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La formación a lo largo de los más de 30 años de vida de la AEAFA , ha sido y 
es un objetivo prioritario y fundamental. 

En una profesión, como la nuestra, para hacer efectivo el ejercicio del derecho 
de defensa que nos encomienda nuestra Constitución, es imprescindible y obligado 
contar con una formación continua y de calidad.

Siendo conscientes de ello, la AEAFA, desde su inicio y a lo largo de los años 
ha estado y está comprometida con dicha formación continua y especializada; rea-
lizando un gran esfuerzo de adaptación a la realidad social y jurídica, así como a las 
necesidades del momento.

La AEAFA organiza, programa y gestiona gran cantidad de cursos, jornadas, 
ponencias, intervenciones etc, tanto de forma directa, como indirecta a través de 
los Colegios de la Abogacía, Universidades e Instituciones, desarrollando dicha for-
mación principalmente en nuestra especialidad Infancia, Familia y Capacidad, sin 
olvidarse de la necesaria transversalidad en la formación, abarcando cuestiones de 
derecho procesal, fiscal, penal etc, así como en otras, necesarias para el ejercicio de 
nuestra profesión tales como el control de emociones, técnicas de negociación de la 
abogacía colaborativa…. 

Nuestras Jornadas Centrales, en Madrid, son un verdadero lujo, por su calidad; 
Y, cualquiera que haya asistido a las mismas lo puede corroborar, siendo claro el 
sentir general que se nos trasmite, de agradecimiento y reconocimiento por parte 
de los asociados y asociadas. De hecho, os traslado un significativo comentario que 
me realizó un compañero que asistía por primera vez a la Jornadas, el que utilizando 

FORMACIÓN CONTINUA Y ESPECIALIZADA

EDITORIAL
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términos futbolísticos, las denominó “de primera división”. Igualmente ocurre con el 
resto de formaciones, siendo la AEAFA pionera e innovadora, tal y como ocurrió du-
rante la pandemia, donde se implementó la formación en su modalidad online, la que 
a día de hoy convive con la presencial, para así llegar al mayor número de compañeras 
y compañeros.

Contamos con una formación de calidad  que, debemos cuidar y mantener; es 
un sello de excelencia y de identidad por el que somos conocidos y reconocidos. Sin 
olvidar, que todo ello, es fruto de años de trabajo y dedicación por parte de compañe-
ros y compañeras que han integrado las distintas Juntas Directivas de la Asociación.

 La formación continua y especializada se contempla en los artículos 64 y 65 
del Estatuto General de la Abogacía Española y dichos preceptos textualmente dicen: 

“Artículo 64. Formación continuada.
1. Los profesionales de la Abogacía tienen el derecho y el deber de seguir 

una formación continuada que les capacite permanentemente para el correcto 
ejercicio de su actividad profesional.

2. Los Colegios de la Abogacía, principalmente a través de las escuelas de 
práctica jurídica, organizarán actividades formativas de actualización profesional 
para sus colegiados y expedirán en favor de los asistentes certificaciones acredi-
tativas de su asistencia y aprovechamiento. También podrán organizar este tipo 
de actividades conjuntamente con otras organizaciones públicas o privadas, en 
especial con las Universidades.

Artículo 65. Formación especializada.
1. Los profesionales de la Abogacía tienen derecho a acceder a una espe-

cialización profesional mediante la acreditación de formación específica que, en el 
caso de formación impartida por la organización corporativa y para tener eficacia 
en todo el territorio del Estado, habrá de ser homologada por el Consejo General 
de la Abogacía Española.

2. En los casos en que la normativa vigente exija determinada especialización 
para realizar actividades concretas o acceder a cargos o grupos, la especializa-
ción regulada en este artículo habilitará al profesional de la Abogacía para ello.”
De su lectura, se concluye que el Estatuto General de la Abogacía no recoge, ni 

reconoce, las especialidades existentes en el ejercicio de la abogacía. Pero, contempla 
algo, a mi parecer, muy importante que es: el derecho a la especialización a través de 
la formación continua, pudiendo acreditar dicha especialización a través de títulos y/o 
cursos de formación especializada.

La especialización a través de la formación continua fue un tema objeto de debate 
en el último Congreso Nacional de la Abogacía Española, celebrado el pasado mes 
de Mayo, en el que la AEAFA participó a través de dos comunicaciones, instando a 
la Abogacía institucional a impulsar la consecución de la especialización en Infancia, 
Familia y Capacidad a través de la formación continua, solicitando que, la formación 
que llevamos a cabo, sea  reconocida y homologada. 

Esperemos y confiemos que nuestras peticiones sean atendidas, pues, la AEAFA 
aportaría la calidad necesaria  en esa formación continua para conseguir la especiali-
zación en INFANCIA, FAMILIA Y CAPACIDAD. 

María José Sánchez González
Vocal de la AEAFA
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Juan Bernalte Benazet

MASCOTAS Y ANIMALES DE COMPAÑÍA

ARTÍCULO DOCTRINAL

Abogado. Bufete García-Coca

Julio Cortázar1 , en su obra, nos daba instrucciones para diversas actividades entre las cuales no se hallan 
ejercer la abogacía. Es por ello, indudablemente no sólo por ése evento, nuestra Asociación no ceja en su 
intento de mejorar el Derecho de familia a la par que intentar mantenernos al día y posiblemente por ello, 
siendo conscientes de que los animales de compañía han ido ocupando un lugar cada vez más importante 
en la vida de las personas (por motivos que merecerían un trabajo antropológico) siendo considerados –por 
un sector- como miembros de la familia, ya en la Revista AEAFA, nuestra apreciada Inmaculada Marín exponía 
su análisis 2 sobre la necesidad de regular la situación de las mascotas (animales de compañía) con un dato 
ilustrativo: casi la mitad de los hogares (49.3%) tienen al menos una. También Cristina Martínez, tiempo 
después tras la entrada en vigor de la Ley 17/2021 se manifestaba al respecto en un artículo para SCAF3. 
Obviamente existen multitud de trabajos sobre el particular, algunos de los cuales citaremos.

El presente trabajo solo pretende generar debate para, de las ideas que surjan, coadyuvar a una regulación 
general que evite daños a quienes disfrutan de esos animales y paralelamente inseguridad a los abogados 
y ello porque no puede dudarse que los animales de compañía  -desde un punto de vista estrictamente 
objetivo- vienen ocupando un status cada vez más relevante en la vida de los seres humanos; han pasado de 
ser simples “mascotas” para erigirse en miembros de la familia. Ello supone que en las crisis matrimoniales 
y/o familiares –al poner fin a una convivencia- en el proceso de cese, separación o divorcio se plantee la duda 

1 Obra Historias de cronopios y de famas. Ed. Alfaguara.

2  La familia y… ¿algunos más.?. Revista núm. 98Junio 2019

3  https://scaf.cat/es/noticias/animales-domesticos-y-derecho-de-familia/noticias
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y/o la necesidad de cómo tratar legalmente a esos animales.

ANTECEDENTES

Después de estar sometidos al estatuto jurídico de “cosas” en el código civil español (con la salvedad de la 
previsión penal de la LO 3/2003, que tipificaba el maltrato), a pesar de la Declaración universal de los derechos 
del animal (23-09-1977) aprobada por la UNESCO,  de ratificarse el  Convenio europeo sobre protección de 
los animales vertebrados utilizados con fines experimentales y otros fines científicos (Estrasburgo, 18 de 
marzo de 1986) y el Convenio europeo sobre protección de animales de compañía (Estrasburgo, 13-11-
1987) ratificado por España en octubre de 1990, el gobierno intentó emular legislaciones de nuestro entorno, 
aunque obviamente sin emular la reforma de 2002 de la constitución alemana4, ni el texto constitucional 
de Luxemburgo (3-2007)5 ni aún al texto constitucional suizo6 que reconoce la “dignidad de las criaturas 
vivas” sustentado por el art. 3 de su Ley de bienestar animal (2008) que reconoce el valor inherente de los 
animales7 o la eslovena8, pretendió actualizar su régimen jurídico reconociéndoles la cualidad de seres vivos 
dotados de sensibilidad. Y es en ése momento cuando entra en vigor la Ley 17/2021 de 15 de diciembre de 
modificación del Código Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de 
los animales y, posteriormente, la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de protección de los derechos y el bienestar 
de los animales.

Paralelamente, a nivel autonómico, con evidentes diferencias temporales y de contenido, nos encontramos 
con variopinta normativa: la Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de protección de los animales en Andalucía 
que regula las condiciones de protección y bienestar de los animales que viven bajo la posesión de los seres 
humanos, y en particular de los animales de compañía; en Cataluña el D. Leg. 2/2008 de 15 de abril que 
pretende alcanzar el máximo nivel de protección y bienestar de los animales y favorecer una responsabilidad 
más elevada y una conducta más cívica de la ciudadanía en la defensa y la preservación de los animales 
como seres vivos que son dotados de sensibilidad física y psíquica9,  la Ley 6/1993 del Parlamento vasco 
de protección de los animales10 ; la Ley 4/2016, de 22 de julio, de Protección de los Animales de Compañía 
de la Comunidad de Madrid;  la Ley 4/2017 de 3 de octubre, la de protección y bienestar de los animales 
de compañía en Galicia11; la Ley 2/2023 de 13 de marzo  de Protección, Bienestar y Tenencia de animales 
de compañía y otras medidas de bienestar animal de la Comunidad Valenciana12, la Ley Foral navarra de 
4-04-2019 que tiene por objeto “regular las normas para la protección, bienestar y tenencia de los animales 

4  Art. 20.a “El Estado protegerá [… a] los animales a través de la legislación y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio de los 
poderes ejecutivo y judicial”

5  Art. 11 bis “El Estado […] promoverá la protección y el bienestar de los animales”.

6  Art. 120.2. 

7  Art. 3 Ley de bienestar animal. Rechaza cualquier estrés siempre que no pueda justificarse por intereses superiores so pena de 
considerarse como una vulneración de la dignidad del animal (a pesar de acepta que puedan ser utilizados para diversas actividades)

8  Art. 72 Constitución. Protege contra la crueldad.

9  Art. 2 Finalidad y principios.  “… 1. La finalidad de esta Ley es alcanzar el máximo nivel de protección y bienestar de los animales, y favorecer 
una responsabilidad más elevada y una conducta más cívica de la ciudadanía en la defensa y la preservación de los animales. 2. Los animales son 
seres vivos dotados de sensibilidad física y psíquica, así como de movimiento voluntario, y deben recibir el trato que, atendiendo básicamente a 
sus necesidades etológicas, procure su bienestar. 3. Nadie debe provocar sufrimientos o maltratos a los animales o causarles estados de ansiedad 
o miedo. 4. Los animales de compañía no pueden ser objeto de embargo en ningún procedimiento judicial.” 

10 Art. 1. “…La presente ley tiene por objeto establecer normas para la protección de loa animales domésticos, domesticados y salvajes en 
cautividad que se encuentren en el territorio de la Comunidad Autónoma del País Vasco, con independencia de que estuviesen o no censados o 
registrados en ella y sea cual fuere el lugar de residencia de sus dueños o poseedores…”

11 Art. 1. “… tiene por objeto establecer las normas que garantizan la protección y bienestar, así como la posesión y tenencia responsable de los 
animales de compañía, incluyendo a los silvestres mantenidos en cautividad con fines distintos de los productivos, en el ámbito territorial de la Co-
munidad Autónoma de Galicia...”. Art. 3 “… La presente ley tiene los siguientes fines: 1. Conseguir el máximo nivel de protección y bienestar de los 
animales incluidos en el ámbito de aplicación de esta ley, en consonancia con su condición de seres vivos dotados de sensibilidad física y psíquica. 
2. Fomentar el conocimiento del mundo animal que contribuya a una conducta más responsable y cívica de las personas en el respeto, defensa y 
preservación de los animales, así como en su tenencia, acorde con sus necesidades fisiológicas y etológicas. 3. Compatibilizar el bienestar de los 
animales con su disfrute y mantenimiento por las personas. 4. Armonizar la tenencia de los animales con la convivencia social pacífica y segura. 
5. Impulsar y promover la identificación de los animales para combatir el abandono y maltrato de los mismos…”  

12 Artículo 1. Objeto.  Esta ley tiene por objeto establecer normas generales para la protección, bienestar y tenencia responsable de los animales 
de compañía y la protección en determinadas situaciones de otros animales que se encuentran de manera permanente o temporal en la Comu-
nitat Valenciana, con independencia del lugar de residencia de sus responsables legales y temporales
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de compañía..” o la Ley 1/1992 (pionera aunque más genérica) de 8-04 de la Comunidad Aut. de las Islas 
Baleares cuyo objetivo es el establecimiento de las normas para la protección de los animales que viven en el 
entorno humano, sean domésticos, domesticados o salvajes en cautividad.

Sentado lo precedente, el verdadero punto de inflexión por lo que a los abogados de familia supone es la 
citada entrada en vigor la Ley 17/2021 de 15 de diciembre de modificación –entre otras- del Código Civil y la 
Ley de Enjuiciamiento Civil.

NATURALEZA Y CONCEPTO

Pero ¿Qué es una mascota o un animal de compañía?

Partiendo de la acepción de la RAE de que tal definición se refriere a los animales que tienen en su poder 
las personas, siempre que su tenencia no tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus 
productos o no se lleve a cabo, en general, con fines comerciales13 , se encuadrarían en ésa definición los 
animales que los humanos tienen en casa o con los que conviven14 o aquél animal doméstico (que se cría, 
se reproduce y convive con personas y no pertenece a la fauna salvaje) que vive en el hogar con finalidad de 
obtener compañía15, 

Pero los diferentes legisladores no coinciden totalmente en concretar el sujeto pasivo acreedor de 
derechos. A modo de ejemplo:

Ley estatal 7/2023, Animal de compañía: animal doméstico o silvestre en cautividad, mantenido por el 
ser humano, principalmente en el hogar, siempre que se pueda tener en buenas condiciones de bienestar 
que respeten sus necesidades etológicas, pueda adaptarse a la cautividad y que su tenencia no tenga como 
destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones o cualquier uso industrial o cualquier otro 
fin comercial o lucrativo y que, en el caso de los animales silvestres su especie esté incluida en el listado 
positivo de animales de compañía. En todo caso perros, gatos y hurones, independientemente del fin al que 
se destinen o del lugar en el que habiten o del que procedan, serán considerados animales de compañía. 
Los animales de producción sólo se considerarán animales de compañía en el supuesto de que, perdiendo 
su fin productivo, el propietario decidiera inscribirlo como animal de compañía en el Registro de Animales de 
Compañía. b) Animal doméstico: todo aquel incluido en la definición de la Ley 8/2003, de 24 de abril.16

Galicia:   A efectos de la presente ley se entenderá por: 1. Animales de compañía: los animales de cualquier 
especie, de los incluidos en el ámbito de aplicación de esta ley, que tenga en su poder el ser humano, siempre 
que su tenencia no suponga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones, o no 
se lleve a cabo, en general, con fines comerciales o lucrativos. En todo caso, dentro de esta definición se 
incluye, en su totalidad, a los perros, gatos y hurones, así como a los animales de las colecciones zoológicas 
de los parques o reservas zoológicas, independientemente del fin al que sean destinados o del lugar en el 
que habiten, además de todos aquellos ejemplares de animales silvestres mantenidos en cautividad con 
fines distintos de los productivos. 2. Animales domésticos: aquellos animales de compañía pertenecientes a 
especies que críe y posea tradicional y habitualmente el ser humano, con el fin de vivir en domesticidad en 
el entorno del hogar, así como los de acompañamiento, conducción y ayuda de personas con discapacidad 
reconocida.

Navarra. Son animales de compañía los animales en poder del ser humano siempre que su tenencia no 

13 Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad animal. Art. 3.

14 https://www3.gobiernodecanarias.org/medusa/ecoblog/aalmgon/files/2013/05/ANIMALES-DOMESTICOS.pdf

15 GENCAT . https://web.gencat.cat/es/temes/societat/vull-un-animal-de-companyia

16  Art. 3.3. Animal de compañía: animal doméstico o silvestre en cautividad mantenido por el ser humano, principalmente en el hogar, siempre 
que se pueda tener en buenas condiciones de bienestar que respeten sus necesidades etológicas, pueda adaptarse a la cautividad y que su te-
nencia no tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones o cualquier uso industrial o cualquier otro fin comercial o 
lucrativo y que, en el caso de los animales silvestres, su especie esté incluida en el listado positivo de animales de compañía. En todo caso perros, 
gatos y hurones, independientemente del fin al que se destinen o del lugar en el que habiten o del que procedan, serán considerados animales 
de compañía. Los animales de producción sólo se considerarán animales de compañía en el supuesto de que, perdiendo su fin productivo, el 
propietario decidiera inscribirlo como animal de compañía en el Registro de Animales de Compañía. 4. Animales domésticos: aquellos animales 
de compañía pertenecientes a especies que críe y posea tradicional y habitualmente el hombre, con el fin de vivir en domesticidad en el hogar, 
así como los de acompañamiento, conducción y ayuda de personas ciegas o con deficiencia visual grave o severa.
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tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones, o no se lleve a cabo, en general, 
con fines comerciales o lucrativos, independientemente de su especie. Se incluyen en esta definición todos 
los perros, gatos y hurones, independientemente del fin para el que se destinen o el lugar en el que habiten, 
y a los équidos utilizados con fines de ocio o deportivos siempre que su tenencia no tenga como destino su 
consumo o el aprovechamiento de sus producciones. Se considerarán también dentro de esta definición a 
los mamíferos distintos de los destinados a la producción de alimentos, invertebrados (excepto las abejas, los 
abejorros, los moluscos y los crustáceos), animales acuáticos ornamentales, anfibios, reptiles, aves y cual-
quier otra especie animal, como los animales silvestres de origen legal o criados en cautividad mantenidos 
como animales de compañía.

País vasco. Se entiende por animal doméstico, a los efectos de la Ley, aquellos que dependen de la mano 
del hombre para su subsistencia y son animales domesticados aquellos que, habiendo nacido silvestres y 
libres, son acostumbrados a la vista y compañía del hombre, dependiendo definitivamente de éste para su 
subsistencia.

Andalucía. Se consideran animales de compañía todos aquellos albergados por los seres humanos, 
generalmente en su hogar, principalmente destinados a la compañía, sin que el ánimo de lucro sea el elemento 
esencial que determine su tenencia.

Navarra entiende como animales de compañía, los animales en poder del ser humano siempre que su te-
nencia no tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones, o no se lleve a cabo, 
en general, con fines comerciales o lucrativos, independientemente de su especie. Se incluyen en esta defi-
nición todos los perros, gatos y hurones, independientemente del fin para el que se destinen o el lugar en el 
que habiten, y a los équidos utilizados con fines de ocio o deportivos siempre que su tenencia no tenga como 
destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones. Se considerarán también dentro de esta 
definición a los mamíferos distintos de los destinados a la producción de alimentos, invertebrados (excepto 
las abejas, los abejorros, los moluscos y los crustáceos), animales acuáticos ornamentales, anfibios, reptiles, 
aves y cualquier otra especie animal, como los animales silvestres de origen legal o criados en cautividad 
mantenidos como animales de compañía. 

La Com. de Madrid entiende por: 1. Animales de compañía, aquellos animales que viven con las personas, 
principalmente en el hogar, con fines fundamentalmente de compañía, ocio, educativos o sociales, indepen-
dientemente de su especie. E incluye entre ellos todos los perros y gatos, independientemente del fin para el 
que se destinan o el lugar en el que habiten, y los équidos utilizados con fines de ocio o deportivo, siempre 
que su tenencia no tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus producciones, o no se lleve 
a cabo, en general, con fines comerciales o lucrativos.

Por su parte, el código civil, plasmada la reforma de 2021 hace referencia a “animales de compañía” 
(art. 90.1.1bis y 90.2, 91, 94 bis), lo que a mi entender equivaldría a integrar bajo ésa denominación tanto 
a mascotas como a animales domésticos y/o domesticados y, en consecuencia, podríamos definirlo como 
aquél animal doméstico que se cría, se reproduce y convive con personas y no perteneciendo a la fauna 
salvaje vive en el hogar con finalidad de obtener compañía, no su consumo o el aprovechamiento de sus 
producciones o cualquier uso industrial o cualquier otro fin comercial o lucrativo“. 

PROYECCIÓN JUDICIAL E INCIDENCIA LEGAL

Sentado lo precedente, es un hecho que –a nivel sustantivo- el Código civil español, tras su reforma en la 
Ley 17/2021 de 12-XII, impone a las partes (art. 90) y/o al tribunal (arts. 91 y 94 bis) determinadas obligacio-
nes. 

Por un lado -art. 90.uno.b) bis-, la previsión por parte de los letrados –en los convenios reguladores- de 
establecer el destino de los animales de compañía, en caso de que existan, teniendo en cuenta el interés 
de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de los tiempos de convivencia y cuidado 
si fuere necesario, así como las cargas asociadas al cuidado del animal. Y con ello, a tenor del art. 90.2 CC 
la necesidad de que el Juzgador homologue tales acuerdos, salvo si son dañosos para los hijos, gravemen-
te perjudiciales para uno de los cónyuges. Añadiendo una mención especial para las mascotas al señalar: 
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“…  o, si fueran gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de compañía...”, en cuyo caso 
la autoridad judicial (sin perjuicio del convenio) ordenaría las medidas a adoptar. Por otro lado, el art. 94 bis 
C.C. determina que la autoridad judicial, en el caso de que no existiendo acuerdo, se le exija, respecto a las 
“mascotas” “… confiar para su cuidado a los animales de compañía a uno o ambos cónyuges, y determinará, 
en su caso, la forma en la que el cónyuge al que no se le hayan confiado podrá tenerlos en su compañía, así 
como el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal, todo ello atendiendo al interés de los miem-
bros de la familia y al bienestar del animal, con independencia de la titularidad dominical de este y de a quién 
le haya sido confiado para su cuidado. Esta circunstancia se hará constar en el correspondiente registro de 
identificación de animales…”.

Por lo que a mí me consta, salvo en Cataluña (otrora pionera), la mera introducción de estas modificacio-
nes en el código civil, aun disponiendo de poder legislativo civil autonómica, ya han propiciado resoluciones 
judiciales estableciendo medidas sobre animales domésticos, no solo en pleitos de familia17, sino en juicios 
verbales18  pero en Cataluña, y a reserva de lo que oriente la Audiencia Provincial, aún hay Juzgados reticentes 
a ello y, en ése sentido, mientras que alguno resuelve sobre el particular19 en base a la jurisprudencia (ya anti-
gua) de la Audiencia Provincial que señala que lo más conveniente en la familia cuando la mascota se adquirió 
de común acuerdo debe presumirse que el destino era familiar20 y en contradicción con otras sentencias de 
la misma Audiencia21, otros consideran que deben desestimarse las medidas respecto a las mascotas “en 
cuanto que no son  competencia de los Juzgados de familia al no estar regulada las mismas en el C.C. de 
Cataluña..” 22 y/o debe excluirse de la homologación del convenio23 pues ello estaría en consonancia con las 
previsiones (no previsiones) de los arts. 233-4.1 CCCat.24

CUESTIÓN A DEBATIR: DISCREPANCIAS AUTONÓMICAS

La reforma de la Ley 17/2021 modificó, entre otros, los arts.771 y 774 LEC introduciendo las siguientes 
previsiones: 

I.-  Párrafo segundo del apartado 2 del artículo 771: «…De esta resolución dará cuenta en el mismo 
día al tribunal para que pueda acordar de inmediato, si la urgencia del caso lo aconsejare, los efectos a los 
que se refiere el artículo 102 del Código Civil y lo que considere procedente en relación con la custodia de 
los hijos y uso de la vivienda, atribución, convivencia y necesidades de los animales de compañía y ajuar 
familiares. Contra esta resolución no se dará recurso alguno.»

II.- Apartado 4 del artículo 774 «4. En defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación del 

17 Audiencia Provincial Sede: Bilbao Sección: 4 Fecha: 12/01/2023 Nº de Recurso: 743/2022. Roj: SAP BI 222/2023 - 
ECLI:ES:APBI:2023:222 Id Cendoj: 48020370042023100063  

18  Auto 85/2023 de 22-03-2023 del Juzgado de 1ª inst. núm. 1 de Ibiza.

19 Juzgado de 1ª inst. núm. 19 de Barcelona. Núm. 218/2023 (autos 685/2023). “… la solicitud de la demandante debe prosperar. Ha que-
dado acreditada la titularidad conjunta de la mascota familiar, que si bien pudo ser abonada por el padre y puesta a nombre de la Sra. (esposa), 
se ha acreditado (…) la mascota corresponde a la hija menor porque así lo acordaron ambos progenitores…”

20  S. A.P. Bcn. Secc. 18. De 23—03-2010.

21  A.P. Barcelona Sección: 12 Fecha: 14/06/2018 Nº de Recurso: 809/2017 Nº de Resolución: 664/2018. Roj:SAP B 7218/2018-ECLI:ES:APB:2018:7218 
Id Cendoj: 08019370122018100765
No se ha acreditado por lo demás una vinculación de la mascota con la hija más allá de la normal , ni la exigencia de dicho desplazamiento material 
en beneficio de la menor tal y como alega la Sra. Santiaga , habiéndose puesto ya de manifiesto por ésta en la contestación a los hechos nuevos in-
vocados por el Sr. Segismundo problemas en el cuidado de la mascota que no deben ser asumidos o resueltos por un Tribunal en el estricto ámbito 
de un proceso de familia y de las consecuencias de la ruptura del vínculo matrimonial.

22  S. 253/2023 de 21-07-2023 del Jdo. 1º Inst. 51 BCN.

23  Jdo. N. 51 familia Barcelona (12-07-23) “.. la” Custodia y Cuidado de la Mascota” queda fuera de la competencia objetiva de este Juzgado. Todo 
ello sin perjuicio de la validad del mismo, como pacto privado entre las partes, con los efectos legales derivados de ello..” (autos núm.  410-2023).

24  1. Si un cónyuge solicita la nulidad del matrimonio, el divorcio o la separación judicial sin consentimiento del otro, o si ambos cónyuges no 
llegan a un acuerdo sobre el contenido del convenio regulador, la autoridad judicial debe adoptar las medidas definitivas pertinentes sobre el 
ejercicio de las responsabilidades parentales, incluidos el deber de alimentos y, si procede, el régimen de relaciones personales con abuelos y her-
manos. Asimismo, la autoridad judicial, a instancia del cónyuge con quien los hijos convivan, puede acordar alimentos para los hijos mayores de 
edad o emancipados teniendo en cuenta lo establecido por el artículo 237-1, y que estos alimentos se mantengan hasta que dichos hijos tengan 
ingresos propios o estén en disposición de tenerlos.
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mismo, el tribunal determinará, en la propia sentencia, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas 
con anterioridad en relación con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, la atribución, 
convivencia y necesidades de los animales de compañía, disolución del régimen económico y las cautelas 
o garantías respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera 
adoptado ninguna.»

Más allá del derecho sustantivo, de que el propio ordenamiento civil autonómico lo regule o no, no es baladí 
traer a colación los arts. 111-5 y 111-6 del CCCat 25 que analizan el juego de la subsidiariedad o supletoriedad 
y el de la renuncia. En cualquier caso, ¿No son de obligado cumplimiento los arts. 770 y 774 de la LEC?. Más 
aún, si ante demanda de separación/divorcio al amparo del art. 770 LEC., el Juzgador –pudiendo extraerlo 
de su fallo- decide homologar un pacto de los litigantes sobre ése particular extremo (animal doméstico) ¿No 
supone ello un reconocimiento expreso de que sí es competente ?.

Lo que es indudable es, en Cataluña, el posible acuerdo –no ilegal- o la exclusión de preceptos de 
cuestionable pertinencia deben ser atendidos y, es más, la ley de Ritos cuya competencia exclusiva es del 
estado y que sus preceptos son de obligado cumplimiento conducen a igual conclusión. Siendo así, ya en 
medidas previas, ya en el pleito principal y/o en modificación de medidas el Juzgado estaría obligado a decidir 
al respecto.

Como decía antes, curiosamente, en Cataluña encontramos rechazos a la incorporación al convenio 
regulador de medidas que afecte a los animales domésticos a tenor de una supuesta ajenidad a la normativa 
autonómica y, por otra parte, Decretos que homologan acuerdos existentes en el plan de parentalidad que 
afectan a las mascotas (guarda, alimentación, cuidado, etc.). Ello conlleva a pensar en lo absurdo que resulta 
homologar si tal “medida” resultara ajena a la competencia del tribunal de familia. Por lo que respecta a 
procesos contenciosos, existen sentencias, algunas no recientes y por tanto pioneras26 que amparan los 
derechos de los animales domésticos (vinculándolo -aunque no siempre-  al beneficio de menores)27 , 

25  Artículo 111-5. Preferencia y supletoriedad. “… Las disposiciones del derecho civil de Cataluña se aplican con preferencia a cualesquiera 
otras. El derecho supletorio solo rige en la medida en que no se opone a las disposiciones del derecho civil de Cataluña o a los principios generales 
que lo informan. Artículo 111-6. Libertad civil. Las disposiciones del presente Código y de las demás leyes civiles catalanas pueden ser objeto de 
exclusión voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario, a menos que establezcan expresamente su imperatividad o que ésta se deduzca necesa-
riamente de su contenido. La exclusión, la renuncia o el pacto no son oponibles a terceros si pueden resultar perjudicados por ellos…”  

26 SAP Barcelona de 10 abril de 2018 (EDJ 2018/51728). “.. 1.Se atribuye a Dª Enma la compañía de la mascota (perro)…”

27  SAP Barcelona de 2 noviembre de 2018 (EDJ 2018/635385) “… Finalmente pactan sobre el destino de los muebles y ajuar doméstico existente 
en la vivienda cuando se extinga el uso, sobre el mantenimiento de la cuenta bancaria común y qué cargos se podrán realizar a partir del convenio 
que son los correspondientes a la cobertura de las necesidades del hijo, evitando así que se apertura una nueva cuenta a tal fin; y sobre la posi-
bilidad de pactar un sistema de visitas para la mascota que, consideran común, pero continuará viviendo con la Sra. Bernarda y la distribución 
de los gastos que dicha mascota genere..” Y/o en parecido sentido, S.311-2023 Sec. 12 A.P.Bcn 19-05-2023: “… Es cierto que el Código Civil de 
Cataluña no regula la contribución en los gastos de los animales de la família, por su parte el artículo 103 del Código Civil (EDL 1889/1) dispone 
lo siguiente: Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente, adoptará, con audiencia de éstos, las 
medidas siguientes:
1.ª Determinar, en interés de los hijos, con cuál de los cónyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones 
apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Código y, en particular, la forma en que el cónyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos 
podrá cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrá comunicar con ellos y tenerlos en su compañía. Excepcionalmen-
te, los hijos podrán ser encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que así lo consintieren y, de no haberlos, a una institución idónea, 
confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerán bajo la autoridad del juez. Cuando exista riesgo de sustracción del menor por alguno de los 
cónyuges o por terceras personas podrán adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las siguientes:
a) Prohibición de salida del territorio nacional, salvo autorización judicial previa.
b) Prohibición de expedición del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
c) Sometimiento a autorización judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.
1.ª bis Determinar, atendiendo al interés de los miembros de la familia y al bienestar del animal, si los animales de compañía se confían a uno o a 
ambos cónyuges, la forma en que el cónyuge al que no se hayan confiado podrá tenerlos en su compañía, así como también las medidas cautela-
res convenientes para conservar el derecho de cada uno.
2.ª Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar más necesitado de protección, cuál de los cónyuges ha de continuar en el uso de la vivienda 
familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que continúan en ésta y los que se ha de llevar el otro cónyuge, así como 
también las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno.
3.ª Fijar, la contribución de cada cónyuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede las “litis expensas”, establecer las bases para la actua-
lización de cantidades y disponer las garantías, depósitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de asegurar la efectividad 
de lo que por estos conceptos un cónyuge haya de abonar al otro. Se considerará contribución a dichas cargas el trabajo que uno de los cónyuges 
dedicará a la atención de los hijos comunes sujetos a patria potestad.
4.ª Señalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, se hayan de entregar a uno u otro cónyuge y 
las reglas que deban observar en la administración y disposición, así como en la obligatoria rendición de cuentas sobre los bienes comunes o parte 
de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo.
5.ª Determinar, en su caso, el régimen de administración y disposición de aquellos bienes privativos que por capitulaciones o escritura pública 
estuvieran especialmente afectados a las cargas del matrimonio. 
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imponiendo “contribuciones” para su sostén28  y/o estableciendo un régimen de visitas por quincenas alternas29. 
Paralelamente, otras que descartaban  y excluían del ámbito del derecho de familia pronunciamientos sobre 
el particular ya antes de la reforma30   o ya más actuales31. Si ello acontece en el tribunal de apelación, ¿Qué 
no sucederá en primera instancia.?

No estoy de acuerdo con la visión de Miryan Olivera32 en el sentido de que más allá de la existencia de 
una comunidad de bienes no pueda ser objeto de resolución33 o de que sus medidas resultarían inejecutables 
y sin validez jurídica34, no solo porque “… las sentencias firmes equivocadas o desacertadas tienen que ser 
cumplidas conforme a lo que en ellas se dice, respetando totalmente sus mandatos, aunque no se ajusten 
a lo que la Ley dispone, sin que en su ejecución se pueda efectuar ninguna rectificación de los mismos, ni 
aplicar ninguna de las consecuencias legales que corresponderán a la ejecución de una sentencia cuyas 
decisiones se hubiesen acomodado a lo que la Ley ordena…”35 sino porque –actualmente y como hemos 
planteado anteriormente- la Ley de Ritos (art. 774-4) exige que en defecto de acuerdo interpartes, el tribunal 
determinará, en la propia sentencia, las medidas (…) “… la atribución, convivencia y necesidades de los 
animales de compañía, (…), estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera 
adoptado ninguna..”.

Obviamente, estas discrepancias comportan una cierta inseguridad para quienes podemos llegar a 
asesorar y/o auspiciar al justiciable creando unas expectativas o aconsejando extremos que para ellos tienen 
su relevancia y que (quizás) deban esperar a ver cumplidas sus pretensiones o no llegar a verlas tuteladas con 
una evidente responsabilidad y/o descrédito del profesional.

No resulta controvertido que durante el periodo de convivencia la familia ha acogido en el domicilio familiar varios animales (dos conejos, cuatro 
gatos y dos perros, siendo que la Sra. Lidia decidió dejarlos al cuidado del Sr. Jose Augusto, quien no se niega a asumir el cuidado de los animales, 
debiendo contribuir ambos en el coste que supone el mantenimiento de los citados animales, considerando procedente establecer la proporción 
de 60 % la madre y 40 % el padre en los gastos de mantenimiento de los animales de la familia. 

28   S. AP Bcn 4-04-2023 (EDJ 2023/615894) “… Asimismo abonará, en concepto de Servicio doméstico, la cantidad mensual de MIL 
(1.000.-) EUROS, en tanto se mantenga con vida la mascota de la familia, de nombre “ …”, aquejada actualmente de una grave enfermedad...” 

29  S. A.P. Bcn. 22-02-2023 (EDJ 2023/549782) 

30  SAP Barcelona de 10 julio de 2014 (EDJ 2014/156669). “… En cuanto a la mascota, determina que si los bienes se adquieren a título oneroso, 
en el régimen matrimonial de separación de bienes, durante el matrimonio y son de valor ordinario destinados al uso familiar, lo que sucede con 
la mascota, se presume que pertenece a ambos cónyuges por mitad indivisa, sin que prevalezca la mera prueba de la titularidad formal, siendo 
factible deducir la pretensión en juicio declarativo (FJ 6). Formula voto particular el Excmo. Sr. Magistrado D. Joaquín Bayo Delgado…”   

31  AP Barcelona de 2 marzo de 2022 (EDJ 2022/559618) “… Tampoco procede pronunciarse en esta resolución respecto a los animales domésti-
cos pese a lo solicitado por la recurrente al no constar quienes son sus propietarios, pudiendo estos disfrutar del animal que sea de su propiedad…”

32  Los animales de compañía en las crisis de pareja. Ed, Tirant lo Blanc. 2023. Pag, 85

33  S.A-P-Bcn 17.07.2014 Pte. J.M. Jiménez de Parga.

34  S. A.P.Bcn. 5.04.2006  Pte. J. Pascual Ortuño.

35  STS núm. 1141/1995 de 30 diciembre.  [RJ 1995\9617] FDº 4º CUARTO
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EL SUPREMO AL DÍA

M.ª Dolores Azaustre Garrido

TS SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 1010/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1010
Nº de Recurso: 4973/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

No tiene carácter ganancial la deuda por responsabilidad civil en que in-
currió el marido por la comisión de un delito fiscal en relación al IVA en su 
condición de administrador de hecho de una cooperativa, dado que no se 
trataba de una actuación del cónyuge en beneficio de la sociedad conyugal, 
sino derivada de un hecho doloso enmarcado dentro de un delito tributario 
nacido de la liquidación de impuestos de los que el demandado no era suje-
to pasivo y sí la cooperativa en cuyo provecho actuó y sin que de tal activi-
dad hubiera obtenido beneficio o ventaja patrimonial la sociedad conyugal.

El presente caso cuenta con las particularidades si-
guientes.

 Los ilícitos fiscales cometidos por el actor derivan de 
la realización de operaciones económicas ficticias para 
obtener devoluciones indebidas de la AEAT, relativas al 
IVA declarado por parte de la cooperativa, de la que el 
demandado era el administrador de hecho con omní-
modas facultades de control y gestión.

  Tal circunstancia excepcional determina que dicha 

actividad tenga un difícil encaje en el art. 1365.2 CC, 
relativo a las deudas contraídas en el ejercicio ordinario 
de una profesión, arte u oficio o en la administración 
ordinaria de los bienes propios (sentencia 762/2005, de 
25 de octubre).

Es más, en este caso, el obligado tributario no era 
el demandado como persona física, sino la cooperativa 
(art. 84 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto 
sobre el Valor Añadido), que cuenta con personalidad 
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jurídica propia.

No cabe identificar este caso con la deuda del IRPF 
del Sr. José Luis, derivada de su propia actividad profe-
sional y de su condición de sujeto pasivo del impuesto.

No podemos aceptar el argumento de que las deu-
das fiscales por declaración del IVA de 2007 y 2008 son 
deudas de la sociedad legal de gananciales, toda vez 
que la titularidad de la relación jurídica tributaria, es de-
cir el conjunto de obligaciones y deberes, derechos y 
potestades originados por la aplicación de los tributos 
(art. 17.1 de la Ley General Tributaria) le corresponde a 
la cooperativa, no al Sr. José Luis.

Por otra parte, el art. 1362.4 del CC se refiere a las 
cargas de la sociedad, es decir a las relaciones internas 
entre los cónyuges; y no a la responsabilidad de la so-
ciedad de gananciales, esto es a las relaciones externas 
con terceras personas reguladas en los arts. 1365 y si-
guientes del CC.

Esta distinción entre carga y responsabilidad, rela-
ciones internas y externas, pasivo definitivo y provisio-
nal, es admitida por la jurisprudencia, sirviendo a título 
de ejemplo la sentencia de esta sala 269/1999, de 27 de 
marzo, cuando señala: “[...] el artículo 1365, que decre-
ta la responsabilidad directa de los bienes gananciales 
frente a los acreedores, cuando las deudas contraídas 
por uno de los esposos provienen del ejercicio ordinario 
de la profesión, arte u oficio o administración ordinaria 
de los bienes propios, toda vez que, si bien el artículo 
1362-4º se refiere literalmente a la “ explotación regular 
de los negocios o el desempeño de la profesión, arte 
u oficio de cada cónyuge”, el precepto juega a efectos 
de determinar los gastos que son carga del patrimonio 
ganancial y su operatividad jurídica se produce en la res-
ponsabilidad interna y determinación del pasivo definiti-
vo, en cambio el 1365 actúa hacia el exterior, en proyec-
ción a la defensa de los derechos de los acreedores por 
las deudas contraídas por uno de los cónyuges”.

En el mismo sentido, la más reciente sentencia 
802/2003, de 29 de julio, que con cita expresa de la 
anterior señala que “la responsabilidad preconizada en 
el artículo 1.365 actúa hacia el exterior en proyección de 
defensa de los acreedores”.

No es la litigiosa una deuda tributaria derivada del 
ejercicio de su profesión y actividad por parte del de-
mandado, sino de la sociedad cooperativa cuya ges-
tión llevaba el Sr. José Luis, sin perjuicio de que, por la 
comisión del delito fiscal, en su condición de autor, sea 
responsable civilmente por aplicación de los arts. 28 y 
116 del CP, pero no sujeto pasivo del tributo u obligado 
fiscal.

 La sentencia de la Audiencia Provincial tampoco se-
ñala que, a consecuencia del delito cometido, se haya 
producido un beneficio personal del demandado, de 
manera tal que, con ingresos de origen ilícito -indebi-

das devoluciones del IVA-, incrementase el patrimonio 
común de naturaleza ganancial, o se emplease en la fi-
nanciación de la cooperativa y, por lo tanto, en beneficio 
de ésta.

 En la sentencia 150/1992, de 19 de febrero, no se 
discutía el carácter ganancial de los débitos fiscales, 
sino que la multa impuesta no era responsabilidad de 
la sociedad conyugal precisamente por aplicación del 
art. 1366 CC.

  Tampoco el caso que nos ocupa es el contemplado 
en la STS 773/1999, de 25 de septiembre, en el que 
constaba que el demandado se había apropiado inde-
bidamente de fondos propios de la cooperativa, que re-
sultaron beneficiosos para el haber ganancial “en cuanto 
contribuyeron a su incremento patrimonial en relación a 
las fechas de adquisición de las fincas que constan en 
las capitulaciones”. De manera que hubo una suerte de 
conversión de las ganancias ilícitas en bienes comunes.

  La sentencia 262/2004, de 31 de marzo, por aplica-
ción del art. 1366 del CC, consideró que la indemniza-
ción civil por un delito culposo cometido por el marido, 
en el ejercicio de su profesión, no era responsabilidad de 
la sociedad ganancial.

 La sentencia 762/2005, de 25 de octubre, descartó 
la aplicación del art. 1365 del CC, por considerar impro-
pia de la actividad profesional del demandado desviar 
fondos para fines particulares, Además, se había con-
tado con la colaboración económica de la esposa, y la 
cancelación de los avales benefició directamente a los 
cónyuges demandados, al tratarse de una deuda del 
consorcio que fue irregularmente extinguida.

La sentencia 49/2014, de 19 de febrero, realmente 
resuelve un supuesto de inoponibilidad de los arts. 1317 
y 1401 del CC, sin que interprete el art. 1366 CC.

Y, por último, la sentencia 886/2022, de 13 de di-
ciembre, trató de un caso de liquidación de ganancia-
les de un matrimonio para determinar los bienes que se 
atribuyen a la herencia yacente del esposo en pago de 
su cuota, y señaló que lo que no se puede permitir es 
que la sociedad de gananciales retenga un crédito con-
tra el marido por los bienes empleados en el pago de 
su responsabilidad civil, por la ejecución de un delito de 
estafa del que se benefició la sociedad ganancial con el 
consentimiento de la esposa.

Las otras sentencias dictadas se refieren a panora-
mas normativos distintos, anteriores a la reforma del CC 
por ley de 13 de mayo de 1981, y con otra redacción del 
art. 1366 del CC, las cuales fueron dictadas además en 
procedimientos de tercería de dominio.

En definitiva, consideramos que, en este caso, con 
respecto al IVA, no existe responsabilidad civil directa de 
la sociedad ganancial, pues no se trata de una actua-
ción del cónyuge en beneficio de la sociedad conyugal, 
sino derivada de un hecho doloso enmarcado dentro de 
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un delito tributario nacido de la liquidación de impuestos 
de los que el demandado no era sujeto pasivo y sí la 
cooperativa en cuyo provecho actuó, y sin que la sen-
tencia de la audiencia proclame que, de tal actividad, 
hubiera obtenido beneficio o ventaja patrimonial la so-
ciedad conyugal.

Por lo que respecta a la multa impuesta al demanda-
do, la audiencia la considera responsabilidad ganancial 
por aplicación del art. 106 de la Ley 35/2006, de 28 de 
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas, que así lo dispone, sin que se haya articulado un 
concreto motivo de casación concerniente a tal pronun-
ciamiento que cuenta con identidad propia.

Esta interpretación no contradice la doctrina de la 
sentencia 150/1992, de 19 de febrero, que se dictó bajo 
otro marco normativo distinto.

 En otro orden de cosas es obvio, ni tan siquiera lo 
cuestiona la parte recurrente, que es de aplicación el art. 
1317 del CC, por lo que las capitulaciones matrimonia-
les, con la correlativa atribución de bienes del consorcio 
a la esposa, no son oponibles a la AEAT.

En este sentido, señala la sentencia 773/1999, de 
25 de septiembre que: “El artículo 1317 del Código Civil 

contiene como declaración general sobre la modifica-
ción del régimen económico matrimonial, realizada du-
rante el matrimonio, y no perjudica en ningún caso los 
derechos subsistentes que los terceros hubieran adqui-
rido. Se trata en todo caso de evitar situaciones de frau-
de, sin que, para la subsistencia y efectividad de dicha 
garantía legal, sea necesario acudir a la nulidad o resci-
sión de las capitulaciones en las que la modificación se 
instrumenta (Ss. de 30-I-1986, 19-9-1987, 20-3-1988, 
18-7-1991 y 13-10-1994), pues la responsabilidad del 
haber ganancial permanece y se mantiene no obstante 
haberse llevado a cabo adjudicaciones individualizadas 
a favor de los cónyuges”.

  En el mismo sentido, las sentencias 257/2002, de 
18 de marzo; 184/2006, de 1 de marzo; 120/2012, de 
8 de marzo y 49/2014, de 19 de febrero, entre otras.

   Es indiscutible que el marido responde personal-
mente del cumplimiento de sus obligaciones con todos 
sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del CC), entre 
los que se encontrará su participación en los bienes ga-
nanciales (art. 1373 del CC). Los bienes privativos del 
marido y los comunes responderán en el caso de la 
deuda derivada del IRPF cuya imputación no se discute.

TS SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 1006/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1006
Nº de Recurso: 6147/2020
Ponente: Excma. Sra. D.ª María del Ángeles Parra Lucán

En la escritura pública otorgada ante el notario ambos cónyuges hacen 
constar de forma expresa que “la compran, conjuntamente con carácter ga-
nancial”, por lo que dicho inmueble es ganancial por aplicación del art. 1355 
CC, aunque para su adquisición se empleara dinero en parte ganancial y 
en parte privativo. En el pasivo debe figurar un derecho de reintegro a favor 
del esposo por el importe actualizado del dinero privativo que puso para la 
compra de la vivienda.

En la sentencia del pleno 295/2019, de 27 de mayo, 
dijimos que “el art. 1355 CC permite que los cónyuges 
atribuyan carácter ganancial a los bienes adquiridos con 
fondos privativos de un cónyuge, sustituyendo con su 
voluntad la determinación legal de los bienes”. En esa 
sentencia también dijimos que, “aunque el art. 1355 CC 
no lo menciona expresamente, los cónyuges también 
pueden atribuir carácter ganancial en su totalidad a bie-
nes adquiridos mediante precio en parte ganancial y en 
parte privativo (art. 1354 CC)”.

 Esto es lo que ha sucedido en el caso, partiendo 
como hecho probado declarado por la sentencia del 

juzgado y no desmentido por la de apelación, que “en 
la escritura pública otorgada ante el notario D. Antonio 
Ripoll Jaén, el 6 de septiembre de 2001, ambos cónyu-
ges hacen constar de forma expresa en folio 10 de la 
escritura que “la compran, conjuntamente con carácter 
ganancial”. La vivienda por tanto es ganancial por apli-
cación del art. 1355 CC, aunque para su adquisición se 
empleara dinero en parte ganancial y en parte privativo.

 Procede por tanto casar la sentencia recurrida y, al 
asumir la instancia, declarar que la vivienda situada en el 
DIRECCION000 es ganancial en su totalidad.

 Pero además, al asumir la instancia, debemos pro-
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nunciarnos también sobre la petición que planteó el es-
poso en su demanda, de manera subsidiaria, para el 
caso de que se considerara que la vivienda era ganan-
cial.

 El juzgado, que rechazó la pretensión ejercida de 
manera principal por el esposo de que se reconociera 
como ganancial solo el porcentaje de vivienda pagado 
con dinero ganancial, y asumió la tesis de la esposa y 
consideró que la vivienda era ganancial en su totalidad 
por aplicación del art. 1355 CC, no se pronunció sobre 
la petición subsidiaria ejercitada por el esposo y dirigida 
a que se reconociera a su favor un derecho de reembol-
so por el importe del dinero privativo utilizado en pagar 
la vivienda ganancial.

 El esposo, en su recurso de apelación, denunció 
incongruencia de la sentencia, pero como la Audiencia 
estimó la pretensión principal del esposo no hubo de 
dar respuesta a la pretensión subsidiaria. Puesto que 
ahora esta sala estima el recurso de casación de la es-
posa y va a declarar que la vivienda es ganancial en su 
totalidad, debemos pronunciarnos sobre la pretensión 
del marido de que se le reconozca un derecho de re-
embolso, lo que es conforme con la doctrina de la sala.

 En este sentido, en la sentencia del pleno 295/2019, 
de 27 mayo, declaramos que el acuerdo de los cónyu-
ges para atribuir carácter ganancial a un bien no convier-
te en ganancial al dinero empleado para su adquisición, 
con lo que se genera un crédito “por el valor satisfecho” 
a costa del caudal propio de uno de los esposos (art. 
1358 CC). Son gananciales los bienes adquiridos con-
juntamente por los esposos cuando consta la voluntad 
de ambos de atribuir carácter ganancial al bien adqui-
rido pero, en tal caso, si se prueba que para la adqui-

sición se han empleado fondos privativos, el cónyuge 
titular del dinero tiene derecho a que se le reintegre el 
importe actualizado, aunque no hiciera reserva sobre la 
procedencia del dinero ni sobre su derecho de reembol-
so (sentencias 415/2019, de 11 de julio; 138/2020, de 
2 de marzo; 216/2020, de 1 de junio; 591/2020, de 11 
de noviembre; 454/2021, de 28 de junio; 795/2021, de 
22 de noviembre; 57/2022, de 31 de enero, y 128/2022, 
de 21 de febrero).

 La aplicación de esta doctrina al caso determina 
que debamos reconocer a favor del Sr. Hilario un de-
recho de reembolso por el importe actualizado corres-
pondiente a las cantidades que, procedentes de la 
venta de un terreno y de un inmueble privativos, invirtió 
en la compra de la vivienda litigiosa. De conformidad 
con lo solicitado en la demanda y acreditado por la do-
cumental aportada, esas cantidades son, por un lado, 
4.000.000 millones de pesetas (equivalente a 24.040,48 
euros) procedentes de la venta de un terreno privativo 
del Sr. Hilario (adquirido en estado de soltero en febrero 
de 1998, vendido después del matrimonio el 14 de di-
ciembre de 1999 por 4.800.000 pesetas, ingresadas en 
una cuenta de la exclusiva titularidad del esposo, quien 
entregó un cheque bancario contra esa cuenta y a favor 
de Hansa Urbana SA, vendedora de la vivienda litigiosa); 
por otro lado, 11.022.566 pesetas (equivalente a 66.401 
euros), procedentes de la venta de una vivienda privativa 
del Sr. Hilario (adquirida en estado de soltero en 1993, 
vendida el 5 de septiembre de 2001 por 15.500.000 pe-
setas, ingresadas en una cuenta conjunta de la que el 
6 de septiembre de 2001, fecha de otorgamiento de la 
escritura de compra de la vivienda litigiosa, los cónyu-
ges emitieron un cheque para el pago de la vivienda).
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TS SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 869/2023 - ECLI:ES:TS:2023:869
Nº de Recurso: 2070/2022
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª de los Ángeles Parra Lucán

Son poco halagüeñas las probabilidades de integración en el mundo laboral 
de la esposa, sin cualificación profesional y con más de 57 años, por lo que 
pertenece a un colectivo en el que se centra el mayor número de parados de 
larga duración y tasas de desempleo más elevadas. La falta de cualificación 
profesional y de actualización de sus conocimientos, tras no haberse dedi-
cado desde 2008 (con el paréntesis del trabajo precario para la empresa de 
su esposo durante unos meses) a actividad profesional alguna no ofrece un 
pronóstico favorable. Por tanto, la pensión compensatoria debe fijarse sin 
limitación temporal.

Para resolver este motivo del recurso debemos estar 
a la doctrina de la sala, que resumimos a continuación.

 La sentencia 622/2022, de 26 de septiembre, con 
cita de las 185/2022, de 3 de marzo, 100/2020, de 20 
de febrero y 418/2020, de 13 de julio, recoge la jurispru-
dencia de la sala en relación con el carácter temporal de 
la pensión compensatoria:

 “[...] La fijación de la precitada pensión con límite 
temporal exige constatar la concurrencia de una situa-
ción de idoneidad, que permita al cónyuge beneficiario 
superar el desequilibrio económico sufrido transcurrido 
un concreto periodo de tiempo; o dicho de otra forma 
que, con ello, no se resienta la función de restablecer 
el equilibrio, que es consustancial a la fijación de una 
pensión de tal naturaleza, conforme a lo dispuesto en el 
art. 97 CC. A tales efectos, es preciso que los tribunales 
realicen un juicio prospectivo a fin de explorar o prede-
cir las posibilidades de que, en un concreto plazo de 
tiempo, desaparezca el desequilibrio existente, al poder 
contar el beneficiario con recursos económicos propios 
que eliminen la situación preexistente. Se trata, en defi-
nitiva, de un juicio circunstancial y prudente, que deberá 
llevarse a efecto con altos índices de probabilidad, que 
se alejen de lo que se ha denominado mero futurismo 
o adivinación.

 “En el sentido expuesto, es jurisprudencia consoli-
dada de esta Sala, explicitada, entre otras, en las sen-
tencias 304/2016, de 11 de mayo; 153/2018, de 15 de 
marzo; 692/2018, de 11 de diciembre; 598/2019, de 7 
de noviembre; 120/2020, de 20 de febrero; 245/2020, 
de 3 de junio y 418/2020, de 13 de julio, la que sostiene 
que:

 “1) El establecimiento de un límite temporal en las 

pensiones compensatorias depende de que no se re-
sienta la función de restablecer el equilibrio que le es 
consustancial, cuya apreciación obliga a tomar en con-
sideración las específicas circunstancias concurrentes 
en cada caso.

 “2) Que para fijar la [...] duración temporal de la pen-
sión compensatoria es necesario atender a los factores 
a los que se refiere el art. 97 del CC.

 “3) En tal función, los tribunales deben ponde-
rar, como pauta resolutiva, la idoneidad o aptitud del 
beneficiario/a para superar el desequilibrio económico 
en un tiempo determinado, y alcanzar, de esta forma, la 
convicción de que no es preciso prolongar más allá el 
límite temporal establecido.

 “4) Tal juicio prospectivo o de futuro deberá de lle-
varse a efecto, con prudencia y con criterios de cer-
tidumbre o potencialidad real, determinada por altos 
índices de probabilidad.

 5) El plazo, en su caso, habrá de estar en conso-
nancia con la previsión racional y motivada de supera-
ción del desequilibrio.

 “6) La fijación de una pensión, como indefinida en 
el tiempo, no impide se deje sin efecto o que sea revi-
sable por alteración de fortuna y circunstancias en los 
supuestos de los arts. 100 y 101 del CC.

 “En este sentido se ha admitido (sentencias de 24 
de octubre de 2013, rec. 2159/2012, y reiterado en la 
de 8 de septiembre de 2015, rec. 2591/2013), entre 
otras, que la transformación de la pensión establecida 
con carácter indefinido en temporal puede venir dada 
por la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio 
económico, y, alcanzarse por tanto la convicción de que 
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no es preciso prolongar más allá su percepción por la 
certeza de que va a ser factible la superación de este 
desequilibrio; juicio prospectivo para el cual el órgano 
judicial ha de actuar con prudencia y ponderación, con 
criterios de certidumbre, pues a ella se refiere reiterada 
jurisprudencia de esta Sala (SSTS 27 de junio 2011, 23 
de octubre de 2012, entre otras)”.

 La aplicación al caso de la doctrina anterior determi-
na la desestimación del motivo.

 En el caso presente, el juicio de la Audiencia está 
en la línea del mantenido por esta sala en supuestos 
semejantes (sentencias 838/2022, de 28 de noviembre, 
o 418/2020, de 13 de julio, entre las más recientes) en 
los que, siguiendo pautas y criterios de prudencia, no 
apreciamos que concurra una alta probabilidad de que 
la esposa, en un plazo de tiempo prudencial, pueda 
encontrar un empleo estable. En el caso, al igual que 
dijimos en esas sentencias, más bien todo conduce a 
considerar poco halagüeñas las probabilidades de inte-

gración en el mundo laboral de la Sra. Eufrasia, sin cua-
lificación profesional, y que cuenta con más de 57 años, 
por lo que pertenece a un colectivo en el que se centra 
el mayor número de parados de larga duración y tasas 
de desempleo más elevadas. La falta de cualificación 
profesional y de actualización de sus conocimientos, 
tras no haberse dedicado desde 2008 (con el parénte-
sis del trabajo precario para la empresa de su esposo 
durante unos meses) a actividad profesional alguna no 
ofrece un pronóstico favorable. El que trabajara en el 
sector del calzado con anterioridad al nacimiento de sus 
hijas sin que en este lapso de tiempo se haya reciclado 
profesionalmente no ofrece una probabilidad razonable 
de éxito dado el actual mercado laboral. La compensa-
ción económica fijada por el trabajo para la casa, por 
su cuantía, tampoco permite realizar el necesario juicio 
prospectivo, necesariamente prudente y cualificado, de 
superación temporal del desequilibrio.

TS SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 869/2023 - ECLI:ES:TS:2023:869
Nº de Recurso: 2070/2022
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán

De la compensación por el trabajo para la casa debe descontarse todo 
aquello que la esposa haya podido percibir durante la convivencia y en lo 
que exceda de las cargas del matrimonio que incumbían al deudor de la 
compensación. No cabe descontar los ingresos para el pago de la hipoteca 
de la vivienda familiar (propiedad de la esposa) ya que al ponerla a dispo-
sición de la familia se satisfacía la necesidad de vivienda y se evitaba un 
gasto mayor. Tampoco puede descontarse el importe por la compra de un 
vehículo utilitario para la esposa dado que en una casa con dos niñas de las 
que se ocupaba sustancialmente la madre, su adquisición y uso se dirigía a 
satisfacer necesidades familiares.

En el régimen de separación de bienes, donde cada 
cónyuge hace suyos los bienes que adquiera por cual-
quier título (art. 1437 CC), el legislador ha introduci-
do una regla sobre el levantamiento de las cargas del 
matrimonio que concreta la regla general del art. 1318 
CC. Conforme al art. 1438 CC, los cónyuges contri-
buirán al sostenimiento de las cargas del matrimonio. 
Esa contribución debe hacerse, a falta de convenio, y 
por exigencia del mismo art. 1438 CC, en proporción a 
los respectivos recursos económicos de los cónyuges. 
Añade el precepto que el trabajo “para la casa” será 
computado como contribución a las cargas y, además, 
dará derecho a obtener una compensación que el Juez 
señalará, a falta de acuerdo, a la extinción del régimen 
de separación.

 El sentido de que en el momento de la extinción del 
régimen de separación sea exigible frente al otro cón-
yuge una compensación por el cónyuge por el “trabajo 
para la casa” es reequilibrar la falta de proporción a los 
respectivos recursos de las contribuciones de cada uno 
a las cargas del matrimonio antes de su disolución. En 
este caso, en la instancia ha quedado acreditada la de-
dicación personal a la familia de la Sra. Eufrasia, que 
dejó de trabajar tras el nacimiento de su primera hija en 
2008 y que, salvo un período de unos meses en los que 
trabajó para la empresa del marido con un salario bajo 
que se ingresaba para la satisfacción de las necesidades 
familiares, no ha realizado un trabajo remunerado desde 
entonces, y sí se ha dedicado al trabajo doméstico y al 
cuidado de las hijas. Las colaboraciones puntuales del 
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Sr. Severiano no contradicen la dedicación sustancial 
de la Sra. Eufrasia al cuidado de la familia. También ha 
quedado acreditado que, además, la satisfacción de la 
necesidad de vivienda de la familia se vio cubierta con 
la vivienda que era propiedad de la Sra. Eufrasia y en 
la que, no ha sido discutido, la pareja convivió también 
antes de casarse.

 El juzgado, admitiendo el módulo propuesto por la 
Sra. Eufrasia del salario mínimo interprofesional calculó 
una cifra de compensación en la que tuvo en cuenta en 
exclusiva el tiempo de convivencia después de la cele-
bración del matrimonio y hasta el momento en que el Sr. 
Severiano, antes de la sentencia de divorcio se marchó 
de casa. Ninguna de las cuestiones que fueron debati-
das por las partes en la instancia respecto del módulo 
para cuantificar la compensación o el tiempo que de-
bía valorarse es objeto de recurso de casación. Lo que 
discute el marido es que la Audiencia, en contra de lo 
decidido por el juzgado, no haya deducido unas canti-
dades de la cuantía calculada conforme a los criterios 
ya mencionados.

 Si se trata de que, como es el caso, en el momento 
de la extinción del régimen económico de separación 
de bienes, el cónyuge que ha contribuido a las cargas 
familiares con los ingresos obtenidos en su actividad 
profesional compense a quien lo ha hecho aportando 
su dedicación personal a la familia y a la casa, es razo-
nable exigir que de la compensación se descuente todo 
aquello que el cónyuge acreedor de la compensación 
haya podido percibir durante la convivencia y en lo que 
exceda de las cargas del matrimonio que incumbían al 
deudor de la compensación.

 La Audiencia no desconoce este criterio, que apare-
ce recogido en las sentencias de esta sala 16/2014, de 
31 de enero, y 658/2019, de 11 de diciembre, citadas 
tanto por la Audiencia como por el recurrente. Lo que 
sucede es que, en una valoración que esta sala com-
parte, razona que en el caso no pueden deducirse los 
pagos y gastos invocados por el recurrente.

 El pago del seguro del hogar, los gastos de dentista 
o la compra de un colchón, a los que alude el recu-
rrente, forman parte de las necesidades ordinarias de 
la familia, aunque se hicieran en relación con la Sra. 
Eufrasia y los pagara el Sr. Severiano. Algunos de los 
gastos que solicita el Sr. Severiano que se descuenten 
de la compensación, como los del teléfono, que según 
dice abonó cuando ya se había ido de casa, no solo 
forman parte de las necesidades ordinarias correspon-
dientes a un momento en que no se había disuelto el 
régimen económico, sino que el mismo recurrente alegó 
en su demanda que habían sido satisfechos con cargo 
a su empresa; respecto de otras cantidades, aunque 
se tratara de transferencias de dinero propias, estaban 
destinadas a los gastos domésticos, como la que hizo 
antes de abandonar el domicilio familiar.

 Insiste el recurrente especialmente en los pagos 
que hizo de cuotas del préstamo hipotecario contraído 

para abonar la vivienda propiedad de la Sra. Eufrasia. 
En particular, se refiere a una transferencia de 7.350 eu-
ros. Con independencia de que la amortización era del 
préstamo que financiaba la vivienda en la que convivía 
la pareja con sus dos hijas, por lo que ahora interesa 
cabe observar que esta transferencia se hizo antes de 
la celebración del matrimonio, durante la convivencia no 
matrimonial, cuando para el cálculo de la compensación 
únicamente se ha tenido en cuenta el tiempo de matri-
monio. Por lo que se refiere a las transferencias de 600-
700 euros que el Sr. Severiano hizo a una cuenta de la 
Sra. Eufrasia y de los que ella habría destinado parte a 
los gastos de la hipoteca, tampoco se puede atender a 
la petición del recurrente. El pago del préstamo con el 
que la esposa financió la adquisición de la vivienda no 
es carga del matrimonio a la que se refieren los arts. 90 
y 91 CC, pero de lo que estamos tratando aquí es de 
otra cosa, de si por las circunstancias del caso los pa-
gos efectuados por el Sr. Severiano deben computarse 
a efectos de la compensación que corresponde a la Sra. 
Eufrasia.

 Esta sala entiende que no, tanto porque las cuan-
tías de los pagos eran moderadas en atención a la di-
ferencia de recursos económicos de ambos cónyuges 
como porque se trataba de pagos relacionados con 
la vivienda familiar, con cuya puesta a disposición por 
parte de la Sra. Eufrasia se satisfacía la necesidad de 
vivienda de la familia y se evitaba un gasto mayor. El 
Sr. Severiano también estaba obligado a contribuir a las 
cargas de la familia, y ello en proporción a sus recursos 
económicos, sobre los que dijo la Audiencia, con apoyo 
en la sentencia del juzgado, y no ha sido impugnado 
en casación, que “frente a la ausencia de toda clase 
de ingresos regulares de la esposa, el impugnante ha 
resultado ser un empresario autónomo cuyo salario va-
ría exclusivamente en razón a su voluntad, ya que es 
dueño exclusivo de la mercantil bajo cuya personalidad 
jurídica desarrolla su actividad, existiendo además una 
aparente confusión patrimonial entre el capital social y 
el propio de su administrador, que no duda en imputar 
gastos propios como societarios, figurando dicha mer-
cantil (folios 535 y siguientes de las actuaciones) como 
titular de dos inmuebles y de cuatro vehículos, uno de 
ellos un turismo eléctrico de reciente adquisición (BMW 
I), así como cuentas corrientes con saldos que suman 
más de 250.000 euros, elementos patrimoniales todos 
cuya necesidad para la actividad empresarial no ha sido 
aclarada”.

 Por lo que se refiere al gasto para la compra de 
un vehículo utilitario, tampoco admitimos su descuento 
para el cálculo de la compensación. Además de su im-
porte moderado, es razonable pensar que en una casa 
con dos niñas de las que se ocupaba sustancialmente 
la madre, su adquisición y uso se dirigía a satisfacer ne-
cesidades familiares, y resulta difícil concluir por el con-
trario que se utilizara en exclusivo provecho e interés 
de ella.
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TS SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 879/2023 - ECLI:ES:TS:2023:879
Nº de Recurso: 4354/2020
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª de los Ángeles Parra Lucán

Validez del pacto prematrimonial de renuncia a la compensación por el tra-
bajo para la casa. Es indiferente que, tras contraerse el matrimonio, la espo-
sa se dedicase a la casa y al cuidado del hijo.

 En el caso, los pactos discutidos se incluyeron en 
una escritura de capitulaciones en las que, además de 
pactar el régimen de separación de bienes, acordaron 
que “en caso de disolución, divorcio o nulidad del ma-
trimonio proyectado nada se reclamarán el uno al otro 
por ningún concepto o acción que pudiera generarse 
por razón del matrimonio, la convivencia, gastos, bie-
nes, derechos u obligaciones matrimoniales, indepen-
dientemente de la cuantía de los ingresos de cada uno 
de ellos”.

 La exesposa entiende, al igual que el exesposo, que 
los términos acordados en la escritura de capitulaciones 
comportan una renuncia tanto a la prestación por des-
equilibrio (art. 97 CC) como a la compensación por el 
denominado trabajo para la casa (art. 1438 CC), pero 
argumenta, y su tesis ha sido acogida por la sentencia 
recurrida, que en este caso no rige la renuncia acorda-
da porque, al no haberse dado la contribución paritaria 
en el cuidado del hijo, no se dan las condiciones y cir-
cunstancias pactadas en las capitulaciones. Partiendo 
de este presupuesto, la sentencia recurrida analiza si 
concurren los requisitos para reconocer la prestación 
por desequilibrio y la compensación por el trabajo para 
la casa, entiende que sí, y condena al exesposo a pagar 
por los dos conceptos.

 El recurso de casación va a ser estimado porque la 
argumentación de la sentencia recurrida dirigida a privar 
de eficacia a la renuncia incorporada a las capitulacio-
nes matrimoniales no es correcta.

 La jurisprudencia de la sala ha venido admitiendo 
con amplitud el juego de la autonomía de la voluntad 
en el ámbito de las relaciones económicas entre las 
personas casadas, a las que se reconoce el poder de 
autorregulación de sus propios intereses cuando se tra-
ta de materias disponibles. Ello de conformidad con el 
principio de libertad contractual (art. 1255 CC) y la liber-
tad de contratación entre los esposos, que desde 1981 
consagra el art. 1323 CC, en la línea con los principios 
constitucionales de libertad (art. 1 CE), igualdad (art. 14 
CE) y libre desarrollo de la personalidad (art. 10). Con 
carácter general, además de las sentencias citadas por 
el recurrente, la sala ha dictado otras que han recono-
cido la validez y eficacia de pactos entre los esposos o 
entre los futuros esposos. Entre las más recientes, las 

sentencias 428/2022, de 30 de mayo, 315/2022, de 20 
de abril, 130/2022, de 21 de febrero, y 59/2022, de 31 
de enero, y las que se citan en ellas.

 En el caso que debemos resolver, la renuncia por 
los futuros esposos a los derechos y acciones que pu-
dieran corresponderles en el momento de divorcio se 
introdujo de manera preventiva en unas capitulaciones 
matrimoniales, junto al contenido típico referido al esta-
blecimiento de un régimen económico matrimonial de 
separación de bienes (art. 1325 CC).

 Nos encontramos por tanto ante unos pactos en 
previsión de una crisis matrimonial, plenamente admisi-
bles como negocios de familia siempre que se cumplan 
los requisitos de los contratos (en especial, art. 1261 
CC) y que respeten los límites infranqueables que re-
sultan de la Constitución y del resto del ordenamiento 
(arts. 1255 y 1328 CC), en el entendido de que el orden 
público como límite a la autonomía de la voluntad para 
la ordenación de los efectos de la crisis matrimonial se 
identifica sustancialmente con los principios y valores 
constitucionales. Así, señaladamente, los pactos no 
pueden romper la igualdad jurídica en la posición de los 
esposos, dando lugar a situaciones de sumisión en lo 
personal o en lo patrimonial, ni excluir la libertad perso-
nal de permanecer o poner fin a la relación matrimonial 
(art. 32 CE), ni ser contrarios al interés de los hijos me-
nores (art. 39 CE). Tampoco pueden contravenir nor-
ma imperativas, como la renuncia a alimentos futuros, 
cuando procedan.

 En la regulación del Código civil la compensación 
por desequilibrio y la compensación por el “trabajo para 
la casa” tienen carácter disponible, tanto en su reclama-
ción, que puede renunciarse, como en su configuración. 
Ambas se conceden solo a petición de parte y su deter-
minación judicial debe hacerse teniendo en cuenta los 
acuerdos a que hubieran llegado los cónyuges (art. 97 
CC, para la compensación por desequilibrio), o a falta 
de acuerdo entre los cónyuges (art. 1438 CC, para la 
compensación por el trabajo doméstico). Los acuerdos 
sobre estos derechos, y en particular, los que incluyen 
su renuncia, pueden formar parte de convenios regula-
dores de la crisis matrimonial que, de conformidad con 
lo dispuesto en el art. 90.2 CC, “serán aprobados por 
el juez salvo si son dañosos para los hijos o gravemente 
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perjudiciales para uno de los cónyuges”. Se introduce 
así con carácter excepcional un denominado “control de 
lesividad” que resultaría también aplicable a los pactos 
prematrimoniales que incluyan contenido propio de un 
convenio regulador. Por la excepcionalidad con la que 
se regula, es evidente que la lesividad no puede apre-
ciarse sin más por el hecho de que se renuncie a de-
rechos que corresponderían legalmente en caso de no 
existir renuncia, pero que se configuran por el legislador 
como derechos disponibles.

 Partiendo del respeto a la autonomía de la voluntad 
de los cónyuges, la validez de sus acuerdos exige la 
formación libre del consentimiento. En el caso, no se 
ha denunciado por la esposa ningún vicio del consen-
timiento ni tampoco cabe presumir una relación de su-
perioridad del futuro esposo respecto de ella que diera 
lugar a que su consentimiento no fuera libremente for-
mado y emitido. Se trata de un matrimonio celebrado 
por dos personas con cierta madurez, que llevaban cua-
tro años de relación sentimental, incluido un periodo de 
convivencia. Cuando otorgaron las capitulaciones, días 
antes de contraer matrimonio, los dos se encontraban 
divorciados (él con tres hijos de su matrimonio anterior 
e importantes cargas económicas), es decir, contaban 
con una experiencia matrimonial fracasada y el conoci-
miento de lo que eso conlleva. La futura esposa dispo-
nía de una trayectoria personal y vital que impide hablar 
de una parte “débil” o ignorante que pudiera haber pa-
decido error sobre las consecuencias de su renuncia: 
tenía en ese momento 43 años y era, según ha man-
tenido el recurrente, y ella no lo ha negado, licenciada 
en economía y empresaria autónoma. Por otra parte, la 
intervención del notario que autoriza la escritura pública 
de capitulaciones matrimoniales garantiza que la futura 
esposa pudiera ser consciente de lo que implicaba la 
renuncia que firmaba, y en este sentido es significativo 
que en la escritura el notario hiciera constar lo siguiente: 
“manifiestan asimismo los señores comparecientes, aun 
advertidos por mí, (el notario) de la trascendencia y con-
tundencia de este pacto, que quieren pactar, y en efecto 
pactan, que, en caso de disolución, divorcio o nulidad 
del matrimonio proyectado nada se reclamarán el uno al 
otro por ningún concepto o acción que pudiera gene-
rarse por razón del matrimonio, la convivencia, gastos, 
bienes, derechos u obligaciones matrimoniales, inde-
pendientemente de la cuantía de los ingresos de cada 
uno de ellos. A excepción de las acciones que amparen 
a los hijos comunes, en su caso”.

 Partiendo por tanto de un consentimiento libre y 
consciente, en el caso debemos rechazar que pueda 
apreciarse, por el contenido del pacto y su objeto, refe-
rido a derechos patrimoniales disponibles, algún límite 
a la autonomía privada que permita considerar que es 
lesivo. Como hemos dicho, para ello no es suficiente 
que en el momento de la disolución del matrimonio con-
curran los presupuestos para el reconocimiento de los 
derechos a que se ha renunciado, porque precisamente 
esa es la finalidad del pacto que los futuros esposos 
quisieron libremente por entender que así convenía a 

sus intereses. En la escritura no se exoneró al futuro 
esposo de contribuir a las cargas del matrimonio y am-
bos se reconocieron “la suficiente formación y cualifica-
ción profesional como para poder ejercer una actividad 
profesional que les permita satisfacer a día de hoy sus 
necesidades privativas de manera independiente, así 
como cooperar, de manera proporcional a sus respecti-
vos recursos económicos, al sostenimiento de los gas-
tos comunes y cargas del matrimonio”. En el momento 
de celebrarse el pacto, por tanto, partiendo del recono-
cimiento de la cualificación y capacidad de ambos, y en 
consecuencia de la posibilidad de obtención de ingre-
sos propios y de la voluntad de mantener esa situación 
independientemente de la cuantía de sus patrimonios, la 
renuncia preventiva no puede considerarse lesiva para 
la esposa. En el caso, tampoco se perjudican los inte-
reses del hijo común, que quedan garantizados por los 
alimentos reconocidos a su favor, en los términos que ya 
hemos expuesto.

 Cierto que la aparición de circunstancias no previs-
tas puede colocar a un cónyuge en una situación que, 
por no serle imputable, puede hacer irracional exigir el 
cumplimiento de la previsiones negociales de los espo-
sos, pero no es el caso, ni puede aceptarse el argumen-
to de la sentencia recurrida acerca de que no se han 
cumplido las premisas de la renuncia porque el Sr. Julio 
continuara ejerciendo actividades profesionales remu-
neradas y, llegado el nacimiento del hijo común, la Sra. 
Covadonga se dedicara a su cuidado, sin que el cuidado 
personal del Sr. Julio fuera paritario. En el propio pacto 
acordado por las partes se contemplaba la posible con-
tratación de terceros que complementaran la función de 
cuidado de los hijos, y la sentencia recurrida (al cuantifi-
car las prestaciones que reconoce) tiene en cuenta que 
la dedicación de la esposa no fue “excluyente”. En todo 
caso, la dedicación personal de la esposa, si además se 
dieran todos los respectivos presupuestos legalmente 
exigidos para una y otra figura, podría dar lugar al reco-
nocimiento del derecho a la prestación compensatoria y 
de la compensación económica por el trabajo, pero no 
permite concluir que la renuncia previa a tales derechos 
sea ineficaz, tal y como hemos advertido ya.

 En el caso no se ha alegado, ni la sentencia men-
ciona, que por alguna circunstancia extraordinaria la es-
posa no pudiera trabajar, primero tras la celebración del 
matrimonio y luego tras el nacimiento del niño. Tampoco 
se ha alegado que por concurrir alguna circunstancia 
fuera de lo común el cuidado del niño requiriera una de-
dicación especial que, al ser asumida en exclusiva por 
la madre, la hubiera colocado, por no poder trabajar, en 
una situación de precariedad económica que las par-
tes no pudieron contemplar al pactar las consecuencias 
económicas de un eventual divorcio. El presupuesto co-
mún de las previsiones de los futuros esposos fue que 
ambos contaban con capacidad para obtener ingresos 
separados y su voluntad libre fue mantener esa situa-
ción de total independencia de los patrimonios y excluir 
las prestaciones económicas y compensaciones que, 
de no mediar la renuncia, pudieran ser exigibles. Y ello, 



         Revista 123SUMARIOw

22

aeafa
11/2023

según recoge expresamente el pacto, “independiente-
mente de la cuantía de los ingresos de cada uno” que, 
tal como resulta acreditado en la instancia, eran ya des-
iguales con anterioridad a la celebración del matrimonio.

 De acuerdo con lo expuesto procede estimar par-
cialmente el recurso de casación, casar parcialmente la 
sentencia recurrida y, al asumir la instancia, declarar que 

no ha lugar a establecer pensión compensatoria a favor 
de la exesposa ni tampoco a la indemnización al amparo 
de lo establecido en el art. 1438 CC. En consecuencia, 
para el caso de que se hubiera solicitado y obtenido el 
pago, procede la devolución de las cantidades abona-
das por tales conceptos con sus intereses.

TS SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 879/2023 - ECLI:ES:TS:2023:879
Nº de Recurso: 4354/2020
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª de los Ángeles Parra Lucán

Procede mantener la decisión de la Audiencia Provincial de que el padre 
abone el 70% del coste del alquiler de la vivienda familiar atribuida a la ma-
dre y al hijo.

El recurso se funda en un único motivo porque tra-
ta de incluir en el ámbito de la renuncia contenida en 
las capitulaciones matrimoniales no sólo lo que pudiera 
corresponderle a la esposa como prestación por des-
equilibrio e indemnización compensatoria, sino también 
la cuantía que el tribunal de apelación ha reconocido, 
dentro de los alimentos debidos al hijo, referida al alqui-
ler de la vivienda donde reside el menor con su madre. 
El argumento que utiliza el recurrente es que, de esta 
forma, se está reconociendo a la madre una pensión 
encubierta.

 Este argumento del recurrente no puede prosperar 
porque realmente lo que está haciendo es cuestionar 
en casación la cuantía de los alimentos reconocidos a 
favor del hijo menor sin acreditar la vulneración del juicio 
de proporcionalidad entre los recursos de los progeni-
tores en que se ha basado la Audiencia para fijar los 
alimentos.

 Por ello, desestimamos la impugnación efectuada 
por el recurrente de la condena a abonar, dentro de los 
alimentos ordinarios, el setenta por ciento de la renta 
que se abona por el alquiler de la vivienda donde reside 
el menor con su madre.

 La sala comparte las alegaciones de la fiscal sobre 
este particular cuando razona que, dado que el pronun-
ciamiento relativo al porcentaje del alquiler se impone al 
padre en concepto de gastos ordinarios, su petición en 
este extremo afecta al interés del menor, pues gastos 
ordinarios son todos aquellos necesarios para el susten-
to, habitación, vestido y asistencia médica de los hijos. 
Los gastos ordinarios son, por lo tanto, todos aquellos 
gastos previsibles, periódicos e indispensables para 
atender las necesidades primarias y elementales de los 

hijos.

 Como advierte la fiscal, las sentencias de primera 
instancia y de apelación atribuyen la guarda y custodia 
del niño a la madre, y a la madre y al hijo les atribuyen 
el uso de la vivienda que ha venido constituyendo el do-
micilio familiar y en el que han venido viviendo y viven 
en régimen de alquiler. Dado que el hijo común menor 
vive en dicho domicilio, el importe del alquiler ha de ser 
sufragado por los progenitores necesariamente, si bien 
y a falta de acuerdo, en la proporción y porcentaje que 
los tribunales consideren adecuado y procedente a la 
vista de las circunstancias que concurran y se estimen 
acreditadas.

 En este sentido, de acuerdo con reiterada jurispru-
dencia hay que tener en cuenta que la fijación de la en-
tidad económica de la pensión y la integración de los 
gastos que se incluyen en la misma entra de lleno en el 
espacio de los pronunciamientos discrecionales, facul-
tativos o de equidad, que constituye materia reservada 
al tribunal de instancia y, por consiguiente, no puede 
ser objeto del recurso de casación salvo clara vulne-
ración del juicio de proporcionalidad que el recurrente 
no justifica, alterando los parámetros tenidos en cuenta 
por la sentencia recurrida (recogiendo el criterio de la 
sala, recientemente, autos de 20 de febrero de 2023, rc. 
5066/2022, de 8 de febrero de 2023, rc. 5218/2022).

 La sentencia recurrida explica y argumenta las ra-
zones de su decisión, atendiendo a los ingresos, los 
gastos y la disponibilidad económica del padre, por lo 
que en este punto no puede admitirse el recurso de ca-
sación.
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TS SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 2023
Roj: STS 954/2023 - ECLI:ES:TS:2023:954
Nº de Recurso: 1428/2019
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán

Nulidad del contrato de compraventa concertado por una persona con dis-
capacidad sin la asistencia del curador y obligación de los vendedores de 
restituir el precio abonado aunque el bien objeto del contrato (un bar) haya 
perdido en la actualidad su valor. La persona con discapacidad tiene legiti-
mación para interponer la demanda.

Nulidad de contrato celebrado sin asistencia del cu-
rador. Límite a la restitución debida por la persona con 
discapacidad. Derecho anterior a la reforma de la Ley 
8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislación civil y 
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad 
en el ejercicio de su capacidad jurídica

 1. Con carácter previo debemos advertir que los 
motivos del recurso se basan en la regulación del Códi-
go civil en la redacción anterior a la Ley 8/2021, de 2 de 
junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal 
para el apoyo a las personas con discapacidad en el 
ejercicio de su capacidad jurídica. La respuesta de la 
sala para enjuiciar el acierto de la sentencia recurrida 
respecto del alcance de la restitución en caso de nuli-
dad de un contrato celebrado sin la debida asistencia 
del curador se ajustará al derecho vigente en el momen-
to en que se celebró el contrato anulado.

 2. El art. 1303 CC establece la restitución recíproca 
de las prestaciones como un efecto de la declaración de 
nulidad de un contrato. Pero el final del mismo precepto 
anuncia una serie de salvedades al principio de recípro-
ca y plena restitución de las prestaciones (“salvo lo que 
se dispone en los artículos siguientes”).

 La primera salvedad es la que introduce el art. 1304 
CC, que en la redacción anterior a la reforma de la Ley 
8/2021, establecía: “Cuando la nulidad proceda de la in-
capacidad de uno de los contratantes, no está obligado 
el incapaz a restituir sino en cuanto se enriqueció con la 
cosa o precio que recibiera”. La norma partía del caso 
del menor o “incapaz” (en la terminología de la época) 
que ya no conserva en su poder la prestación recibida, 
por haber despilfarrado o hecho mal uso del dinero per-
cibido, sin emplearlo en gastos necesarios, o por haber 
perdido o destruido la cosa. La razón que fundaba la 
regla era la presuposición de que ese resultado se daba 
porque quien no está en condiciones por su situación 
mental o psíquica de prestar por sí solo válidamente 
consentimiento contractual igualmente se encuentra en 
la situación de que “no sabe cuidar de sus cosas”, es 
decir, cuenta con escasa habilidad para gestionar sus 
bienes y, por tanto, para gestionar la prestación recibida.

 La generalidad de la doctrina ha explicado que la 
finalidad de la norma es que no resulte ilusoria la protec-
ción que se quiere dispensar mediante la nulidad de los 
contratos celebrados por menores o por personas con 
discapacidad psíquica o intelectual, cosa que sucedería 
si para conseguir la restitución de lo por ellos entregado 
se vieran obligados a pagar con cargo a su patrimonio 
el equivalente de lo recibido y malgastado.

 La doctrina también ha puesto de relieve que a los 
mismos principios respondía la regla segunda del art. 
1314 CC que, tras declarar la improcedencia de la ac-
ción de nulidad de los contratos cuando la cosa se hu-
biese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejercitar 
la acción añadía: “Si la causa de la acción fuere la inca-
pacidad de alguno de los contratantes, la pérdida de la 
cosa no será obstáculo para que la acción prevalezca, a 
menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa del recla-
mante después de haber adquirido la capacidad”.

 2. La aplicación al caso de lo expuesto determina 
que estimemos el recurso de casación.

 En el caso que juzgamos la Audiencia declara la 
nulidad del contrato celebrado por la persona con dis-
capacidad por no haber contado con la asistencia que 
precisaba del curador. Pero luego, en atención a que 
la prestación que recibió (un bar en funcionamiento) ha 
reducido su valor, según la Audiencia por el fracaso de 
su gestión, rechaza que se le deba restituir el precio que 
pagó porque no existiría reciprocidad en la restitución, y 
ello porque el contratante con discapacidad “no puede 
retornar las participaciones de un negocio que ya no 
existe... pero que tenía un valor apreciable cuando le fue 
transmitido y por el que... pagó 39.000 euros”.

 La Audiencia parte de que el valor de la prestación 
recibida por la persona con discapacidad (las participa-
ciones que permitirían explotar el bar) ha desaparecido 
por su gestión del bar. Y esa es la razón por la que niega 
que deba restituírsele el dinero que pagó. Este razona-
miento es contrario al régimen expuesto de la restitución 
en los contratos anulados por razón de discapacidad, 
que permite a la persona con discapacidad ejercitar 
la acción de nulidad y obtener la restitución de lo que 
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entregó aun cuando lo que recibió se hubiera perdido, 
desaparecido o reducido su valor (salvo “dolo o culpa 
del reclamante después de haber adquirido la capaci-
dad”, que ha quedado excluido en el caso).

 Procede por tanto que estimemos el recurso de ca-
sación y, al asumir la instancia, desestimemos el recurso 
de apelación interpuesto por los Sres. Justiniano, Eloisa 
y Leandro y declaremos que procede la condena a resti-
tuir al demandante la cantidad abonada por el contrato. 
Ahora bien, puesto que el recurrente no ha interpuesto 
recurso por infracción procesal para impugnar la valora-
ción de la prueba realizada por la Audiencia por lo que 
se refiere a la cuantía entregada, y la Audiencia consi-
deró acreditada únicamente la suma de 39 000 euros, 
debemos estar en nuestra condena a esa cantidad.

 Todo ello con independencia de que no haya sido 
objeto de este procedimiento y por tanto no exista un 
pronunciamiento sobre la subsistencia de los derechos 
de explotación del bar en atención al resultado material 
perseguido por el contrato de llevar a cabo un traspa-
so que se dice no contaba con el consentimiento de 
la propiedad. Con todo, y para el caso de que el actor 
retenga la posesión del bar… que se le entregó como 
materialización de la compraventa de las denominadas 
participaciones de la comunidad de bienes, se le conde-
na, como hizo el juzgado, a su restitución.

 Recurso extraordinario por infracción procesal

 Incongruencia de la sentencia recurrida por absolver 
a un codemandado que no apeló

 1.- La congruencia es la necesaria correlación que 
debe existir entre la demanda, que inicia el proceso (art. 
399.1 LEC) y la sentencia que le pone fin (art. 206.1.3ª 
LEC), de manera tal que ésta debe ser la respuesta que 
dan los juzgadores a las pretensiones introducidas por 
el actor en el escrito rector del proceso, conjuntamen-
te con las que merecen las excepciones y resistencias 
opuestas por el demandado, y las deducidas, en su 
caso, en la demanda reconvencional. La congruencia 
exige pues una necesaria correlación entre las preten-
siones de las partes oportunamente deducidas y el fallo 
de la sentencia, teniendo en cuenta la petición y la cau-
sa de pedir (sentencias 698/2017, de 21 de diciembre; 
233/2019, de 23 de abril; 640/2019, de 26 de noviem-
bre y 31/2020, de 21 de enero).

 Una sentencia es incongruente, como ha recorda-
do reiteradamente esta sala (por todas, las sentencias 
604/2019, de 12 de noviembre, y 31/2020, de 21 de 
enero), si concede más de lo pedido (ultra petita), se 
pronuncia sobre determinados extremos al margen de 
lo suplicado por las partes (extra petita), se dejan incon-
testadas y sin resolver algunas de las pretensiones sos-
tenidas por las partes (citra petita), siempre y cuando el 
silencio judicial no pueda razonablemente interpretarse 
como desestimación tácita de la pretensión deducida. 
Siendo perfectamente válido que dé menos de lo pe-
dido (infra petitum), lo que no constituye infracción de 
incongruencia, salvo que diera menos de lo admitido 
por el demandado.

 Por lo que aquí interesa más directamente, la sen-
tencia 71/2016, de 17 de febrero, recuerda que: “El prin-
cipio de congruencia en fase de recurso, como proyec-
ción del principio dispositivo, impide al tribunal conocer 
de aquello que no se impugna. Si por congruencia se 
entiende que el fallo de la sentencia tenga la necesaria 
adecuación, correlación o armonía con las pretensiones 
oportunamente deducidas por las partes, teniendo en 
cuenta, además de lo pedido, la causa de pedir (he-
chos en que se funda la pretensión deducida), en fase 
de recurso, en particular en la segunda instancia, esa 
adecuación debe existir entre la parte dispositiva de la 
sentencia de apelación y las peticiones que, habiendo 
sido objeto de la primera instancia, hubieran sido efecti-
vamente apeladas -tantum devolutum quantum apella-
tum- (SSTS de 30 de junio de 2009, RC 369/2005, 26 
de septiembre de 2006, RC 930/2003)”.

 2. En este caso debemos estimar el recurso por 
infracción procesal porque la sentencia recurrida, con 
el doble argumento de que el Sr. Raúl no había recibido 
el precio de la compraventa de las participaciones y de 
que igualmente se vería beneficiado por el fallo de la 
sentencia de la Audiencia, que absolvía a los otros de-
mandados de la restitución, absolvió al Sr. Raúl a pesar 
de que no apeló la sentencia del juzgado que le había 
condenado solidariamente a restituir al actor la cantidad 
desembolsada por razón del contrato.

 El segundo argumento de la Audiencia habría per-
dido todo valor una vez que, como consecuencia de la 
estimación del recurso de casación, hemos determina-
do la procedencia de que el actor recupere la presta-
ción contractual que entregó a pesar de la pérdida de 
valor de la que recibió. Pero, además, debemos tener 
en cuenta que la condena al Sr. Raúl por parte del juz-
gado, y que la Audiencia revocó, no se basaba en el 
mismo título que el resto de los codemandados, sino 
en el hecho de que, a pesar de no figurar como vende-
dor, sí intervino en el contrato y lo suscribió, actuó como 
intermediador en el contrato y no ha quedado claro el 
destino del dinero que entregó el actor.

 Por todo ello, sin que mediara el correspondiente 
recurso de apelación por parte del Sr. Raúl, la Audien-
cia no debió absolverle y, al hacerlo, incurrió en incon-
gruencia y excedió los límites de lo que se sometía a su 
consideración.

 Por ello, debemos anular el pronunciamiento de la 
sentencia recurrida y mantener la condena solidaria que 
hizo el juzgado, pero limitando la cuantía a 39 000 eu-
ros, por no haber sido impugnada la valoración de la 
sentencia recurrida acerca de lo que consideró acredi-
tado que había entregado el actor.

 3. En definitiva, la estimación de los dos recursos 
determina que confirmemos la sentencia del juzgado, 
si bien limitado el importe de la condena solidaria a los 
demandados a abonar al demandante la cantidad de 
39.000 euros, manteniendo la sentencia del juzgado en 
todo lo demás.
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TS SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2023
Roj: STS 1569/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1569
Nº de Recurso: 1729/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

Habiéndose constituido la hipoteca por el esposo en estado de soltero, el 
hecho de que posteriormente se haya inscrito la atribución de uso de la 
vivienda a la esposa e hijos acordada en un procedimiento de familia, no im-
plica que esta deba ser parte en el procedimiento de ejecución hipotecaria, 
bastando con que se le notifique la existencia del procedimiento por parte 
del Registrador de la Propiedad al amparo del art. 689.2 LEC. No cabe asi-
milar al cónyuge, titular del uso de la vivienda familiar, con la condición de 
tercer poseedor contemplada en el art. 662 LEC, ni tampoco se trata de un 
tercer poseedor de los bienes hipotecados.

En este caso, a la titular del uso judicialmente atribui-
do conforme al art. 96 del CC, con posterioridad a la for-
malización de la hipoteca, se le notificó la existencia del 
procedimiento por parte del registrador de la propiedad 
al amparo del art. 689.2 LEC, por lo que no ha padecido 
indefensión alguna.

 Tampoco la usuaria, según el derecho de familia, 
ostenta ningún título adquisitivo inscrito sobre el inmue-
ble hipotecado, sino que, como reza el art. 96 CC, en su 
actual redacción, perfectamente extrapolable a su ante-
rior contenido normativo, es la “restricción en la facultad 
de disposición sobre la vivienda familiar” la que “se hará 
constar en el Registro de la Propiedad” y no, por lo tan-
to, una suerte de usufructo asimilado que le atribuya la 
condición de parte contra la que deba dirigirse la de-
manda ejecutiva.

 El uso de la vivienda familiar no es un derecho real ni 
de crédito por carecer de contenido patrimonial, sino un 
derecho de familia sometido a una concreta disciplina 
jurídica ajena a aquellos otros derechos, y condicionada 
a las vicisitudes por las que discurren las dinámicas re-
laciones familiares.

 Por otra parte, a más abundamiento, la Sra. Da-
niela fue oída en el procedimiento y se tramitó el co-
rrespondiente incidente judicial en el que hizo uso de 
los derechos que, subjetivamente, consideraba que le 
correspondían para permanecer en la posesión del in-
mueble (arts. 661 y 675 de la LEC), que fueron rechaza-
dos por auto del Juzgado de Primera Instancia número 
14 de Granada, de 28 de junio de 2016, sin perjuicio de 
las otras acciones que le correspondan y, entre ellas, 
obtener una modificación de las medidas definitivas de 
la sentencia matrimonial por alteración sustancial de 
circunstancias, al perder el uso atribuido de la vivienda 
familiar a dirimir, en su caso, en el correspondiente pro-

cedimiento especial del Libro IV de la LEC (arts. 91 CC 
y 775 LEC).

 En definitiva, entendemos, que no cabe asimilar al 
cónyuge, titular del uso de la vivienda familiar, con la 
condición de tercer poseedor contemplada en el art. 
662 LEC, ni tampoco se trata de un tercer poseedor 
de los bienes hipotecados que hubiese acreditado al 
acreedor la adquisición de dichos bienes conforme al 
art. 685.1 LEC, con todos los derechos de parte, y, en-
tre ellos, el de oponerse a la ejecución al amparo del art. 
695 LEC.

 La propia STC 79/2013, de 8 de abril, exige que 
quienes ostenten interés legítimo se les notifique la exis-
tencia del procedimiento, y tal notificación se llevó a 
efecto por el registrador de la propiedad, sin que dicha 
resolución imponga la constitución en parte necesaria 
del cónyuge del titular de la vivienda para preservar los 
derechos del art. 24 de la CE, como tampoco lo hace 
la LEC (art. 1).

 Por último, el derecho de uso de la esposa es pos-
terior a la constitución de la hipoteca, y como señala la 
STS 118/2015, de 6 de marzo:

 “El argumento de la sentencia recurrida para con-
ceder prevalencia al derecho de uso de la vivienda os-
tentado por las demandadas, en el sentido de que la 
esposa no consintió la constitución de hipoteca sobre 
la vivienda familiar, bien privativo del marido, no se sos-
tiene.

 “Difícilmente podía ser de aplicación el artículo 1320 
del Código Civil y la doctrina de la Sala sobre el mismo, 
antes expuesta, en un momento en que no existe matri-
monio, ni siquiera convivencia, y en el que, por tanto, no 
constituye vivienda familiar.
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 “Aquí el consentimiento de la esposa no puede exi-
girse para la constitución de la hipoteca por tales cir-
cunstancias, y tal consentimiento se desplaza al acto de 
aceptar que ocupen tras el matrimonio, como vivienda 
familiar el bien privativo del marido que éste trae al mis-
mo con tal naturaleza, pero gravado con hipoteca”.

 En definitiva, si antes de la constitución del grava-
men, que supone la hipoteca, el derecho de uso figu-
ra inscrito en el registro de la propiedad se precisa el 

consentimiento del titular de este último para disponer 
sobre la vivienda familiar. Situación distinta es la del caso 
que nos ocupa, en el que la hipoteca es anterior a la atri-
bución judicial del uso, al haberse constituido, en estado 
de soltero, por el que fue marido de D.ª Daniela, por 
lo que la restricción de la facultad de disposición, que 
implica la necesidad del consentimiento del cónyuge no 
titular, no podía ser lesionada.

TS SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2023
Roj: STS 1570/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1570
Nº de Recurso: 2073/2022
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

No podía la Audiencia Provincial dejar sin efecto la pensión de alimentos de 
la hija por razones distintas de las alegadas por el actor al fundamentar su 
pretensión de modificación de medidas y que se basó exclusivamente en 
la falta de relación paterno filial. Una anterior sentencia acordó mantener 
la pensión exclusivamente por dos años al haberse incorporado la hija al 
mercado laboral y si bien dicha sentencia no era firme cuando se presentó 
la nueva demanda, posteriormente alcanzó firmeza, concurriendo el efecto 
de cosa juzgada.

La Sentencia del Juzgado se fundamentó en que la 
prestación alimenticia ya se encontraba extinguida a la 
fecha en que se dicta sentencia; no obstante, mantiene 
la pensión de alimentos a favor de la hija Crescencia, 
durante un período de dos años, a contar desde la fe-
cha de la presente resolución; los gastos extraordinarios 
seguirán siendo abonados al 50%; se dejó sin efecto 
la atribución del uso de la vivienda familiar efectuada a 
favor de las hijas e indirectamente a la madre, al haber 
alcanzado ambas hijas la mayoría de edad; se atribuye 
el uso y disfrute del domicilio familiar a D.ª Almudena 
por un período de un año a contar desde la fecha de la 
presente resolución. La sentencia desestimó la petición 
concerniente a que se dejaran sin efecto los alimentos 
por falta de contacto y atención con el padre, puesto 
que la única prueba existente, al respecto, son los men-
sajes de…, la cual no es suficiente para concluir que 
exista una total y absoluta falta de relación del padre 
con las hijas, máxime cuando se había podido pedir su 
interrogatorio en la vista, lo que no se hizo.

 La Sentencia de la Audiencia Provincial, con res-
pecto a la hija Coral, concluyó que ya no convive con la 
madre, sino que se encuentra trabajando en Barcelona 
desde marzo de 2018, y razonó: “Cuando se presenta 
la demanda de modificación es lo cierto que la hija Coral 
ya no convive con la madre, sino que encontrándose 
trabajando desde marzo de 2018 se ha trasladado a 

Barcelona. Es cierto que en el anterior procedimiento se 
dijo que la obligación de alimentos se mantenía hasta 
abril de 2021, pero ello era siempre que siguiera con-
viviendo con la madre. Es decir, se estableció un límite 
por cuanto que como señala el Tribunal Supremo en 
sentencia de 6 de noviembre de 2019, “cierto es que la 
mayoría de edad no es óbice para mantener tal derecho 
en este proceso, pero sí cabe limitar temporalmente la 
vigencia del mismo, de acuerdo al tiempo estimado que 
le resta a dicho hijo mayor para concluir sus estudios y 
conseguir una ocupación laboral remunerada”. El que la 
menor ya no conviva con la madre no se trata de una 
circunstancia previsible sino un nuevo hecho que ha de 
tener como consecuencia el cese de la obligación de ali-
mentos, y ello con independencia que se estableciera un 
límite, pues en estos casos los Tribunales, en función de 
las circunstancias específicas, venimos estableciendo 
un periodo estimado en el que los hijos mayores ya de-
berían haber terminado su formación académica o pro-
fesional y haber conseguido un puesto laboral con sus 
respectivos ingresos económicos, de tal forma que sean 
capaces de llevar una vida independiente sin necesitar 
los alimentos prestados del progenitor. La fijación de un 
límite temporal supone un factor motivador para los hi-
jos mayores de edad que se encuentran en formación y 
aspiración al mercado laboral. Así, este límite tiene dos 
finalidades: primero, poner un límite a una determinada 
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edad, y segundo, condicionar a los hijos mayores de 
edad para que consigan esa formación y esa estabilidad 
económica suficiente para llevar una vida independien-
te. Pero ello no empece a que si anteriormente la hija es 
independiente económicamente el límite temporal siga 
vigente, por lo que ha de ser revocado este pronuncia-
miento de la sentencia apelada”.

 Por otra parte, se argumentó, con cita de la senten-
cia de esta sala 223/2019, de 10 de abril, que es proce-
dente que la pensión de la hija Coral se extinga desde la 
interposición de la demanda, en junio de 2020, con con-
firmación del resto de los pronunciamientos de la sen-
tencia del juzgado, y, entre ellos, la desestimación de la 
pretensión de extinción de la pensión de alimentos por 
falta de contacto con el padre, como consecuencia de 
la más absoluta orfandad probatoria sobre la responsa-
bilidad exclusiva de las hijas en la quiebra de la relación 
paterno-filial o de la causa u origen de ello, lo que no 
permite estimar el recurso por cuanto la interpretación 
de la precitada doctrina debe ser además restrictiva.

Recurso extraordinario por infracción procesal

El recurso extraordinario por infracción procesal se 
fundamentó en sendos motivos. El primero de ellos, al 
amparo del artículo 469.1.3.º LEC, por considerar la 
existencia de cosa juzgada (artículos 207.3 y 222 LEC). 
Realmente el motivo tiene su encaje en el número se-
gundo de dicho precepto, pues la cosa juzgada se regu-
la dentro de las normas legales reguladoras de los efec-
tos que producen las sentencias. En su desarrollo, se 
señala que la sentencia que se recurre extingue la pen-
sión de D.ª Coral, con efectos retroactivos a la fecha de 
interposición de la demanda, cuando tal cuestión ya fue 
resuelta, por el mismo tribunal, en sentencia 1133/2020, 
en el procedimiento rollo de apelación 618/2020, según 
la cual se fijó un límite temporal de dicha pensión de 2 
años, que finalizó el 16 de abril de 2021, al confirmar la 
sentencia del juzgado.

 El segundo motivo se interpone al amparo del artí-
culo 469.1.2.º LEC, por vulneración de los artículos 218 
y 216 LEC, al entender la demandada que la sentencia 
recurrida es incongruente con las pretensiones de la 
parte actora exteriorizadas en su escrito de demanda, 
al extinguir la pensión de D.ª Coral, por motivos de in-
dependencia económica, cuando de la propia demanda 
se puede apreciar, claramente, que el motivo único de 
la presente acción judicial, respecto a la extinción de la 
pensión de alimentos, se basa en la carencia de relación 
entre padre e hijas achacable a éstas.

 Un orden lógico de cosas exige determinar si se da 
la incongruencia denunciada en el recurso, y efectiva-
mente concurre.

 El art. 218.1 de la LEC, considerado como infringi-
do en el recurso, norma que: “[...] las sentencias deben 
ser claras, precisas y congruentes con las demandas y 
con las demás pretensiones de las partes, deducidas 

oportunamente en el pleito. Harán las declaraciones que 
aquéllas exijan, condenando o absolviendo al demanda-
do y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan 
sido objeto del debate”.

 Como hemos declarado, en múltiples ocasiones, la 
congruencia exige una correlación entre los pedimentos 
de las partes, oportunamente deducidos, y el fallo de la 
sentencia, teniendo en cuenta la petición y la causa de 
pedir (sentencias 548/2020, de 22 de octubre; 87/2021, 
de 17 de febrero; 562/2021, de 26 de julio; 611/2021, 
de 20 de septiembre; 751/2021, de 2 de noviembre; 
202/2022, de 14 de marzo; 364/2022, de 4 de mayo; 
509/2022, de 28 de junio, y 217/2023, de 13 de febrero, 
entre otras muchas).

 En consecuencia, una sentencia es incongruente si 
concede más de lo pedido por las partes (ultra petita), 
se pronuncia sobre determinados extremos al margen 
de lo suplicado por las partes (extra petita), se dejan 
incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones 
sostenidas por las partes (citra petita), siempre y cuando 
el silencio judicial no pueda razonablemente interpretar-
se como desestimación tácita de la pretensión dedu-
cida; por el contrario, es perfectamente válido que dé 
menos de lo pedido (infra petitum), lo que no constituye 
infracción de incongruencia salvo que diera menos de 
lo admitido por la contraparte (sentencias 604/2019, de 
12 de noviembre; 31/2020, de 21 de enero; 267/2020, 
de 9 de junio; 526/2020, de 14 de octubre; 37/2021, de 
1 de febrero; 751/2021, de 2 de noviembre; 202/2022, 
de 14 de marzo; 364/2022, de 4 de mayo y 509/2022, 
de 28 de junio, entre otras muchas).

 Pues bien, en este caso, la sentencia recurrida in-
curre en una clara incongruencia extra petita; pues re-
suelve una cuestión que la propia parte actora excluye, 
expresamente del proceso, cual es la relativa a la mo-
dificación de los alimentos de la hija mayor Coral, por 
no vivir en el domicilio familiar y gozar de autonomía 
económica al haber accedido a un trabajo remunerado 
en Barcelona, lo que le proporciona recursos suficientes 
para atender a sus necesidades.

 Dicha cuestión fue debatida, en los autos de modifi-
cación de medidas 768/2019, sobre la que recayó sen-
tencia desestimatoria del Juzgado de Primera Instancia 
n.º 5 de Córdoba de fecha 8 de enero de 2020, pen-
diente de recurso de apelación como advierte la propia 
parte actora al formula la presente demanda.

 No obstante, durante la sustanciación del juicio, 
recayó sentencia 1133/2020, de 9 de diciembre, de la 
sección primera de la Audiencia Provincial, que confirmó 
el referido pronunciamiento judicial.

 El proceso, ahora promovido por el demandante, 
como el mismo indica y consta de la redacción de la 
demanda, versa exclusivamente sobre la extinción de 
la prestación de alimentos por la falta de relación de las 
hijas con su padre, imputable a aquéllas.
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 Es evidente, por ello, que no podía el tribunal pro-
vincial dejar sin efecto la pensión de alimentos de la hija 
Coral, desde la fecha de interposición de la demanda, 
por razones distintas de las alegadas por el actor al fun-
damentar su pretensión de modificación de medidas.

 Es más, el propio Sr. Donato advirtió, en su deman-
da, que la extinción de los alimentos de su hija mayor 
estaba pendiente de recurso de apelación en otro pro-
cedimiento, en el que recayó, con posterioridad, sen-
tencia desestimatoria de la demanda, ulteriormente 
confirmada por la audiencia, que produce los efectos 
de la cosa juzgada material negativa en este pleito, en 
el cual no cabe resolver en contra de lo ya decidido por 
sentencia firme, independientemente también de la in-
congruencia extra petita (fuera o al margen de lo discuti-
do en el proceso) en la que se incurrió por la Audiencia.

 Como hemos declarado, la cosa juzgada material 
es el efecto externo que desencadena una resolución 
judicial firme, que ha alcanzado el estado de cosa juzga-
da formal (art. 207.3 LEC), sobre los restantes órganos 
jurisdiccionales o sobre el mismo tribunal en un procedi-
miento distinto, consistente en una vinculación negativa 
o positiva, ambas reguladas en el art. 222 LEC.

 La primera veda la posibilidad de promover un nue-
vo proceso sobre el mismo objeto ya juzgado (senten-
cias 169/2014, de 8 de abril; 5/2020, de 8 de enero; 
137/2021, de 11 de marzo; 223/2021, de 22 de abril; 
310/2021, de 13 de mayo; 411/2021, de 21 de junio; 
21/2022, de 17 de enero o 790/2022, de 17 de noviem-
bre, entre otras).

 A ella se refiere el apartado primero del art. 222 LEC, 
cuando norma que la cosa juzgada “excluirá, conforme 
a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al 
del proceso en que aquella se produjo”, y “afectará a las 
partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y 
causahabientes”.

 Procede, en consecuencia, dejar sin efecto la sen-
tencia del tribunal provincial, en cuanto a su pronuncia-
miento relativo a la extinción de la pensión de alimentos 
de la hija Coral desde la fecha de la presentación de la 
demanda junio de 2020.
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SENTENCIAS COMENTADAS
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El padre decidirá el centro escolar
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 11 DE JULIO DE 2023

Se confirma la decisión de la instancia por la que se atribuye al padre la facultad de 
decidir sobre el centro donde debe escolarizarse la hija cuya custodia comparten, 
en colegio concertado bilingüe, del que el padre es profesor y cuyos gastos de la 
inscripción asume, en detrimento de la voluntad de la madre de que acuda a un 
colegio público al que asiste otro hijo de esta, fruto de otra relación, al responder 
al superior interés de la menor.

El auto juzgado de primera instancia e instrucción 
nº 2 de Santoña de 15 de marzo de 2023, a instancias 
del solicitante y hoy recurrido D. Rodolfo, le atribuyó 
la facultad de decidir el centro escolar donde inscribir 
a su hija Verónica y que por su elección era el Centro 
DIRECCION000, asumiendo el padre todos los gastos 
escolares derivados de su inscripción.

Dª Blanca interpone recurso de apelación en el que 
cuestiona la decisión adoptada e interesa que se deje 
sin efecto y se le atribuya a ella la facultad de decidir 
el centro escolar, optando por el Colegio Público DI-
RECCION001.

La parte contraria y el Ministerio Fiscal se opusieron 
expresamente al recurso presentado.

…Rota su relación ambos mantienen la titularidad 
y pleno ejercicio de la patria potestad y pactaron la 
guarda y custodia compartida de la menor a través de 
acuerdo homologado por la sentencia judicial firme del 
juzgado de origen de 2 de noviembre de 2022.

Tanto el padre como la madre residen en DIREC-
CION002.

La madre tiene otro hijo, Benito, fruto de una re-
lación con un tercero, que acude al Colegio Público 
DIRECCION001, en DIRECCION002, situado a poco 
más de 3 kms. de su vivienda. Tiene transporte públi-
co y parada junto a su domicilio.

El Colegio Centro DIRECCION000 es concertado y 
bilingüe en inglés y francés -desde los tres años, toda 
la jornada de la tarde y en primaria en dos asignaturas 
más inglés y en otras actividades complementarias-, 
se sitúa aproximadamente a 10 kms. de la vivienda 
de cada uno de los padres y cubre la totalidad de la 
enseñanza obligatoria. El padre es profesor en el co-

legio desde el 1 de septiembre de 2015, sin perjuicio 
de que prepare las oposiciones a maestro. Admite que 
el transporte escolar del centro no se detiene cerca 
de los domicilios respectivos. Ha asumido el coste de 
los gastos -aunque estima la madre que no es lo más 
relevante- que implica la elección del centro escolar.

El criterio rector de la decisión del tribunal es el in-
terés del menor.

La aprobación de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 
de julio, de modificación del sistema de protección a la 
infancia y a la adolescencia, viene a llenar de contenido 
a este concepto, que, como reconoce su Preámbulo, 
ha sido objeto a lo largo de los años de diversas inter-
pretaciones.

Y para tal objetivo se modifica el art. 2 LOPJM << 
incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de los últimos años como los criterios de la 
Observación general nº 14, de 29 de mayo de 2013, 
del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Niño, 
sobre el derecho del niño a que su interés superior sea 
una consideración primordial. Este concepto se define 
desde un contenido triple. Por una parte, es un de-
recho sustantivo en el sentido de que el menor tiene 
derecho a que, cuando se adopte una medida que le 
concierna, sus mejores intereses hayan sido evalua-
dos y, en el caso de que haya otros intereses en pre-
sencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una 
solución. Por otra, es un principio general de carácter 
interpretativo, de manera que si una disposición jurí-
dica puede ser interpretada en más de una forma se 
debe optar por la interpretación que mejor responda a 
los intereses del menor. Pero además, en último lugar, 
este principio es una norma de procedimiento. En es-
tas tres dimensiones, el interés superior del menor tie-
ne una misma finalidad: asegurar el respeto completo 

Patria potestad
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y efectivo de todos los derechos del menor, así como 
su desarrollo integral>>. 

La gran parte de las alegaciones del recurso com-
baten la decisión judicial de instancia con argumentos 
de naturaleza esencialmente especulativa.

En tal sentido, (i) ambos centros escolares se en-
cuentran a escasa distancia de la residencias de los 
progenitores; (ii) aunque el Centro elegido por el padre 
no tiene transporte escolar que se detengan en sus 
domicilios, él lo traslada diariamente -por ser profesor 
desde el año 2015- y, en otro caso, puede hacerlo la 
madre sin molestia alguna; (iii) la escasa edad del me-
nor (inferior a tres años) no permite hablar de desa-
rraigo o ruptura de sus relaciones de amistad, como 
tampoco es predicable ningún efecto perjudicial por-
que no coincida en el colegio con su hermano mayor, 
Benito -de padre distinto-, ya en etapa infantil; (iv) la 
eventual diferencia por la educación de ambos centros 
no implica perjuicio, sino respeto a la voluntad común 
que en cada caso se alcance en el ejercicio de la patria 
potestad de sus progenitores respectivos; (v) el mayor 
coste que pudiera implicar la enseñanza en el colegio 

elegido por el padre será asumido por él - aunque la 
madre reste importancia en su interrogatorio a este he-
cho-, y (vi) no existe razón que permita sostener una 
desigualdad de trato por el hecho de coincidir en el 
colegio el padre y el hijo.

Al contrario, entendemos con el juez de instancia 
y el Ministerio Fiscal, que el colegio elegido por el pa-
dre reúne dos características que se estiman particu-
larmente beneficiosas: de un lado, la probada conti-
nuidad en la educación hasta el fin de la enseñanza 
obligatoria (16 años), con lo que se impide la movilidad 
forzosa; del otro, y esto es muy relevante, el avance 
claro en el bilingüismo -siquiera de forma relativa, por 
no extenderse por el momento a la mayoría de las 
asignaturas-, que inevitablemente contribuye a la ins-
trucción y formación del menor.

En atención a lo expuesto, no se aprecian moti-
vos para considerar errónea -ni en la valoración de la 
prueba, ni en las conclusiones jurídicas alcanzadas- la 
decisión del juez de primera instancia. El recurso, en 
consecuencia, se desestima.

Se deja sin efecto la custodia compartida
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 2023
Se deja sin efecto la custodia compartida y se acuerda la custodia paterna pues 
como se indica en el informe psicosocial, el menor de edad ha persistido en el re-
lato de hechos compatible con insultos y menosprecios constantes y persistentes 
de la madre hacia el padre, en aras de generar en el menor una imagen determina-
da y errónea para con el padre.

En el caso que nos ocupa, consideramos con el 
juez a quo, que es precisamente la necesidad de pro-
teger el interés del hijo menor de los litigantes lo que 
justifica el cambio de un régimen de guarda y custo-
dia compartida, a un régimen de guarda y custodia 
exclusiva paterna.

Así el menor de edad Imanol, como dice acer-
tadamente la sentencia, “ha venido expresando, de 
manera inicial espontánea y ante profesionales del 
Consell Insular de Menorca, actos compatibles con 
una manipulación y maltrato por parte de quien hasta 

ahora conservaba el régimen de custodia, la madre 
Dª Noemí, con una clara afectación del bienestar y 
estabilidad emocional del menor.

La testigo Dª Encarnación, psicóloga del Consell 
Insular de Menorca, con base, ratificación y amplia-
ción del informe y sus ampliatorios que obran en au-
tos, vino a corroborar en sede de medidas provisio-
nales que, en efecto, el menor de edad Imanol relató 
en múltiples ocasiones ante aquellas profesionales, 
de modo espontáneo y sin ninguna clase de influen-
cia, actos que habrían acontecido en el domicilio ma-

Guarda y custodia
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terno, compatibles con una manipulación por parte 
de la madre tendente a generar en el menor de edad 
un odio hacia el padre, y actos compatibles con mal-
trato o agresiones en el ámbito doméstico.

Si bien estos últimos actos de maltrato o agresio-
nes hacia el menor de edad en el círculo de la madre 
no han resultado acreditados, sí que ha sido corro-
borado, a través del informe del equipo psicosocial, 
informes del Consell Insular de Menorca ampliatorios 
de los iniciales, e informes del punto de encuentro fa-
miliar, que el menor de edad ha persistido en el relato 
de hechos compatible con insultos y menosprecios 
constantes y persistentes de la madre hacia el padre, 
en aras de generar en el menor de edad una imagen 
determinada y errónea para con el padre.

Así, el informe del equipo psicosocial determina 
que, si bien ambos progenitores en apariencia mues-
tran capacidades suficientes e idóneas para el ejer-
cicio de la patria potestad y custodia del menor de 
edad, ésta ha manifestado dos cuestiones trascen-
dentales: primero, su deseo y voluntad de transcurrir 
más tiempo en el círculo familiar del padre en detri-
mento del de la madre, y que ésta de manera cons-
tante vierte expresiones negativas hacia el padre en 
presencia del menor de edad.

No asiste la razón a la parte demandada cuando 
señala que el último informe del Servicio de Familia del 
Consell Insular de Menorca (acontecimiento Nº 189 
Visor) archive el expediente de desamparo por haber 
desaparecido cualquier clase de riesgo en el menor 
de edad y en lo que respecta a los cuidados y aten-
ciones de la madre, sino que archiva el expediente, 
precisamente, por haber desaparecido el riesgo por 
haber sido cambiado el régimen de custodia materno 
en favor del paterno por resolución judicial de 21 de 
julio de 2022, pero no porque las circunstancias del 
entorno materno hubieran variado o desaparecido.

En el propio informe del punto de encuentro fa-
miliar (acontecimiento Nº 171 Visor), se cita inclusive 
que la madre recientemente ha cambiado hasta en 
tres ocasiones de centro de trabajo, con variaciones 
de horario, siendo preciso acudir al auxilio de terce-
ros para un cuidado y atención adecuado del menor 
de edad.

Luego, el hecho mismo de que se observe una 
estabilidad en el menor de edad desde que por Auto 
de 21 de julio de 2022 se hubiera cambiado su cus-
todia a favor del padre, junto a que el informe del 
equipo psicosocial e informes del servicio de familia 
del Consell Insular del Menorca observan un bienes-
tar en el menor mediante la atribución de la custodia 
a favor del padre, junto al hecho mismo de que el 
menor de edad ha reiterado en múltiples ocasiones y 
ante los distintos profesionales su mejor vinculación 
en el entorno paterno, junto al hecho mismo de que 

el menor de edad ha reiterado en múltiples y espon-
táneas ocasiones menosprecios en su presencia de 
la madre hacia el padre, y junto al hecho mismo de 
que no se observe en la madre una estabilidad labo-
ral y social a razón, cuanto menos, de sus múltiples y 
recientes cambios en puestos y horarios de trabajo, 
conduce a que haya lugar a atribuir la custodia a fa-
vor del padre.”

Junto a estas razones señaladas por el juez a 
quo, en esta alzada se han presentado nuevos infor-
mes elaborados tanto por los profesionales del pun-
to de encuentro como por el Consell insular de los 
que resulta la confirmación de la resolución recurrida 
pues, como señala el ministerio fiscal - “El informe 
punto de encuentro (acontecimiento 82) da cuenta 
del comportamiento obstructivo de la madre del me-
nor Imanol, que impide que por los servicios sociales 
aborden la intervención familiar con ella para reducir 
el riesgo detectado por el Servicio Insular de Fami-
lia, servicio competente en materia de protección de 
menores, sin que los servicios municipales puedan 
corroborar el bienestar del menor dado que mientras 
el menor está con su madre, siguiendo el régimen de 
guarda establecido en la sentencia que cuya modifi-
cación se trata en este procedimiento, ni él ni su ma-
dre acuden a las citas con los servicios, manifestando 
la madre que durante la jornada laboral el niño queda 
a cargo de su compañera de piso, al tiempo que la 
madre niega la posibilidad de que los servicios entren 
en el domicilio para comprobar la situación. El infor-
me de fecha 30 de mayo de 2023 en el que se daba 
cuenta de los indicadores de riesgo (acontecimiento 
59) que motivaron la elaboración de un Proyecto Indi-
vidual Social y Educativo Familiar (PISEF) sólo con la 
madre que fue aceptado por esta (documento adjun-
to al informe del acontecimiento 59), concluyendo el 
informe de 30 de mayo que «(...) El niño está siendo 
coaccionado por la madre (...) No observamos con-
ciencia por parte de la madre de estar haciendo daño 
al menor y tampoco del daño (...) La madre sigue ne-
gando la identidad de padre al señor Agapito (...) Los 
intercambios del niño no están siendo adecuados por 
parte de la madre (...)» y por todo ello los servicios 
social recomiendan que «(...) la guardia y custodia la 
siga ejerciendo únicamente el padre y que las visitas 
con la madre puedan ser supervisadas en el punto de 
encuentro al menos durante un tiempo para garanti-
zar el bienestar del menor (...)»

En definitiva entendemos que la mejor solución 
para el hijo menor, es mantener la guarda y custodia 
exclusiva paterna a la luz del mal funcionamiento del 
régimen de custodia compartida debido al compor-
tamiento de la madre con el niño apelante durante 
el periodo de guarda, comportamiento que según lo 
acontecido durante esta alzada no parece haber me-
jorado.
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Se cambia la custodia materna por la paterna
AP MADRID, SEC. 31.ª, SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 2023

Se acuerda el cambio de la custodia materna por la paterna para prevenir conduc-
tas de riesgo en la integridad física de la menor, que ha verbalizado idear supues-
tos intentos autolíticos, así como para prevenir que puedan acontecer situaciones 
conflictivas entre madre e hija que deterioren su vínculo y propiciar la implicación 
de la figura paterna en el proceso psicoevolutivo de la menor. El padre reside en 
Suiza por lo que el régimen de visitas deberá adaptarse a esta circunstancia.

En el supuesto concreto planteado la Sala consi-
deró necesario acordar como diligencia final, la emi-
sión, por el Equipo técnico adscrito a este Tribunal 
de un Informe Psicosocial de la unidad familiar para 
obtener una información más completa de la situa-
ción y decidir cuál de las opciones de custodia re-
presenta la solución más adecuada, en el momento 
presente, atendiendo siempre al interés superior de 
la hija menor.

En este sentido la conclusión a la que llega el In-
forme Psicosocial es clara y acogida por este Tribu-
nal, cuando refiere que:

“Tras la evaluación realizada, se aprecia que la 
progenitora proporciona un cuidado adecuado a su 
hija, atención a sus distintas necesidades y respues-
ta a los sucesos que han podido acontecer. Muestra 
implicación y preocupación por su desarrollo y bien-
estar de su hija.

En el caso del padre, la evaluación realiza refleja 
que dispone de capacidades y habilidades parenta-
les para poder asumir el cuidado y atención diaria 
de la menor; si bien, hasta el momento actual, no 
ha llevado a cabo una atención diaria, apreciándose 
cierto desconocimiento de vida cotidiana de su hija y 
quedando comprometida su implicación en el segui-
miento de aspectos médicos y escolares de la menor.

A nivel de su disponibilidad, indica contar con un 
horario compatible con el cuidado diario de la menor, 
si bien no es preciso al constatar si la organización de 
su unidad de convivencia propiciaría una adecuada 
atención a la menor, dado que su convivencia se ha 
limitado a periodos vacacionales y fines de semana 
esporádicos, que generalmente conllevan la priori-
zación de actividades lúdicas, de ocio y de esparci-
miento, sin comportar la implicación que precisa su 
atención diaria en la vida cotidiana.

La exposición de su plan de custodia paterna 
transmite un deseo de instaurar un estilo educativo 

que se estima acorde y propicio para favorecer la ma-
duración de la menor; si bien, del relato de expuesto 
y episodios acaecidos se infiere que tiende al permi-
sivismo y cierta inhibición, con desacreditación de la 
figura materna.

Con relación a la menor, se aprecian indicios de 
motivación secundaria en su posicionamiento hacia 
la figura y educación paterna, detectándose que en 
dicho entorno obtiene privilegios que le gratifican y 
aprecia un estilo educativo menos restrictivo.

La menor desea convivir con su padre y no se 
aprecian indicadores de riesgo en el supuesto cam-
bio de custodia, la relación es más fluida y se estima 
que esta es beneficiosa.

Se detecta que la menor precisa de una mayor 
presencia de un referente de cuidado y atención edu-
cativa en su vida cotidiana.

En el momento actual, dado el posicionamiento 
adoptado por la menor y la limitación de una mayor 
atención diaria por parte de la figura materna y el ac-
tual deterioro de su relación; así como, la situación de 
inadaptación que se aprecia en la menor, dificultades 
en su adecuada gestión emocional y conductual, se 
estima que un cambio de guarda y custodia y una 
mayor presencia de la figura paterna podría favore-
cer su adaptación y crecimiento personal, si se lleva 
a cabo una atención integral a sus distintas necesi-
dades y se adopta un estilo educativo asertivo, con 
establecimiento de normas y limites acode al rango 
de edad de la menor y la incentivación de su propia 
implicación en su proceso de aprendizaje.

Es reseñable que el cambio de custodia se fun-
damenta especialmente en prevenir conductas de 
riesgo para la integridad física de la menor, que ha 
verbalizado idear supuestos intentos autolíticos, así 
como prevenir que puedan acontecer situaciones 
conflictivas entre madre e hija que deterioren su vín-
culo y propiciar la implicación de la figura paterna en 
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el proceso psicoevolutivo de la menor.

Como propuesta más adecuada a las actuales 
circunstancias familiares, se recomendaría permitir 
a la menor convivir con su padre durante periodos 
escolares y establecer que la menor disfrutara de un 
régimen de visitas maternofilial durante periodos no 
lectivos.

De este modo, se aprecia, podría fortalecerse la 
relación de María Ángeles con ambas figuras pa-
rentales y que ambos padres estuviesen presentes 
en su vida de un modo más regular, considerándo-
se imprescindible su comunicación sobre aspectos 
concernientes a su hija en común y se recomienda 
el consenso en criterios educativos, con límites y 
normas que propicien el adecuado desarrollo de la 
menor y mantengan a María Ángeles aislada de sus 
desavenencias.

Por el bienestar de la menor y su adecuado de-
sarrollo, se aconseja que ambos padres adopten 
actitudes respetuosas hacia el progenitor contrario. 
Atendiendo a la evaluación realizada y conforme al 
contenido presente informe pericial psicosocial, se 

emiten las siguientes conclusiones:

Tras todo lo expuesto, priorizando el interés, bien-
estar y adecuado desarrollo integral de la personali-
dad de la menor, se estima recomendable el cambio 
de guarda y custodia y que ésta sea ostentada por 
el padre.

En las actuales circunstancias familiares, se apre-
cia recomendable establecer una custodia paterna, 
si se incentiva preservar la relación maternofilial con 
visitas de la menor en periodos no lectivos.

Se recomienda que el régimen de visitas de la 
menor con su madre en España sea en los periodos 
vacacionales escolares de la menor en Suiza, que 
se dan cada dos meses lectivos quince días vaca-
cionales. En estos periodos la menor podría viajar a 
España para estar en compañía de su madre y así 
fortalecer el vínculo entre ambas.”

Creemos, en conclusión, que en el momento pre-
sente esta es la opción más adecuada en atención 
a la prudente valoración de todas las circunstancias 
examinadas atendiendo en último lugar al interés su-
perior de la menor.

Cambio de opinión del hijo respecto al progenitor con el que convivir
AP MADRID, SEC. 31.ª, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2023

Cuando el Juzgado atribuyó la custodia a la madre autorizando el cambio de re-
sidencia, el niño quería vivir con la madre, y ahora manifiesta lo contrario, pero de 
su exploración se desprende que quiere a ambos y, quiere lo que no tiene en ese 
momento. Por ello, no aprecia esta Sala que otro cambio sea bueno para el niño y 
se mantiene la custodia materna. El padre ya no vive en su anterior domicilio, de 
modo la ideación del niño de vivir en el anterior domicilio y tener el colegio cerca, 
ya no es real. Por otro lado, el menor manifiesta que era más cómodo cuando sus 
padres vivían los dos en Madrid (lo que es incuestionable) y que “lo que a él le gus-
taría es vivir en Madrid y ver a su madre igual que ahora a su padre y podría estar 
con ellos el mismo tiempo”, lo que demuestra que el niño mantiene la ensoñación 
de vivir con ambos progenitores, lo que resulta imposible.

La sentencia apelada atribuye a la madre la custo-
dia del menor y, autoriza a la misma a que se traslade 
su residencia y la del niño a DIRECCION000, mante-
niendo el régimen de guarda y custodia materno es-
tablecido de mutuo acuerdo por ambos progenitores 
inicialmente.

La sentencia apelada fundamenta dicha decisión 
en los siguientes argumentos que se exponen sintéti-
camente: a) ambos progenitores poseen habilidades 

y capacidades para el cuidado de su hijo, b) aunque 
no como elemento determinante, que Cayetano ha 
manifestado su deseo de vivir con su madre porque 
no se lleva bien con la pareja actual de su padre y 
la hija de ésta, c) no se aprecia una causa objetiva 
para decir que el traslado que se solicita por la ma-
dre sea más beneficioso para su hijo, d) pese a ello 
no considera posible otorgar la guarda y custodia de 
Cayetano a su padre por impedirlo el artículo 92.7 
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del Código Civil porque el 17 de febrero de 2022 se 
dictó auto en las Diligencias Previas 246/2021 de 
este Juzgado por el que se acordó la continuación 
de las actuaciones contra Jesus Miguel por los trá-
mites del Procedimiento Abreviado por si los hechos 
que se le atribuyen fueran constitutivos de un delito 
de coacciones del artículo 172.2 del Código Penal 
y e) por ello se autoriza a la madre a trasladarse a 
DIRECCION000 con Cayetano porque considera el 
juez a quo que la prohibición legal quedaría vacía de 
contenido si no se permitiera ese traslado, y f) aun-
que la prueba practicada no lleva a la conclusión de 
que sea más beneficioso para Cayetano residir en DI-
RECCION000 que en DIRECCION001 (Toledo), pero 
tampoco que ello vaya a ser perjudicial para él.

Se fundamenta el recurso de apelación, conforme 
a lo dispuesto en el art. 458.2 de la LEC, en vulne-
ración del interés del menor en los artículos 2 y 11.2 
de la Ley 1/96 de protección del menor y, artículo 
3.1 de la Convención de Naciones Unidas de 20 de 
noviembre de 1989 sobre Derechos del Niño, art. 39 
de la CE y art. 92 del Código Civil, Artículo 90 c ) y 
art. 91 del CC.

Expuestos los motivos de recurso, debe señalar-
se en primer lugar que, si bien la decisión de trasla-
dar la residencia habitual de los hijos es una decisión 
inherente a la patria potestad y, en consecuencia, 
debe ser adoptada por ambos progenitores, según 
se infiere del art. 154 CC, lo cierto es que, en este 
caso, la madre ha solicitado autorización judicial para 
el traslado, siendo precisamente el objeto principal 
del juicio ante la falta de consentimiento del padre.

Se hace pues preciso ponderar las circunstancias 
concurrentes para verificar si la solicitud de la ma-
dre responde al interés superior del menor y si el juez 
a quo ha tomado en consideración las alegaciones 
vertidas en sede de recurso y que fundamentan la 
infracción denunciada.

En el caso examinado, ya no se plantea la opción 
de una custodia compartida, dada la distancia geo-
gráfica entre la residencia habitual de la madre y del 
padre. Dicho lo anterior, debemos analizar la solución 
que responda en mayor medida al interés superior 
del menor, sin que la opción por una u otra custodia 
suponga desmerecimiento alguno del progenitor, ya 
que consta que el niño tiene una magnífica relación 
y una buena vinculación afectiva con ambos proge-
nitores.

Debe añadirse que el informe pericial obrante en 
autos, aunque no está actualizado, nos indica que 
ambos tienen capacidades y habilidades suficientes 
para atender al cuidado de Cayetano y así se des-
prende los realizados posteriormente. Así lo recono-

ce la sentencia apelada al señalar que “ La prueba 
practicada evidencia que tanto el padre como la ma-
dre poseen habilidades y capacidades más suficien-
tes para el cuidado de su hijo y, de hecho, ambos lo 
han demostrado durante el tiempo en el que el niño 
ha permanecido con cada uno”.

A la misma conclusión llega esta Sala tras el aná-
lisis de las pruebas practicadas y tras oír a Cayetano.

Las objeciones a que se pudiera adaptar o no a 
DIRECCION000 ya no pueden tener virtualidad, ya 
que ha transcurrido un año y está adaptado al co-
legio sin problemas. Cayetano ha cursado ya allí el 
último curso escolar (NUM001 de Educación Prima-
ria), está bien integrado en la localidad y en el colegio. 
También manifiesta encontrarse bien en el domicilio 
materno, y llevarse bien con la pareja de la madre y 
sus hijos. Debe tenerse en cuenta que la madre se 
traslada a DIRECCION000 autorizada por la senten-
cia apelada. En el momento en que surge el traslado 
de la madre, Cayetano manifestaba su preferencia 
por vivir con la madre y ahora, ha manifestado su pre-
ferencia por vivir con el padre. Sin embargo, a juicio 
de esta Sala, asiste la razón al juez a quo al concluir, 
que ni la voluntad de Cayetano era decisiva enton-
ces, ni lo es ahora. El niño ha vivido un año extraño, 
con un cambio radical de vida y con una organización 
de las estancias con el padre no menos extraña. Si 
bien como medida provisional, la fijación de unas es-
tancias de 12 días, con la intención de que se man-
tuviese una relación frecuente, podía ser una buena 
solución, ha quedado demostrado que no son fáciles 
de llevar a cabo, ya que, o el padre se traslada a DI-
RECCION000, con el coste que suponen no solo los 
traslados sino la estancia allí, (de hecho el niño cuen-
ta en la exploración que el padre llevaba una furgo-
neta para que las estancias no fueran tan costosas) 
o, se traslada al niño a Madrid, con las consiguientes 
ausencias al colegio que, no son beneficiosas ni con-
venientes para el niño, aunque él quisiera minimizar 
las consecuencias de no asistir. Está en una etapa de 
escolarización obligatoria y en modo alguno, puede 
justificar esta Sala que falte al colegio, aunque según 
la certificación del colegio no hayan sido muchas.

La sentencia apelada valora, pues, el interés su-
perior del menor, a la hora de atribuir a la madre la 
custodia. Entonces, el niño quería vivir con la madre, 
y ahora manifiesta lo contrario, pero de su explora-
ción se desprende que quiere a ambos y, quiere lo 
que no tiene en ese momento. Por ello, no aprecia 
esta Sala que otro cambio sea bueno para el niño. El 
padre ya no vive en DIRECCION002, sino que se ha 
trasladado a DIRECCION001, de modo que la idea-
ción del niño de vivir en DIRECCION003 y tener el 
colegio cerca, ya no es real. Por otro lado, Cayetano 
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Régimen de visitas

Régimen de visitas existiendo un procedimiento penal
AP BARCELONA, SEC. 12.ª, SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Debe aprobarse la cláusula del Convenio Regulador que establece visitas a favor del 
padre ya que se cumplen los requisitos de excepcionalidad del art 233. 1. 4, pues 
no cabe duda que el régimen de visitas del padre es beneficioso para la menor a 
pesar de la existencia de un procedimiento de violencia doméstica, pues el informe 
del EATAF, no considera que la situación de violencia doméstica familiar impida que 
la menor tenga un régimen de visitas con el padre, y dicho régimen de proponer de 
mutuo acuerdo por ambos progenitores.

El Sr. Juan María interpuso demanda de divorcio 
y admitida a trámite y una vez comparecida la Sra. 
Tarsila ambas parte solicitaron la transformación 
del procedimiento en mutuo acuerdo, aportando a 
tal fin un convenio regulador de los efectos de la 
mismas, la cual, tras ser admitida a trámite por la 
Juzgadora de Instancia fue ratificada, al igual que 
el convenio acompañado, por los cónyuges, de for-
ma expresa tras lo cual recayó sentencia en la que, 
siguiendo el criterio del informe del Ministerio Fis-
cal no aprobó todos los pactos del convenio y en 
concreto el pacto cuarto relativo al plan de paren-

talidad que regula la guarda de la menor atribuida a 
la madre y el régimen de visitas del padre.

El Tribunal, tras analizar con detalle el convenio 
suscrito y ratificado por ambos cónyuges presen-
cia judicial, disiente de la conclusión a que llega la 
Juez a quo, en función del informe del Ministerio 
Fiscal.

El art. 233.11.3 del Cata lo que comporta la mo-
dificación de la guarda y su atribución al apelante. 
El artículo 233.11. 3 del Cata dice lo siguiente: “En 
interés de los hijos e hijas, no se puede atribuir la 

manifiesta que era más cómodo cuando sus padres 
vivían los dos en Madrid (lo que es incuestionable) y 
que “Lo que a él le gustaría es vivir en Madrid y ver a 
su madre igual que ahora a su padre y podría estar 
con ellos el mismo tiempo”, lo que demuestra que 
el niño mantiene la ensoñación de vivir con ambos 
progenitores, lo que resulta imposible.

Por otro lado, de su audiencia también se eviden-
cia que le costó adaptarse a DIRECCION000, pero ya 
está bien y admite que tiene amigos. El colegio ha in-
formado que la adaptación del niño al centro escolar, 
con sus iguales y con los profesores ha sido positiva, 
ha superado el curso y las faltas de asistencias han 
sido escasas y justificadas. No es un hecho inocuo 
que Cayetano pasa de etapa escolar, de Educación 
Primaria a la etapa de Educación Secundaria Obliga-

toria, que le va a suponer un mayor nivel de exigencia 
en el estudio. En consecuencia, otro traslado del niño 
a Madrid no se estima beneficioso para él.

Por todo ello, entiende la Sala que lo más benefi-
cioso para Cayetano es mantener la custodia mater-
na, no apreciándose por esta Sala error o infracción 
alguna en dicha decisión, que debe ser ratificada, y 
ello con independencia de la resolución que recaiga 
en el procedimiento penal. Sí debe estimarse parcial-
mente en relación al régimen de visitas, para fijar otro 
que se adapte mejor a las circunstancias reales y que 
se determina en el fallo de la presente sentencia. El 
régimen de visitas se articula sobre criterios de cer-
teza y previsibilidad que, dada la distancia, permitirá 
organizar mejor los desplazamientos, reduciendo sus 
costes y repartiendo el esfuerzo personal.
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guarda al progenitor, ni se puede establecer ningún 
régimen de estancias, comunicación o relación, o 
si existen se tienen que suspender, cuando haya 
indicios fundamentados de que ha cometido actos 
de violencia familiar o machista. Tampoco se pue-
de atribuir la guarda al progenitor, ni se puede esta-
blecer ningún régimen de estancias, comunicación 
o relación, o si existen se tienen que suspender, 
mientras se encuentre incurso en un proceso pe-
nal iniciado por atentar contra la vida, la integridad 
física, la libertad, la integridad moral o la libertad y 
la indemnidad sexual del otro progenitor o sus hi-
jos o hijas, o esté en situación de prisión por estos 
delitos y mientras no se extinga la responsabilidad 
penal.”

La juez de instancia motiva la denegación de la 
aprobación del convenio regulador en cuanto que 
puede ser gravemente perjudicial para la hija me-
nor. El Ministerio fiscal en su informe de 22 de junio 
de 2022 fundamenta su criterio de no aprobación 
del pacto en lo que hace referencia al régimen de 
visitas, ya que en que en el propio Juzgado de Vio-
lencia Domestica se siguen unas Diligencias Pre-
vias con el número 11/2021 contra el progenitor, 
por lo que entiende que le redactado del anterior 
precepto es tajante en la medida que existiendo un 
procedimiento penal abierto por Violencia de Ge-
nero no se puede fijar un régimen de visitas.

Disentimos del criterio de la juzgadora que no 
hace sino seguir el informe del Ministerio Fiscal, 
pues la prohibición del régimen de visitas en favor 
de un procedimiento que esta incurso en un proce-
dimiento de Violencia Domestica tiene su excep-
cionalidad cuando en el punto 4 de dicho precep-
to dice “ Excepcionalmente la autoridad judicial 
puede establecer de forma motivada un régimen 
de estancias, relación o comunicaciones en favor 
de la menor, una vez escuchada si tiene capacidad 
suficiente”.

En el presente caso concurren dos circunstan-
cias que justifican la excepcionalidad del régimen 
de visitas del padre. En primer lugar resulta total-
mente relevante que el régimen de visitas que se 
peticiona ha sido fruto del acuerdo de las partes 
plasmado en un convenio regulador que las dos 
partes han ratificado. Es decir que los progenito-

res no albergan duda que pese al procedimiento de 
violencia domestica que subsiste, el contacto del 
padre con la hija no es perjudicial para Carmen. Así 
pues, consta el criterio favorable de la progenitora, 
que es la afectada por el procedimiento penal y la 
guardadora de la menor ya que tiene es custodia, 
por lo tanto, no se puede ignorar la voluntad de 
las partes y su conocimiento de la situación de la 
menor, que, pese a los procedimientos penales, 
entienden que la menor no tiene que verse privada 
del contacto con su padre.

Por otra parte tampoco ha valorado la juzga-
dora el informe del EATAF de 25 de noviembre de 
2021, prueba que fue propuesta por la madre de la 
menor, que sería la presunta víctima de violencia 
doméstica. Efectivamente el informe de los psicó-
logos se posiciona claramente en favor de estable-
cer un régimen de visitas en favor del padre, cuan-
do dice que la organización familia más idónea es 
el establecimiento de responsabilidad parental ma-
terna y un régimen de visitas padre-hija amplio, el 
mas ajustado posible a las circunstancias laborales 
del progenitor recomendándose que la menor vaya 
con el padre los mismos días fijos.

Por tanto, se cumplen los requisitos de excep-
cionalidad del art 233. 1. 4, pues no cabe duda que 
el régimen de visitas del padre es beneficioso para 
la menor a pesar de la existencia de un procedi-
miento de violencia doméstica, pues el informe del 
EATAF, sin perjuicio de que el informe hace referen-
cia a la situación de conflictividad que hay entre 
los progenitores y de la cual Carmen no esta pre-
servada, no considera que la situación de violen-
cia doméstica familiar impide que la menor tenga 
un régimen de vistas, que tampoco consideran los 
técnicos que tenga que ser supervisado, pues no 
se hace referencia a que tenga que llevase a cabo 
en el Punto de Encuentro

Consecuentemente con todo lo razonado, pro-
cede, con estimación del recurso formulado y co-
rrelativa revocación de la sentencia impugnada, en 
los términos antes explicitados, y acordar el divor-
cio de los progenitores con los efectos que se con-
tienen en el convenio regulador el cual se aprueba 
y se homologa judicialmente en su totalidad.
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Las visitas con la madre se desarrollarán en el Punto de Encuentro
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2023 

El desarrollo de las visitas entre la madre y sus hijos se llevará a cabo en un entorno 
seguro, como es el Punto de Encuentro Familiar, protegiéndoles de la aplicación de 
medios correctivos verbales o físicos negligentes que perjudiquen su sano desarro-
llo psíquico, considerándose la progresión previo informe técnico de los profesiona-
les del centro para llegar a la normalización de las visitas.

El juez de primer grado indica en el fundamen-
to jurídico tercero de su sentencia que se trata de 
conseguir la normalización de tales visitas y estan-
cias con su madre de los dos hijos más pequeños, 
Dimas y Eva María, de trece y siete años de edad 
respectivamente cuando fue dictada la sentencia 
de primera instancia.

No consideramos que el juzgador haya incurri-
do en error en la valoración de la prueba, sino que 
la ha analizado llegando a adoptar el régimen de 
visitas que más puede favorecer a los hijos y en 
particular a Eva María, teniendo también en cuenta 
el derecho de la madre a relacionarse con ellos y 
a normalizar dicha relación materno filial. Y ha de 
tenerse en cuenta que según el dictamen de 16 de 
diciembre de 2.021 fueron constatadas agresiones 
físicas y verbales de la madre hacia sus hijos, ori-
ginando en ellos problemas adaptativos al entorno 
familiar materno, lo que contrasta con el adecuado 
desarrollo de la relación paterno-filial en el entorno 
familiar del padre, siendo adecuado el ejercicio pa-
rental, adaptado a las necesidades evolutivas de 
los menores, proporcionándoles la figura paterna 
un entorno afectivo predecible y seguro, no ha-
biéndose apreciado interferencias del padre en la 
percepción que los hijos tienen de su madre. Con-
cluye la perito señalando la necesidad de que el 
desarrollo de las visitas entre la madre y sus hijos 
se lleve a cabo en un entorno seguro, protegiéndo-
les de la aplicación de medios correctivos verbal o 
físicos negligentes que perjudiquen su sano desa-
rrollo psíquico, recomendando por ello unas visitas 
supervisadas en el Punto de Encuentro Familiar, 
considerándose la progresión previo informe téc-
nico de los profesionales del centro para llegar a la 
normalización de las visitas.

A la vista del informe técnico del PEF de 14 de 
mayo de 2.023, observamos que la madre colabora 
adecuadamente con los responsables del centro y 
que la relación que mantiene con su hija durante 
las visitas es favorable, con buena dinámica entre 
ellas, mostrándose la niña cómoda con su madre 
y relacionándose con otras familias, habiendo in-

dicado la menor que quería visitas más separadas 
con su madre, no seguidas el sábado y domingo, 
porque la semana le pasa muy lenta, lo que denota 
la querencia y añoranza de la hija por su madre.

El informe del equipo del Punto de Encuentro 
Familiar, de fecha 9 de junio de 2.023, ya pone de 
relieve un progreso de fase con la modalidad de 
intercambios y pudiendo mantener contacto con la 
niña sus abuelos maternos, y relata la negativa de 
entrar a visitar a su madre el hijo Dimas.

A la vista de estos elementos probatorios y los 
demás practicados, incluidos los efectuados en 
el ámbito de la vista celebrada, concluimos que 
hemos de mantener el régimen de visitas instau-
rado, puesto que existen razones concretas para 
ello. Así, se comprueba una evolución positiva de 
la madre con su hija menor Eva María, al punto que 
las reticencias que muestra el padre a los técnicos 
del PEF no son observadas por éstos, o hallan en 
ellas una explicación que no resulta desfavorable a 
la apelante; sin embargo, no podemos olvidar que 
partíamos de una inadecuada habilidad parental de 
la madre que es lo que se debe corregir, lo que pa-
rece estar consiguiéndose con el régimen de visitas 
establecido.

Por otra parte, no consideramos conveniente 
cortar en este momento con una progresividad en 
el régimen de visitas entre la citada hija y su madre, 
ya que está dando beneficios y tiene a normalizar 
la relación materno-filial, de modo que entendemos 
adecuado que sean los técnicos los que aprecien 
en cada momento esa correcta evolución para pa-
sar de una fase a otra.

Por último, la referencia que efectúa la apelan-
te a determinados medios de prueba que, mostra-
rían a su juicio que no hay motivo para mantener 
el régimen de visitas que se impugna respecto de 
la menor Eva María, no puede ser considerado sin 
atenernos a cuanto acabamos de decir, e insisti-
mos en la inconveniencia de cortar bruscamente la 
progresión de un régimen de visitas que está dan-
do resultados positivos no sería lo más provechoso 
para la niña.
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La visita no puede ser en el domicilio familiar
AP MADRID, SEC. 31.ª, SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 2023 
Se acuerda modificar la medida que pactaron los progenitores y que permitía que 
los fines de semana que el padre estuviese en compañía de sus hijos pudiese convi-
vir con ellos en el domicilio familiar, comprometiéndose la madre a salir del domicilio. 
No es posible mantener una relación civilizada entre los dos progenitores en el hogar 
familiar, si no existe un mínimo respeto en el cumplimiento de lo pactado o cuando 
este representa una fuente permanente de conflictos y disputas entre ambos.

A la luz de la doctrina expuesta en los párrafos 
precedentes y a la vista esencialmente del resul-
tado que arroja la prueba practicada (documental 
aportada al procedimiento e interrogatorio de am-
bos progenitores en la vista oral celebrada el día 5 
de septiembre de 2022) la Sala constata la concu-
rrencia de error relevante en la valoración del con-
junto de la prueba practicada que justifica la esti-
mación de la pretensión planteadas en el suplico 
del recurso de apelación (en el que se solicita la 
revocación de la sentencia así como la estimación 
de la demanda de modificación de medidas rela-
tiva a la petición de supresión parcial del pronun-
ciamiento relativo a la atribución del uso y disfrute 
del domicilio familiar, interesada en el suplico de 
la misma, consistente en la supresión de parte de 
su enunciado “.......si bien los fines de semana que 
el padre está en compañía de sus hijos, éste po-
drá convivir con sus hijos en el domicilio familiar, 
comprometiéndose la madre a salir del inmueble” 
acordadas en la Sentencia de Guarda, Custodia o 
Alimentos de hijos menores no matrimoniales ho-
mologando el acuerdo alcanzado por los progeni-
tores en el acto de la vista, dictada el 26 de octubre 
de 2018).

El hecho de que el Juez que ha dictado sentencia 
en primera instancia sea el mismo que ha presen-
ciado la prueba como consecuencia de la inmedia-
ción confiere un carácter limitado a la revisión fác-
tica que, de su valoración probatoria debidamente 
motivada, pueda hacer la sentencia de apelación. 
La inmediación dota de una posición privilegiada a 
la apreciación contenida en la sentencia apelada, 
de manera que sólo cabe su revisión, bien cuando 

la prueba sea inexistente o no tenga el resultado 
que se le atribuye; bien cuando las conclusiones 
fácticas impugnadas no se apoyen en medios de 
prueba especialmente sometidos a la percepción 
directa o inmediación judicial, mientras que en los 
demás supuestos, el examen ha de ceñirse a la ra-
zonabilidad y respaldo empírico del juicio probato-
rio, con arreglo a las reglas de la lógica y los prin-
cipios de la experiencia, sin entrar a considerar la 
credibilidad de las apreciaciones ofrecidas por los 
peritos en el acto de la vista oral.

No obstante lo previamente expuesto, los argu-
mentos recogidos en el recurso de apelación son 
capaces de desvirtuar la motivación que sobre la 
apreciación de la prueba recoge la sentencia ape-
lada, situándonos ante un modelo de desarrollo de 
el régimen de visitas de fines de semana alternos 
atípico, forzado posiblemente por las necesidades 
económicas y estabilidad de los hijos menores 
pero que, a la larga, puede crear más problemas 
que ventajas y ser fuente constante de disputas, 
dando lugar a un convivencia enrarecida y artificial 
que finalmente genere más problemas que verda-
deras soluciones.

No es posible mantener una relación civilizada 
entre los dos progenitores en el hogar familiar, si no 
existe un mínimo respeto en el cumplimiento de lo 
pactado o cuando este representa una fuente per-
manente de conflictos y disputas entre ambos. En 
este contexto, puesto de manifiesto con ocasión 
del interrogatorio de ambos progenitores en la vis-
ta oral, debe primar el interés superior de los hijos 
menores, que pasa por garantizar el desarrollo del 
régimen de visitas establecido en favor del padre, 

Vivienda familiar
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Se extingue el derecho de uso pactado en el Convenio Regulador
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2023 
Se extingue el derecho de uso de la vivienda familiar dado que si bien en el Convenio 
Regulador se pactó su atribución a la madre y a los hijos sin limitación temporal, no 
hay base en dicho Convenio como para concluir que se trataba de un acuerdo per-
manente e inamovible, ajeno a la minoría de edad de ambos hijos y a que la guarda 
sobre ellos quedaba exclusivamente a cargo de la madre. No obstante, con el fin de 
que la madre y sus hijos puedan procurarse una nueva vivienda en la que residir se 
les concede el plazo de un año para abandonar el inmueble.

No es algo discutido que el inmueble pertenece 
en exclusiva al Sr. Marcelino y no nos parece que 
la regulación del convenio pueda imponerse. En 
efecto, a la vista de la cláusula segunda del mismo, 
consideramos que su interpretación debe efectuar-
se junto con la cuarta, en la que se acuerda la guar-
da y custodia exclusiva de la madre sobre los hijos 
comunes, de manera que los litigantes no hicieron 
sino plasmar la regulación contenida en el art. 96, 
párrafo primero del Código Civil. Sin embargo, no 
hay base en el convenio regulador como para con-
cluir que se trataba de un acuerdo permanente e 
inamovible, ajeno a la minoría de edad de ambos 
hijos y a que la guarda y custodia sobre ellos que-
daba exclusivamente a cargo de la madre.

Por tanto, con el fin de que la apelada y sus 
hijos puedan procurarse una nueva vivienda en la 
que residir, estableceremos el plazo máximo de un 
año desde la fecha de esta resolución, transcurri-
dos los cuales cesará la atribución de uso de forma 
automática, si bien hasta entonces seguirá vigente 
el convenio en este punto y, por tanto, también los 
abonos que respecto del inmueble debe efectuar el 

Sr. Marcelino.

Por lo demás, no se trata en este caso de aten-
der al interés más necesitado de protección, sino a 
la liberación de una vivienda de una atribución de 
uso, acordada para una situación totalmente distin-
ta a la actual, y a que vuelva su titular a tener sobre 
ella todas las facultades de disposición.

Respecto de los gastos del inmueble, si bien 
corresponde al Sr. Marcelino el pago de la hipoteca 
que lo grava y del I.B.I. por ser propietario único de 
la misma y no acreditarse que conste otra cosa, los 
suministros del inmueble, como gas, luz, agua, etc. 
no deberán ser sufragados por el recurrente.

pero eliminando la posibilidad de que aquel tenga 
lugar en el domicilio familiar cuando le corresponda 
al mismo.

En definitiva, a juicio de esta Sala, reiteramos 
una vez más, concurre error en la valoración de la 
prueba practicada e infracción en la recta aplica-
ción del principio de “favor fili”, reflejado en el artí-
culo 90.3 CC y de la doctrina jurisprudencial fijada 
por el Tribunal Supremo.

La ausencia de un cuidadoso cumplimiento de 
los horarios o personal del régimen de visitas y, 
solo de manera excepcional delegando en terce-
ras personas (sea la abuela materna, su hermana o 
cualquier otra de la confianza del ambos progeni-
tores ) supone obviar el respeto debido a la madre 

y al espacio común, que implícitamente se extiende 
también a hacerse cargo de proveer las necesida-
des de manutención de sus hijos cuando se en-
cuentran en su compañía, máxime, si como, expu-
so por el demandado, dirige un establecimiento de 
restauración.

Lo expuesto hasta aquí, determina la conve-
niencia de suprimir la posibilidad de que el régimen 
de visitas de fines de semana alternos, establecido 
en favor del padre, pueda desarrollarse en el domi-
cilio familiar.

En atención a cuanto aquí se expresa, el recurso 
debe ser estimado, revocando parcialmente la re-
solución impugnada en el sentido solicitado por la 
parte demandante.
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Ineficacia de la renuncia de los hijos a la pensión alimenticia
AP MADRID, SEC. 31.ª, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2023

Es un hecho inconcuso que los hijos residen habitualmente con la madre y la 
hermana menor, son estudiantes y no tienen ingresos propios, ni independencia 
económica. Por tanto, la renuncia a la pensión alimenticia efectuada ante notario 
por los hijos mayores, se considera provocada por el padre, para no abonar a la 
madre las pensiones fijadas, por lo que se trata de un evidente fraude de ley, pues 
satisfaciendo de otra manera a los hijos sus necesidades, deja a la madre en una 
situación de vulnerabilidad económica.

Se alega sobre esta medida, que existe un error 
patente en la valoración de la prueba por la sen-
tencia de instancia, respecto de la renuncia a la 
pensión de alimentos de los hijos mayores, Abilio 
y Juan Ramón, debiendo prevalecer la autonomía 
de la voluntad de los hijos mayores edad, quienes, 
además, son independientes económicamente. La 
sentencia desestima la pretensión de declarar la 
extinción de la pensión alimenticia fijada en la sen-
tencia de divorcio a favor de los dos hijos mayores 
de edad.

Debemos partir al respecto del documento nú-
mero 28 adjunto a la demanda, que se trata de una 
escritura pública de 22 de diciembre de 2020, au-
torizada por el Notario de Bilbao, D. Nicolás Alma-
zara Ayarza, en la que comparecen los dos hijos 
mayores de edad, Juan Ramón y Abilio, en la que 
hacen constar lo siguiente:

“I.- Que son hijos del matrimonio formado por 
DON Secundino y DOÑA Enma, divorciados en vir-
tud de sentencia de divorcio n° 82/2019 de fecha 
11 de julio de 2019, dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia N° 1 de Torrejón de Ardoz.

II.- Que son conocedores de que DON Secun-
dino no puede cumplir los términos económicos 
señalados en la referida sentencia, en concreto 
en los puntos segundo, sexto y séptimo del fallo, 
siendo ésta causa de constantes enfrentamientos 
entre sus dos progenitores, que incluso han llega-
do a sede judicial - Diligencias Previas 1634/19 del 
Juzgado de Instrucción N° 2 de Alcobendas.

III.- Que como consecuencia de lo anteriormen-

te expuesto, renuncian expresa e irrevocablemen-
te en este acto y con carácter retroactivo desde la 
mayoría de edad a cuantos derechos económicos 
pudieran corresponderle en virtud de la senten-
cia de divorcio n° 82/2019 de fecha 11 de julio de 
2019, dictada por el Juzgado de Primera Instancia 
N° 1 de Torrejón de Ardoz por pensión alimenticia, 
manutención ordinaria o extraordinaria, habitación, 
y demás que pudieran derivarse del citado fallo ju-
dicial”.

El apelante se alza contra la sentencia apelada, 
impugnando la no valoración por la sentencia de 
instancia de la renuncia notarial a percibir alimen-
tos, suscrita por los hijos mayores de edad que, 
según su recurso, son económicamente indepen-
dientes, por lo que imputa a la resolución apelada 
el error de no valorar la autonomía de la voluntad 
de los hijos mayores de edad. Por el contrario, la 
parte apelada considera que, a pesar de su ma-
yoría de edad, son económicamente dependientes 
de sus progenitores, por lo que es inadmisible la 
renuncia y, menos permisible aún, cuando se hace 
en perjuicio de la madre con la que conviven.

Expuesta la controversia, se suscita, por lo tan-
to, la validez de la renuncia de los hijos a la pensión 
de alimentos.

En primer lugar, debemos señalar que no puede 
entrar esta Sala a valorar la eficacia de esa renun-
cia a las pensiones atrasadas y devengadas desde 
la sentencia de divorcio y si dicha renuncia retroac-
tiva perjudicaría los derechos de la madre, lo que, 
en todo caso, será analizado en un hipotético pro-

Pensión alimenticia
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cedimiento de ejecución, sino que exclusivamente 
debe analizarse si dicha renuncia puede convertir-
se en suficiente causa de extinción de la pensión 
de alimentos en este procedimiento de modifica-
ción de medidas.

No se cuestiona que dicha renuncia se ha lle-
vado a cabo en escritura pública, sino si es válida 
y eficaz como causa extintiva de la pensión de ali-
mentos en su concepto más amplio, ya que inclu-
ye una renuncia a “ cuantos derechos económicos 
pudieran corresponderle en virtud de la sentencia 
de divorcio n° 82/2019 de fecha 11 de julio de 
2019, dictada por el Juzgado de Primera Instancia 
N° 1 de Torrejón de Ardoz por pensión alimenticia, 
manutención ordinaria o extraordinaria, habitación, 
y demás que pudieran derivarse del citado fallo ju-
dicial”.

Es un hecho inconcuso que los hijos residen 
habitualmente con la madre y la hermana menor, 
son estudiantes y no tienen ingresos propios. Por 
lo tanto, no tienen independencia económica. No 
empece a esta conclusión su participación en las 
sociedades, pues ha quedado acreditado que res-
ponde a una estrategia del padre. De esa manera, 
les permite pagar la Universidad (que, en otro caso, 
no podrían) y atender a ciertos gastos personales 
que, están sujetos a lo que el padre les permite ha-
cer o no. Tales gastos, como antes se ha señalado, 
debieran ser satisfechos por la madre con la pen-
sión de alimentos, que el padre no abona, permi-
tiendo a los hijos pagar algunos de sus gastos, sin 
hacer abono alguno a la madre. En consecuencia, 
se trata de evadir el cumplimiento de las obligacio-
nes que la sentencia de divorcio establece, siendo 
una sentencia firme que, no fue recurrida por el hoy 
apelante.

Ello no implica independencia económica de 
sus padres, sino que, en este caso, la dependencia 
es incuestionable y la causa de la renuncia tam-
bién. Para que los hijos fueran independientes eco-
nómicamente, deberían tener ingresos propios que 
les permitieran una independencia respecto de am-
bos progenitores. Los hijos han firmado la renuncia 
porque el padre se lo ha pedido, para intentar evitar 
una condena en el juicio penal por impago, y por-
que de esta manera, pueden satisfacer sus gastos 
más perentorios, ante el manifiesto incumplimiento 
por parte del apelante de las medidas fijadas en la 
sentencia de divorcio.

Ninguna otra conclusión puede obtenerse del 
testimonio de los hijos en el juicio. Abilio manifiesta 
que convive con su madre, que conoce la situación 
económica de su padre, y que está en proceso de 

recuperación. Añade que “Si trabaja en DIREC-
CION015 “, pero “trabaja poco, asesora más que 
nada”, manifiesta que principalmente se dedica a 
estudiar, y admite que hay 3 sociedades, en las que 
hay participaciones a su nombre. Su hermano y él 
han estado presentes, pero fundamentalmente lo 
lleva su padre. La renuncia de 2020 la firmó por ini-
ciativa de su padre, para evitar los temas penales. 
A la pregunta de si ¿Depende de que le den dinero 
sus padres?, responde tajantemente “Claro”.

También Juan Ramón manifiesta que sí hizo la 
renuncia notarial y que no fue coaccionado, lo hizo 
por ayudar a su padre, sabía que seguiría siendo 
dependiente y firma la renuncia para evitar que su 
padre entre en la cárcel. Estudia en Madrid, y el 
trabajo que, no le supone mucho, es en Bilbao.

Expuesto lo anterior, el juez de instancia llega a 
la conclusión de que “Por lo que respecta a la re-
nuncia de los hijos mayores, Juan Ramón y Abilio, 
a las pensiones de alimentos, hecha ante Notario 
en escritura pública de 22 de diciembre de 2020 
(doc.28), y con efecto retroactivo desde la mayo-
ría de edad, cabe indicar que el art.151 del C.C 
establece que, salvo las pensiones alimenticias 
atrasadas, no son renunciables ni transmisibles los 
alimentos futuros; luego tal renuncia, a los efectos 
de la modificación de medidas que se pretende en 
la demanda, de extinción de las pensiones de los 
hijos mayores, es intrascendente a los efectos de 
este procedimiento.”

Además de lo dispuesto en el art. 151 CC, de-
bemos tener en cuenta que la pensión fijada, lo es 
con fundamento en el art. 93.2 CC, cuyos presu-
puestos se siguen dando en la actualidad: conviven 
con la madre y no son independientes económica-
mente. Los hijos no quieren ni pueden prescindir 
de la ayuda económica de sus progenitores, pero, 
aunque sean mayores de edad, se les ha colocado 
en una situación de conflicto de lealtades que es lo 
que justifica la renuncia. Ellos lo dicen muy claro, 
no quieren que su padre ingrese en prisión.

Por otro lado, debe señalarse que las pensiones 
de alimentos de los dos hijos mayores de edad se 
fijan siendo Juan Ramón, menor de edad y Abilio, 
recién adquirida la mayoría de edad. En relación 
a los hijos mayores de edad, el art. 93.2 del Códi-
go Civil permite a los progenitores reclamar dicha 
pensión para los hijos mayores de edad, siendo los 
únicos legitimados activa y pasivamente.

La demanda de modificación de medidas que 
se interpone con el fin de solicitar la extinción de 
los alimentos del hijo mayor de edad e indepen-
diente económicamente, deberá dirigirse solamen-
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te contra la madre, puesto que el hijo no ostenta 
legitimación pasiva alguna.

Debemos recordar que la STS, Sala 1.ª 
411/2000, de 24 de abril, resolviendo un recurso 
de casación en interés de Ley interpuesto por el 
Ministerio Fiscal, señala que “ del art. 93.2 del Có-
digo Civil emerge un indudable interés del cónyuge 
con quien conviven los hijos mayores de edad ne-
cesitados de alimentos a que, en la sentencia que 
pone fin al proceso matrimonial, se establezca la 
contribución del otro progenitor a la satisfacción 
de esas necesidades alimenticias de los hijos. Por 
consecuencia de la ruptura matrimonial el núcleo 
familiar se escinde, surgiendo una o dos familias 
monoparentales compuestas por cada progenitor 
y los hijos que con él quedan conviviendo, sean o 
no mayores de edad; en esas familias monoparen-
tales, las funciones de dirección y organización de 
la vida familiar en todos sus aspectos corresponde 
al progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los 
alimentos de los hijos mayores de edad que con 
él conviven, tiene un interés legítimo, jurídicamente 
digno de protección, a demandar del otro proge-
nitor su contribución a esos alimentos de los hi-
jos mayores. No puede olvidarse que la posibilidad 
que establece el art. 93, párrafo 2 del Código Civil 
de adoptar en la sentencia que recaiga en estos 
procedimientos matrimoniales, medidas atinentes 
a los alimentos de los hijos mayores de edad se 
fundamenta, no en el indudable derecho de esos 
hijos a exigidos de sus padres, sino en la situación 
de convivencia en que se hallan respecto a uno de 
los progenitores, convivencia que no puede enten-
derse como el simple hecho de morar en la misma 
vivienda, sino que se trata de una convivencia fa-
miliar en el más estricto sentido del término con lo 
que la misma comporta entre las personas que la 
integran.

De todo lo expuesto se concluye que el cónyu-
ge con el cual conviven hijos mayores de edad que 
se encuentran en la situación de necesidad a que 
se refiere el art. 93, párrafo 2.º, del Código Civil, se 
halla legitimado para demandar del otro progenitor 
la contribución de este a los alimentos de aquellos 
hijos, en los procesos matrimoniales entre los co-
munes progenitores”.

Dicha doctrina se reitera en sentencias poste-
riores. Así, la STS, Sala 1.ª, 432/2014, de 12 de ju-
lio, dispone que “ en cuanto a la legitimación activa 
esta Sala se ha venido pronunciando, entre otras 
en sentencias de 24 de abril y 30 de diciembre de 
2000, en interpretación del art. 93.2 del C. Civil, 
declarando que los padres pueden pedir alimentos 
para los hijos que convivan con ellos, pese a su 

mayoría de edad, si los precisan, sin necesidad de 
que sean los hijos los que acudan a otro proceso 
declarativo independiente”.

Y en el mismo sentido se manifiesta la STS, Sala 
1.ª, 700/2014, de 21 de noviembre.

De ello se desprende que, si los hijos renuncian 
a esa pensión establecida para que el progenitor 
con el que conviven atienda a sus necesidades, y la 
renuncia se basa en su independencia económica, 
deberían renunciar a la pensión de ambos progeni-
tores, porque el hecho de que se fijen a cargo del 
que no convive con ellos, no implica que el otro 
progenitor no atienda también a sus necesidades. 
De hecho, es al progenitor con quien conviven a 
quien le corresponde administrar dicha pensión, 
que está basada en la dependencia económica de 
los hijos y en la convivencia con ese progenitor. 
Además, es reiterada la jurisprudencia que señala 
que no se puede abonar directamente a los hijos 
siempre y cuando continúe la convivencia de los hi-
jos mayores de edad con el progenitor que recibe la 
pensión de alimentos y sigan siendo dependientes 
económicamente.

En este sentido, la sentencia dictada por la AP 
de Barcelona, sección 18, de 16 de junio de 2015 
(ECLI: ES: APB: 2015:6354) es clara al respecto, al 
señalar lo siguiente: “Es sabido que la falta de legi-
timación activa, entendida como la existencia de la 
afirmada vinculación de la parte con la relación jurí-
dica litigiosa y el interés para sostener la pretensión, 
en tanto que coloca o no al sujeto en la posición de 
impetrar la aplicación de la ley a un caso concre-
to mediante el correspondiente pronunciamiento 
jurisdiccional es una cuestión de índole procesal, 
un presupuesto vinculado al fondo del asunto, pero 
de tratamiento preliminar, que exige un pronuncia-
miento previo al que corresponde a éste y ha de ser 
considerada de oficio (STS, Civil sección 1 del 19 
de febrero de 2014 (ROJ: STS 858/2014), STS, Civil 
sección 1 del 17 de octubre de 2013 (ROJ: STS 
5283/2013), STS, Civil sección 1 del 09 de diciem-
bre de 2012 (ROJ: STS 8305/2012) y las que citan.

No reclama el actor como titular de un derecho 
de alimentos entre parientes, sino como supuesto 
beneficiado de una pensión concedida a su madre 
para alimentarlo. De hecho y a pesar del cauce 
elegido (juicio verbal de alimentos entre parientes) 
está instando la ejecución parcial de una sentencia 
matrimonial.

No es él el beneficiario de un derecho que co-
rresponde sólo a su madre, única legitimada como 
cónyuge en un proceso matrimonial (arts. 233-4 
CCCat y 74, 81, 85 y 104 C.c.) para reclamar y per-
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cibir las pensiones de alimentos a favor de los hijos 
menores y mayores de edad (STS, Civil sección 1 
del 12 de julio de 2014 (ROJ: STS 3438/2014), SAP, 
Civil sección 18 del 04 de marzo de 2011 (ROJ: 
SAP B 2600/2011) y SAP, Civil sección 18 del 02 de 
junio de 2010 (ROJ: SAP B 6604/2010).

El hecho de que la sentencia de modificación de 
efectos de sentencia de 11 de marzo de 2010 (no 
modificada en este punto por la Sala en 2011) no 
dejase sin efecto la obligación de alimentos del de-
mandado respecto a su hijo, condicionaba a éste 
para reclamar alimentos entre parientes (pues ya 
estaba beneficiado por el reconocimiento del dere-
cho de su madre), pero no le autorizaba para pedir 
la ejecutividad y ejecución de una sentencia ante-
rior que se limitaba a reconocer, a favor de la madre 
la pensión alimenticia.

Los pagos directos al hijo de una pensión fijada 
a favor de la madre no permutan la naturaleza jurí-
dica de la obligación, hasta el punto que la madre 
puede estar en disposición de reclamar por los im-
pagos. El hecho de que el hijo no conviva en la casa 
y tenga medios propios de vida puede ser causa 
de extinción de la pensión alimenticia concedida 
en proceso de divorcio y conservada en sucesivas 
modificaciones, pero el hecho de que persista la 
vigencia del pronunciamiento no legitima nunca al 
hijo para reclamar como parte ejecutante”.

Tampoco, por lo tanto, les autoriza para renun-
ciar, sino que el progenitor obligado al padre de-
berá instar la extinción por las causas legalmen-
te previstas, o por acuerdo con el otro progenitor, 
pero en ningún caso, a través de una vía indirecta 

que persigue el mismo objetivo en claro fraude de 
ley y abuso de derecho, vedados por los artículos 
6 y 7 del C. Civil. Por lo tanto, la renuncia que, en 
este caso, se lleva a cabo, no puede tener los efec-
tos que el apelante pretende. Dicha renuncia, aun 
siendo los hijos mayores de edad, es claramente 
provocada por el padre, para no abonar a la ma-
dre las pensiones fijadas, por lo que se trata de un 
evidente fraude de ley, pues satisfaciendo de otra 
manera a los hijos sus necesidades, deja a la ma-
dre en una situación de vulnerabilidad económica.

Además, siendo los hijos dependientes econó-
micamente, lo que ellos mismos han reconocido, 
si se admite la renuncia se vulneraria el criterio de 
proporcionalidad a tener en cuenta en la atención 
de tales alimentos, por cuanto a la madre no se la 
exonera. Tan evidente resulta, que los hijos admi-
ten en el interrogatorio que, han hablado con su 
padre sobre la posibilidad de entregar alguna can-
tidad de dinero a la madre para atender los gastos 
de los hijos, y el padre no les permite hacer tales 
disposiciones.

En consecuencia, no ha existido cambio alguno 
en los presupuestos que concurrían a la hora de 
fijar la pensión alimenticia a favor de los dos hijos, 
sin que la renuncia provocada por el propio deudor 
pueda tener tales efectos.

En consecuencia, y pretendiendo el objeto sus-
tituir el criterio del juzgador de instancia por el del 
recurrente, y en atención a los argumentos expues-
tos, debe confirmarse íntegramente la sentencia 
apelada, con desestimación del recurso de apela-
ción.

Aumento automático de la pensión si se pierde el uso de la vivienda
AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

La sentencia puede ordenar la adecuación de la contribución de los progenitores 
a los alimentos de los hijos para incluir en ellos el derecho de habitación, por lo 
que si la madre pierde el derecho de uso a consecuencia de la reclamación de la 
posesión por su propietario, en este caso la contribución del padre a los alimentos 
de las hijas deberá de ser de 400 euros mensuales por gastos habitacionales.

Como indicábamos en el precedente Funda-
mento Jurídico, la juzgadora de instancia pese a 
acordar una guarda compartida, atribuye a la ma-
dre el uso de la vivienda familiar por entender que 
la situación laboral de la Sra. Rafaela es más ines-
table y por ello el suyo es el interés mas necesitado 
de protección. A la misma conclusión debe llegar 

a la Sala dada la a contratación en régimen de in-
terinidad y la posición mas holgada y solvente del 
padre. Pero además, ante los gastos de las me-
nores resulta procedente establecer una superior 
contribución económica a cargo del padre porque 
la atribución del derecho de uso será ponderada 
como contribución en especie a los alimentos de 
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los hijos, como dice de forma expresa el apartado 
7 del art 233-20 CCCat “si la vivienda pertenece en 
todo o en parte al cónyuge que no es beneficiario”, 
circunstancia que no se dá en el presente caso.

En esta situación, es razonable dada la mejor 
posición del padre, establecer una pensión de ali-
mentos a su cargo y a favor de cada hija de 125 eu-
ros mensuales, valorando que es previsible la posi-
ble reincorporación al mundo laboral de la madre y 
en atención a la forma de guarda y sin perjuicio de 
la modificación en el supuesto de que se produjera 
una alteración sustancial en la posición laboral y 
económica de la progenitora.

Pero al mismo tiempo debe precisarse que for-

man parte del contenido del derecho de alimen-
tos los gastos habitacionales, como recoge el art. 
237-1 del CCCat, en el caso de que conforme se 
contempla en el citado art. 233-21.2 CCCat, los 
efectos de la atribución del uso de la vivienda pro-
piedad de un tercero acaban cuando este reclame 
su restitución, la sentencia puede ordenar la ade-
cuación de la contribución de los progenitores a 
los alimentos de los hijos para incluir en ellos este 
derecho de habitación, lo que en definitiva y en lo 
que a este procedimiento se refiere supondría la 
necesidad de prever la posible pérdida del derecho 
de uso de manera que en este caso la contribución 
del padre a los alimentos de las hijas debería ser 
de 400 euros mensuales por gastos habitacionales.

El pago de la pensión no puede condicionarse a la realización de las 
visitas
AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

La obligación de alimentos que tiene para con su hija menor no puede venir con-
figurada como una obligación recíproca o como contraprestación por disfrutar 
efectivamente de un régimen de visitas, de tal modo que el no cumplimiento del 
régimen de visitas facultaría para no pagar la pensión.

También solicita el apelante que en cuanto la 
hija menor de edad Eva, se reduzca la pensión de 
alimentos de los 125 euros establecidos a la can-
tidad de 75 euros mensuales. Alega como motivo 
que tampoco con la hija menor están teniendo lu-
gar las visitas también por voluntad de la hija me-
nor aportando los pantallazos de DIRECCION000 
en los que puede verse la negativa de la hija a ver 
al padre. Entiende el padre que no verse obligado 
a abonar la pensión de alimentos cuando tampoco 
se está cumpliendo el régimen de visitas. No pue-
de sostenerse la argumentación del apelante pues 
la obligación de alimentos que tiene para con su 

hija menor no puede venir configurada como una 
obligación recíproca o como contraprestación por 
disfrutar efectivamente de un régimen de visitas, 
de tal modo que el no cumplimiento del régimen de 
visitas facultaría para no pagar la pensión. Efectiva-
mente la pensión de alimentos de los hijos menores 
se configura como una normativa de derecho ne-
cesario que entra dentro del orden público. En defi-
nitiva, se trata de una obligación legal, configurada 
como derecho-deber que caracteriza las relaciones 
en el derecho de familia, y en consecuencia debe 
desestimarse el recurso de apelación.
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No se dan los requisitos para que sea indefinida
AP BARCELONA, SEC. 12.ª, SENTENCIA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

No concurre en el presente caso ninguna circunstancia determinante de la excep-
cionalidad para fijar una pensión indefinida. La esposa es una persona de menos 
de 60 años, no consta que tenga problemas de salud y de hecho ya se ha iniciado 
en el mundo laboral, aunque con escasos ingresos, por lo que precisa de un tiem-
po de adaptación a su nueva situación socio-económica. En las circunstancias de 
las partes, la pensión fijada en la instancia a su favor y a cargo del esposo de 500 
euros mensuales durante cinco años es adecuada.

Se basa en que el matrimonio haya supuesto 
para uno de los cónyuges una pérdida de oportuni-
dades que determine una disparidad en las condi-
ciones de vida de los cónyuges a la finalización de 
la convivencia.

A su vez el art. 233.17.4 CCCat establece que la 
prestación compensatoria en forma de pensión se 
otorga por un período limitado, salvo que concu-
rran circunstancias excepcionales que justifiquen 
fijarla con carácter indefinido.

Para el reconocimiento de dicha pensión com-
pensatoria el foco no debe situarse en el patrimonio, 
sino en los ingresos corrientes, porque éstos y no 
aquél determinan el nivel de vida de las personas.

En el presente caso no consta que la Sra. Joa-
quina tenga unos ingresos similares a los de su 
exesposo, sino mucho menores. El hecho de que 
hace 9 años hubiera cobrado una indemnización 
de poco más de 50.000 euros por unas lesiones 
que sufrió no resulta trascendente, no solo por el 
tiempo transcurrido sino porque dicha cantidad de-
bió gastarse durante la convivencia.

El hecho de que hayan vendido la vivienda fa-
miliar y hayan transformado un inmueble en dine-
ro tampoco le impide ser tributaria de una pensión 
compensatoria porque, en definitiva, ambos litigan-
tes han aumentado su liquidez, tanto él como ella.

Lo trascendente es que hasta el cese conviven-
cial los ingresos del matrimonio los procuraba bá-
sicamente el esposo, que durante la convivencia la 

Sra. Joaquina se dedicó en mayor medida al cui-
dado de la familia, pues ambos tuvieron dos hijos 
ahora ya con vida independiente. Y que esa dedi-
cación le mermó la posibilidad de tener unos ingre-
sos superiores a los que tiene, que están por deba-
jo del salario mínimo interprofesional, mientras que 
el Sr. Jaime continúa teniendo ingresos corrientes 
que han sido admitidos son de unos 3100 euros 
brutos que, descontados gastos y cotizaciones de 
autónomos, se reducen a unos 2300 euros netos.

En estas condiciones compensar a la Sra. Joa-
quina es debido, pues no cabe duda de que, al ce-
sar en la convivencia, no podía mantener el nivel de 
vida que existía constante matrimonio, y que se nu-
tría básicamente de los ingresos del Sr. Jaime, por 
lo que a fin de procurar una desvinculación suave 
y no disruptiva de las economías era procedente 
fijar una pensión compensatoria dirigida a que la 
Sra. Joaquina procure los medios suficientes para 
su propio sustento.

No concurre en el presente caso ninguna cir-
cunstancia determinante de la excepcionalidad 
para fijar una pensión indefinida. La Sra. Joaquina 
es una persona de menos de 60 años, no consta 
que tenga problemas de salud y de hecho ya se ha 
iniciado en el mundo laboral, aunque con escasos 
ingresos, por lo que precisa de un tiempo de adap-
tación a su nueva situación socio-económica. En 
las circunstancias de las partes, la pensión fijada 
en la instancia a su favor y a cargo del Sr. Jaime, de 
500 euros mensuales durante cinco años es ade-
cuada y debe confirmarse.

Pensión compensatoria
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Se fija aunque la convivencia fue corta
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 2023 

Aunque la convivencia matrimonial fue corta y no existen hijos, procede recono-
cer a la esposa una pensión compensatoria durante dos años. La esposa no está 
de alta laboralmente y le fue denegado el ingreso mínimo vital por resolución del 
Instituto Nacional de la Seguridad Social por no acreditar una residencia legal y 
continuada.

La sentencia dictada en primera instancia declaró 
la disolución por divorcio del matrimonio de los liti-
gantes Dª Estíbaliz y D. Carlos Ramón y, como medi-
das derivadas, dispuso la atribución del uso y disfrute 
del domicilio familiar a la esposa y el establecimiento 
de una pensión compensatoria de 150 euros men-
suales para la misma por un periodo de dos años, a 
contar desde la interposición de la demanda (que lo 
fue el 29 de marzo de 2021).

La sentencia es recurrida en apelación por la re-
presentación del Sr. Carlos Ramón, que discrepa de 
lo resuelto respecto de la fijación de pensión com-
pensatoria y alega que no concurren los requisitos 
para el establecimiento de tal pensión atendido que 
la convivencia matrimonial fue corta, habiendo con-
traído matrimonio los litigantes en fecha 1 de noviem-
bre de 2019, sin haber existido hijos comunes y alega 
también que él no dispone de ingresos económicos 
suficientes para pagar dicha pensión.

Para resolver el recurso de apelación ha de par-
tirse de que, como se dice en la STS 120/2018 de 7 
de marzo “La pensión compensatoria es un derecho 
personal que la ley reconoce al cónyuge al que la se-
paración o el divorcio produce un empeoramiento en 
la situación económica que gozaba durante el matri-
monio, colocándole en posición de inferioridad frente 
a la que resulta para el otro consorte.

En el presente caso se acredita el matrimonio, ce-
lebrado en fecha 1 de noviembre de 2019 en Gha-
na, habiendo nacido el esposo en dicho país en 20 
de enero de 1985 y la esposa en Bolivia en fecha 
27 de septiembre de 1979. En la demanda de divor-
cio que formuló Dª Estíbaliz se alegó que el divorcio 
ocasionaba un desequilibrio económico para la es-
posa, pues la misma carecía de ingresos y tampoco 
contaba con cualificación o formación para acceder 
al mercado laboral, siendo muy diferentes las posi-
ciones de los esposos, pues el esposos trabajaba y 
percibía ingresos de mas de 1.000 euros mensuales, 
precisando la esposa la pensión para poder subsistir, 
solicitando que se concediera una pensión compen-

satoria de 150 euros durante dos años.

El demandado no contestó a la demanda ni se 
opuso a la misma siendo conocedor de la existen-
cia del procedimiento, según consta en la diligencia 
telefónica de 31 de marzo de 2021, ni negó las cir-
cunstancias económicas de las partes aducidas por 
la demandante ni la alegación de que era el esposo 
quién mantenía a la familia, al carecer de ingresos la 
esposa, ni se opuso al hecho alegado de que sus 
ingresos eran superiores a los 1000 euros mensua-
les. Además, quedó acreditado por la documental 
aportada por la demandante que su situación es de 
gran precariedad económica pues no está de alta la-
boralmente y le fue denegado el ingreso mínimo vital 
por resolución del Instituto Nacional de la Seguridad 
Social de 25.2.2021 por no acreditar una residencia 
legal y continuada.

De todo lo anterior resulta que existió un efecti-
vo desequilibrio económico como consecuencia del 
divorcio, quedando la esposa desamparada econó-
micamente y en precaria situación, por lo que se es-
tima que resultaba procedente disponer la pensión 
compensatoria, a la que no se opuso el demandado, 
en la cuantía y por el periodo que se dispuso en la 
sentencia apelada, cuyos pronunciamientos deben 
ser confirmados, no habiendo el demandado desvir-
tuado los hechos indicativos del desequilibrio que se 
estimó acreditado ni justificado que tenga ingresos 
inferiores a los tenidos en cuenta, tratándose de una 
prueba que pudo fácilmente haber aportado a las ac-
tuaciones.
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Improcedencia de presentar el informe técnico extemporáneamente
AP MADRID, SEC. 31.ª, SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 2023
Al amparo formal de la cobertura que brinda el art. 338 1 y 2 de la LEC, por la parte 
actora se ha pretendió introducir, extemporáneamente, un informe técnico cuyo exa-
men se remonta a enero de 2017 hasta julio de 2022, no habiendo tenido igualmente 
oportunidad real la parte demandada de someterlo a contradicción de manera di-
recta, dirigiendo al perito las preguntas que tuviera por conveniente, generando una 
lógica situación indefensión.

La resolución dictada en 1ª Instancia, en el 
procedimiento de modificación de medidas N.º 
766/2021, seguido ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia N.º 25 de Madrid, es recurrida en apelación 
por la representación procesal de D. Agustín (par-
te actora) e igualmente es objeto de impugnación 
por la demandada, Dª Covadonga, centrándose 
esta última, en la indebida admisión del informe de 
auditoria confeccionado por Otero, Cabo Asocia-
dos SC (Consultores-Auditores), siendo objeto de 
recurso de reposición y protesta a los efectos de 
poder reproducirla en segunda instancia, consis-
tente en un examen de Auditoria de los ingresos 
remunerativos por rendimientos netos del trabajo 
del Señor Agustín en el periodo: Enero 2017 -Julio 
2022 (obrante a los folios 295 y siguientes del pro-
cedimiento).

Creemos adecuado comenzar con el examen 
de la impugnación de la sentencia por tratarse de 
una controversia que atañe a la posible vulneración 
de garantías procesales en torno a la proposición y 
práctica de la prueba pericial.

Considera la parte impugnante que en el acto 
de la vista fue admitida de forma indebida un in-
forme pericial “por un nacional peruano” sobre la 
situación laboral y patrimonial del Sr. Agustín, de 
forma extemporánea, señalando igualmente que 
no consta en el mismo juramento o promesa de 
actuar con objetividad que, como requisito impera-
tivo, se exige en el artículo 335.2 LEC, generando 

por ello una situación de absoluta indefensión, al 
denegarse igualmente la ratificación del mismo en 
el acto de la vista y tener en su caso la posibilidad 
de dirigir preguntas al mismo relativas a su informe 
y someter a contradicción sus conclusiones.

En torno a este particular, conviene comenzar la 
exposición recordando que el derecho fundamen-
tal a obtener la tutela judicial efectiva reconocido 
en el art. 24.2 de la CE comporta la exigencia de 
que en ningún momento pueda producirse indefen-
sión, lo que significa que en todo proceso judicial 
debe respetarse el derecho de defensa. El Tribunal 
Constitucional entiende por indefensión una limita-
ción de los medios de defensa producidos por una 
indebida actuación de los órganos judiciales (STS 
64/1986 ) sin que coincida necesariamente, pese a 
lo anterior, una indefensión relevante constitucio-
nalmente con un concepto de la misma meramente 
jurídico procesal (STS-70/1989 ), así como tampo-
co se produce por cualquier infracción de las reglas 
procesales (STC-48/1986 ), consistiendo, en esen-
cia, en el incumplimiento del derecho a alegar y de-
mostrar en el proceso los propios derechos, en la 
privación de la potestad de alegar y, en su caso, de 
justificar sus derechos e intereses por la parte, para 
que le sean reconocidos, o para replicar dialécti-
camente las posiciones contrarias (STC-89/1986 ).

Tal doctrina se sostuvo ya en la STC - 29/1981, 
en la que consideraba que existía indefensión 
cuando se sitúa a las partes en posición de des-

Cuestiones procesales
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igualdad o se impide la aplicación efectiva del prin-
cipio de contradicción, indicándose que la indefen-
sión ha de apreciarse en cada instancia, así como 
que no puede afirmarse que se haya producido in-
defensión si ha existido posibilidad de defenderse 
en términos reales y efectivos, sin importar alguna 
limitación no trascendente de las facultades de de-
fensa, y que la segunda instancia puede suponer 
un desarrollo complementario de tales facultades.

De otro lado una reiterada doctrina jurispru-
dencial, tras diferenciar entre indefensión formal e 
indefensión material, solo otorga relevancia cons-
titucional, a los efectos del art. 24.1 CE a la segun-
da, entendida como entorpecimiento o limitación 
sustancial en la defensa de los derechos e intere-
ses o abierta ruptura del equilibrio entre las partes, 
por lo cual la mera inaplicación o infracción de la 
norma procesal, que se identificaría con el concep-
to jurídico-formal de indefensión, si bien suele ser 
condición necesaria, no es suficiente para consi-
derar vulnerado el derecho fundamental a la tutela 
judicial sin que se produzca indefensión, ya que 
ello exige que exista un efectivo y real menoscabo 
del derecho de defensa, con el consiguiente per-
juicio para los intereses del afectado (SS.TC 17 ju-
nio 1987, 13 febrero 1989, 22 octubre 1990, 6 junio 
1991, 24 enero 1995 y 16 marzo 1998 ).

La doctrina expuesta en los párrafos preceden-
tes puede ser traída a colación en el supuesto con-
creto planteado, entendiendo que la demanda que 
dio inicio al presente procedimiento de modifica-
ción de medidas debió venir complementada con 
la aportación de los documentos y dictámenes en 
los que la parte fundamentaba su derecho (artícu-
lo 336 de la LEC ), entendiendo esta Sala que la 
demandante tuvo oportunidad de presentar con la 
demanda el correspondiente dictamen pericial de 
no alegar y justificar que la defensa de su derecho 
no podía demorar la interposición de la deman-
da; anunciando en su caso la aportación de estos 
últimos (art. 337 L.EC ). Pues bien, salvo error u 
omisión de esta Sala, en la demanda deducida no 
se contiene mención alguna a la imposibilidad de 
presentar el correspondiente dictamen pericial, ni 
se anuncia su aportación posterior en los términos 
que previene el artículo 337 antes citado, por lo 
que cualquier posible indefensión que haya podido 
pararle como consecuencia de esta circunstancia 
solo a ella le sería imputable, y no hubiera quedado 
indefensa de actuar con una diligencia que le era 
razonablemente exigible, generando, en principio, 
la preclusión o imposibilidad de presentarlo o pro-
ponerlo en un momento posterior.

Al los folios 293 y siguientes del procedimiento, 

consta la solicitud, fechada el 4 de enero de 2022, 
en cuya virtud, esgrimiendo que, con posterioridad 
a la presentación de la demanda y a la celebra-
ción de la comparecencia de la pieza de medidas 
cautelares, habían acontecido hechos nuevos de 
relevancia para la decisión del pleito, fundada en 
su baja laboral en la sociedad KVL CONSULTAN 
LATAN SAC, su posterior alta y baja en la mercantil 
SUBTERRA y la actual situación como demandan-
te de empleo.

Si atendemos a la fecha de presentación de la 
demanda en la oficina de registro y reparto el día 3 
de noviembre de 2021, tendría sentido una petición 
alegación complementaria de hechos nuevos y, en 
su caso, de una de un hipotética aportación de 
informe de auditoria respecto los nuevas circuns-
tancia laborales o profesionales del demandante 
acontecidos con posterioridad a su presentación 
de la demanda o en su caso de la contestación, 
dentro del plazo fijado para ello, según diligencia 
de constancia de 26 de mayo de 2022 (folio 237 del 
procedimiento), entregándose copia a la otra parte, 
señalándose el día 13 de octubre de 2022 la vista 
del juicio oral.

Expresado en otras palabras, al amparo formal 
de la cobertura que brinda el artículo 338. 1. Y 2. de 
la LEC, por la parte actora se ha pretendió introdu-
cir, extemporáneamente, un informe técnico cuyo 
examen se remonta a enero de 2017 hasta julio de 
2022, no habiendo tenido igualmente oportunidad 
real la parte demandada de someterlo a contra-
dicción de manera directa, dirigiendo al perito las 
preguntas que tuviera por conveniente, generando 
una lógica situación indefensión, juzgando que no 
debería haberes admitido y tenido en considera-
ción salvo que su interés o relevancia se hubiera 
puesto de manifiesto a consecuencia de las ale-
gaciones efectuadas por la parte demandada en la 
contestación a la demanda, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 265. 3 de la LEC.
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Incongruencia en relación al suplico de la demanda
AP SEVILLA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2023 
Desestimada la petición de extinción de la pensión compensatoria no puede acor-
darse su reducción cuando en el suplico de la demanda no se hace esta petición 
con carácter subsidiario.

Esta es la petición que resuelve el juez de instan-
cia y así se recoge en el antecedente de hecho pri-
mero y en el fundamento de derecho Segundo sin 
que se haya resuelto una modificación de la pensión 
compensatoria la cual tiene otras causas distintas se-
gún el artículo 100 en su párrafo primero del CC.

El apelante solicita en la alzada que subsidiaria-
mente se resuelva sobre la petición de modificación 
que se realiza en el fundamento de derecho Cuarto 
in fine cuando solicita una rebaja en la misma a una 
cantidad no superior a 100 euros. No cabe estimar 
esta petición. Ni el suplico de la demanda recoge la 
petición subsidiaria de modificación (solo en el Fun-
damento jurídico Cuarto in fine) ni se ha solicitado el 
complemento de la sentencia antes de acudir a esta 
alzada si la sentencia era incongruente por omisión. 
La Sentencia del TS Tribunal Supremo (Civil), sec. 1ª, 
S 09-03-2016, nº 141/2016, rec. 2691/2013 afirma 
que “ la denuncia temporánea de la infracción es un 
requisito inexcusable, una carga impuesta a las par-
tes que obliga a reaccionar en tiempo y forma, con 
la debida diligencia, en defensa de sus derechos, ya 
que, de no hacerlo así, la parte pierde la oportunidad 
de denunciar la irregularidad procesal a través del re-
curso”; y añade que “no puede admitirse (...) vulne-
ración del principio de congruencia de la sentencia 
recurrida si no se ha solicitado, en caso de que se 
trate de una incongruencia omisiva, la subsanación 
de la omisión de pronunciamiento o complemento de 
la sentencia prevista en el artículo 215 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil “.

En relación a la extinción de la pensión por des-
equilibrio económico el art. 101 regula la extinción 
del derecho por el cese de la causa que motivó el 
reconocimiento de la pensión, lo que en su necesa-
ria conexión con el artículo 97 del C. Civil, implica 
la desaparición del desequilibrio económico que, en 
su momento, determinó la sanción judicial de dicha 
prestación económica por lo que habrá de acreditar-
se que se ha podido superar el desequilibrio econó-
mico y por tanto la causa que determinó la pensión.

El juez de instancia cuando resuelve la petición 
de extinción de la pensión compensatoria considera 
que el desequilibro económico persiste en los mis-

mos términos que cuando se fijó en la sentencia de 
30 de junio de 2008 que aprobaba el convenio regu-
lador de 15 de febrero de 2008 en los autos de divor-
cio 1145/2007 con base en las circunstancias de la 
demandada las cuales no han variado y sin conocer 
por no acreditarse la diferencia entre los ingresos del 
actor al momento de la sentencia de divorcio y los 
actuales. El convenio no contemplaba plazo de du-
ración de la pensión compensatoria ni ninguna causa 
de extinción por el desempeño de ocupación laboral 
alguna ni por la percepción de prestación contributiva 
o no.

En consecuencia, tras el examen y valoración de 
lo actuado en la primera instancia, así como de lo 
alegado en los respectivos escritos de interposición 
y oposición al recurso de apelación no puede la Sala 
sino aceptar los hechos acreditados en la sentencia 
y confirmar el criterio de la sentencia apelada. De-
bemos recordar que la jurisprudencia viene estable-
ciendo que a las partes litigantes les queda vetada la 
posibilidad de sustituir el criterio objetivo e imparcial 
de los Jueces de instancia por el suyo propio, de-
biendo prevalecer el practicado por éstos al contar 
con mayor objetividad que el parcial y subjetivo lleva-
do a cabo por las partes en defensa de sus particu-
lares intereses. De esta forma, debe ser respetada la 
valoración probatoria de los órganos enjuiciadores en 
tanto no se demuestre que el juzgador de instancia 
incurrió en error de hecho, que sus valoraciones re-
sultan ilógicas, que sus valoraciones son opuestas a 
las máximas de la experiencia o, por último, opuestas 
a las reglas de la sana crítica. Sin embargo, en este 
caso ninguna de estas es alegada, menos aún acre-
ditada por el actor.
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Procedencia de la ejecución por impago del préstamo hipotecario
AP SEVILLA, SEC. 2.ª, AUTO DE 1 DE JUNIO DE 2023 

Cuando en el Convenio Regulador homologado por la sentencia de divorcio se es-
tipula de forma expresa que ambos cónyuges han de abonar por mitad las cuotas 
del préstamo hipotecario, resulta conforme a Derecho que, ante el incumplimiento 
del compromiso adquirido, se inste la ejecución del título judicial en el que el con-
venio se integra, para exigir con fuerza ejecutiva el cumplimiento de lo asumido de 
manera expresa.

Tras el examen y valoración de lo actuado en 
primera instancia, así como lo alegado por las re-
presentaciones procesales de ambas partes hoy 
litigantes en sus respectivos escritos de interposi-
ción del recurso y de oposición al mismo, no pue-
de esta Sala sino compartir el criterio del Juzgador 
de instancia acordando continuar con la ejecución 
despachada en la forma y cuantía recogida en la 
resolución recurrida. En este sentido, en lo que res-
pecta a la pretensiones revocatorias articuladas a 
través del recurso interpuesto; conviene precisar, 
no solo que por la representación procesal de la 
Sra. Daniela se formuló demanda ejecutiva ante 
el impago por el ejecutado de determinadas can-
tidades relativas al 50% de las cuotas del crédito 
hipotecario, sino que esta Sala en virtud de auto de 
fecha 5 de febrero de 2021 que hacia referencia al 
dictado el 26 de octubre de 2015 declaraba “ que 
ciertamente la devolución del préstamo garantiza-
do con hipoteca que grava la vivienda familiar cons-
tituye una deuda de la sociedad de gananciales, sin 
que la ejecutante Sra. Leonor asuma, al plantear 
la demanda ejecutiva, la condición de acreedora 
que a la entidad bancaria corresponde. Sin embar-
go, cuando en el convenio regulador homologado 
por la sentencia de divorcio se estipula de forma 
expresa que ambos cónyuges han de abonar por 
mitad las cuotas del préstamo hipotecario, resulta 
conforme a Derecho que, ante el incumplimiento 
del compromiso adquirido, se inste la ejecución del 
título judicial en el que el convenio se integra, para 
exigir con fuerza ejecutiva el cumplimiento de lo 
asumido de manera expresa.

Es preciso diferenciar dos situaciones: si una de 
las partes viene abonando la totalidad de las cuo-

tas de amortización a la entidad bancaria acree-
dora, puede reclamar del incumplidor la mitad co-
rrespondiente formulando demanda de ejecución 
dineraria, o hacer efectivo su derecho de reembol-
so al instar la liquidación ganancial; pero, si una 
parte abona sólo la mitad de las cuotas que le co-
rresponde, puede formular frente a quien no abona 
su parte demanda de ejecución de obligación de 
hacer, para que el incumplidor sea requerido para 
pagar su mitad, sin que sea necesario remitir a la 
parte ejecutante a un proceso declarativo sobre 
reclamación de cantidad o a una ulterior liquida-
ción del régimen ganancial, cuando, ya se cuenta 
con un título ejecutivo de naturaleza judicial”. Así 
las cosas, que las resoluciones judiciales han de 
cumplirse en sus propios y estrictos términos y que 
entre las medidas recogidas en la sentencia de di-
vorcio de mutuo acuerdo dictada con fecha 3 de 
julio de 2018 que aprobaba el convenio legislador 
suscrito por ambas partes hoy litigantes, se recogía 
expresamente que el Sr. Íñigo abonará en concep-
to de contribución al levantamiento de las cargas 
del matrimonio el 50% del crédito hipotecario. Esta 
Sala siguiendo el criterio plasmado en el auto de 
fecha 5 de febrero de 2021, asume el análisis va-
lorativo y fundamentación jurídica recogida por el 
Juez “a quo” en la resolución recurrida en cuanto 
a las sumas realmente adeudadas y por las que se 
acuerda continuar con la ejecución despachada 
(en ningún caso se aprecia la pluspetición alegada); 
por lo que es procedente la desestimación de las 
pretensiones revocatorias articuladas a través del 
recurso interpuesto y la confirmación de aquella en 
toda su integridad.

Ejecución de sentencias
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Ejecución de la Sentencia que extingue el uso aunque se haya inter-
puesto recurso de apelación
AP SEVILLA, SEC. 2.ª, AUTO DE 27 DE JUNIO DE 2023 

Debe admitirse a trámite la demanda de ejecución de la Sentencia que acuerda la 
extinción del uso de la vivienda aunque se haya interpuesto un recurso de apela-
ción contra la misma.

El Auto apelado inadmite la demanda de ejecu-
ción estimando que la sentencia no ha devenido 
firme al estar tramitándose recurso de apelación 
contra la misma. Sin embargo el artículo 774.5, 
sistemáticamente situado dentro de los procesos 
matrimoniales, señala que los recursos que con-
forme a la ley se interpongan contra la sentencia, 
no suspenderán la eficacia de las medidas que se 
hubiesen acordado. La Ley de Enjuiciamiento Civil 
distingue, en consecuencia, entre los pronuncia-
mientos contenidos en la sentencia matrimonial a 
que se refiere el art. 525.1.1ª que precisan ejecu-
ción provisional y las medidas que han de consi-
derarse incluidas en el ámbito de aplicación del art. 
774.5 que pueden ejecutarse de forma directa de-
biendo incluirse entre estas medidas la atribución 
del uso de la vivienda familiar.

De acuerdo con la anterior doctrina, solicitán-
dose exclusivamente la ejecución la extinción del 
uso de la vivienda familiar atribuido en la sentencia 
de divorcio de 28 de marzo de 2021 no es obstá-
culo para la admisión de la demanda de ejecución 
la interposición de recurso de apelación contra la 
sentencia de 9 de mayo de 2022 que desestima la 
demanda formulada al no haber quedado acredita-
da una alteración de circunstancias que justifique 
mantener el uso de la vivienda al haber transcurrido 
el plazo fijado por las partes.

En consecuencia debe estimarse el recurso in-
terpuesto revocando el auto apelado en el sentido 
de acordar la admisión a trámite de la demanda de 
ejecución formulada, sin hacer pronunciamiento de 
las costas causadas en esta segunda instancia.

Regímenes económicos
matrimoniales

Determinación del pro indiviso
AP SEVILLA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2023 
No constando las cantidades abonadas antes y durante el matrimonio para deter-
minar el porcentaje ganancial del pro indiviso, su concreción deberá de aplazarse 
a la fase de liquidación.

Sobre el préstamo hipotecario suscrito por un 
cónyuge antes de contraer matrimonio existiendo 
cuotas pendientes de abono a fecha de la disolu-
ción de la sociedad de gananciales el Tribunal Su-
premo (entre otras Tribunal Supremo (Civil), sec. 1ª, 
S 07-07-2016, nº 465/2016, rec. 2267/2014) solo 

se ha pronunciado que la adquisición mediante 
crédito hipotecario es equiparable a la compra-
venta a plazos, pero no existe pronunciamiento del 
Tribunal Supremo que unifique los criterios de las 
Audiencias Provinciales sobre el modo de determi-
nar la cuota ganancial existiendo varios criterios; 
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uno que considera que el resto del préstamo tiene 
carácter privativo (articulo 1354 del CC) de forma 
que solo pertenezca la sociedad de gananciales la 
parte que haya pagado mientras estuvo vigente, 
como pretende el apelante y por tanto la parte de 
precio pendiente de pagar pertenecerá al cónyuge 
que inicialmente adquirió la vivienda y otro criterio 
según el cual el resto del préstamo tiene carácter 
mixto en función del porcentaje de titularidad de 
la sociedad de gananciales (articulo 393 CC) de-
biendo tener reflejo estos porcentajes en el activo y 
pasivo de la sociedad en cada uno de los concep-
tos. A tenor del artículo 393 del CC el concurso de 
los partícipes tanto en los beneficios como en las 
cargas será proporcional a sus respectivas cuotas 
resultando pues indiferente cuál de los litigantes 

abone posteriormente cada uno de los vencimien-
tos del préstamo hipotecario y el concepto o mo-
mento ya que los porcentajes de propiedad perma-
necerán invariables sin perjuicio de los derechos de 
crédito que surjan por el pago de las cuotas.

En el caso de autos el apelante en ningún caso 
ha indicado cual es el porcentaje de las aportacio-
nes respectivas lo que resulta determinante para 
realizar la liquidación correspondiente ni nada se 
dice sobre las cantidades abonadas antes y duran-
te el matrimonio, ni consta el precio final de ad-
quisición (capital mas intereses y/o comisiones) 
de forma que resulta imposible en este momento 
calcular el porcentaje ganancial por lo que habrá 
de dejarse para el momento ulterior de liquidación.

No existe renuncia a reclamar el pro indiviso
AP SEVILLA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2023 

La manifestación realizada por el esposo en el Convenio Regulador no se efectúa 
en el contexto de una declaración de intenciones en la calificación de los bienes 
privativos o gananciales del matrimonio sino en el marco del art. 96 del CC para 
determinar el uso del domicilio familiar. La cláusula se limita a constatar además 
que la esposa es propietaria tal como aparece en el Registro así como la existencia 
del préstamo hipotecario, pero no puede extraerse como conclusión que el esposo 
estuviera realizando una confesión de privatividad de la totalidad del bien familiar.

Respecto de la vivienda sita en Tomares (Sevilla) 
AVENIDA000 nº NUM000 se aceptan los hechos 
declarados probados en la sentencia apelada so-
bre el momento de la adquisición de la vivienda, 
que fue la familiar, el 22 de septiembre de 1998 en 
estado de soltera por la Sra. Isidora, las partes con-
traen matrimonio el día 9 de septiembre de 2000 y 
en fecha 29 de julio de 2005 se amplia el préstamo 
hipotecario en 24.000 euros y además se produ-
ce una asunción de deuda por el Sr. Leovigildo. 
La asunción de deuda no es un negocio jurídico 
típico y se llega a ella por diversos cauces, en el 
caso concreto se celebra un contrato entre varios 
deudores, por el cual subsistiendo la obligación del 
deudor primitivo, hay uno nuevo que también se 
obligan en forma cumulativa siendo admitido por el 
acreedor hipotecario.

La discrepancia surge en tanto que el apelante 
sostiene que a dicho bien se le ha de dotar de la 
naturaleza de bien pro indiviso ganancial y privativo 
en proporción al valor de su respectivas aportacio-
nes conforme a lo dispuesto en los artículos 1357.2 

y 1354 del CC, sin embargo la apelada en el recurso 
sostiene el carácter privativo por virtud del articulo 
1346.1 del CC, de la escritura de ampliación de 29 
de julio de 2005 que reitera y confirma el carácter 
privativo del inmueble el expositivo primero de la 
misma y que mediante convenio regulador apro-
bado por la sentencia de 25 de marzo de 2019 el 
recurrente vuelve a reconocer el carácter privativo 
del bien inmueble por lo que de conformidad con 
el articulo 1324 del CC argumento este último que 
acoge la sentencia apelada que considera privativo 
el bien por confesión del cónyuge. De forma con-
tradictoria en el acto de la vista admite el carácter 
ganancial de la vivienda en la parte abonada por 
ambos cónyuges a partir de la ampliación del prés-
tamo en 2005 por importe de 24.000 euros por lo 
que la apelada no parece tener claro la naturaleza 
del bien incurriendo en contradicciones. El Exposi-
tivo primero de la escritura de 29 de julio de 2005 
se limita a constatar la situación descrita según la 
anterior escritura y inscripción registral. En cuanto 
a la alegada confesión de privatividad del artículo 
1324 del CC que se realiza en el convenio regula-
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dor no se acepta tal valoración.

Existen tres vías en el Código Civil para alterar 
el carácter privativo o ganancial de los bienes y 
son la confesión, la atribución de ganancialidad, y 
la transmisión entre cónyuges. El Tribunal Supre-
mo (Civil), sec. 1ª, S 15-01-2020, nº 10/2020, rec. 
3147/2017: “ii) En 1981, el legislador introdujo en el 
art. 1324 CC una norma que, enlazando con crite-
rios doctrinales y jurisprudenciales elaborados con 
anterioridad, regula la confesión de privatividad. La 
confesión de privatividad es un medio de prueba 
cuya eficacia principal es desvirtuar la presunción 
de que los bienes existentes en el matrimonio son 
gananciales. La regla permite hacer posible en la 
práctica una verdadera subrogación de bienes 
en el patrimonio privativo cuando se utiliza dine-
ro de aquella procedencia y no es fácil acreditarlo. 
Responde a la idea de que lo que se dice proba-
blemente es verdad, por lo que debe mantenerse 
mientras no perjudique a terceros (señaladamente, 
acreedores o legitimarios del confesante).

La cláusula Sexta sobre el uso del domicilio fa-
miliar mobiliario y ajuar domestico que se adjudica 
a la esposa a renglón seguido se refiere “La vivien-
da es propiedad de Dª Isidora. Sobre la vivienda 
recae un préstamo del que son titulares ambos 
cónyuges y cuya cantidad pendiente de amortizar 
en la fecha del presente documento asciende a 
47.970,49 euros siendo la cuota mensual de amor-
tización de 286,66 euros “.

Esta redacción no puede ser considerada una 
confesión de privatividad de la totalidad del bien 
como pretende la apelada en los términos del ar-
ticulo 1324 del CC (“Para probar entre cónyuges 
que determinados bienes son propios de uno de 
ellos, será bastante la confesión del otro, pero tal 
confesión por sí sola no perjudicará a los herede-
ros forzosos del confesante, ni a los acreedores, 
sean de la comunidad o de cada uno de los cón-
yuges “), ya que la manifestación realizada no se 
efectúa en el contexto de una declaración de in-
tenciones en la calificación de los bienes privativos 
o gananciales del matrimonio sino en el de la obli-

gación del articulo 96 del CC de determinar el uso 
del domicilio familiar. La cláusula Sexta se limita a 
constatar además que D.ª Isidora es propietaria tal 
como aparece en el Registro así como la existencia 
del préstamo hipotecario, pero no puede extraer-
se como conclusión que el Sr. Leovigildo estuviera 
realizando una confesión de privatividad de la tota-
lidad del bien familiar (que por virtud de los artícu-
los 1354 y 1357 del CC tiene un régimen especial) a 
los efectos de la ulterior liquidación de la sociedad 
de gananciales.

De hecho la virtualidad del dicho reconocimien-
to es limitada ya que la confesión de privacidad 
supone desvirtuar el principio legal de la presun-
ción de ganancialidad del artículo 1361 del Códi-
go Civil según el cual se presumen gananciales los 
bienes existentes en el matrimonio mientras no se 
pruebe que pertenecen privativamente a uno de 
los dos cónyuges y esta confesión se realiza en el 
momento de la adquisición, y si se admite en otro 
momento se requiere una manifestación de que la 
adquisición se realiza con dinero privativo o al me-
nos en el convenio se exigiría una manifestación 
mas amplia y contundente y sobre todo acreditar 
que se ha abonado con dinero privativo la hipoteca 
desde el matrimonio el 9 de septiembre de 2000 lo 
que en ningún caso se ha alegado ni negado que 
se hay efectuado con dinero ganancial, de hecho 
como decíamos en la vista admite parte de la ga-
nancialidad del bien pero sin concretar porcentaje.

En conclusión, la confesión de privatividad sólo 
se produce de ganancial a privativo y no a la inver-
sa por lo que en el caso de autos partimos de un 
bien privativo adquirido por la Sra. Isidora antes de 
contraer matrimonio por lo que no es de aplicación 
el articulo 1324 del CC sino el articulo 1357 del CC 
y siendo vivienda familiar no se considera privativa 
sino que se aplica el articulo 1354 del CC y perte-
nece pro indiviso a la sociedad de gananciales y al 
cónyuge en proporción al valor de sus aportacio-
nes respectivas por lo que es estimado el recurso 
en cuanto a la declaración de la naturaleza mixta 
del bien inmueble en cuestión.
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Derecho de crédito aunque no se aporte documentación
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2023 

Procede reconocer un derecho de reintegro en favor del esposo por haber apor-
tado dinero privativo para la compra de la vivienda ganancial, pues aun cuando 
no se aporte documentación bancaria o de otro tipo que de forma objetiva refleje 
que el dinero procedente de las ventas de la vivienda de Bilbao se empleó en la 
compra de la casa ganancial, sí se dispone de datos fácticos ciertos y objetivos 
que permiten presumir que el dinero era privativo del esposo.

No hay disparidad entre las partes en cuanto 
a que la vivienda dúplex sita en la CALLE000, nº 
NUM000, en la URBANIZACION000. Es la finca re-
gistral nº NUM001 del Registro de la Propiedad nº 
6 de Palma de Mallorca tenía carácter ganancial.

Lo que COMBATE el señor Carlos Jesús es que, 
pese a tal carácter ganancial, al haber sido adqui-
rido con dinero privativo, ostenta un derecho de 
crédito frente a la sociedad de gananciales por el 
dinero invertido en dicha adquisición que asciende 
a la suma de 240.404,84 euros.

Como es sabido, los bienes existentes en el 
matrimonio se presumen gananciales mientras no 
se pruebe que pertenecen privativamente a uno de 
los cónyuges (art. 1361 CC). Son bienes ganan-
ciales los adquiridos a título oneroso a costa del 
caudal común (art. 1347.3 CC), de donde resulta 
que todos los bienes adquiridos por título oneroso 
constante matrimonio son gananciales si no se de-
muestra que la adquisición se realizó con fondos 
propios.

El cónyuge que sostenga el carácter privativo 
de un bien adquirido a título oneroso debe pro-
bar el carácter privativo del dinero empleado en la 
adquisición (a efectos del art. 1346.3 CC o, en su 
caso, del art. 1354 CC, o del art. 1356 CC). Para 
probar entre cónyuges que determinados bienes 
son propios de uno de ellos (o que lo es el dinero 
empleado en su adquisición) es bastante la confe-
sión del otro, pero tal confesión por sí sola no per-
judica a los herederos forzosos del confesante ni a 
los acreedores, sean de la comunidad o de cada 
uno de los cónyuges (art. 1324 CC).

El art. 1355 CC permite que los cónyuges atri-
buyan de común acuerdo carácter ganancial a un 
bien adquirido a título oneroso durante la vigencia 
de la sociedad de gananciales, con independencia 
de la procedencia de los fondos utilizados para la 
adquisición.

Se trata de la atribución de ganancialidad en el 
momento de la adquisición.

El efecto del art. 1355 CC es que el bien ingresa, 
si los fondos utilizados fueran gananciales, el bien 
adquirido sería ganancial por aplicación del art. 
1347.3 CC. No haría falta la voluntad de las partes 
para atribuir al bien adquirido carácter ganancial. 
Lo que permite el art. 1355 CC es que los cónyuges 
atribuyan carácter ganancial a bienes que, de no 
existir tal acuerdo, serían privativos con arreglo a 
los criterios de determinación legal.

Puesto que los bienes adquiridos a costa de 
bienes privativos son privativos (art. 1346.3 CC), el 
art. 1355 CC permite que los cónyuges atribuyan 
carácter ganancial a los bienes adquiridos con fon-
dos privativos de un cónyuge, sustituyendo con su 
voluntad la determinación legal de los bienes direc-
tamente en el patrimonio ganancial.

Si los fondos utilizados fueran gananciales, el 
bien adquirido sería ganancial por aplicación del 
art. 1347.3 CC. No haría falta la voluntad de las 
partes para atribuir al bien adquirido carácter ga-
nancial. Lo que permite el art. 1355 CC es que los 
cónyuges atribuyan carácter ganancial a bienes 
que, de no existir tal acuerdo, serían privativos con 
arreglo a los criterios de determinación legal.

Puesto que los bienes adquiridos a costa de 
bienes privativos son privativos (art. 1346.3 CC), el 
art. 1355 CC permite que los cónyuges atribuyan 
carácter ganancial a los bienes adquiridos con fon-
dos privativos de un cónyuge, sustituyendo con su 
voluntad la determinación legal de los bienes.

Con base a dicha normativa hemos de exami-
nar, como dice el apelante los hitos que condujeron 
a la adquisición de dicha vivienda.

En fecha 10 de enero del 2000 el hoy apelante 
procedió ante notario de Bilbao, D. Vicente Maria 
del Arenal, a la venta de una vivienda y un garaje, 
sitos en Bilbao, en la CALLE002, por el precio de, la 
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vivienda, 61.500.000 pesetas (369.622,64 euros) y 
el garaje de 1.500.000 pesetas (9.015 euros). Doc 4

Doc 5 de demanda. En fecha 11 de febrero del 
2020 el señor Carlos Jesús procedió ante el Nota-
rio de Bilbao D. Vicente Maria del Arenal Otero de 
una plaza de garaje sita en Bilbao, en la CALLE001, 
por el precio 2.000.000 de pesetas (2.020,24 euros) 
Doc 5.

Doc 6 de demanda. Compraventa de la casa de 
Ariany ante el Notario Luís Pareja Cerdó en fecha 
29 de mayo del 2000, por el precio de 40.00.000 
pesetas (240.404,84 euros), incluyéndose en dicha 
escritura que el pago de los gastos del otorgamien-
to de dicha escritura son por cuenta del compra-
dor, incluso el de plusvalía si se liquidase.

En esta compraventa se declara:

- D. Carlos Jesús compra y adquiere para sí y 
como bien privativo, en pleno dominio y que el pre-
cio de compraventa procede de la venta efectuada 
por el mismo de un bien de su propiedad sito en 
Bilbao, CALLE002, nº NUM002, NUM003 por lo 
que el bien adquirido con dicha venta tiene el ca-
rácter privativo, solicitando el Sr. Carlos Jesús del 
Registro de la Propiedad la inscripción del mismo 
con dicho carácter.

- CUARTA. D. Carlos Jesús acepta la venta rea-
lizada a favor de su sociedad conyugal...

Como documento nº 9 se acompaña la escritura 
pública de venta de fecha 27 de julio de 2007 en la 
que el Sr. Carlos Jesús, interviniendo en su propio 
nombre y en el de la Sra. Isidora, vende la finca 
de Ariany y, a efectos del presente procedimiento, 
en el apartado I indica que “DON Carlos Jesús Y 
DOÑA Isidora que son dueños, por el título que se 
dirá, del pleno domicilio de la siguiente finca, que 
según el Registro se describe así: DESCRIPCIÓN: 
URBANA - Porción de terreno solar, sita en la villa 

de Ariany, señalado con el número NUM004 de la 
CALLE003 (...) TÍTULO: le pertenece para su socie-
dad conyugal, por compra...”.

Consideramos que, aun cuando no se apor-
te documentación bancaria o de otro tipo que de 
forma objetiva refleje que el dinero procedente de 
las ventas de la vivienda de Bilbao se empleo en 
la compra de la casa de Ariany, si disponemos de 
datos facticos ciertos y objetivos que permiten pre-
sumir que el dinero era privativo del apelante señor 
Carlos Jesús.

Así consta expresamente en la escritura pública 
de venta donde se hace constar el origen de los 
fondos de la compra y la proximidad de las fechas 
de la venta en Bilbao y compra en Ariany por lo que 
en aplicación art 386 procede incluir como crédito 
del apelante contra la sociedad de gananciales los 
240.000 euros interesados.

En el año 2000 los hoy litigantes llevaban 3 años 
de matrimonio, el señor Carlos Jesús había trabaja-
do como médico en Alemania, la esposa no trabaja 
y llevaban un nivel de vida normal.

Unos meses antes de la compra de Ariany el 
señor Carlos Jesús había procedido a las ventas de 
los inmuebles de Bilbao, bienes privativos lo que 
no es objeto de discusión.

La señora Isidora manifiesta desconocer si el 
dinero con el que se compró la vivienda de Ariany 
salió de la cuenta común, los ingresos del marido 
y sin embargo tras manifestar que no saber si la 
vivienda de Ariany se compró con el dinero de la 
venta de Bilbao afirma que cree que no.

Por todo ello procede incluir en el pasivo de la 
sociedad de gananciales como crédito del señor 
Carlos Jesús los 240.000 euros.



         Revista 123SUMARIOw

57

aeafa
11/2023

Prueba biológica practicada con el hijos del presunto padre
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2023 

Se estima la acción de reclamación de paternidad, aunque la prueba biológica 
practicada con los hijos del padre fallecido no haya sido concluyente, ya que del 
resto de pruebas se infiere la realidad de la filiación paterna. Esta declaración sirve 
para destruir la presunción de paternidad que operó en la inscripción registral en 
el momento del nacimiento.

La parte actora solicita en su escrito de deman-
da inicial que se declare que D. Severino no es el 
padre de la demandante, anulando y dejando sin 
efecto la inscripción de paternidad matrimonial en 
el Registro Civil y que declare el D. Jesús Miguel 
es el padre de la demandante y que se ordene la 
inscripción de la paternidad no matrimonial en el 
Registro Civil.

En la sentencia dictada en primera instancia se 
estima íntegramente la demanda con fundamento 
en los siguientes hechos probados:

«1) Dª Custodia, madre de la actora, contrajo 
matrimonio con D. Severino el 5.7.1970 en Puente 
Génil (Córdoba), según se desprende de la certifi-
cación de nacimiento de la actora.

2) D. Jesús Miguel, padre de los codemanda-
dos Carina, Nemesio y Olegario, enviudó en el año 
1972 como consta en su testamento.

3) Dª Custodia se trasladó a Ibiza donde fue 
contratada como asistenta doméstica por D. Je-
sús Miguel, causando alta en Seguridad Social 
el 1.11.1972, situación que se mantuvo hasta el 
31.3.1978, fecha en que causó baja conforme 
consta en su vida laboral.

4) La actora nació constante la relación la-
boral de su madre con el Sr. Jesús Miguel el día 
NUM002.1974 en la ciudad de Santa Coloma de 
Gramanet, lugar a donde se trasladó Dª Custodia 
para dar a luz, tras lo cual inscribió a su hija con el 
apellido de su esposo, por aplicación del art. 109 
del Cc entonces vigente (“el hijo se presumirá le-

gítimo, aunque la madre hubiese declarado contra 
su legitimidad, ó hubiese sido condenada como 
adúltera”).

5) D. Severino presentó demanda de nulidad 
matrimonial el 4.3.1977 ante el tribunal eclesiástico 
de Córdoba, provincia de la que era natural, en la 
cual expresó que no había habido descendencia de 
su matrimonio con Dª Custodia (documento apor-
tado con la demanda).

6) Concluida la relación laboral entre la Sra. 
Custodia y el Sr. Jesús Miguel, la relación personal 
continuó entre ambos y entre el Sr. Jesús Miguel y 
la hija de Dª Custodia, lo que se aprecia en el hecho 
de que el Sr. Jesús Miguel asistiera a la primera 
comunión de la actora ocupando el mismo lugar 
que su madre como se aprecia en las fotografías 
aportadas con la demanda.

7) El Sr. Jesús Miguel se casó con la codeman-
dada Dª Teodora el 29.9.1986 en Madrid según se 
expresa en su testamento.

8) Tras el matrimonio del Sr. Jesús Miguel con 
la codemandada Dª Teodora, aquel siguió mante-
niendo relación personal con la demandante como 
se constata porque asistió a su boda en calidad de 
padrino (se aportan fotografías que lo atestiguan); 
se carteaba con ella, a la que se dirigía como “hija” 
según se lee en la carta de 23.VIII-1999; le pres-
tó asistencia económica avalando solidariamente 
los préstamos hipotecarios suscritos por Dª Cons-
tanza para la compra de vivienda, conforme a las 
escrituras otorgadas el 27.9.2002 y el 24.10.2003, 
que también se aportan.

Filiación
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9) El Sr. Jesús Miguel otorgó testamento el 
18.1.2011, en el que instituye legataria de sus bie-
nes a la actora en un valor de 131.000 euros (se 
aporta con la demanda).

10) El Sr. Severino falleció el 26.1.2016 en la 
localidad Vélez Málaga conforme a la certificación 
de defunción que obra en autos, lugar donde re-
sidía con su familia, hecho que se desprende de 
la diligencia de emplazamiento practicada a través 
de exhorto a los juzgados de dicha localidad, en la 
que se expresa que el finado solo tiene un hijo.

11) Sr. Jesús Miguel falleció en Madrid el 
24.9.16, lugar donde fue incinerado (certificado de 
defunción)».

Frente a la anterior resolución han interpuesto 
recurso de apelación la viuda de D. Jesús Miguel y 
sus hijos matrimoniales. Todos los recursos coinci-
den en alegar el error en la valoración de la prueba 
en la determinación de la filiación.

La filiación.

Dispone el artículo 133 del Código civil que la 
acción de reclamación de filiación no matrimonial, 
cuando falte la respectiva posesión de estado, co-
rresponderá al hijo durante toda su vida y el artí-
culo 134 establece que el ejercicio de la acción de 
reclamación por el hijo permitirá en todo caso la 
impugnación de la filiación contradictoria.

El artículo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil dispone en su apartado 3 que aunque no haya 
prueba directa, podrá declararse la filiación que re-
sulte del reconocimiento expreso o tácito, de la po-
sesión de estado, de la convivencia con la madre 
en la época de la concepción, o de otros hechos 
de los que se infiera la filiación, de modo análogo.

El Tribunal Supremo en sentencia de 12 de ene-
ro de 2015 ha resumido su doctrina sobre la posi-
bilidad de alegar retraso desleal en el ejercicio de la 
acción de filiación en los siguientes términos:

«(i)- Las acciones de reclamación de filiación 
son imprescriptibles. “Las razones por las que la 
ley declara imprescriptible una acción obedecen a 
la necesidad de proteger determinados principios 
o intereses generales que son superiores a otros 
presentes y absolutamente legítimos, pero que no 
tienen la preponderancia de aquellos especialmen-
te protegidos. Siguiendo este argumento, la acción 
para reclamar la determinación de la filiación bioló-
gica es una manifestación del principio de protec-
ción de la persona, que es preferente en nuestro 
ordenamiento por declaración expresa del art. 10 
CE y para ello, en el art. 39.2 CE se afirma que la ley 

posibilita la investigación de la paternidad, que va 
a abrir la puerta a las obligaciones impuestas en el 
párrafo tercero del propio art. 39 CE. Consecuen-
cia de ello, el Código Civil trata de forma distinta la 
prescripción en las acciones de impugnación y las 
de reclamación: estas son imprescriptibles para el 
interesado, es decir, el hijo, quien puede ejercerlas 
durante toda su vida.” (SSTS. de 11 y 12 de abril 
de 2012).

(ii)- El retraso en el ejercicio de la acción de re-
clamación de filiación desde que la actora conoce 
su origen biológico, teniendo en cuenta la impres-
criptibilidad de las acciones de filiación durante la 
vida del hijo, no constituye, en principio, abuso del 
derecho.

“La pretensión de que se considere abusivo que 
el hijo ejercite una acción de reclamación mucho 
tiempo después de haber conocido su origen bio-
lógico, resulta contraria a los principios protegidos 
en el ordenamiento jurídico, que priman la dignidad 
de la persona frente a los que los recurrentes con-
sideran vulnerados” (SSTS, de 11 y 12 de abril de 
2012)

(iii)- Declara el Tribunal Supremo que, en princi-
pio, las motivaciones económicas para conseguir 
el éxito de una reclamación de filiación son lícitas.

(iv)- La tan citada sentencia del Tribunal Supre-
mo de 11 de abril de 2012 hace una afirmación, a 
saber, que no puede excluirse como regla gene-
ral, que una reclamación de filiación pueda resultar 
efectuada en fraude de ley, pero para que pudiera 
declararse así se requeriría la determinación de la 
norma defraudada y el resultado contrario que pro-
duciría en el ordenamiento jurídico español».

Las partes apelantes inciden en el tiempo trans-
currido y en el momento al que la demandante ha 
esperado para el ejercicio de la acción de filiación. 
En el escrito de demanda ya se indica que «la ra-
zón por la que la actora ha esperado hasta este 
momento para la acción es el respecto a la volun-
tad de su padre de no verse forzado a reconocer 
públicamente unos hechos que le podían acarrear 
reprobación moral en su círculo de familiares y ami-
gos en la isla de Ibiza».

Debe destacarse, en este sentido, la declara-
ción que prestó en el acto del juicio D.ª Custodia, 
la madre de la demandante, quien interrogada so-
bre este extremo, manifestó la confianza que tenía 
en el Sr. Jesús Miguel y en sus manifestaciones de 
que lo dejaría todo arreglado.

Revisado el procedimiento alcanza este tribunal 
la misma conclusión que la que se refleja en la sen-
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tencia objeto de recurso acerca de la paternidad de 
D. Jesús Miguel:

1.- Se ha practicado prueba pericial biológica 
que no ha alcanzado un resultado concluyente:

«Los resultados obtenidos son compatibles con 
la relación paternofilial del padre de Carina y Ne-
mesio, Jesús Miguel, respecto a Constanza, con un 
IP de 7775. Este resultado indica que es aproxima-
damente siete mil setecientos setenta y cinco ve-
ces más probable obtener los resultados genéticos 
suponiendo la hipótesis de paternidad frente a la 
hipótesis de no paternidad.

El IP obtenido no alcanza el valor necesario 
para considerar la relación paternofilial como con-
cluyente según el criterio de calidad establecido en 
este laboratorio (IP>10000)»

Como declaró la perito en el acto de la vista, no 
se puede descartar la paternidad, por lo que esta 
prueba no puede servir, como se pretende en los 
recursos de apelación, para negarla.

2.- La relación laboral de la madre de la deman-
dante con el Sr. Jesús Miguel se mantuvo entre los 
años 1972 y 1978, como se desprende de la docu-
mentación aportada. La relación con la demandan-
te se mantuvo más allá y en términos de confianza 
que superan lo que puedan esperarse con la hija de 
quien fue en su día su empleada doméstica. De ello 
se aporta prueba con la demanda, consistente en 
las fotografías de la primera comunión, en la que el 
Sr. Jesús Miguel ocupó un lugar preferente al lado 
de la demandante, o de la boda, siendo el Sr. Jesús 
Miguel quien entró a la demandante en la iglesia o 
quien se sentó a su lado en la mesa del convite.

Obran también las cartas recibidas. En una de 
ellas, fechada en 1999, se refiere a la demandan-
te como «hija». La expresión utilizada «pero hija es 
que yo soy así», no puede entenderse como una 
mera expresión de confianza en el contexto de la 
carta remitida.

Además D. Jesús Miguel avaló a la demandante 
y su esposo en dos escrituras de préstamo hipo-
tecario, otorgadas en los años 2002 y 2003 y en 
fecha 18 de enero de 2011 otorgó testamento en 
el que legó a la demandante 22.000 acciones de 
Iberdrola.

3.- Se ha practicado testifical en la que han par-
ticipado, por un lado, dos vecinas de la madre de 
la demandante en la CALLE000 de Ibiza, donde re-
sidió entre los años 1978 y 1995, quienes pudieron 
ver como el Sr. Jesús Miguel accedía al edificio y 
también como acompañaban a la menor al colegio.

Por otro lado, declara D.ª Caridad, amiga de la 
demandante, cuyas manifestaciones resultaron de 
un especial interés. Manifestó que el Sr. Jesús Mi-
guel se hacía presente en la vida de la demandan-
te y que cuando tuvo que trasladarse a Palma con 
motivo de los problemas que tuvo su primer hijo, 
se alojó en casa de la testigo, donde llamaba el Sr. 
Jesús Miguel y preguntaba por su hija (la deman-
dante) y por su nieto. Declaró también que el Sr. 
Jesús Miguel se comportó como padre en la boda 
de la demandante, que ella le llamaba padrino y él 
a ella hija.

4.- No incurrió la madre de la demandante en 
las contradicciones en su declaración en las que 
insisten las partes recurrentes. En todo momento 
afirmó que regresó a la isla tras el nacimiento de su 
hija en el año 1976, que regresó como empleada 
del hogar al domicilio del Sr. Jesús Miguel, donde 
permaneció hasta el año 1978, lo que coincide con 
la baja como empleada del hogar, aunque mani-
fiesta que la relación continuó hasta el año 1980 o 
1981.

5.- Se aporta con la demanda inicial la demanda 
de nulidad matrimonial que D. Severino presentó 
ante el tribunal eclesiástico en el año 1977, en la 
que ya se refiere a que se presentó una anterior de 
separación en el año 1976. Indica en ella que del 
matrimonio no hubo descendencia. Es cierto que 
no se ha practicado prueba pericial biológica para 
descartar la paternidad inscrita en el Registro Civil 
en base a la presunción de paternidad contenida 
en el artículo 116 de Código civil, pero debe enten-
derse que dicha paternidad ha quedado contradi-
cha por la prueba practicada en favor de la pater-
nidad del Sr. Jesús Miguel. En la citada demanda 
se indica que tiene su domicilio en Torre del Mar y 
no existe constancia alguna de que pudiera haber 
residido en Ibiza o en Santa Coloma de Gramanet, 
donde nació la demandante. No existe rastro algu-
no del Sr. Severino en la vida de la demandante. 
En la diligencia de emplazamiento de los herederos 
D. Severino (acontencimiento 156) se identifica a 
su viuda y a su hijo, quienes manifiestan que algo 
sabían del asunto, que desean que todo quede 
aclarado ya que Severino sólo tenía un hijo, «el que 
firma la presente».

Es por todo lo anterior que procede la desesti-
mación del recurso de apelación y la confirmación 
de la resolución recurrida en todos sus términos.



         Revista 123SUMARIOw

60

aeafa
11/2023

Improcedencia del archivo del expediente de revisión
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, AUTO DE 24 DE JULIO DE 2023 

Que la persona con discapacidad no haya acudido a la diligencia de entrevista 
judicial, no es motivo para archivar el expediente de revisión remitiendo a las par-
tes al juicio verbal, dado que sin haber constancia de una posible concurrencia de 
circunstancias que le imposibilitasen o dificultasen su desplazamiento a la sede 
del Juzgado, la falta de asistencia no puede interpretarse como una oposición a la 
pretendida revisión de las medidas de apoyo.

Por sentencia que se dictó por el Juzgado de 
Primera Instancia Nº 13 de Valencia de 29 de no-
viembre de 2017, en juicio especial sobre capacidad 
352/2169 , se declaró la restricción de la capacidad 
de obrar de D. Juan Carlos, nacido el día NUM000 
de 1964, en el sentido de quedar privado de toda 
facultad para realizar cualquier acto de gobierno de 
su persona y de administración y disposición de 
sus bienes, derechos e intereses patrimoniales que 
tuvieran relevancia jurídica y fuesen socialmente 
trascendentes y, específicamente, para el ejercicio 
del derecho de sufragio y para otorgar testamento, 
por padecer trastorno esquizoafectivo con episo-
dios maníacos recurrentes con pobre respuesta al 
tratamiento y sintomatología de tipo esquizofréni-
co persistente entre los episodios, conciencia de 
enfermedad nula, pensamiento gravemente empo-
brecido, capacidades ejecutivas, capacidad para 
la resolución de problemas y de adaptación a la 
vida diaria gravemente deficitarias, lo que afectaba 
severamente a su capacidad de tomar decisiones 
relativas tanto a su persona como a sus bienes. En 
dicha resolución se dispuso la rehabilitación dela 
patria potestad en favor de Dª Catalina.

Por la representación de Dª María Antonieta se 
promovió expediente de jurisdicción voluntaria de 
revisión de medidas estableces de apoyo respecto 
de D. Juan Carlos, mediante escrito en el que ale-
gó haber sufrido el discapaz un empeoramiento y 
que Dª Catalina, titular de la patria potestad reha-
bilitada, estaba enferma y no desempeñar el cargo. 
Posteriormente presentó certificado de fallecimien-
to de Dª Catalina, acontecido el día 24 de febrero 

de 2022.

Por providencia del Juzgado de Primera Instan-
cia Nº 13 de Valencia se dispuso , de conformidad 
con lo dispuesto en el art 442 bis c) LJV , citar de 
comparecencia a D. Juan Carlos, dándole trasla-
do de la demanda, reconocimiento del mismo por 
el Médico Forense, recabar informe del Centro de 
Salud Mental y audiencia de los hermanos del dis-
capaz, señalando para ello el día 26 de octubre de 
2022.

No habiendo comparecido el demandado en 
la fecha señalada, se dictó auto por el Juzgado 
de Primera Instancia Nº 13 de Valencia en fecha 
19 de octubre de 2022 , en el que se dispuso la 
terminación y archivo definitivo del expediente de 
jurisdicción voluntaria de revisión de las medidas 
estableces de apoyo anteriormente constituidas 
respecto de D. Juan Carlos, haciendo saber a la 
parte proponente que podría interesar nuevamen-
te la revisión de las medidas estables de apoyo a 
través de demanda de juicio verbal. Dicha resolu-
ción se fundamentó en que, al no haber acudido el 
discapaz a la diligencia de entrevista judicial, sin 
haber constancia de una posible concurrencia de 
circunstancias que le imposibilitasen o dificultasen 
su desplazamiento a la sede del Juzgado, ello de-
bía interpretarse como una oposición a la pretendi-
da revisión de las medidas de apoyo.

Dicha resolución fue recurrida en apelación por 
la representación de Dª María Antonieta, que viene 
a solicitar la que se declare la nulidad de las ac-
tuaciones con retroacción de las mismas y alega 

Discapacidad
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que la no comparecencia del demandado no po-
día interpretarse como oposición y se debió, pre-
cisamente, a su estado de salud, pues ni sale de 
casa. La apelante muestra disconformidad con la 
valoración que se hizo en el auto en cuanto a la 
incomparecencia del demandado, alegando tam-
bién que la razón de la solicitud de revisión era las 
circunstancias de la enfermedad y fallecimiento de 
la titular de la patria potestad rehabilitada, que ha-
cia necesario disponer nueva medida de apoyo. A 
dicho recurso se adhirió el Ministerio Fiscal.

El art. 761 LEC señala el procedimiento a seguir 
para la revisión de medidas de apoyo contenidas 
en sentencia, debiendo seguirse los trámites pre-
vistos a tal efecto en la Ley de Jurisdicción Volun-
taria y, en caso de que se produjese oposición en 
el mismo, se deber instar el correspondiente pro-
ceso contencioso.

El art. 42 bis c) 3 LJV dispone, con relación a 
la revisión de las medidas de apoyo judicialmente 
acordadas, que la autoridad judicial se entrevistará 
con la persona con discapacidad, con indepen-
dencia de que recabe informe pericial cuando lo 

considere necesario atendidas las circunstancias 
del caso o ordene otras actuaciones que conside-
re necesarias.

Las dificultades que puedan existir para la asis-
tencia del demandado al Juzgado para la entre-
vista, precisamente por razón de su enfermedad, 
atendidas las dolencias que le afectan y se indi-
can de la sentencia que dictó el mismo Juzgado 
el 29 de noviembre de 2017 , no permiten suponer 
que se opone a la revisión. Por ello, no resultaba 
procedente archivar el expediente sin practicar las 
diligencias a que se refiere el art. 42 bis c) 3 LJV , 
actuaciones necesarias procesalmente para poder 
resolver sobre la revisión solicitada.

La resolución dictada produce, además, el in-
deseado efecto de que quede el demandado sin 
medida de apoyo alguna al haber fallecido la per-
sona que ejercía el apoyo, por lo que procede de-
clarar la nulidad de las actuaciones, a la vista de 
los dispuesto en el art. 238.3 LOPJ y 459 LEC , 
con retroacción de las mismas para que se siga el 
tramite previsto en el citado art. 42 bis c), dado que 
no se ha formulado oposición.

No procede nombrar curador a la persona designada por el 
discapacitado
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2023 

Dada la enfermedad que padece el discapaz, procede nombrar un curador con 
funciones de representación para las habilidades económico-jurídico-administra-
tivas y contractuales y para las habilidades sobre la salud, cargo que debe recaer 
en el padre del discapaz (art. 276 CC), pues es quien convive aquél y se ha hecho 
cargo de procurarle protección tanto a nivel de salud como económico. No pro-
cede designar curador a la persona que mencionó en la vista el discapaz pues ni 
consta la idoneidad de dicha persona ni, tampoco, su voluntad de asumir y acep-
tar el cargo.

Dictada sentencia por la que se declara la situa-
ción de incapacidad parcial de Salvador para la ad-
ministración y disposición de sus bienes y para el 
seguimiento y control de su patología, acordándose 
la constitución de la curatela para la que quedaba 
nombrado su padre Rogelio, interpone recurso de 
apelación la representación procesal del demanda-
do alegando error en la valoración de la prueba, 
pues de la documental médica que consta en las 
actuaciones de ningún modo se infiere que la psi-
copatología que padece el recurrente sea de alto 
riesgo, por lo que tanto menos aún que justifique 

actuar contra su voluntad. El dictamen técnico fa-
cultativo dictado en el expediente de la Generalitat 
Valenciana de 16 de agosto de 2021, establece el 
grado de limitaciones físicas y trastorno de perso-
nalidad de etiología no filiada en tan solo un 19% y 
estableciendo que no tiene necesidad de concurso 
de tercera persona. El recurrente tiene conciencia 
de su enfermedad y el hecho de no tomar la medi-
cación obedece a su propio criterio bien formado y 
a su elección de vida. Ha decidido llevar una vida 
sencilla en un entorno agrícola y con una alimenta-
ción saludable. Tiene estudios superiores, al haber 
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cursado estudios en la Universidad de Dirección y 
Administración de Empresas. Ha de estarse a los 
principios del nuevo sistema introducido por la Ley 
8/21y termina solicitando nueva resolución por la 
que se revoque la dictada en la instancia, dejándola 
sin efecto.

… El informe médico forense emitido en esta 
alzada por la Dra. Ascensión, del Instituto de Me-
dicina Legal de Valencia, y que responde al actual 
diagnóstico que presenta el Sr. Salvador, describe 
la discapacidad de carácter psíquico por razón de 
un trastorno esquizotípico de la personalidad, sin 
conciencia de la enfermedad, con ideación extra-
ña que determina que, en relación con los gastos, 
opere con un sentido no razonable. Concretó en el 
acto de la vista su informe en relación con el ámbito 
relativo a las habilidades económico-jurídico-admi-
nistrativa y contractuales del informado, indicando 
que el mismo sí tenía habilidades y no precisaba de 
apoyo para el manejo del bolsillo.

Puso de manifiesto el Sr. Salvador su discon-
formidad con dicho informe médico, resaltando la 
contradicción del diagnóstico con la documenta-
ción que se había aportado a las actuaciones, pero 
en este sentido declaró la Dra. Ascensión que la 
distinta calificación del trastorno no es contradicto-
ria y que las discrepancias que se pueden apreciar 
responden al hecho de que los diagnósticos van 
evolucionando. También manifestó el Sr. Salvador 
que tenía habilidades para gestionarse económi-
camente, que no tenía gastos pues su austeridad 
era extrema, que se ocupaba personalmente de sí 
mismo, que el tratamiento médico no le incapacita 
y que no estaba de acuerdo con que su padre fuera 
designado su curador, pues no tenía buena relacio-
nes con él y además su padre no gozaba de buena 
salud. También declaró que vive en el domicilio fa-
miliar junto con su padre y su hermano Rogelio, y 
que toma la medicación que le prescribe la médico, 
percibiendo una pensión por incapacidad de unos 
1.000 Euros al mes.

Dichas manifestaciones fueron en gran parte 
contradichas tanto por su padre, Rogelio, como 
por sus hermanos, Juan Antonio y Benigno, de cu-
yas declaraciones resulta que Salvador no se cuida 
adecuadamente, no toma la medicación porque 
cree más en las medicinas alternativas (magnética, 
oriental...), no va al médico, gasta compulsivamen-
te, no sabe distinguir entre lo que le conviene o no, 
y que Rogelio, que se declara vegano -lo que en 
principio no supondría ningún problema si dicho 
régimen de alimentación se controla y completa 
adecuadamente-, llegó a pesar tan solo 42 kilos.

Resulta de las declaraciones de los distintos 

miembros de la familia que la situación del recu-
rrente estuvo temporalmente controlada por su 
progenitor -quien durante un tiempo fue nombra-
do su curador- y por el hermano que convive con 
ellos, Rogelio, consiguiendo que su tratamiento se 
realizara mediante la asistencia domiciliaria de la 
psiquiatra (Dra. Mateo), quien le proporciona el tra-
tamiento, de modo que la salud de Salvador me-
joró, y que también se pudo controlar los gastos 
excesivos en que incurría, declaraciones estas que 
vienen a coincidir con las medidas de apoyo que se 
proponen en el informe forense realizado en la al-
zada, y conforme al cual Salvador no necesita apo-
yo para las habilidades de la vida independiente, 
pero sí para determinadas actividades de carácter 
económico y contractuales, precisando el aseso-
ramiento para alguna de ellas mientras que para 
otras, y para las habilidades sobre la salud, necesi-
ta un apoyo mediante la representación.

En primer necesario es tener en cuenta que, 
conforme a lo establecido en el artículo 250 del Có-
digo Civil en redacción dada por la Ley 8/2021, lo 
que procede nombrar es un curador con funciones 
de representación para las habilidades económi-
co-jurídico-administrativas y contractuales y para 
las habilidades sobre la salud en los términos que 
luego se dirán, dado el alcance de la discapacidad 
que ha quedado determinado, cargo que debe re-
caer en el padre del discapaz (art. 276 CC), pues 
es quien convive con Salvador y se ha hecho car-
go de procurarle protección tanto a nivel de salud 
como económico, tareas en la que es ayudado por 
el hermano de recurrente, Rogelio, que convive en 
el domicilio familiar.

Manifestó la parte apelante que no estaba de 
acuerdo con que su padre fuera el curador porque 
no tenía buena salud y no tenían buenas relacio-
nes, pero de la declaración de los hermanos resulta 
que no se trata de que Salvador no tenga buenas 
relaciones con su padre, sino de que las relaciones 
están un poco tensionadas debido a las medidas 
que adoptó su progenitor para protegerle; por otra 
parte, del resultado probatorio ha quedado acredi-
tado que el Sr. Rogelio se ha venido encargando de 
Salvador y su única finalidad es proteger y actuar 
en beneficio de su hijo. Cabe añadir que no es po-
sible el nombramiento para dicho cargo a la perso-
na propuesta por el recurrente en el acto de la vista 
(su primo José Ángel), pues ni consta la idoneidad 
de dicha persona ni, tampoco, su voluntad de asu-
mir y aceptar el cargo.

La extensión de la medida de apoyo ha de de-
terminarse en función de la situación y circuns-
tancias de la persona con discapacidad y con sus 



         Revista 123SUMARIOw

63

aeafa
11/2023

necesidades. Las medidas de apoyo que por esta 
resolución se acuerdan vienen encaminadas, como 
señala el artículo 249 del Código Civil en su nueva 
redacción, a conseguir el adecuado ejercicio de la 
capacidad jurídica, teniendo por finalidad permitir 
el desarrollo pleno de la personalidad del Sr. Sal-
vador. En atención a las limitaciones que de toda 
índole impone la enfermedad padecida por este 
último, las medidas de apoyo que en distinto gra-
do se acuerdan abarcan determinadas actividades 
de su vida, tanto personales como económicas y 
patrimoniales, si bien el curador necesitará la au-
torización judicial para los actos que establece el 
artículo 287 del Código Civil.

Por la representación de Dª María Antonieta se 
promovió expediente de jurisdicción voluntaria de 
revisión de medidas estableces de apoyo respecto 
de D. Juan Carlos, mediante escrito en el que ale-
gó haber sufrido el discapaz un empeoramiento y 
que Dª Catalina, titular de la patria potestad reha-
bilitada, estaba enferma y no desempeñar el cargo. 
Posteriormente presentó certificado de fallecimien-
to de Dª Catalina, acontecido el día 24 de febrero 
de 2022.

Por providencia del Juzgado de Primera Instan-
cia Nº 13 de Valencia se dispuso , de conformidad 
con lo dispuesto en el art 442 bis c) LJV , citar de 
comparecencia a D. Juan Carlos, dándole trasla-

do de la demanda, reconocimiento del mismo por 
el Médico Forense, recabar informe del Centro de 
Salud Mental y audiencia de los hermanos del dis-
capaz, señalando para ello el día 26 de octubre de 
2022.

No habiendo comparecido el demandado en 
la fecha señalada, se dictó auto por el Juzgado 
de Primera Instancia Nº 13 de Valencia en fecha 
19 de octubre de 2022 , en el que se dispuso la 
terminación y archivo definitivo del expediente de 
jurisdicción voluntaria de revisión de las medidas 
estableces de apoyo anteriormente constituidas 
respecto de D. Juan Carlos, haciendo saber a la 
parte proponente que podría interesar nuevamen-
te la revisión de las medidas estables de apoyo a 
través de demanda de juicio verbal. Dicha resolu-
ción se fundamentó en que, al no haber acudido el 
discapaz a la diligencia de entrevista judicial, sin 
haber constancia de una posible concurrencia de 
circunstancias que le imposibilitasen o dificultasen 
su desplazamiento a la sede del Juzgado, ello de-
bía interpretarse como una oposición a la pretendi-
da revisión de las medidas de apoyo.

Dicha resolución fue recurrida en apelación por 
la representación de Dª María Antonieta, que viene 
a solicitar la que se declare la nulidad de las actua-
ciones con retroacción de las mismas y alega 
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CASOS PRÁCTICOS

¿Puede  acordarse la custodia compartida sin 
haber presentado el plan contradictorio?

Aunque algunas Sentencia del Tribunal Supremo han rechazado acordar la custodia compartida en su-
puestos en los que no se había aportado un plan contradictorio, al que no alude el Código civil, a diferencia 
de lo que sucede en algunos derechos civiles autonómicos (el plan de relaciones familiares aragonés, el plan 
de parentalidad catalán, o la propuesta de planificación de la responsabilidad parental navarra). Pero en esas 
ocasiones, lo que realmente se ha tenido en cuenta es la perspectiva de futuro, si ha quedado acreditado con 
certidumbre cómo se va a llevar a la práctica el modelo de custodia que se está solicitando.

 Así, se ha rechazado la custodia compartida que se solicita cuando en la situación existente uno de 
los progenitores conserva todas las funciones de dirección y control y el otro se limita a unas visitas y pretende 
asumir la custodia compartida con dosis de provisionalidad, sin que con los datos que aporta pueda valorarse 
por el tribunal el acierto o no de la medida (sentencia 593/2018, de 30 de octubre); o porque no se aportan 
datos sobre las necesidades del niño y la disponibilidad del solicitante (trabajo, horarios, vivienda, apoyo 
familiar) que integren los distintos criterios y las ventajas que va a tener para el hijo la custodia solicitada (sen-
tencia 280/2017, de 9 de mayo); o porque, confirmando la sentencia recurrida, se asume que “del conjunto 
probatorio obrante en autos se evidencia que la madre ha sido cuidadora principal de los hijos, no siendo sino 
a raíz de la ruptura y en coincidencia con la interpelación judicial, cuando el progenitor comienza a mostrar 
mayor interés por la prole, hecho este que sin más, no nos determina a acceder a su pretensión, teniendo en 
consideración que omite descripción de proyecto viable de custodia, puesto que en el propio interrogatorio 
practicado en dicha vista, se limitó él a verbalizar la mera disponibilidad horaria y la intención de fijar el do-
micilio en las proximidades del centro escolar en el que vienen matriculados los niños, sin expresar nada en 
orden a pautas educativas, a cuidados cotidianos, a organización sanitaria...etc.” (sentencia 263/2016, de 20 
de abril).

 Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2023 indica que la falta de 
presentación formal de un “plan de parentalidad”, no es obstáculo para la adopción de la custodia compartida 
solicitada cuando, como sucede en el caso, por la valoración conjunta de la prueba el juez concluye que es lo 
más beneficioso para el niño y, por la forma en la que se está desarrollando el sistema de reparto de las fun-
ciones de guarda y los datos acreditados sobre los lugares donde vivirá el hijo habitualmente y el compromiso 
sobre las tareas cotidianas, resulte fácilmente integrar, como ha hecho la sentencia de primera instancia, el 
régimen que establece.
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NOTICIAS

Presentación de AEAFA en la 
provincia de Jaén

El pasado día 22 de septiembre en el Salón de actos “Julio Corzo” del Hospital 
de Santiago de Úbeda, ciudad Patrimonio de la Humanidad, tuvo lugar la jornada de 
presentación de la AEAFA en la provincia de Jaén. La absoluta disposición de la de-
legación de la AEAFA en Córdoba, en la persona de su delegada, mi estimada com-
pañera, Rosario Martos así como la del Decano del Colegio de Abogados de Jaén, 
Javier Pulido, fueron determinantes para llevar a buen puerto la iniciativa. De igual 
modo agradecer la total colaboración del Ayuntamiento ubetense, en la persona de 
su alcaldesa, Antonia Olivares, desde que se la hizo partícipe del evento, contando 
también con su presencia en la inauguración. No puedo tampoco dejar pasar nuestro 
agradecimiento a la Consejería de Justicia de la Junta de Andalucía, en la persona 
de Estebán Rondón, Director general de Justicia y de Javier Carazo, Delegado de la 
Consejería en Jaén, igualmente por su presencia y apoyo institucional.
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La elección de Úbeda como sede se justifica en que son muchos los siglos que atestiguan 
la tradición jurídica de la ciudad jienense. Miles de legajos se conservan en su importantísimo 
archivo histórico municipal. Así el documento legal más antiguo que se conserva, datado en 
1235, es uno relativo a los privilegios reales concedidos por el Rey Fernando III al concejo de 
Úbeda tras la Reconquista; y los primeros documentos sobre litigios civiles y criminales los 
custodia el citado archivo desde el siglo XV.

Pero sin duda, la calidad y el éxito de cualquiera de las jornadas que AEAFA organiza a lo 
largo y ancho del territorio nacional radica en el nivel de sus ponentes, y desde luego que las 
cuatro ponencias que conformaron la jornada de Úbeda fueron buena prueba de ello. 

Abrió fuego nuestro compañero de Bilbao y ex presidente de AEAFA Gonzalo Pueyo Puen-
te, quién desde su larga experiencia como letrado nos habló de “La atribución voluntaria de 
ganancialidad y el reconocimiento de privatividad de bienes en la sociedad de gananciales”.

Le siguió en el uso de la palabra la magistrada del Juzgado de Instrucción nº 8 de Córdoba, 
Ana María Saravia González, distinguida como Amiga de la AEAFA en 2016, quien nos hizo un 
exhaustivo “Análisis penal derivado de la ruptura de la convivencia familiar”.
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Cerraba la mañana como ponente Luis Javier Gutiérrez Jerez, Catedrático de Derecho Civil de la Universi-
dad de Jaén, quién nos habló del futuro legal necesario en el tratamiento de un tema de candente actualidad 
con la ponencia “Las reformas legislativas imprescindibles para una adecuada protección de las personas 
mayores ante el Código Civil” 

La cuarta y última ponencia, a cargo de Esperanza Alcaín, Profesora titular de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Granada, partiendo de la importantísima y amplia reforma abordada con la ley 8/2021, versó sobre 
“Los hijos con discapacidad (menores y mayores de edad) en los procesos de crisis matrimonial”. 

Como siempre el foro abierto, cerró la 
jornada, con una mesa compuesta por la 
magistrada Ana María Saravia, nuestro com-
pañero de Córdoba Jesús Díaz y Rafael Mo-
rales, Presidente de la Audiencia Provincial 
de Jaén, a quién debo agradecer su total 
disposición para participar en la jornada y su 
voluntad, manifestada públicamente, de co-
laborar con AEAFA siempre que se le llame.

Y como no referirme al más de medio 
centenar de compañeros y compañeras 
que, llegados desde diversos puntos de la 
provincia de Jaén y de provincias limítrofes 
dieron, con su presencia, pleno sentido al 
desarrollo de la jornada. 

Hablaba al comienzo de estas líneas del 
esencial papel jugado por la Delegación de 
Córdoba en el hecho de que AEAFA se pu-
diera presentar en Jaén, pero todo ello nace 
también de la generosidad de la Junta Di-
rectiva Nacional de nuestra Asociación, y de 
su voluntad de visibilizar AEAFA en aquello 
lugares en los que tiene menor implantación. 
Por ello el apoyo y presencia en Úbeda de 
mi querida compañera María Pérez Galván, 
vicepresidenta nacional, también supuso un 
gran estímulo para todos los que nos impli-
camos en la organización de la jornada. 

Termino estas líneas mostrando mi total 
satisfacción con el balance tan extraordinario 
de la jornada, convencido de que en el futuro 
vendrán otras, ya que la provincia de Jaén, 
al igual que con su olivar, ha demostrado ser 
tierra fértil para que AEAFA siga creciendo en 
ella.

Así que mil gracias a todos y cada uno 
de los que colaboraron en hacerla posible, 
reafirmándome en el hecho cierto de que la 
Asociación Española de Abogados de Fami-
lia sabe hacer muy bien “derecho en familia”.

Úbeda, octubre de 2023. José Ramón 
López-Agulló Lendínez. Abogado.
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Jornadas de Derecho de 
Familia en Valencia

Las jornadas de Valencia fueron el colofón perfecto para la abogacía de Fa-
milia antes de iniciar las vacaciones estivales. El auditorio del ICAV acogió un 
encuentro con ponentes excepcionales los días 6 y 7 de julio. El magistrado 
del Tribunal Supremo Vicente Magro, los catedráticos Matilde Cuena y Javier 
Carrascosa y los abogados José María Salcedo y Sonia Álvarez propiciaron un 
congreso que colmó todas las expectativas, tal como reflejaron las reseñas de los 
asistentes en Twitter y las informaciones de los medios de comunicación local.

La mesa inaugural estuvo presidi-
da por el decano del Ilustre Colegio 
de Abogados de Valencia, Vicente 
Magro, y de la presidenta de la AEA-
FA, María Dolores Lozano, quien re-
clamó la especialización en Infancia, 
Familia y Capacidad en base a datos 
objetivos.

“Según la estadística del Consejo 
General del Poder Judicial, en 2021 
el 25% del total de asuntos civiles 
corresponden a los de Familia. Eso 
sin contabilizar los procedimientos 
de ejecución. Si para atender a la 
especialización se ha de considerar 
el volumen anual de asuntos de los 
que conocen los juzgados y tribuna-
les, sin duda, la materia de Infancia, 
Familia y Capacidad copa el primer 
puesto, sobre todo si se compara 
con Mercantil, que en ese mismo 
año registró una quinta parte de los 

asuntos de Familia. Es evidente que exigir el mismo trato que Mercantil o Laboral 
es una cuestión de justicia. Y no hacerlo, es absolutamente un agravio compara-
tivo sin justificación alguna”, señaló la presidenta de AEAFA.

 “No son conscientes, o parecen no serlo, de que la especialización reduce la 
duración de los procedimientos e incrementa la cantidad, la calidad y el acierto 
de las decisiones adoptadas. Quizá no comprenden que una respuesta rápida y 
especializada es esencial en la prevención de la violencia y en el bienestar emo-
cional de los menores. Tal vez pasan por alto que estas materias, junto con la 
relativa a la capacidad de las personas, se rigen por principios especiales, distin-
tos a los de la generalidad de la jurisdicción Civil. Quizás desconozcan que en el 
derecho comparado hace ya muchos años que se da un tratamiento diferencia-
do a los conflictos de derecho de la familia y de la persona”, manifestó Lozano.

Tras los discursos inaugurales tomó la palabra el magistrado del a Sala Se-

HASTA SU ALCALDESA QUISO ASISTIR
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gunda del Tribunal Supremo, Vicente Magro, quien abordó la violencia de género y 
las consecuencias derivadas en relación con el régimen de visitas. Para poner en 
antecedentes a los asistentes, recordó que en España cerca de 500 menores están 
en riesgo de violencia vicaria grave. “La maldad intrínseca existe y es una forma de 
ser, no un trastorno mental”, subrayó. “Esta violencia vicaria busca causar el máximo 
dolor a la mujer como respuesta por la decisión de querer recuperar una libertad y 
romper una relación que no desea”, infirió.

A continuación, repasó el impacto de la nueva redacción del artículo 92.7 del 
Código Civil cuando uno de los progenitores está incurso en un proceso penal por 
intentar atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la 
libertad sexual del otro cónyuge o de los hijos que convivan con ambos.

Posteriormente, enumeró las ocasiones en las que el Tribunal Supremo ha tenido 
que casar sentencias sobre asesinatos u homicidios en los que no se había aplicado 
la privación de la patria potestad.

El siguiente ponente en en-
trar en escena fue el abogado 
especializado en procedimiento 
tributario, José María Salcedo 
Benavente, quien revisó las úl-
timas sentencias con impacto 
fiscal en Derecho de familia. Por 
ejemplo, en materia de vivienda 
habitual en caso de divorcio, 
informó de la posibilidad de 
deducir el 100% de la hipoteca 
tras adjudicársela o de aplicar la 
exención del IRPF por reinver-
sión en vivienda.

Respecto a la extinción de 
comunidad de bienes, explicó la 
oportunidad de compensar en-
tregando otros bienes en lugar 
de en metálico. En este caso, si 
los bienes que se entregan en 
ya estaban en situación de co-

munidad, no habrá transmisión sino especificación de derechos. Y si los bienes que 
se otorgan son privativos de una de las partes, la operación tributará como permuta 
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales (ITP).

Salcedo concluyó su exposición haciendo una advertencia cuando al recibir una 
herencia o donación se quiere “hinchar el valor de adquisición” en comunidades 
autónomas con elevados beneficios fiscales y de cara a una futura venta. “Existe la 
posibilidad de comprobación en el IRPF. Es decir, que Hacienda no se crea dicho 
valor de adquisición superior al valor de mercado”, alertó.

La jornada vespertina del jueves corrió a cargo de Matilde Cuena, catedrática de 
Derecho Civil de la Universidad Complutense. En su exposición sobre la jurispruden-
cia del Supremo en materia de la compensación del artículo 1438 del Código Civil, 
Cuena detalló los problemas que suscita esta cuestión.

En su opinión la doctrina del TS automatiza el derecho de compensación: “Basta 
con realizar el trabajo para la casa de manera exclusiva. El cónyuge que ha trabajado 
fuera del hogar, aún con escasa remuneración, pierde todo derecho a la compensa-
ción”, argumentó.
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Por otra parte, “como el fundamento es la pérdida de oportunidades laborales, el 
cónyuge que trabaja fuera del hogar y también se ocupa de la casa no tiene derecho 
a compensación”, lamentó. Por último, criticó que el marido o esposa deudor deba 
abonar compensación, aunque haya dedicado todos sus ingresos a cumplimiento de 
las cargas matrimoniales.

En su opinión, “se están generando situaciones de enriquecimiento injusto: el ma-
rido o esposa acreedor que invierte todos los recursos en la familia, incluso cuando 
adquiere patrimonio en régimen de comunidad de bienes, se verá obligado a compen-
sar”.

Cuena finalizó su intervención con la situación hipotética de que el cliente se declare 
insolvente y no pueda abonar la compensación por trabajo doméstico. Para estos ca-
sos, dijo, se abre la posibilidad de “lograr la extinción de la compensación por trabajo 
doméstico”. Para ello, se debe solicitar la declaración del concurso voluntario y con 
él la exoneración del pasivo insatisfecho. “La deuda de compensación por trabajo 
doméstico no tiene la consideración de deuda alimenticia y, por tanto, puede ser exo-

nerable”, arguyó.

Después de la intervención de 
Cuena se dio paso a una merien-
da típica valenciana, en la que no 
faltaron horchata, fartons, y ros-
quilletas.

La sesión del jueves finalizó 
con la conferencia de la abogada 
Sonia Álvarez sobre la situación 
de los niños, niñas y adolescen-
tes (NNA) en los conflictos fami-
liares. Álvarez analizó su derecho 
a audiencia y destacó que sus 
comparecencias tendrán carác-
ter preferente, realizándose de 
manera adecuada al desarrollo 
evolutivo y preservando su intimi-
dad. Respecto a su madurez, “la 
tiene que valorar personal espe-
cializado” aunque, en todo caso, 
se considera adquirida cuando ha 
cumplido doce años.

Sin embargo, Álvarez lamentó 
la existencia del prejuicio de que 
los NNA no han de ser oídos has-
ta que cumplen los doce años. 
“Debido a esta falsa premisa, se 

están ocasionando atropellos a su derecho y el TS y los tribunales superiores de jus-
ticia han tenido que corregir esa vulneración. Lo triste es que, para cuando los altos 
tribunales declaran la nulidad, ha pasado tanto tiempo que el derecho del NNA a ser 
escuchado queda huérfano de efecto porque su realidad ya es otra”, incidió.

Sonia Álvarez también examinó la autonomía de voluntad de los NNA para decidir 
por ellos mismos, lo cual puede derivar en controversias con sus progenitores y su 
derecho de defensa cuando sus intereses colisionan con los de sus padres.

A la conclusión de la jornada del jueves, la mayoría de los participantes se dieron 
cita en el restaurante Contrapunto, en el Palau de les Arts, un espacio asombroso.
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El viernes contó con la intervención estelar del catedrático de Derecho Interna-
cional Javier Carrascosa, quien planteó el “amor líquido” y el divorcio transfronterizo. 
Sobre los foros judiciales competentes para instar el divorcio, explicó que existen 
hasta siete en función de la residencia habitual o la nacionalidad. “La amplia paleta de 
foros provoca una carrera para poner la demanda primero y elegir”, dijo Carrascosa. 
“Aunque los litigantes pueden pactar cuál será el tribunal competente para su divorcio, 
el 3 RB-II ter prohíbe acordar el ‘juez del divorcio’ de antemano mediante, por ejemplo, 
un acuerdo prematrimonial”, precisó.

Valencia cerró sus jornadas de Derecho de Familia con el habitual Foro Abierto y 
con la clausura de su alcaldesa, María José Catalá, quien se comprometió a ser “alia-
da” de la AEAFA porque “es importante que las instituciones comprendan el enorme 
impacto del Derecho de Familia en la ciudadanía”.

Jornadas de Derecho de 
Familia en Sevilla

Las jornadas de Sevilla superaron con nota el doble reto al que se enfrentaron este año: el congreso fue 
híbrido -online y presencial- y de carácter monográfico. Bajo la dirección de la vicepresidenta de la AEAFA, 
María Pérez Galván, el encuentro rebasó los 400 asistentes, un récord de participación. Respecto a la 
elección de los ponentes y de la temática, ‘La problemática de las ejecuciones en Derecho de Familia’, se vio 
ratificada por los comentarios positivos que trufaron las redes sociales.

El encuentro celebrado 
en el salón de actos de la 
Facultad de Derecho arrancó 
el jueves por la tarde con la 
inauguración a cargo del de-
cano del ICAS, Óscar Fer-
nández León, el presidente 
de la Sección Segunda de la 
Audiencia Provincial de Sevi-
lla, Rafael Márquez, y de la 
presidenta de la AEAFA, Ma-
ría Dolores Lozano. En un 
discurso de marcado corte 
reivindicativo, Lozano criticó 
el problema que suscita en 
España el incumplimiento 
de sentencias, y recordó las 
palabras del Tribunal Consti-
tucional en las que alerta de 
que España corre el riesgo 
de convertir su Justicia en 
una mera “declaración de in-

SEVILLA SUPERA UN DOBLE RETO 
CON SOBRESALIENTE
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tenciones”. Asimismo, se hizo eco del informe del Consejo General de Procuradores, que sitúa a nuestro país 
a la cola tanto en el plazo para ejecutar sentencias como en su eficacia. Según los autores de este documen-
to, casi las tres cuartas partes de las resoluciones que implican un pago nunca se concretan o lo hacen tan 
tarde que el desembolso no puede hacerse efectivo de forma completa.

“Me da la sensación de que incumplir en España sale gratis. De que no pasa absolutamente nada por 
incumplir el régimen de visitas o el pago de la pensión de alimentos de los hijos. Si el ministerio de Justicia 
tuviera los mismos medios que el de Hacienda, la situación sería bien distinta”, adujo Lozano.

Tras el acto inaugural, la pri-
mera ponencia correspondió a la 
abogada Sabina Galdeano Bo-
nilla, quien afrontó el incumpli-
miento de pactos contenidos en 
el convenio regulador. La letrada 
almeriense advirtió en su exposi-
ción que la aprobación del con-
venio regulador es una condición 
necesaria para su eficacia ejecuti-
va. Sin embargo, aquellos pactos 
que, pese a formar parte de dicho 
convenio, han sido excluidos de 
la homologación judicial, “no po-
drán ser exigidos mediante pro-
cedimiento de ejecución, aunque 
no por ello son ineficaces entre 
las partes”. Para lograr su cum-
plimiento, dijo, “deberemos inter-
poner el correspondiente procedi-
miento declarativo y, una vez que 
se dicte sentencia estimatoria, 

podremos interponer el procedimiento de ejecución”.

En opinión de Galdeano Bonilla, el convenio regulador presentado en el juzgado y ratificado por las partes 
debería ser aprobado en su integridad, incluyendo los pactos atípicos que excedan del contenido del artículo 
90 del Código Civil, con las limitaciones establecidas en el artículo 1255. “Es una cuestión de seguridad jurí-
dica, respecto a la voluntad de las partes y al principio de economía procesal”, aseveró. “En ocasiones, esta 
falta de aprobación judicial puede deberse a que los acuerdos adolecen de falta de claridad o concreción en 
su redacción para poder ser ejecutados”, admitió.
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A continuación, tomó la palabra el magistrado del juzgado de Primera Instancia número 7 de Córdoba, 
Antonio Javier Pérez Martín. El autor de ‘Los Libros Azules’ centró su exposición en la problemática de 
la vivienda familiar y los bienes muebles en ejecución de sentencia. “El 90% de las controversias que se pre-
sentan en ejecución de sentencia en relación con la vivienda es debido a la imprecisión o indeterminación del 
convenio regulador o de la sentencia, que debe ser congruente con las peticiones de las partes”, avanzó.

La exposición de Pérez Martín fue tan amena como minuciosa, dado que los problemas que se pueden 
suscitar en esta fase de ejecución son múltiples: desde la petición de retirada de bienes del domicilio familiar 
a la atribución del uso de la vivienda, la extinción del periodo de uso, la reclamación de daños y perjuicios o 
cuestiones relacionadas con los gastos de la vivienda y el impago de las cuotas de la hipoteca.

Sobre este último aspecto, recordó que a sentencia del Tribunal Supremo del 5 de noviembre de 2008 
vino a alterar el escenario en el que pacíficamente se desarrollaba el régimen jurídico del pago de la hipoteca 
en los procesos de Familia, tanto en la fase declarativa como de ejecución. “Por primera vez, el Alto Tribunal 
declaraba que el pago del préstamo de la hipoteca no es una carga del matrimonio, sino que constituye una 
deuda de la sociedad de gananciales”, subrayó.

“A partir de esta resolución, numerosos juzgados y tribunales dejaron de hacer pronunciamientos en la 
sentencia de divorcio en relación con el pago de la hipoteca y, en otros casos, se limitaban a mencionar que 
debería abonarse conforme al título constitutivo. No obstante, el Supremo también ha precisado que en la 
sentencia se puede acordar el pago por mitad de las cuotas del préstamo cuando ambos figuran como pres-
tatarios”, precisó Antonio Javier Pérez Martín.
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Tras la primera jornada del Congreso, los asistentes se dieron cita en el hotel Alfonso XIII, donde se cele-
bró la cena y la tradicional foto de mantones en la escalera principal del hall, que para esta ocasión se quedó 
pequeña debido a la enorme afluencia de abogadas ataviadas con este típico complemento.

El viernes por la mañana arrancó con la conferencia sobre el incumplimiento de las obligaciones dinerarias, 
a cargo de la magistrada de la Audiencia Provincial de Sevilla Antonia Roncero. La magistrada comenzó re-
cordando que las normas sobre ejecución forzosa que contiene la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) “no están 
pensadas para las ejecuciones de resoluciones recaídas en procedimientos de Familia”.

“No existe una normativa específica 
para ejecutar pronunciamientos sobre 
guarda y custodia o régimen de visitas. 
La LEC contiene únicamente reglas para 
ejecuciones dinerarias o que no lo son. 
Dentro de las primeras, se prevén reso-
luciones que condenan al pago de una 
cantidad determinada y líquida fijada en 
sentencia, pero no los abonos periódicos 
como las pensiones alimenticias y com-
pensatorias. Y, sin embargo, las obliga-
ciones económicas de familia son a largo 
plazo y se desconoce cuánto tiempo es-
tarán en vigor”, explica.

Con este hándicap tan importante, 
los problemas en Familia se suceden. 
Por ejemplo, en el caso de las causas 
de oposición, la falta de regulación espe-
cífica en materia de derecho de Familia 

sitúa a los tribunales en una disyuntiva sobre el rigor empleado en la interpretación del artículo 91 del Código 
Civil. Así, unos opinan que los motivos de oposición a la ejecución de la pensión de alimentos constituyen un 
‘númerus clausus’ y otros apuestan por una visión más flexible para evitar abusos de derecho contrarios a la 
buena fe o el enriquecimiento injusto.
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A renglón seguido intervino la magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona Dolores Viñas, con una 
ponencia titulada ‘Incidencias del régimen de visitas en ejecución de sentencias’. Viñas hizo hincapié en que, 
con carácter general, no es acertado ni ajustado al interés del menor delegar en ellos la decisión de cumplir o 
incumplir el régimen de relación. “Los hijos tienen derecho a ser escuchados y a que se tenga en cuenta sus 
opiniones, pero no se les puede atribuir la faculta de decisión. Considero desacertado en adolescentes que 
se establezca un régimen libre a decidir entre el progenitor y el hijo. Hay que indagar sobre las razones por las 
que los niños y los adolescentes se niegan a relacionarse con una de las figuras parentales ya que esa nega-
tiva puede esconder situaciones de violencia, manipulación o interferencia, así como problemas emocionales 
y psicológicos”, incidió.

“La complejidad de los problemas obliga a buscar soluciones adaptadas al momento evolutivo del niño, 
algo que casa mal con nuestra estructura procesal. Se requieren mayores medios e intervención de profesio-
nales que deben auxiliar al tribunal en la toma de decisiones”, concluyó.

La recta final de las XXVII Jornadas de Derecho de Familia concluyeron el viernes por la tarde con tres 
comunicaciones:

• Problemática en la ejecución de la sentencia que acuerda la extinción del proindiviso. Juan Manuel 
Ávila Encío, letrado de la Administración de Justicia de la Sala Primera del Tribunal Supremo

• Sustracción internacional de menores: aspectos personales y económicos. Susana Hernando Ra-
mos, fiscal de Familia.

• El malestar del cliente en materia de Familia. Cómo gestionarlo desde la psicología. Miguel Fernán-
dez Galán, psicólogo general sanitario.

Por último, el Foro Abierto dirigido por María Pérez Galván, Javier Pérez Martín y Dolores Azaustre 
permitió resolver dudas y dar voz a los asistentes a este congreso que contó con el apoyo logístico y organi-
zativo de Libertas Ediciones.
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NOVEDADES BIBLIOGRÁFICAS

La presente obra estudia el fenómeno de la violencia filio-
parental en relación con el derecho de corrección “el cachete 
a tiempo”, que, si bien fue derogado en 2007 por imperativo de 
diversa normativa internacional, sigue en vigor en algunas comu-
nidades autónomas a través del derecho foral. El lector podrá 
apreciar que se trata de una obra muy distinta de las de su géne-
ro, pues aúna el saber científico de la doctrina actual más autori-
zada, jurisprudencia, legislación y casuística penal y criminológi-
ca. Además, se aporta el acervo de diversas disciplinas como: el 
Derecho penal, la educación social, la psicología, la psiquiatría, 
la psicología, la pedagogía, la sociología y la criminología. Se 
trata de una obra de la máxima actualidad e interés porque ana-
liza de forma exhaustiva la definición de violencia filio-parental, 
factores desencadenantes y protectores de un fenómeno que 
afecta a miles de familias en nuestro país que sufren un tipo de 
maltrato muy sui generis en la más estricta soledad, incompren-
sión e invisibilización. A mayor abundamiento para el lector/a, se 
aportan datos sobre una investigación empírica llevada a cabo 
con educadores/as, padres y madres e hijos/as violentos/as que 
cumplían medidas judiciales de conformidad a la Ley 5/2000 de 
12 de enero de responsabilidad penal del menor y su reglamen-
to de desarrollo. En definitiva, podemos decir que se trata de 
un trabajo muy completo e imprescindible para la comprensión 
de la violencia que ejercen los hijos/as hacia sus progenitores 
y/o aquellos/as que ocupan su lugar en una sociedad poliédrica, 
cambiante y compleja. 

VIOLENCIA FILIO-PARENTAL Y DERECHO DE 
CORRECCIÓN.REFLEXIONES Y PROPUESTAS
Rocío Leal Ruiz
Editorial: J.M. Bosch Editor
1.ª Edición - 2023
376 pág.
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Claves básicas para enfrentarse a los temidos excesos 
de adjudicación en la disolución del régimen económico 
matrimonial y otras implicaciones fiscales de la ruptura de 
la pareja 

La separación o el divorcio de un matrimonio conlleva una 
serie de efectos, tanto en la esfera personal como patrimonial. 
Por ello, a través de esta guía se analizan las principales implica-
ciones fiscales que pueden derivarse de la ruptura matrimonial, 
en torno a tres ejes básicos: la disolución del régimen económico 
matrimonial, la atribución del uso u otros destinos frecuentes que 
pueden darse a la vivienda habitual y las consecuencias más 
destacadas de la separación o el divorcio en la declaración de la 
renta de los excónyuges.

Así, se analiza, en primer término, la fiscalidad ligada a la li-
quidación de la sociedad de gananciales o a la disolución de los 
condominios existentes entre cónyuges en separación de bienes, 
en el ámbito del ITPyAJD, el ISD, el IRPF y el IIVTNU o «plusvalía 
municipal»; con una breve referencia a los supuestos de ruptura 
de parejas de hecho. En segundo lugar, se aborda el tratamien-
to fiscal ligado a determinadas operaciones que con frecuencia 
se realizan sobre la que fue la vivienda habitual del matrimonio 
(venta, alquiler, atribución del uso al no titular). Finalmente, se 
realiza también un repaso sobre algunas de las consecuencias 
más paradigmáticas que la ruptura puede suponer a la hora de 
presentar la declaración del IRPF de los excónyuges (tratamiento 
de las pensiones de alimentos y compensatorias para pagador y 
perceptor, mínimo por descendientes, etc.).

Todo ello, desde un lenguaje sencillo y plagado de ejemplos 
prácticos, jurisprudencia y resoluciones administrativas de inte-
rés. Además, para facilitar la comprensión de la materia, también 
se incluyen esquemas y múltiples casos prácticos.

FISCALIDAD DE LOS DIVORCIOS Y SEPARACIO-
NES. PASO A PASO
Departamento De Documentación De Iberley
Colex.
1.ª Edición - 2023
126 pág.
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