible la reconvencion expresa del articulo 406.3 de la LEC en los
procesos matrimoniales, el incumplimiento de esta formalidad no puede te-
ner como consecuencia dejar sin juzgar los pedimentos implicitos. Recuérden-
se en este sentido dos datos: el primero que el Tribunal Constitucional tiene
dicho que los 6rganos judiciales deberan examinar la proporcionalidad exis-
tente entre el defecto apreciado y la sancién que acarrea (SSTC 101/1997,
de 20 de mayo, 62/1998, de 17 de marzo, 43/2000, de 14 de febrero), y, el
segundo, la conexion existente entre el articulo 11.3 de la LOPJ y el derecho a
la tutela judicial efectiva.

La subsanacién de defectos formales como posible salida a la tematica
planteada se atisba en algin pronunciamiento de las Audiencias Provinciales.
Asi por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Seccion
1%, de 28 de abril de 2010 (rec. 128/2010): «Es cierto que no dedujo su pretension
denomindndola de reconvencion ni redacto su escrito con una separacion formal entre
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dos partes diferenciadas como contestacion y demanda reconvencional. Pero tal defecto
solo puede considerarse como anomalia de cardcter o naturaleza puramente formal que
no puede calificarse de reconvencion implicita pues la peticion del suplico referida a la
pension compensatoria es nitida y explicita y pudo el Juzgador, como ya ha hecho algin
Juez de familia, y ha sido admitido por esta Sala, dar oportunidad a la demandada de
subsanar ese defecto puramente formal mediante la aplicacion del art. 231 de la LEC>.
En todo caso, cabe advertir que por esta via se abre la posibilidad de des-
prender a la reconvencion en los procesos matrimoniales de cualquier formali-
dad que no sea la de proponerla con la contestacion a la demanda. Esto implica
exigir al juzgador una exhaustiva verificacion o control de posibles peticiones
implicitas para dar oportunidad al actor de posicionarse frente a las mismas.

5.4. Sobre la interpretacion del articulo 770.2“ d) de la LEC

El articulo 770.2° de la LEC, segtin la redaccién de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, se limita a senalar que en los procesos matrimoniales sélo se admitira recon-
vencion: d) cuando el conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas
que no hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el que el tribunal no deba
pronunciarse. Por tanto, esta norma implica que cuando haya pretensiones que
no puedan ser examinadas de oficio, entre las cuales esta la pension compen-
satoria, la parte demandada debera ejercitar la oportuna reconvencién cuan-
do no hayan sido introducidas por el actor en su demanda.

Esta altima apreciaciéon adquiere una singular importancia en la doctrina
que sienta la sentencia del Tribunal Supremo:

«Debe interpretarse, pues, que cuando el articulo 710.2 d) [sic] LEC dis-
pone, como uno de los supuestos en los que se excusa la reconvencion en los
procesos familiares, aquél en que el conyuge demandado pretenda la adop-
cion de medidas definitivas, no apreciables de oficio, “que no hubieran
sido solicitadas en la demanda”, la naturaleza de esta medida impone que
se considere equivalente al supuesto de solicitud en la demanda al caso en
que se haya solicitado su denegacion, pues tiene el mismo efecto contempla-
do en la LEC de ampliar a su discusion el objeto del proceso».

Por tanto, cuando se trata de pronunciamientos que no han de llevar-
se a cabo de oficio (ej. pensién compensatoria) cabe distinguir distintas
situaciones:

— Solicitud de adopcién de medidas definitivas que hayan sido introducidas
por el actor en su demanda. No hay necesidad de formular reconvencién por
cuanto la pretension ya estd introducida en el debate procesal.

— Envirtud de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia
de 10 de septiembre de 2012, al supuesto anterior se asimila la solicitud de
adopcion de medidas definitivas que hayan sido introducidas por el actor en su
demanda en sentido negativo, o en otras palabras, para negar su procedencia.
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— Solicitud de adopcién de medidas definitivas que no hayan sido introdu-
cidas por el actor en su demanda. Por mandato tanto del articulo 406.3 como
del articulo 770.2* d) de la LEC es necesaria la demanda reconvencional.

Para cerrar este punto nos parece interesante transcribir un extracto de
un pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 4%, de 4
de abril de 2007 (rec. 122/2007) que puede considerarse precursor en esta
tematica: «No existe, con ocasion de la contestacion de la demanda, vulneracion de la
necesidad demanda reconvencional en un contexto en el que no es que se solicite pronun-
ciamiento sobre cuestion no planteada por la parte demandante sino en el que se interesa
por la demandada pronunciamiento de procedibilidad de medida economica en contra-
diccion con lo al respecto consignado en la demanda».

5.5. Conclusion

Cuando en un proceso matrimonial el demandado pretenda la adopcion
de una pension compensatoria, dado que no es una medida apreciable de ofi-
cio, debera plantear reconvencion. Esta es la solucion legal que ofrece el articu-
lo 770.2* de la LEC. Consecuentemente, no habiéndose planteado la reconven-
cion, el tribunal tendria vedado su examen sobre el fondo. Pues bien, cuando
esta solucion legal se traslada miméticamente a los supuestos en los que el actor
introduce el debate sobre la pension compensatoria en su demanda para opo-
nerse a su concesion, numerosos pronunciamientos de las Audiencias Provincia-
les optaban por no entrar a valorar la procedencia de la pensiéon por no haber
sido oportunamente introducida en el debate procesal a través de reconvencion.

Pero es que, bien mirado, el proceder del actor al postular la improceden-
cia de la pension exonera al demandado de formular reconvencion, ni expre-
sa ni tacita, puesto que el objeto del proceso ya esta conformado y entra en jue-
go el deber de congruencia de la sentencia que impone el articulo 218.1 de la
LEC. Por eso, resulta llamativo que el Tribunal Supremo se adentre en las exi-
gencias formales de la reconvencién en los procesos matrimoniales plantean-
do la posibilidad de pretensiones reconvencionales implicitas que, por otra
parte, se declaran inadmisibles en la rubrica del articulo 406 de la LEC. Con
ese proceder termina desenfocando el verdadero problema quiza lastrado por
la cultura juridica procesal anterior a la reforma de la LEC.
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