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Desde la Asociación Española de 
Abogados de Familia queremos trasmi-
tirte nuestro más sincero agradecimien-
to y reconocerte públicamente la gran 
implicación que, a lo largo de tu carrera 
profesional, has mantenido en el Dere-
cho de Familia, Persona y Menores. La 
AEAFA nunca olvidará tu compromiso 
permanente con nosotros. Nos has apo-
yado siempre en 
nuestro proyec-
to, y sobre todo, 
has creído en 
él. Has tomado 
en considera-
ción nuestras 
reivindicaciones, 
preocupaciones 
y argumentacio-
nes. En definiti-
va, querido José 
Antonio, has 
ejercido como 
un Amigo ejem-
plar.

Son varios y muy merecidos los ho-
menajes que has recibido en estos días. 
En nuestro caso, además de expresarte 
nuestro agradecimiento y reconocimien-
to, queremos también subrayar tu labor 
como Magistrado en el Tribunal Supre-
mo desde el año 2005, que ha posibilita-
do la modernización de nuestro Derecho 

de Familia, al ponderar con maestría la 
interpretación de las normas, en su con-
texto, con la realidad social de cada mo-
mento. 

Como muestra de ello, has aborda-
do numerosos temas de honda relevan-
cia tales como la custodia compartida, 
la limitación del uso de la vivienda hasta 
la mayoría de edad o la extinción del uso 

de la vivienda 
familiar por la 
conv i v enc i a 
de un terce-
ro, abordan-
do realidades 
sociales que 
el legislador-
nacional no 
ha acometi-
do mediante 
una profunda 
reforma de 
nuestro dere-
cho sustanti-
vo y procesal. 

Has participado, en definitiva, de un 
modo activo en la mejoría de nuestro 
Derecho de Familia apoyándonos en 
nuestra reivindicación principal de la 
Jurisdicción de Familia, Persona y Me-
nores, en la acertadísima consideración 
de que “una buena legislación de Familia 
seria un remedio preventivo de la Violen-

Editorial

Querido Amigo, José Antonio Seijas:
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cia de Género”.

Abogando por la  especialización de todos los operadores jurídicos implicados, y 
por la necesidad de la creación de la Jurisdicción Especializada en Derecho de Familia, 
Persona y Menores, nos has demostrado tu extraordinaria sensibilidad en el reconoci-
miento de las reales necesidades de la Ciudadanía. Sabes que la justicia en materia de 
familia toca profundamente a las personas, en su esencia, en lo que le importa. Y de 
ahí tus inagotables esfuerzos por mejorarla. 

Si a todo ello añadimos tu cercanía, tu sencillez, tu humildad y tu sentido del hu-
mor, solo resta decir, querido Amigo, que es un privilegio tenerte entre nosotros, y que 
esperamos seguir contando con tu maestría y sabiduría siempre.

Con todo nuestro cariño que ya conoces y que hoy solamente queremos recor-
darte.

La Junta Directiva de Aeafa

M.ª Dolores Lozano Ortiz. Presidente
M.ª Dolores Azaustre Garrido. Vicepresidente

Jose Gabriel Ortolá Dinnbier. Tesorero
José Luís Ferrer-Sama Pérez. Secretario

Fernando Hernández Espino. Vocal
M.ª Mercedes Mira Cortadellas. Vocal

Santiago de Miota Navarro. Vocal
María Pérez Galván. Vocal

Inmaculada Marín Carmona. Vocal
Kepa Ayerra Michelena. Vocal
Carmen López-Rendo. Vocal
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Entrevista 

José Antonio Seijas Quintana

M.D.: José Antonio, a ti te pasa como 
a Colón, distintas ciudades se quieren 
atribuir tu lugar de nacimiento. Dicen 
que eres asturiano, dicen que eres 
de Valladolid y ahora de Madrid, pero 
¿dónde naciste tú realmente?
J.A.: Nací en Zaragoza. Mi abuelo fue 
Magistrado allí, pero no le conocí, mu-
rió antes de que yo naciera. Enton-
ces, las madres iban a nacer donde 
estaban sus madres, y por eso nací 
en Zaragoza. Pero nunca viví allí. Se 
me hace difícil decir que soy de Zara-
goza, pero en mi carné de identidad 
pone eso. Nuestros orígenes están 
en Burgos. Mis padres son de Aran-
da de Duero, tengo una hermana en 
esta ciudad, un hermano de Burgos y 
nosotros vivimos hasta los diecisiete 
años en Burgos y luego ya nos fuimos 
a Madrid. Alguna vez yo decía que 
era de la Nacional I … (risas) … ¿de 
dónde? de la Nacional I, porque mi 
recorrido era Burgos-Aranda, Aranda-
Burgos, luego empezó Madrid y luego 
ya nos desviábamos a Santander que 
era donde veraneábamos. 

M.ª Dolores Azaustre Garrido
Vicepresidente de la AEAFA
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M.D.: José Antonio, ¿por qué 
Juez?, ¿por vocación?
J.A: Auténtica vocación, yo 
nunca tuve problemas. 
M.D.: ¿Lo tuviste claro desde 
el principio?
J.A.: Fue una cosa tan natu-
ral que ni yo me lo explico. 
¿Qué vas a ser? Juez. Yo veía 

el trabajo de 
mi padre y 
me gustaba 
lo que hacía,  
pero real-
mente yo no 
sabía lo que 
él hacía. Es-
tudiando el 
bachillerato 
yo no sabía 
lo que era 
eso. A casa 
llegaba el 

Agente Judicial -el Alguacil, 
se llamaban entonces- con 
un montón de papeles, se lo 
dejaban en la puerta. Con el 
tiempo he sabido lo que eran 
esos papeles que ya no te 
los llevan a casa, ahora tie-
nes tú que llevártelos. 
M.D.: ¿Cuál fue tu primer 
destino dentro de la carrera 

judicial?
J.A.: Mi primer destino fue un 
“volver a empezar” porque 
fue El Burgo de Osma. Yo 
creo que a mí me concibie-
ron en este pueblo y de allí 
fuimos a nacer en Zarago-
za, mi hermano y yo. Y viví 
en la casa donde a mí me 
concibieron, donde estaba 
el Juzgado, porque noso-
tros teníamos casa allí, ése 
fue mi primer destino, en el 
año 1974. Estuve dos años 
allí y estaba además cerca 
de Aranda de Duero, que es 
el pueblo de mis padres y el 
pueblo de mis amigos de la 
infancia, del que fui pregone-
ro de las fiestas. 
M.D.: ¿Te acuerdas de cuál 
fue la primera Sentencia que 
pusiste?
J.A.: Sí. La primera Senten-
cia que puse era un tema de 
relaciones de vecinos, y por 
cierto, me dejé las costas. 
Es que no las puse. Yo ha-
bía visto algunos impresos 
-no sé qué me pasó– para 
ver cómo se construían las 
Sentencias, y no había im-
puesto las costas. Y el pro-
curador, que era el padre del 
que luego fue un compañero 
mío, el único procurador – en 
El Burgo de Osma había un 
procurador y un abogado-, 
me dijo, José Antonio, que 
no has puesto las costas, y 
las puse. Porque entonces 
en Burgo de Osma el mayor 
cuantía era el mayor cuantía, 
es que no había nada más 
que uno. 

Cuando me nombraron magistra-
do del Tribunal Supremo para mí 
fue una emoción tremenda. Os 
voy a decir el whatsapp que man-
dé a mis hermanos: “José Anto-
nio Seijas vuelve al Supremo”, 
porque mi padre se llamaba igual 
que yo y fue tambien Magistrado 
del Tribunal Supremo. 
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M.D.: ¿La meta de todo Juez es llegar al Tribunal Supremo? 
J.A.: Bueno, la mía sí …
M.D.: ¿Qué sentiste cuando te nombraron Magistrado del Tribunal Supremo? 

J.A.: En la carrera judicial aspi-
ré siempre a estar en el Tribu-
nal Supremo, pero no por estar 
en el Tribunal Supremo, sino 
estar en la Sala Primera del 
Tribunal Supremo. Alguna vez 
me ofrecieron la Sala Segunda, 
y yo ni contesté. Y cuando me 
nombraron Magistrado del Tri-
bunal Supremo fue una emo-
ción tremenda. Os voy a decir 
el whatsapp que yo mandé a 
mis hermanos: “José Antonio 
Seijas vuelve al Supremo”, por-
que mi padre se llamaba igual 
que yo. 

M.D.: ¿Cuántos años llevas en el Supremo? 
J.A.: Desde junio de 2.005, ya llevo bastantes años, sí. 
M.D.: ¿Y qué especialidad del Derecho te ha gustado más? 
J.A.: En principio nosotros hemos resuelto todo lo que había que resolver. 
Somos como dicen algunos, en plan –yo no sé si despectivo o no- genera-
listas. El anterior Presidente José Antonio Xiol introdujo la especialización. 
A mí me correspondieron dos materias: la primera, la responsabilidad civil, 
que me encantaba y también me asignaron temas de propiedad horizontal, 
que aunque inicialmente no me gustaban mucho, luego le cogí cariño. Los 
casos de Familia los resolvía Encarnación Roca y cuando se marchó, Xiol –y 
lo he dicho algunas veces- estaba preocupado por tres cosas: la Familia, la 
responsabilidad civil y los Derechos Fundamentales, así que en el año 2.012 
empecé a conocer de Familia y desde entonces el Tribunal Supremo ha he-
cho un buen papel, creo yo, vamos eso lo tenéis que decir vosotros.
M.D.: Desde que tú iniciaste tu labor como Juez las cosas han cambiado, 
¿hay algo que tú eches de menos especialmente? 
J.A.: Lo que echo de menos especialmente es lo que estamos dejando. Y lo 
que no acabo de entender es lo que nos está llegando con tanta asiduidad. 
El Derecho ha cambiado mucho y la práctica de los Juzgados ha cambiado 
muchísimo. Si mi padre levantara la cabeza, ahora mismo no conocería lo 
que estamos haciendo aquí. Nosotros estábamos viendo el derecho tradicio-
nal y de repente nos hemos visto con un derecho bancario y con el boom del 
derecho de consumo. El derecho bancario, como consecuencia de la crisis 
económica, ha generado unos conflictos grandes, ha tenido que venir el Tri-
bunal Europeo de Luxemburgo, y ha generado una materia litigiosa muy im-
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portante. En cambio no han des-
cendido los temas del Derecho de 
Familia. Los temas de responsa-
bilidad civil disminuyeron bastan-
te, pero por problemas de acce-
so a la casación (600.000 euros, 
interés casacional). Pero Familia 
sigue dando bastante litigiosidad 
en la Sala Primera. Y contestando 
a tu pregunta, lo que echo de me-
nos es un poco el derecho tradi-
cional. En plan de broma cuando 
entra una servidumbre o un usu-
fructo nos quedamos perplejos 
y digo: ¿y esto qué es? Todo ha 
cambiado mucho y lo que tendrá 
que cambiar. 
M.D.: Y en Derecho de Familia 
además el interés del menor jus-
tifica muchas veces el interés ca-
sacional, verdad? 
J.A.: Yo dije alguna vez que el in-
terés del menor mueve montañas, 
hasta las procesales. ¿Qué quería 
decir con eso? Pues que muchos 
recursos de casación que a lo me-
jor no están debidamente funda-
mentados, cuando el tema puede 
afectar gravemente a los menores, 
esos recursos pueden aspirar a ser 
conocidos por la Sala Primera del 
Tribunal Supremo. Los cambios 

que ha habido en Derecho de Fa-
milia han sido muy importantes. 
Se ha dado una especie de vuel-
ta al Derecho de Familia, y cosas 
que no podía imaginar, las hemos 
tenido que resolver en el Tribunal 
Supremo. 
M.D.: Muchas veces lo justo y lo le-
gal no van de la mano, ¿has sufrido 
alguna vez por ello? 
J.A.: Pues sí. Había un Magistrado 
en esta Sala que decía que noso-
tros no hacemos Justicia, hace-
mos casación. ¿Qué quiere decir 
eso? Pues que hay veces que los 
recursos –los recursos son técni-
camente muchas veces muy com-
plejos- no están bien formulados y 
a lo mejor detrás hay una idea de 
Justicia. Pero nosotros no somos 
una tercera instancia, si no esto 
sería el caos, tenemos que ir a lo 
que nos dice la Ley en relación con 
la labor que hacemos creando la 
jurisprudencia. Pero claro que sí, 
que te das cuenta que no van de la 

Yo dije alguna vez que el 
interés del menor mue-
ve montañas, hasta las 
procesales. ¿Qué quería 
decir con eso? Pues que 
muchos recursos de ca-
sación que a lo mejor no 
están debidamente funda-
mentados, cuando el tema 
puede afectar gravemente 
a los menores, esos re-
cursos pueden aspirar a 
ser conocidos por la Sala 
Primera del Tribunal Su-
premo.

Los cambios que ha habi-
do en Derecho de Familia 
han sido muy importantes. 
Se ha dado una especie de 
vuelta al Derecho de Fami-
lia, y cosas que no podía 
imaginar, las hemos teni-
do que resolver en el Tri-
bunal Supremo. 
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mano la Justicia y la casación. 
M.D.: Sabemos también que has traba-
jado mucho por la protección de las per-
sonas con discapacidad, ¿piensas que 
todavía queda mucho por hacer? 
J.A.: Claro que queda por hacer. Primero, 
en el aspecto legislativo hay que empe-
zar a tomarse en serio la Convención de 
Nueva York de 2.006, es decir, el legisla-
dor tiene que empezar a incluirla dentro 
del Código Civil. Y luego es importante 
la concienciación que tienen que tomar 
todos los jueces de la realidad que hay 
detrás de estos problemas de disca-
pacidad. Y la labor que está haciendo 
el Tribunal Supremo, precisamente, es 
descubrir ante los jueces cuestiones que 
ellos daban como sencillas, o daban por 
supuesto que no generaban problemas, 
como por ejemplo, el tema de la privación 
del derecho de voto, un tema que apa-
rentemente no tiene complejidad, pero 
es un tema que hay que explicar y razo-
nar cuando a una persona la privamos 
de este derecho. Y yo creo que desde el 
Tribunal Supremo hemos concienciado a 
Jueces y Tribunales de que estos asun-
tos no deben ser asuntos que llamamos 
ahora “de rodillo”, sino asuntos funda-
mentales, están en juego derechos muy 
importantes de las personas. 
M.D.: Ejerces de abuelo de primera divi-
sión. 
J.A.: Naturalmente, de primera, muy bien 
dicho. 
M.D.: Tú sabes que detrás de cada sepa-
ración o ruptura están los abuelos aun-
que no se vean, ¿tú piensas que habría 
que escuchar o establecer un trámite de 
audiencia de los abuelos en los procedi-
mientos de Familia? 
J.A.: Sí, a los abuelos habría que oírlos. 
Esta claro que no podemos imponerles la 
carga de tener a los nietos si el abuelo no 
quiere. Sus opiniones podrían servir para 

“Si mi padre levantara la 
cabeza, ahora mismo no 
conocería lo que estamos 
haciendo aquí”

“Desde el Tribunal Supre-
mo hemos concienciado a 
Jueces y Tribunales de que 
estos asuntos no deben 
ser asuntos que llamamos 
ahora “de rodillo”, sino 
asuntos fundamentales, 
están en juego derechos 
muy importantes de las 
personas”.
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ver el interés del menor. Todavía 
recuerdo lo que decía Zarraluqui 
… “bastantes problemas tene-
mos con los juicios matrimoniales 
como para que encima nos me-
tan a los abuelos”, claro él lo veía 
desde el punto de vista del pro-
cedimiento. Pero yo creo que es 
positivo oír a los abuelos. 

M.D.: Tú eres consciente de que 
pasarás a la historia como el pre-
cursor de la era de la custodia 
compartida. 
J.A.: Bueno, las sentencias las 
hacemos en la Sala. Cuando vi-
mos por primera vez la guarda y 
custodia compartida fue en una 
sentencia de abril de 2.013 –y nos 
tenemos que dar cuenta que a ve-
ces la gente no lo entiende-, que 
nosotros no casamos y sin em-
bargo fijamos doctrina. Ya venía 
recogiéndose en sentencias ante-
riores algunos criterios, pero fija-
mos doctrina, ¿por qué? Porque 
entendimos que era el momento 
de hacerlo porque la sentencia de 
la Audiencia decía cosas en las 
que no estábamos de acuerdo 
nosotros que eran compatibles 

con la guarda y custodia compar-
tida, entonces lo llevamos al Fallo 
y creamos doctrina. El hecho de 
crear doctrina ha favorecido yo 
creo que de forma importante la 
obtención del régimen de guarda 
y custodia compartida, modelo 
por el que ha apostado la Sala 
Primera. Está en el Código Civil, 

no nos hemos inven-
tado nada. Lo que sí 
nos gustaría es que 
hubiera una regula-
ción mas específica 
dando mejores solu-
ciones. Igual pasa en 
el tema de la vivien-
da, que no está bien 
regulado. 
M.D.: ¿Qué asunto 
de Derecho de Fami-
lia te hubiese gusta-
do resolver y no ha 
llegado al Tribunal 
Supremo? 

J.A.: A mí hay una cosa que siem-
pre me ha preocupado que es el 
tema de la exploración de los me-
nores. Yo desde el principio, hace 
años, defendía la confidenciali-
dad de la exploración de los me-
nores, y defendía también que no 
era una prueba, sino que era un 
elemento de convicción del juez. 
En la actualidad se ha cambiado 
la Ley de protección jurisdiccio-
nal de menor por la Ley de 2.015 
y ahora creo que el tema de la 
confidencialidad está claro, pero 
no de forma correcta, porque nos 
dice que debemos reseñar en las 
sentencias lo que ha dicho el me-
nor y creo que eso no sería po-
sible si el menor no nos autoriza 
a transferir al procedimiento sus 
declaraciones. 

Cuando vimos por primera vez la 
guarda y custodia compartida, era 
una sentencia de abril de 2.013 –y 
nos tenemos que dar cuenta que a 
veces la gente no lo entiende-, que 
nosotros no casamos la sentencia 
y sin embargo fijamos doctrina.
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M.D.: Pero para que no se vulnere el 
derecho de defensa de las partes …
J.A.: Pero es que no es prueba. En la 
exploración del menor no están los 

abogados, no es una prueba, no hay 
contradicción, no hay posibilidad de 
preguntar al menor. Pero bueno, ahí 
está, los jueces siguen trayendo los 
datos, resuelven con datos que cono-
cen de la exploración del menor, y al-
gún día me gustaría, si hubiera un Re-
curso que lo permitiera, que se entrara 
a ver cuál es el contenido y alcance de 
la exploración del menor. Nosotros ya 
hemos dicho que no es una prueba, lo 
que pasa es que todavía el Tribunal 
Supremo no se ha pronunciado sobre 
el tema de la confidencialidad. 
M.D.: Sí, porque hay quien está apli-
cando la Ley de Jurisdicción Volun-
taria respecto a la obligación de la 
grabación …
J.A.: Sí, pero la confidencialidad quie-
re decir que si el niño no quiere que 
lo que ha dicho se conozca, nosotros 
no podemos sacar esa declaración 
del niño en el procedimiento. Y luego 
tendría que haber algunos protocolos 
también para el tema de la explora-
ción porque no es fácil, no todo el 
mundo está preparado para hacer ex-
ploraciones a los hijos. Y muchas ve-
ces es la clave, porque si os fijáis uno 
de los criterios que hay para la guarda 
y custodia compartida es la opinión 

de los menores, y ¿dónde expresan 
su opinión los menores? En la explo-
ración. 
M.D.: José Antonio, ¿cuál ha sido tu 

peor experiencia en un Juzga-
do de estas que dices ¡trága-
me tierra!? 
J.A.: No, yo no he tenido expe-
riencias negativas de este tipo. 
Lo que a mí más problemas me 
ha creado, no son problemas 
jurídicos, sino los problemas 
humanos. El Derecho penal 
genera mucho conflicto per-
sonal, no jurídico. Pero la peor 
experiencia judicial que tuve 

fue cuando siendo Juez en Benaven-
te, hubo un accidente de autobús y se 
murieron cuarenta y cuatro niños –yo 
creo que ha sido el accidente más 
grave que ha habido en España-. Fue 
una cosa tremenda, yo estaba toman-
do café y me llamó la Guardia Civil, 
diciéndome que se había caído al río 
un autobús, y cuando llegamos digo 
¿y dónde está el autobús?, no estaba, 
se había hundido en el agua, se sal-

varon seis y se murieron los demás, 
unos chicos que venían de viaje de es-
tudios. Es un tema jurídicamente que 
no tenía ninguna importancia porque 
también murió el conductor … pero 

A mí hay una cosa que 
siempre me ha preocu-
pado que es el tema de la 
exploración de los meno-
res.
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sufres, el tema de identificación de los 
chicos, las madres, los padres esperan-
do que nosotros termináramos de iden-
tificar para ver a los niños, en fin. 
M.D.: Y a lo largo de tu vida profesional, 
¿qué asunto te ha resultado más difícil 
resolver? 
J.A.: No lo he pensado. Vamos a ver, te 
voy a decir una cosa, yo tengo una vir-
tud que creo 
que la tene-
mos todos 
los jueces. 
Yo me ol-
vido de los 
casos que 
he resuelto, 
y creo que 
para bien. 
Me que-
dan cuatro 
o cinco en 
la memoria, 
pero no por 
d i f icu l tad , 
sino por 
ciertas pe-
culiaridades 
del caso. Por ejemplo, en materia de 
Familia, me acuerdo de la Sentencia de 
la guarda y custodia compartida. Me 
acuerdo de un caso que era espectacu-
lar, era el tema del padre que impugna 
la paternidad y luego quiere la guarda 
y custodia de esa niña, cuya filiación 
impugnó. Me quedan los casos que he-
mos resuelto importantes del tema de la 
maternidad subrogada, que resolvió la 
Sala con un voto particular. Me quedan 
todos estos temas nuevos que hemos 
visto. 
M.D.: También eres muy famoso por las 
sentencias del artículo 1.438 del Código 
Civil. 
J.A.: (risas) … bueno el artículo 1.438 
nos ha dado muchos problemas. Pero 

es que es un artículo muy curioso. Yo 
le conocí aquí, muy tarde. Fue un des-
cubrimiento porque ahí estaba, pero no 
se utilizaba en los Tribunales. Yo nunca 
vi en muchos años esta petición. Y de 
repente se generalizó y tuvimos que ir 
haciendo una doctrina, poco a poco, 
hasta la última sentencia que matiza-
mos un poco la jurisprudencia. 

J.A.: Y lue-
go las sepa-
raciones de 
hecho, que 
a mí me han 
preocupa-
do mucho, 
lo dije en el 
C o n g r e s o 
de la AEA-
FA. No es un 
tema ideo-
lógico o no 
ideológico, 
es un tema 
que yo creo 
que también 
la gente que 
opta por 

esa postura tiene que saber porqué la 
adopta, porque luego muchos no saben 
lo que hay detrás de eso, después de 
la ruptura nos vienen pidiendo pensio-
nes compensatorias. Creo que ahí de-
bía haber un consejo legal, sobre las 
consecuencias que se derivan porque la 
gente no sabe qué hay detrás de eso. 
Y adoptan posturas de “yo quiero y no 
necesitamos papeles”, estupendo, pero 
hay que atenerse a las consecuencias 
cuando eso se rompa. 
M.D.: En tu dilatada carrera en la judi-
catura han sido muchos los profesiona-
les con los que has trabajado, ¿alguna 
recuerdo especial para alguno de ellos? 
J.A.: Sí, sí. Cuando yo en el año 1986 fui 
a la Audiencia Territorial, tuve un Presi-
dente que para mí fue una especie de 

Con Luis Zarraluqui aprendí 
bastante, no porque lo

tuviera de Abogado porque él 
no ejercía prácticamente en 
Asturias, sino a través de las 
charlas y conferencias que 

me invitaban y
conversaciones que tenía
 con él. Y ahora con todos 

vosotros. 
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guía. Cuando tú pasas de un 
Tribunal individual a un Tribunal 
colegiado y tienes que compar-
tir el criterio con otras personas, 
sin tener experiencia en esto, te 
das cuenta –y yo ahí tuve mu-
cha suerte-, de ver quienes son 
los buenos y quiénes los menos 
buenos, y si los buenos te orien-
tan, y tú eres capaz de aprender 
–que era mi caso, yo siempre he 
tenido capacidad de aprender, 
pero aprender de todos, de abo-
gados, de jueces-. Pues a mí me 
vino muy bien ese Presidente, 
Pepe Domínguez, que ya murió. 
Y luego en la vida profesional, siempre 
he dicho, cuando doy una charla, que 
yo aprendo tanto preparando mi charla, 
como oyendo a los demás. Cuántas ve-
ces he oído cosas que me callo y digo … 
pero lo que está diciendo este abogado 
tiene toda la razón y ese razonamiento 
luego te obliga a reflexionar. Cuántas 
veces estás llevando tu reflexión a la 
Sentencia. Con Luis Zarraluqui aprendí 
bastante, no porque lo tuviera de Abo-
gado porque él no ejercía prácticamente 
en Asturias, sino a través de las charlas 
y conferencias que me invitaban y con-
versaciones que tenía con él. Y ahora 
con todos vosotros. 
M.D.: Eres AMIGO de la AEAFA desde 
hace más de 20 años …
J.A.: Soy AMIGO 
desde que se creó la 
distinción. Yo empe-
cé con Luis. Porque 
a mí los temas de 
Familia me gustaban 
mucho … escribí -he 
escrito de todo, has-
ta de Derecho comu-
nitario-, y me gusta-
ba y Luis Zarraluqui 
me llamó para dar 
charlas.

M.D.: ¿Crees que tu cercanía con los 
Abogados te ha hecho ver las cosas de 
otra manera? 
J.A.: Pues claro que sí. Nosotros no 
estamos en una burbuja. De repente 
aprendes y alguien te dice: eso que es-
táis haciendo no está bien hecho. No 
me atrevo a discutir con él, si veo que 
tiene razón, me callo y reflexiono. Esa 
jurisprudencia no es buena. Claro que 
sí. Yo puedo estar aquí sentado y de-
cir: qué bien lo estamos haciendo y a lo 
mejor no lo estamos haciendo tan bien. 
Por eso he dicho muchas veces que a 
mí me gustaría ver si lo que estamos 
haciendo –no ya nosotros sino los Jue-
ces en general- está funcionando en las 
familias. Nosotros le hacemos una Sen-
tencia a una familia, ¿ha funcionado?, 

¿no ha funciona-
do? Yo creo que 
los abogados de 
AEAFA –y os lo he 
dicho alguna vez- 
tendriaís que ver 
alguna vez la po-
sibilidad de un in-
forme sociológico: 
¿está funcionando 
la guarda y custo-
dia compartida?, 
pues sí o no, y en 

Lo importante en
 estos casos es
organizar bien la 
ruptura familiar; 

vosotros mediante 
las demandas y 
nosotros con las 

Sentencias

Yo algunas veces he criti-
cado que en los modelos 
de Sentencias se dediquen 
dos folios a mencionar el 
catálogo de derechos de 
los niños y luego deje en 
cuatro líneas para concre-
tar ese interés del menor.
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determinados casos, vamos a corregirlo. 
M.D.: ¿Hacia dónde vamos en el Derecho 
de Familia? 
J.A.: Yo no voy a decir que vamos hacia 
la destrucción de la familia, porque creo 
que no, la familia es el punto fundamen-
tal para todo. Estamos cambiando. Hay 
muchos divorcios y separaciones. A mí 
me dijeron una vez: estad preparadas las 
familias, porque uno de cada tres hijos 
se divorcia o se separa –yo no sé si será 
verdad-. Lo importante en estos casos es 
organizar bien la ruptura familiar; voso-
tros mediante las demandas y nosotros 
con las Sentencias. Pero luego se han 
incorporado figuras a las familias: ahora 
tenemos las acciones de reembolso; las 
peticiones de padres que eran y han de-
jado de ser, o padres que no eran y ahora 
lo son; el tema de la maternidad subro-
gada; la Ley de reproducción asistida; y 
sobre todo, para mí es importante el tema 
del interés del menor, es fundamental y 
no nos damos cuenta. Pero el interés del 
menor –y lo he dicho en alguna Senten-
cia- de un niño que se llama “x”, que tiene 
tantos años, que vive en un pueblo, que 
tiene a sus padres, que juega … Algunas 
veces he criticado que en los modelos 
de Sentencias se dediquen dos folios a 
mencionar el catálogo de derechos de los 
niños y luego en cuatro líneas se concrete 
ese interés del menor. Los derechos del 
niño los conocemos todos, luego hay que 
bajar a la tierra con un niño de carne y 
hueso. Pero el interés del menor –lo dije 
alguna vez-, no impide que los padres del 
niño se mueran en accidente de tráfico, 
o que no le llevemos a la cárcel para que 
el menor esté con su padre, todo eso hay 
que verlo. 
M.D.: Por lo que estás diciendo, para di-
señar bien el futuro de esa familia ¿crees 
que es muy importante que hagamos un 
buen Plan de Parentalidad? 
J.A.: Claro. Se aprenden cosas. Cuando 
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hablamos de Plan de Parentalidad, al-
guien dijo en alguna charla –creo que 
fue en Burgos-, ¿y por qué no hacemos 
también un Plan no solo para la custodia 
compartida sino también para los otros 
modelos de custodia? Pues también. 
Claro que sí. Y no cuesta tanto, hay que 
explicar un poco. 

M.D.: En la práctica estamos presen-
tando un modelo para cumplimentar el 
trámite … 
J.A.: Sí, pero eso lo exigen en Cataluña. 
Nosotros hablamos del Plan contradic-
torio que no está en la ley, pero creo que 
tenemos que saber un poco por dónde 
va esto. Muchas veces desconocemos 
por ejemplo, la relación de los niños con 
los abuelos, porque hay una realidad, 
si los dos padres trabajan, ¿quién va a 
cuidar a los niños?, si es una economía 
que no tiene mucho dinero, ¿quién los 
va a cuidar?, pues no seamos tontos, 
el vecino no –el vecino podrá funcio-

nar puntualmente-, normalmente serán 
los abuelos, y eso tenemos que saberlo 
también. El tema del colegio, de la le-
janía, de las distancias entre uno y otro 
domicilio, toda esta información es im-
portante. 
Igual que ahora estamos pidiendo en el 
tema de discapacidad. También hacía 
falta un Plan de Tutela. Cuando nosotros 
modificamos la capacidad de una per-
sona, a continuación hay que ver qué 
hacemos con esa persona. El contenido 
y alcance de esa modificación de capa-
cidad tiene que responder a un Plan que 
nos han presentado. Cómo los van a 
cuidar, qué pasa con sus bienes...
M.D.: ¿Qué cambiarías de la actual le-
gislación del Derecho de Familia? 
J.A.: Nosotros ya lo hemos criticado en 
alguna Sentencia: el tema de la vivien-
da. Tal y como está organizado ahora es 
muy riguroso. Creo que hay que tener 
más margen de valoración de las cir-
cunstancias concurrentes para decidir, y 
sobre todo en temas de atribución de la 
vivienda en guarda y custodia comparti-
da, que crea verdaderos problemas. Es-
tamos muchas veces dando custodias 
compartidas con gente que no tiene ca-
pacidad económica, ¿y qué hacemos? 
¿Cómo cumplo el régimen de visitas o el 
régimen de guarda y custodia si no ten-
go casa para hacerlo?, ¿si vivo con mis 
padres y no hay más camas que la mía? 
Todo eso es muy importante. Y eso es 
lo que pido yo, una ley que regule esto. 
Por ejemplo, en el País Vasco o Catalu-
ña, todo esto lo tienen resuelto, pero a 
nivel nacional no. Tenemos que tirar de 
jurisprudencia para irnos al párrafo se-
gundo del artículo 96 del Código Civil y 
resolverlo. 
M.D.: Y en el ámbito procesal ¿que nos 
puedes decir de la reforma de la Dispo-
sición Final 16ª, en lo que se refiere a la 
necesidad de acreditar el interés casa-
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cional para interponer Recurso Ex-
traordinario por Infracción Procesal? 
J.A.: El interés casacional hay que 
fundamentarlo. El Tribunal Supremo 
no una tercera instancia. No es una 
Audiencia Provincial, ni un Juzgado. 
Es el tribunal que resuelve el Recur-
so de Casación. Lo que hemos dicho 
muchas veces y la gente no conoce, 
es que si una Audiencia Provincial ha 
hecho bien las cosas y ha motivado 
y ha resuelto, aunque no estemos 

muy de acuerdo y no haya vulnera-
ciones de ningún tipo, nosotros te-
nemos que respetar eso. Cuando no 
sigue los criterios de la jurispruden-
cia se casa la sentencia como suce-
de por ejemplo con el tema de las 
malas relaciones de los progenitores 
y la custodia compartida, llegan sen-
tencia dicen que “Las malas relacio-
nes impiden la custodia compartida 
…” No, las malas relaciones siempre 
que incidan en los hijos … 
M.D.: Y además será importante 
acreditar por qué existen esas malas 
relaciones, no se debería premiar al 
que las provoca …
J.A.: Lógicamente. Si las Audiencias 
Provinciales conocieran perfecta-
mente la jurisprudencia de la Sala 
Primera y la aplicaran, que no es tan 

difícil, habría muchos menos Recur-
sos de Casación, porque nosotros 
no admitiríamos los Recursos. 
M.D.: Y la realidad además supera a 
la ficción porque además con todas 
las nuevas familias, la reconstruc-
ción de familias que hay …
J.A.: La reconstrucción de las fami-
lias es uno de los temas de los que 
hemos tenido que ocuparnos. Y vol-
vemos también al tema de la vivien-
da con la reconstrucción de las fami-

lias, de dos y tres familias. 
Son temas que empiezan a 
llegar al Tribunal Supremo 
y muchas veces la herra-
mienta legislativa que te-
nemos no es tan clara para 
resolver estas cosas. 
M.D.: Otro tema que esta-
mos viendo bastante los 
Abogados y que pronto lle-
gará al Tribunal Supremo, 
es un aumento considera-
ble de peticiones de cam-
bio de custodia compartida 

a la individual, o incluso dentro de la 
custodia compartida, de cambio de 
modalidad del sistema establecido, 
o bien en los periodos de tiempo, o 
bien en las medidas económicas … 
J.A.: Claro porque la vida es muy 
cambiante y de hecho nosotros lo 
hemos dicho en alguna Sentencia 
que todo será sin perjuicio de las 
modificaciones que en su momen-
to puedan producirse, porque la 
vida sigue evolucionando. Yo lo he 
planteado alguna vez, en la guarda y 
custodia con los niños pequeños no 
hay problema, porque tú les traes y 
les llevas, les pones lo que te dice la 
Dirección General de Tráfico… pero 
a partir de la escolarización ya em-
piezan a plantearse los problemas, 
especialmente cuando los padres 

Si las Audiencias Provinciales 
conocieran perfectamente la 
jurisprudencia de la Sala 
Primera y la aplicaran, que no 
es tan difícil, habría muchos 
menos Recursos de Casación
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viven en distintas poblacio-
nes. 
M.D.: En la práctica hay 
muchos traslados que se 
producen con la intencio-
nalidad clara de que no se 
pueda establecer una guar-
da y custodia compartida. 
J.A.: Han llegado también 
casos, y hemos resuelto 
dos recientemente. Hay 
un problema importante 
que es el interés del me-
nor, ¿qué hacemos?, ¿es 
un castigo al cónyuge que 
se fue?, ésa es la cuestión, 
¿es un castigo o tenemos 
que atender al interés del 
menor que a lo mejor de-
manda una solución distin-
ta? Siempre volvemos al in-
terés del menor. Hay veces 
además en las que se reac-
ciona tarde y se consolidan 
situaciones, sobre todo es-
colares. Uno de los proble-
mas más grandes que exis-
ten es el de los traslados al 
extranjero, la concesión de 
la autorización, porque hay 
traslados que se hacen de 
motu propio, que coges al 
niño y te lo llevas, y otros 
que se hacen legalmente 
pidiendo autorización para 
marcharte, y ahí los jueces 
tenemos un gran proble-
ma, porque si el traslado 
no es de Sevilla a Córdoba, 
sino a Nueva York, tú eres 
consciente de que ahí es-
tás creando un problema 
con uno de los progenito-
res, pero está otro proble-
ma, ¿y qué hacemos? Si la 
vida de esa persona ya no 
está ahí, ¿podemos obligar 

a esa persona a que siga 
viviendo en ese lugar para 
que se pueda tener lugar 
una custodia compartida? 
Son puntos que tenemos 
que resolver… Son reali-
dades que tienes que com-
binar con otras cosas, son 
problemas que nos llegan 
y son muy preocupantes. 
Ahora con los Erasmus y 
todo el movimiento que hay 
de los jóvenes, se está pro-
duciendo y se va a producir 
más, ¿pero yo por qué me 
tengo que quedar en Bélgi-
ca si yo estaba allí por un 
matrimonio y por dos ni-
ños?, pero una vez que yo 
he roto, a lo mejor no tengo 
ningún vínculo allí, ¿y qué 
haces?, ¿le dices: no, no, 
usted siga ahí en Bruselas. 
Es muy difícil y al final vas 
al interés del menor, que 
a veces lo confundimos, y 
también es el interés de los 
padres, porque está vincu-
lado, el interés del menor 
no es abstracto, el interés 
del menor también hay que 
verlo con los padres, por-
que también está en man-
tener relaciones con sus 
dos padres. ¡Muy comple-
jo, Maria Dolores! 
M.D.: Hoy ha salido a la 
prensa de EE.UU. la noticia 
de que unos padres han 
puesto un juicio para echar 
de la casa al niño de 30 
años que no había manera 
de que se fuese … 
J.A.: (risas) … Es otra de las 
cosas en las que ya empie-
za a haber jurisprudencia, 
lo estamos viendo en tema 
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de alimentos del 142 del CC. 
Igual que los mínimos vitales, 
hemos tenido mínimos vitales 
de hijos mayores, que algunas 
veces digo, pero bueno, va-
mos a ver, cuando discutes un 
mínimo vital de un chico de 20 
años con un padre de 56 que 
está en el paro, dices, ¿quién 
tiene más capacidad de traba-
jo? 

M.D.: Si volvieras a nacer, 
¿volverías a ser Juez? 
J.A.: Yo sí, sí, sí. Bueno, te voy 
a decir una cosa, si volviera a 
nacer, siendo mis padres quie-
nes eran y mis hermanos quie-
nes son. Quiere decir, que en 
ese entorno donde yo me crié 
no tendría ninguna duda, nin-
guna. 
M.D.: ¿Habrías cambiado toda 
tu vida profesional por haber 
triunfado en el Sporting como 
Quini? 
J.A.: (risas) … Mira, eso es muy 
difícil porque una cosa son los 
amores y otra cosa es la pro-
fesión … Si a mí me dicen que 
voy a ser como Quini … (risas), 
pero eso es muy difícil. Estoy 
muy contento con lo que soy. 
He tenido la suerte de jugar 
con Quini al fútbol. Cuando en 
Gijón me nombraron Magistra-
do de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, una de las cosas 
que me hicieron de despedida 
fue un partido en El Molinón. 
Pero cuidado, que alguna vez 
digo esto y parece que se llenó 
de gente, y no, nos dejaron el 
campo al Equipo de abogados 
para jugar. Porque yo siempre 
he dicho que quería jugar en el 
campo de fútbol, y entonces, 
conocíamos al Presidente, 
Arango, y nos dejó jugar. Ini-

Yo te voy a decir dos ciudades para soñar: una es 
Gijón y otra Burgos, que son mis dos ciudades del 
alma. Y mi pueblo de Aranda de Duero, porque allí 
pase los veranos de mi infancia
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cialmente íbamos a jugar quince, pero 
llegaron cuarenta o cincuenta porque 
todo el mundo quería jugar. Y la gente 
entraba al campo … lo que varía de es-
tar arriba en la grada a estar en el cés-
ped. Y al día siguiente publicaron una 
nota en el periódico que ponía “Partido 
Supremo”, y estuvo Quini y fue impor-
tante, porque nosotros jugábamos con 
las viejas glorias. 
M.D.: ¿Ese fue el partido en el que juga-
ba también José Luis Seoane? 
J.A.: Sí, nosotros teníamos un equipo. 
Yo siempre digo que mi delantero centro 
–yo jugaba de extremo-, era José Luis 
Seoane. Cuando se marchó a A Coru-
ña –primero de Magistrado y luego de 
Presidente-, le dimos un homenaje los 
del fútbol –aparte de otros homenajes 
porque era un Magistrado muy querido 
en Asturias y en Gijón particularmente-. 
Y yo lo dije: despedimos a nuestro de-
lantero centro, nuestro delantero centro 
era José Luis. El que es Decano ahora 
de los procuradores en Madrid, Gabriel 
de Diego, era nuestro portero. Todo esto 
crea muy buenas relaciones. 
M.D.: Un equipo muy legal, ¿no? 
J.A.: Sí, mira la anécdota. Cuando juga-
mos ese partido, yo corría la banda, y 
me caí, no porque me hicieran falta, sino 
porque me fallaron las piernas, pero me 

caí al lado de un defensa (hoy es Presi-
dente de una sección de Gijón de Pe-
nal), y el árbitro pitó penalti, y el defensa 
dijo no es penalti, se ha caído, y yo me 
callé, y dijo el árbitro, que era Abogado, 
aquí el Juez soy yo. Y tiré el penalti, pero 
el miedo que tenía era que no llegase a 
la portería, tiré con la puntera y tuve la 
suerte de meter un gol en El Molinón, en 
el fondo sur. 
M.D.: Una ciudad para soñar …
J.A.: Yo te voy a decir dos ciudades para 
soñar: una es Gijón y otra Burgos, que 
son mis dos ciudades del alma. Y mi 
pueblo de Aranda de Duero, porque allí 
pase los veranos de mi infancia, donde 
están enterrados mis padres y donde 
bauticé a mis hijos. Y luego hay otras 
ciudades en el extranjero, a mí me gusta 
mucho Londres, mucho, mucho … He 
dicho alguna vez en plan de broma que 
alguna vez cuando me jubile me voy a 
exiliar, pero no a Londres, sino a Gales, 
ya tengo mirado algún pueblecillo por 
ahí para pasar una temporada, porque 
mi mujer era profesora de inglés, de filo-
logía inglesa, y aunque yo no sé inglés, 
me echará una mano. 
M.D.: ¿Un aroma? 
J.A.: Hay aromas que te vienen y te van, 
y que de repente aparecen y te recuer-
dan a tu infancia. Igual que las luces, las 
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luces de colorines, son cosas que 
de repente dices, esto es lo que 
olía yo cuando era niño, pero bue-
no … 
M.D.: ¿Y una canción? 
J.A.: Cuando mi hija se casó yo 

les dije que les podía dar una in-
dicación –podían hacerme caso o 
no porque los dueños de la boda 
eran ellos- ¿en vez de salir con 
órgano y cosas de estas, por qué 
no salimos con música ….? Y la 
primera canción que yo les puse 
fue Like a Rolling Stone, de Bob 
Dylan, que a mí me encanta. Y 
grabaron una cinta, la pusieron en 
la Sacristía –las Iglesias de Astu-
rias tienen altavoces-, y por todo 
el valle sonó Bob Dylan, después 
otra de los Beatles, y luego las 
que ellas quisieron. ¡Y era mara-
villoso, ver salir a la pareja por la 
Iglesia y Bob Dylan sonando en 
el valle, con una de las canciones 

mejores de la historia!. 
M.D.: ¿Y una película? 
J.A.: Hay una película que no la 
he vuelto a ver que es “La Esca-
pada”, en la que trabajaba Trin-
tignant. Es la vida de un opositor, 

que le malean… 
ésa me encantaba, 
me gustaba mucho. 
M.D.: ¿Y un libro? 
J.A.: Cualquiera de 
poesía de Macha-
do y Cesare Pave-
se, me encanta. A 
mí me descubrió 
un mundo muy 
sencillo, que era el 
mundo de mi infan-
cia, de una realidad 
sencilla. 
M.D.: Creo recordar 
que habías escrito 
el prólogo de un li-
bro, ¿no? 
J.A.: Bueno, eso 
es otra historia. El 
prólogo de un libro 

del hermanastro de mi bisabuelo. 
Aurelio Aguirre Galarraga, que era 
un poeta del siglo XIX contempo-
ráneo de Rosalía de Castro que, 
como buen poeta romántico mu-
rió ahogado no sabemos si por 
suicidio o porque se ahogó. Y en-
tonces me escribió alguien y me 
dijo si quería escribir el prólogo y 
lo hice para el libro que se llama 
“Aurelio Aguirre”, está por internet 
para quien lo quiera ver, porque 
con estas cosas yo reivindico la 
figura de mi pariente, y además la 
de mi bisabuelo que también era 
poeta, además de médico; médi-
co rural, vino de Galicia y por eso 
los Seijas nos hicimos castellanos. 
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M.D.: Cuando dejes la Sala Primera del Tribunal Supremo, ¿a qué vas a dedicar tu 
tiempo libre? 
J.A.: Me recuerda a la canción … “a que dedica el tiempo libre” (risas), pues no lo 
he pensado. La idea es repartir el tiempo entre Madrid y Gijón, yo tengo una casa 
en Gijón y están los nietos. A mí me encanta Gijón, me gusta mucho. 
M.D.: Dicen las buenas lenguas que eres un gran cocinero, ¿cuál es tu plato estre-
lla? 
J.A.: Pues mira, mi plato estrella es el puré –aunque luego lo llamé crema porque 
parecía más fino- … Pero últimamente lo que me está saliendo muy bien son las pa-
tatas a la riojana; ahora me estoy metiendo con el osobuco y hace poco hice unos 
garbanzos con bacalao que me salieron muy ricos. Entonces lo que sí está claro en 

relación con mi tiempo libre es 
que -se lo he dicho a mi mujer, 
porque mi maestra es ella-, de 
la cocina me voy a ocupar yo. 
Pero voy a asumir una segunda 
parte, que no es solo cocinar 
sino comprar el producto que 
cocino. A mí me gusta la cocina 
y además me libera mucho. Los 
que dicen: ¿Tú cocinas?, sí, yo 
hago bien la paella, no te fíes 
de ellos, esos son gente que 
se ponen los domingos y se-
guramente harán la paella pero 
rodeados de pinches. La paella 
no es solo de los domingos, 
está el lunes, martes y miérco-
les y la cena de muchos días, 
sobre todo cuando hay niños 
pequeños. Una de las cosas 
que a mí más me gustaba era 
dar de comer a mis hijos cuan-
do eran pequeños, ahora a mis 
nietos, el que alguien te diga 
abuelo qué rico está esto, por 

ejemplo la tortilla de patatas. Un nieto que decía ¡tortilla de patatas no!, bueno, le 
cambiamos el nombre, “la tortilla del abuelo”, y la comieron. Es como el tema de la 
guarda y custodia compartida, el tema nominal. Le das otro nombre y el niño que 
tiene la imagen, pues la come. Perdonad la comparación. 
M.D.: Y ya para terminar, ¿un deseo? 
J.A.: Salud. Salud para toda la familia porque ahora llevas la preocupación no solo 
la tuya, sino de toda tu familia, de tus hijos, de tus nietos, de tu mujer, de todo el 
mundo que te rodea. Lo peor que puede haber es cuando suena un teléfono y te 
dicen un problema. El otro día decía Felipe Reyes –jugador de baloncesto del Real 
Madrid- que él tiene en la cabeza todavía la llamada de su hermano a primera hora 
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de la mañana de que su padre se había muerto. Eso no lo olvidas en la vida. Salud, 
salud, salud y lo demás, psss … si viene bien. Yo no me puedo quejar. 
M.D.: Eres una persona con mucho sentido del humor, ¿verdad? 
J.A.: Bueno, creo que tengo humor, ironía, sí, sí. Y no es fácil. La ironía no es fácil. 
A mí me gusta mucho. Pero para eso también hay que ser observador, y es bueno 
cuando te encuentras con alguien y puedes estar una hora riéndote de situaciones 
absurdas y todo esto. 
M.D.: Muchas gracias José Antonio. 
J.A.: Yo me alegro de haber estado con vosotros, y bueno, no es un testamento, 
seguimos juntos … Todos nos jubilamos ….
M.D.: Pero la AEAFA seguirá contando contigo para todo …
J.A.: Y yo con la AEAFA, lo que dispongáis… Lo cierto es que ya es distinto, una 
persona que deja de estar en la trinchera de la resolución, muchas veces deja de 
tener interés, hay que ser realistas… 
M.D.: Tenemos mucho que agradecerte José Antonio, no solamente la AEAFA, sino 
también el Derecho de Familia en general y la ciudadanía que son los principales 
afectados, y yo tengo la suerte de ser la portavoz para decirte GRACIAS POR 
TODO. 
J.A.: Muchas gracias a vosotros. Pero cómo no voy a daros las gracias, si yo he 
aprendido mucho de vosotros. Mucho, mucho, mucho. No puedes abstraerte, dar 
conferencias es importante también porque, insisto, aprendes mucho. Familia es 
una realidad muy cambiante, es una cosa muy viva, pero muy viva, ¡y te encuentras 
con cosas! Cuando llegué al Tribunal Supremo pensé que lo sabía todo, ¡qué voy a 
saber todo, pero qué córcholis! ¡Y lo que nos queda! 
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Estudio Doctrinal

La vivienda familiar en los
supuestos de crisis de pareja

José Antonio Seijas Quintana
Magistrado del Tribunal Supremo (J)

SUMARIO: I.-Lo que dice el artículo 96 del Código Civil. II.- A qué vivienda 
se refiere la norma. III.-A quien va dirigida la norma. Beneficiarios del dere-
cho de uso. IV.-Algunos supuestos especiales: guarda y custodia compar-
tida; hijos habidos de dos o más relaciones y personas con discapacidad. 
V.- Interés del menor. VI.- Gastos de la vivienda. 1. Cargas del matrimonio. 
2. Hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar. 3. Pactos 
sobre el préstamo hipotecario. Gastos ordinarios de la comunidad de pro-
pietarios. VII.-Extinción del derecho de uso. Especial referencia a la convi-
vencia del progenitor custodio con otra persona (sentencia 641/2018, de 
20 de noviembre). VIII.-Naturaleza jurídica del derecho de uso y protección 
frente a terceros.

I. LO QUE DICE EL ARTÍCULO 96 DEL CÓDIGO CIVIL.

La Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el 
Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación 
y divorcio, dispuso en el artículo 96 lo siguiente:

«En defecto de acuerdo de los cónyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda 
familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cónyuge en 
cuya compañía queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compañía de uno y los restantes en la del 
otro, el Juez resolverá lo procedente.

No habiendo hijos, podrá acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que 
prudencialmente se fije, corresponda al cónyuge no titular, siempre que, atendidas las 
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protec-
ción.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge 
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no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización 
judicial».

Se trata de una norma que inicialmente no planteó ningún problema en su aplicación, 
antes al contrario, juzgados y tribunales, de forma congruente con las demandas, lo hacían 
de una forma puramente rutinaria, sin cuestionarse si la vivienda a la que se refiere la norma 
era la que venía asociada a custodia de los hijos por uno de los progenitores, si se trataba 
de la segunda vivienda o si era propiedad de un tercero. La protección jurídica dispensada 
a los hijos menores era prácticamente absoluta.

Lo justo o injusto de la medida venía referenciado a un simple hecho: si los cónyuges 
no se ponen de acuerdo sobre la atribución del derecho de uso (primer criterio a tener en 
cuenta), la decisión estaba inexorablemente asociada a la guarda y custodia de los hijos 
menores, independientemente de que el beneficiario por la medida tuviera o no otras vi-
viendas donde poder ubicarse con los hijos, sin menoscabo de la situación del cónyuge 
que ha sido expulsado de la casa por todo el tiempo de la minoría de edad de sus hijos, si 
antes no se producía un cambio sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta 
al adoptar la medida. 

Tuvieron que pasar muchos años hasta que los cambios legislativos y sociales pusie-
ron de manifiesto la insuficiencia del sistema para ofrecer una respuesta satisfactoria al 
problema derivado de la ruptura del matrimonio, especialmente tras la introducción en el 
Código Civil de la guarda y custodia compartida, hecha por Ley 15/2005, de 8 de julio. 
Una ley, como recuerda su Exposición de Motivos. con la que se pretende poner al día una 
normativa que estuvo en vigor durante casi un cuarto de siglo, «tiempo durante el que se 
han puesto de manifiesto de modo suficiente tanto sus carencias como las disfunciones 
por ellas provocadas».

La verdad que no fue muy perspicaz nuestro legislador al no darse cuenta de la dimen-
sión que iba a tener años después la guarda y custodia compartida, impulsada por la juris-
prudencia de la Sala 1ª del Tribunal Supremo, y la difícil respuesta que han dado y siguen 
danto los tribunales a la medida de uso ante la evidente imprevisión legal al respecto.

La sentencia: 641/2018, 20 de noviembre, dictada al resolver sobre la extinción de la 
medida de uso por la convivencia de la progenitora custodia con otra persona, recuerda 
lo siguiente: «Una vez más se advierte la insuficiencia del artículo 96 del Código Civil para 
resolver este y otros problemas asociados al uso del domicilio familiar».

El mismo recordatorio se reitera en la sentencia 563/2017, de 17 de octubre: «…1.- El 
artículo 96 del Código Civil no contempla la situación familiar que deriva del interés de dos 
hijas de madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es además propiedad 
de los padres de uno de ellos, lo que pone en evidencia una vez más la necesidad de un 
cambio legislativo que se adapte a estas nuevas realidades». 

También la sentencia 181/2014, de 3 de abril, reconoce y admite «las críticas que desde 
distintos sectores se están haciendo contra el rigorismo de la medida de uso de la vivienda 
familiar que se realiza al amparo del 96 del Código Civil, especialmente en unos momen-
tos de crisis económica en que se han puesto en cuestión algunos de los postulados que 
permitieron su inicial redacción y que se han complicado especialmente en los casos de 
guarda y custodia compartida, haciendo inexcusablemente necesaria una nueva y comple-
ta regulación».

Poco caso ha hecho el legislador a estas sugerencias, que sigue incluso hablando de 
cónyuge, en unos momentos en los que el uso de la vivienda se ha incorporado por la 
jurisprudencia como una medida más protectora de los menores en los supuestos de las 
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uniones de hecho, junto a los alimentos y la guarda y custodia, o en aquellos otros en los 
que es difícil precisar esta terminología.

II. A QUÉ VIVIENDA SE REFIERE LA NORMA. 

a) El artículo 96 menciona únicamente la vivienda familiar, sin definirla, y, sin em-
bargo, determinar que se entiende por vivienda familiar va a ser deteminante a la hora de 
adoptar la medida judicial sobre uso y disfrute puesto que solo sobre ella, y no sobre las 
demás que pueda tener el matrimonio (la «segunda vivienda»), habrán de pronunciarse los 
tribunales.

Al domicilio conyugal se refiere el artículo 70 del Código Civil, sin definirlo, cuando dice 
que los cónyuges fijarán de mutuo acuerdo y, en caso de discrepancia, resolverá el juez, 
teniendo en cuenta al interés de la familia; norma esta de carácter imperativo para los es-
posos, que no pueden alterarla unilateralmente (sentencia 15 de febrero 1983).

Por consiguiente, el domicilio que tutela la norma es aquel que surge de la iniciativa 
privada de marido y mujer, y, en su defecto, de la resolución judicial, en el que uno y otro 
cumplen con el derecho y deber de convivencia. Faltando estos presupuestos la obligación 
de convivencia, a que se refiere el artículo 68 del CC - «vivir juntos»-, es inexigible, con la 
lógica repercusión en la regulación del uso de la vivienda.

La guarda y custodia de los menores, dice la sentencia 642/2012, de 26 de octubre:

«deriva de la patria potestad y de la patria potestad, entre otras cosas, deriva la fijación 
del domicilio familiar, según dispone el artículo 70 del Código Civil, para dar cumplimiento 
a lo previsto en el artículo 68 del Código Civil, respecto de la obligación de vivir juntos. La 
ruptura matrimonial deja sin efecto la convivencia y obliga a los progenitores a ponerse de 
acuerdo para el ejercicio de alguna de estas facultades que traen causa de la patria po-
testad, entre otra la de fijar el nuevo domicilio y, como consecuencia, el de los hijos que se 
integran dentro del grupo familiar afectado por la ruptura, coincidente por lo general con el 
de quien ostenta la guarda y custodia. Estamos, sin duda, ante una de las decisiones más 
importantes que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que deberá 
tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decisión de uno de ellos consen-
tida expresa o tácitamente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo corresponde al 
juez resolver lo que proceda previa identificación de los bienes y derechos en conflicto a fin 
de poder calibrar de una forma ponderada la necesidad y proporcionalidad de la medida 
adoptada, sin condicionarla al propio conflicto que motiva la ruptura.».

Estos criterios de aplicación del art. 96 CC se tienen también en cuenta en los supues-
tos de ruptura de la convivencia con hijos menores en una separación de dos personas 
que no han contraído matrimonio, como se resolvió en la sentencia 221/2011, de 1 de abril, 
que reitera la 117/2017, de 22 de febrero, teniendo en cuenta el interés de los hijos. Es 
cierto, señala, «que en la regulación de la convivencia del hijo con sus padres cuando estén 
separados no existe una atribución del uso de la vivienda (art. 159 CC), pero las reglas de 
los arts. 156.5 y 159 CC no contradicen, sino que confirman lo que se establece en el art. 
92 CC, por lo que la relación de analogía entre ambas situaciones (se refiere al artículo 6) 
existe, de acuerdo con lo establecido en el art. 4 CC. »

Será necesario para ello que se cumplan los mismos requisitos exigidos en la propia 
disposición, es decir, que constituya la residencia habitual de la unidad familiar en el sentido 
de que debe formar el lugar en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad de 
permanencia.
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Por ello, el juez no puede atribuir a los hijos o a un cónyuge o conviviente un inmueble 
que los propios interesados no han reconocido como domicilio familiar1.                                    

b) Segundas viviendas. 

Es algo que no está previsto en nuestro sistema, aunque por vía de medidas provisio-
nales -artículo 103 CC-, como medida de simple administración, podía entregarse a uno 
de los cónyuges el uso de un inmueble sujeto al régimen legal de gananciales, lógicamente 
con el reflejo que tan asignación tenga en el momento en que se liquide el régimen econó-
mico matrimonial por la ventaja que tal atribución puede tener para uno de ellos.

Lo cierto es que desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 julio, se ha discuti-
do acerca de la posibilidad de atribuir las denominadas segundas residencias en el curso 
del procedimiento matrimonial. El artículo 91 del CC solo permite al Juez, en defecto de 
acuerdo, o de no aprobación del acuerdo presentado, atribuir el uso de la vivienda familiar, 
siguiendo los criterios que establece el art. 96 CC. El art 774.4 LEC repite la misma regla2.

De donde la sentencia 284/2012, de 9 de mayo deduce que el uso de los segundos do-
micilios u otro tipo de locales que no constituyan vivienda familiar no puede ser efectuado 
por el juez en el procedimiento matrimonial seguido con oposición de las partes o, lo que 
es lo mismo, sin acuerdo3, fijando doctrina a los efectos de unificar los distintos criterios 
existentes en las Audiencias provinciales en esta materia. Lo hace en el sentido siguiente:

«en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los cónyuges, no pue-
den atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar».

La sentencia, nos dice, no contradice la 78/2012, de 27 de febrero, que atribuyó al ma-
rido el uso del domicilio familiar debido a que ejercía allí su profesión de abogado porque se 
trata de la decisión sobre un local que no es vivienda familiar y que, por esta condición, no 
pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar. 

Estamos, en definitiva, ante el dilema sobre que elemento debe primar en los casos en 

1 Sentencia 340/2012, de 31 de mayo.

2 Artículo 774. 4: En defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación de este, 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, 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.

3 A juicio de la sentencia existen varias razones para llegar a esta conclusión:

1ª La atribución de otras residencias de la familia o de otros locales debe efectuarse de acuerdo con las 
reglas del régimen económico matrimonial que rija las relaciones entre cónyuges.

2ª La sentencia que decreta el divorcio o la separación, declara la disolución del régimen. Puede declarar 
también su liquidación, pero para ello debe seguirse el procedimiento del art. 806 y ss LEC, en defecto de 
acuerdo previo. 

3ª Cuando los cónyuges se rijan por un régimen de separación de bienes, como ocurre en este caso, no 
se producen problemas de atribución de bienes, porque los patrimonios están claramente fijados. Por ello, 
el juez de familia no tiene competencia para atribuir el uso de bienes distintos de aquellos que constituyen 
la vivienda familiar. Un argumento a favor de esta conclusión la proporciona el art. 103, 4ª CC, que permite 
en medidas provisionales que pueden convertirse en definitivas, señalar qué bienes gananciales hayan de 
entregarse a cada cónyuge para su administración y disposición, previo inventario y con la obligación de 
rendir cuentas. Esta regla no es aplicable al régimen de separación de bienes.
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los que en un una misma casa están juntos la vivienda familiar y  el despacho profesional.

c) Vivienda propiedad de terceras personas.

La sentencia de 10 de octubre de 2011, que cita la 596/2015, de 30 de octubre, esta-
bleció la doctrina siguiente: 

«El juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se está ocupando en 
concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se está utilizando pertenezca a terce-
ras personas en orden a proteger el interés de los menores y ello siempre que la residencia 
que se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos». 

La sentencia 178/2011, de 18 de marzo sostiene lo siguiente:

 «B) Para el caso de que no exista negocio jurídico alguno que justifique la ocupación, 
y frente a la posible reclamación de su propietario, no podrá oponerse la atribución del uso 
de la vivienda que haya sido establecido en el ámbito de un procedimiento de familia. Tal y 
como indica la sentencia de pleno de la Sala de 18 de enero de 2010, la solución a estos 
conflictos debe ser dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los 
parámetros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o la separación 
de los cónyuges, nada tienen que ver con los terceros propietarios».

Cuando se adopta una medida como esta tenemos que ser conscientes del riesgo de 
hacerla inútil, desde el momento en que sus propietarios pueden recuperarla mediante el 
ejercicio de la acción de desahucio por precario, a la que están legitimados por la inexisten-
cia de contrato con el ocupante, lo que perjudicaría a los hijos que deben salir de la casa en 
una situación complicada. Es la razón por la que el uso de dicho domicilio puede otorgase 
de forma temporal, en función de las circunstancias en que se produzca la atribución4, y y 
la que hace aconsejable que, existiendo aluna duda sobre la titularidad (algo para lo que no 
está preparado el juicio), el juez deba pronunciarse en favor de la medida de uso, dejando 
a la iniciativa del titular la acción definitiva de desalojo, puesto que frente a el ningún título 
válido podrá esgrimir ninguno de los cónyuges.

d) Fuera quedan también otras viviendas.

La jurisprudencia viene admitiendo en algunas resoluciones recientes la concurrencia de 
supuestos excepcionales que pudieran mitigar las consecuencias del inflexible rigor en la 
aplicación del artículo 96.1 del Código Civil. Veamos algunos ejemplos:

(i) sentencia: 726/2013, de 19 de noviembre5, dictada en un caso en el que cada uno de 

4 Sentencia 563/2017 , de 17 de octubre: la vivienda que fue familiar de esta segunda relación es propie-
dad de los padres del demandado, por lo que atribuir su uso a la hija y a la madre que ostenta la guarda 
y custodia, «corre el riesgo de resultar inútil, puesto que sus propietarios pueden recuperarla mediante el 
ejercicio de la acción de desahucio por precario...Ello perjudicaría a la menor, cuyo interés es el que debe 
presidir la atribución de la vivienda» (sentencias 695/2011, de 10 de octubre; 596/2015, de 30 de octubre, 
279/2016, de 28 de abril).

5 Se parte de los siguientes hechos:  a) ambos cónyuges desarrollan una actividad profesional vinculada 
al transporte aéreo de pasajeros, pues mientras que el esposo es piloto y tiene su domicilio y su centro de 
trabajo en Madrid, la esposa es azafata y tiene su base de trabajo en Barcelona, aunque por determina-
ción expresa de ambos cónyuges el domicilio familiar se fijó en Sevilla, ciudad en la que también viven sus 
propios padres; estando la vivienda gravada con una carga hipotecaria de larga duración cuya amortiza-
ción, al igual que el abono del IBI y de otros gastos inherentes a la propiedad, ha de ser sufragada al 50% 
por uno y otro litigante, y b) mientras que el esposo obtiene unos ingresos netos o líquidos comprendidos 
entre 3200 y 3800 euros mensuales, la esposa percibe alrededor de 1200 euros mensuales, teniendo una 
jornada laboral reducida del 50% y pernoctando fuera del domicilio de Sevilla seis o siete noches al mes 
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los progenitores, por razón de su trabajo, tenía su residencia en lugares distintos, mientras 
que una hija estaba al cuidado de los abuelos en una población también distinta. 

El domicilio en el que convive la menor declara:

 «no constituye la residencia habitual de la unidad familiar, antes al contrario, la vivienda 
sirve más para preservar de forma residual o secundaria los intereses de los progenitores 
que los de la menor puesto que, aunque por determinación expresa de ambos, el domi-
cilio familiar se fijó en Sevilla, ninguno de ellos convive habitualmente en ella por razones 
de trabajo que lo tienen en Barcelona y Madrid, y la medida que se adopta no solo no 
priva a la menor de su derecho a una vivienda, que tiene la de cualquiera de sus padres, y 
provisionalmente la de Sevilla, sino que de mantenerse impediría la disposición de un pa-
trimonio común, afectando necesariamente a la liquidación del haber conyugal, integrado, 
entre otros bienes, por la vivienda gravada con una carga hipotecaria de larga duración, 
y consiguiente reparto entre ambos cónyuges, con evidente beneficio de la menor que 
puede mejorar sus necesidades alimenticias, que deben prestarse por el titular de la patria 
potestad, incluida la que resulta de la vivienda ( artículo 142 CC ). Sin duda, la atribución 
del uso al menor y al progenitor se produce para salvaguardar los derechos de este. Pero 
más allá de que se le proporcione una vivienda que cubra las necesidades de alojamiento 
en condiciones de dignidad y decoro cuando ello es posible, lo que no es posible es atribuir 
a la hija y al progenitor custodio en calidad de domicilio familiar un inmueble que no tiene 
sirve a estos fines, más allá del tiempo que se necesita para liquidar la sociedad legal de 
gananciales existente entre ambos cónyuges».

(ii) sentencia 426/2013, de 17 de junio. La vivienda se hallaba incluida en una finca de 
siete hectáreas y la atribución del uso hacía inviable la disposición de un patrimonio común 
importante que afectará necesariamente a la liquidación del haber conyugal y a su reparto 
entre ambos cónyuges, es decir, se tiene en cuenta además del valor de los bienes en su 
conjunto, el hecho de que el hijo y la madre custodia tenían a su disposición otra casa, cuya 
habitabilidad no se había cuestionado, aunque no era la familiar.

Se aplica una doctrina ya reiterada en el sentido de que la atribución del uso al menor y 
al progenitor (sentencias de 29 de marzo de 2011 y 5 de noviembre de 2012), «se produce 
para salvaguardar los derechos de este, pero no es una expropiación del propietario y deci-
dir en el sentido propuesto por la recurrente sería tanto como consagrar un auténtico abuso 
de derecho, que no queda amparado ni en el artículo 96, ni en el art. 7 CC».

e) Viviendas que no pierden esta condición.

La crisis matrimonial determina que en ocasiones uno de los progenitores abandone 
con sus hijos o sin ellos la vivienda para ocupar otra distinta, quedando en el domicilio 
familiar el otro hasta que haya un pronunciamiento judicial al respecto. Ocurre que este 
abandono temporal de la casa se ha venido utilizando como argumento de que, quien se 
fue de ella, no la necesita realmente y que puede seguir utilizándola quien se queda.

Estamos con frecuencia ante supuestos de violencia de género, sobre los que se ha 
pronunciado alguna sentencia, como la 117/2017, de 22 de febrero, en el sentido siguiente:

«…lo que no es sostenible de ninguna forma es que, como argumento de refuerzo, se 
diga que “la salida del referido domicilio se produjo por iniciativa de la sra. … en el mes de 
marzo de 2014 sin que se suscitase cuestión alguna en relación con el indiscutible derecho 
de habitación de los menores, accediendo de manera inmediata a una vivienda en las proxi-

por razón de su trabajo. 
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midades del domicilio familiar en el que se ha mantenido sin controversia alguna al menos 
hasta el dictado de la resolución recurrida”. La demanda se formula el día 24 de marzo de 
2014, y estamos ante un hecho probado de violencia de género, en el que la primera pre-
vención que se recomienda a la víctima, como recuerda el Ministerio Fiscal en su informe, 
“es el abandono del domicilio e inmediaciones donde se ha producido la violencia”».

III.-A QUIEN VA DIRIGIDA LA NORMA. BENEFICIARIOS DEL DERECHO DE USO. 

a) El derecho de uso de la vivienda familiar lo concede el artículo 96, párrafo 1º, 
en defecto de acuerdo entre los cónyuges aprobado por el juez, y con ocasión de la crisis 
matrimonial resuelta por sentencia firme de separación o divorcio, a los hijos y al cónyuge 
en cuya compañía queden.

Es cierto que no se dice a qué hijos se refiere, pero lógicamente hay que entender que 
se refiere a los hijos menores de edad que son los destinatarios de la medida de guarda y 
custodia, que es, en definitiva, la que fundamenta la medida.

Es el corolario lógico de que el artículo 39.3 CE impone a los padres el deber de prestar 
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su mi-
noría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda, casos estos últimos que 
tienen una regulación distinta en materia de alimentos en los artículos 142 y siguientes del 
Código Civil, sobre alimentos entre parientes, y admite su satisfacción de dos maneras dis-
tintas: bien incluyendo a la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitación, 
o bien, recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos y que son 
distintos de los que se prestan al amparo de la patria potestad en el marco de una relación 
matrimonial de ruptura.

No están, por tanto, los hijos mayores de edad, sin perjuicio de que el padre o la madre 
pueda ofrecerle en concepto de alimentos la posibilidad de abonarlos manteniéndoles en 
su domicilio conforme dispone el artículo 149 del Código Civil.

La mayoría de edad alcanzada por aquellos hijos a quienes se atribuyó el uso                    
-sentencia 707/2013, de 11 de noviembre-, deja en situación de igualdad a marido y mujer 
respecto del derecho de uso, enfrentándose uno y otro a una nueva situación que tiene ne-
cesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida complementaria 
de guarda y custodia, sino el interés de superior protección, que a partir de entonces justi-
fiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la mayoría de edad por los hijos, 
tal variación objetiva hace cesar el criterio de atribución automática del uso de la vivienda 
que el artículo 96 establece a falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe plantearse de 
nuevo el tema de su asignación, pudiendo ambos cónyuges instar un régimen distinto del 
que fue inicialmente fijado por la minoría de edad de los hijos, en concurrencia con otras 
circunstancias sobrevenidas (sentencia 315/2015, de 29 de mayo).

La sentencia del pleno 624/2011, de 5 de septiembre, ya se cuidó de sentar doctrina al 
respecto en el sentido siguiente:

«la atribución del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores de edad 
ha de hacerse a tenor del párrafo 3º del artículo 96 CC, que permite adjudicarlo por el tiem-
po que prudencialmente se fije a favor del cónyuge, cuando las circunstancias lo hicieren 
aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección»6. 

6 La sentencia núm. 624/2011, de 5 septiembre, dictada por esta sala constituida en pleno, cuya doctrina ha 
sido reiterada por las que igualmente se citan, establece lo siguiente sobre la cuestión debatida: «El artículo 
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b) Tiempo de uso en el caso de menores de edad.

Si analizamos el artículo 96 del CC, observamos que, más allá de que los beneficiarios 
del uso sean los hijos menores, ninguna limitación contiene respecto del tiempo de aplica-
ción de la medida, mientras no alcancen la mayoría de edad y no se den otras circunstan-
cias que permitan extinguirla.  Es algo que se podría hacer mediante una modificación de la 
norma, pero que no se ha hecho, a pesar de lo cual se han dictado numerosas sentencias 
para explicar que así es porque el interés prevalente del menor no pasa necesariamente por 
la liberación de la medida de uso hasta que no alcance la mayoría de edad.

La sentencia 181/2014, de 3 de abril, es una más en las que se reitera una doctrina ya 
recurrente:

 «la atribución del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una mani-
festación del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo 
establecido en el art. 96 CC»7.

39.3 CE impone a los padres el deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera 
del matrimonio, durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente proceda. En relación 
directa con dicho precepto, y como concreción del principio favor filii [a favor del hijo] o favor minoris [a favor 
del menor], el párrafo 1º del artículo 96 CC atribuye el uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad, 
y, de manera refleja o derivada, al cónyuge en cuya compañía queden. La controversia que se suscita versa 
sobre si esta forma de protección se extiende al mayor de edad, de forma que la circunstancia de alcanzar la 
mayoría no le prive (ni a él, ni indirectamente, tampoco al progenitor que lo tenga a su cuidado) del derecho a 
seguir usando la vivienda familiar. Como primer argumento a favor del criterio contrario a extender la protec-
ción del menor que depara el artículo 96. 1º CC más allá de la fecha en que alcance la mayoría de edad se 
encuentra la propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos y otros hijos. Así, mientras la protección 
y asistencia debida a los hijos menores es incondicional y deriva directamente del mandato constitucional, 
no ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo de una Ley que así lo establezca. Este distinto tratamiento 
legal ha llevado a un sector de la doctrina menor a declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, 
adjudicado al hijo menor en atención a esa minoría de edad, una vez alcanzada la mayoría, entendiendo 
que el artículo 96 CC no depara la misma protección a los mayores. Como segundo argumento contrario 
a extender la protección del menor que depara el artículo 96. 1º CC más allá de la fecha en que alcance la 
mayoría debe añadirse que tampoco cabe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con la prestación 
alimenticia prevista en el artículo 93.2 CC, respecto de los hijos mayores que convivan en el domicilio familiar 
y carezcan de ingresos propios. A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la prestación alimenticia 
a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual comprende el derecho de habitación, ha 
de fijarse (por expresa remisión legal) conforme a lo dispuesto en los artículos 142 y siguientes del CC que 
regulan los alimentos entre parientes, y admite su satisfacción de dos maneras distintas, bien incluyendo 
a la hora de cuantificarla la cantidad indispensable para habitación o bien, recibiendo y manteniendo en su 
propia casa al que tiene derecho a ellos. Que la prestación alimenticia y de habitación a favor del hijo mayor 
aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea menor de edad, se traduce en 
que, una vez alcanzada la mayoría de edad, la subsistencia de la necesidad de habitación del hijo no resulte 
factor determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha necesidad del mayor de edad habrá 
de ser satisfecha a la luz de los artículos 142 y siguientes del CC, en el entendimiento de que la decisión 
del hijo mayor sobre con cual de los padres quiere convivir, no puede considerarse como si el hijo mayor de 
edad ostentase algún derecho de uso sobre la vivienda familiar, de manera que dicha elección conllevara 
la exclusión del otro progenitor del derecho a la utilización de la vivienda que le pudiera corresponder. En 
definitiva, ningún alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los artículos 
142 y siguientes del Código Civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que precise mediante la 
atribución del uso de la vivienda familiar con exclusión del progenitor con el que no haya elegido convivir. 
En dicha tesitura, la atribución del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los 
alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, única y exclusivamente a tenor, no del párrafo 1º 
sino del párrafo 3º del artículo 96 CC , según el cual «No habiendo hijos, podrá acordarse que el uso de tales 
bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al cónyuge no titular, siempre que, atendidas 
las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección».

7 El art. 96 CC establece –STS 17 de octubre 2013- «que, en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda 
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c) El párrafo 2º contempla la posibilidad de que unos hijos queden con el padre y 
otros con la madre, lo que deja a criterio del juez resolver lo que considere oportuno; apar-
tado que no plantea ningún problema salvo los que resultan de su aplicación analógica a 
terminados supuestos, que analizaremos.

d) No habiendo hijos menores la medida la toma el juez independientemente 
de quien sea el titular de la vivienda «siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran 
aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección», de tal forma que si el inte-
rés del propietario se demuestra preferente al del que no lo es sobraría cualquier medida de 
asignación del uso, al disfrutar el propietario de la casa por simple derivación de su derecho 
dominical y no por disposición legal.

El criterio judicial no es absoluto sino razonado, algo que va a obligar a quien pretende 
seguir en el uso de la casa a alegar y probar en el pleito las razones de necesidad que le 
asisten -convivencia en la casa con hijos mayores, recursos económicos, posibilidad de 
acceso a otra vivienda, etc.- y a sujetarse al tiempo que la propia norma exige  y que debe 
contener necesariamente la resolución judicial que se dicte, normalmente hasta el momen-
to en que se liquide el régimen económico matrimonial o a partir de una fecha determinada, 
dotando sí que quiere de una mayor seguridad al desalojo, algo que con frecuencia se 
olvida incorporar a las sentencias.

La falta de limitación temporal, que no existe cuando hay hijos menores, vulnera el art. 
96.3 CC al existir una previsión legal de tiempo de uso para el supuesto de que se atribuya 
a cónyuge no titular. También es contrario a la norma un derecho de ida y de vuelta, en el 
sentido de que, auspiciado por la decisión de alguno hijo de vivir con uno u otro padre, 
aquel que salió del domicilio pueda volver privando del uso al que lo tenía para disponer de 
ella durante un tiempo determinado, sobre todo porque no tiene sentido que el que salió de 
la vivienda vuelva a entrar para ocuparla en un tiempo tasado.

e) En ningún caso el artículo 96 contempla la posibilidad de atribuir la casa en fase 

familiar corresponde a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden. Esta es una regla taxativa, que no 
permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores deberá ser examina-
do por el juez para evitar que se pueda producir este perjuicio».

»El principio que aparece protegido en esta disposición es el del interés del menor, que requiere alimentos 
que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitación 
(art. 142 CC); por ello los ordenamientos jurídicos españoles que han regulado la atribución del uso en los 
casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla (así, expresamente, el art. 
233-20.1 CCCat). La atribución del uso de la vivienda familiar es una forma de protección, que se aplica con 
independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada entre quienes son 
sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los progenitores 
ostenten la titularidad sobre dicho bien (STS 14 de abril 2011). 

» Como reiteran las sentencias de 1 y 14 de abril y 21 de junio de 2011, “aunque ésta pudiera llegar ser una 
solución en el futuro, no corresponde a los jueces interpretar de forma distinta esta norma, porque están 
sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Por ello hay que reconocer que la interpretación que se efectúa 
en la sentencia recurrida se opone a lo que establece el art. 96.1 CC”. 

» Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitación a la atribución del uso de la vivienda 
a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los 
bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situación de crisis de la pareja, salvo pacto de los 
progenitores, que deberá a su vez ser controlado por el juez. Una interpretación correctora de esta norma, 
permitiendo la atribución por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaría siempre la vulneración de los 
derechos de los hijos menores, que la Constitución incorporó al ordenamiento jurídico español (arts. 14 y 39 
CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Orgánica de protección del menor». 

 



34         Revista Abogados de Familia AEAFA - Edición Especial

de liquidación del régimen económico matrimonial a quien disfruta del uso. La sentencia 
979/1997, de 10 de noviembre niega que se pueda establecer alguna suerte de relación 
entre el convenio regulador del proceso de separación matrimonial, en el que la vivienda es 
entregada en uso a la esposa, y el cuaderno particional aprobado en el juicio de disolución 
de la sociedad de gananciales., en el que se adjudica por mitad a los integrantes del ma-
trimonio disuelto8.

En la sentencia 5/2013, de 5 de febrero, sobre división de cosa común y atribución de 
bienes a uno u otro cónyuge, la esposa se oponía a la división de una vivienda en copropie-
dad con quien había sido su esposo, porque tenía atribuido el uso junto a sus hijos y como 
tal no la había incluido en la demanda, referida a otra vivienda, también en copropiedad, 
vendida durante el procedimiento. Es el marido quien, mediante reconvención, la incluye 
en la demanda.

Lo que pretendía, dicho de una forma clara, es quedarse con esta casa, manteniendo la 
indivisión, y con el 50% de la que fue vendía, conociendo que el derecho de uso debía ser 
respetado, y así lo hizo la Audiencia Provincial en sentencia que fue casada.

La sentencia tiene en cuenta que la acción de división no extingue el derecho de uso 
atribuido a uno de los cónyuges cuando se trata de una vivienda en copropiedad de ambos 
cónyuges y uno de ellos la ejercita:

 «En estos casos, esta Sala ha venido sosteniendo que el derecho del cónyuge titular 
es oponible a los terceros, que hayan adquirido directamente del propietario único, o en la 
subasta consiguiente a la acción de división (ver SSTS de 27 diciembre 1999, 4 diciembre 
2000, 28 marzo 2003, 8 mayo 2006, 27 de febrero de 2012, entre otras). Las razones se 
encuentran en la protección de la familia y de la vivienda, y se basan en la buena fe en las 
relaciones entre cónyuges o excónyuges (...)».

Y lo que hace es atribuir al esposo el 100% del importe de la venta de la segunda vivien-
da, lo que considera justo y posible, sobre todo cuando se atribuye a la esposa custodia 
la titularidad de la vivienda familiar, mediante la compensación correspondiente a cargo del 
esposo por el mayor valor9.

8 Y es imposible tal interrelación, porque una cosa son la medidas de tipo patrimonial derivadas de un 
proceso de separación matrimonial que establece, siguiendo un convenio regulador, el uso exclusivo de 
la vivienda familiar a uno de los cónyuges, medida susceptible de modificación judicial si se comprueban 
causas suficientes, y que además al favorecido por el uso no se le permite disponer de la misma unilateral-
mente, ni para enajenarla ni para la constitución de derechos reales; y otra cosa, proceder a la liquidación de 
la sociedad de gananciales, uno de cuyos bienes constitutivos es la vivienda en cuestión, que forma parte 
de una comunidad de tipo germánico en la que cada uno de los bienes no está atribuido individualmente 
por cuotas a uno u otro cónyuge, sin que a estos bienes en ese sentido les afecte para ello, a quien tenga 
atribuido su uso en aquel momento.

O sea, para resumir, que la operación particional no se puede estimar como operación que tiene su origen 
en el negocio jurídico ínsito en un convenio regulador ratificado judicialmente, y que del mismo no se deri-
van obligaciones contractuales que repercutan en dicha operación particional, lo cual no puede aplicarse, 
como pretende la parte recurrente, la teoría obligacional de los “actos propios”. En una palabra, que no 
ha habido infracción de los artículos 96, 1.255, 1.256 y 1.258 del Código Civil que proclaman la ley de la 
voluntad contractual, ni se ha atacado al principio plasmado jurisprudencialmente de “que nadie puede ir 
válidamente contra sus propios actos”.

 

9 «La división se solicitó, no en la demanda inicial, sino en la demanda reconvencional y en ningún caso pasa 
por la venta del inmueble, sino por su adjudicación en propiedad a la esposa y la atribución al esposo del 
importe de la venta de la otra vivienda en copropiedad mediante la compensación que sea pertinente por el 
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IV. ALGUNOS SUPUESTOS ESPECIALES: GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA; 
HIJOS HABIDOS DE DOS O MÁS RELACIONES Y PERSONAS CON DISCAPACI-
DAD.

1. Guarda y custodia compartida.

Se trata posiblemente de uno de los problemas más graves con la que nos encon-
tramos a la hora de resolver sobre la asignación de uso de la vivienda, con evidente res-
ponsabilidad del legislador que nada ha hecho para buscar una solución legal mediante 
la modificación de la norma, ni tiene al parecer intención de hacerlo, cuando es evidente 
que una legislación adecuada en materia de familia puede prevenir en parte la violencia de 
género. Lo cierto es que la ley no da solución al problema y que ha sido una vez más la 
jurisprudencia la que ha ofrecido una respuesta al conflicto.

La Sentencia: 593/2014, de 24 de octubre, lo pone claramente de manifiesto:

«El Código Civil ha incorporado modificaciones importantes en su artículo 92 en ma-
teria de atribución de la guarda y custodia compartida, según redacción dada por la Ley 
15/2005, de 8 de julio, y la declaración de inconstitucional y nulo el inciso “favorable” del 
informe del Ministerio Fiscal contenido en su número 8, en la STC 185/2012, de 17 de oc-
tubre. Lo que no hay es una regulación específica para adaptarla a esta nueva modalidad 
de custodia posiblemente por las variables que el sistema comporta…».

Pasó lo mismo con la reforma del artículo 44 CC, en la redacción dada por Ley 13/2005, 
sobre el derecho a contraer matrimonio cuando ambos contrayentes son del mismo o de 

mayor valor de una sobre la otra, con lo que el derecho de uso se mantiene.

»Lo que se pretende en la reconvención, y ahora en el recurso, es una forma distinta de poner fin a las 
relaciones jurídicas que derivan de una comunidad voluntariamente constituida no sólo sobre dicho piso, 
sino también sobre el que dio lugar a la demanda inicial y que fue vendido en el curso del procedimiento, y 
esta forma de extinción debe acomodarse al interés de los partícipes, y no al puro interés particular de uno 
de ellos, lo que se consigue no mediante la división de la comunidad por cada uno de aquellos bienes, sino 
mediante la formación de lotes, puesto que de otra forma se perjudicaría gravemente a uno de los partícipes 
que recibe el 50% del precio obtenido por la venta de la casa de Bidart y sufre durante un periodo conside-
rable de tiempo las consecuencias negativas de la división del otro piso, si es que se vende, estando como 
está afectado por el derecho de uso reconocido a los hijos menores y a la esposa, dado el escaso interés 
que en la liquidación del condominio ofrece la adquisición de la vivienda en estas condiciones.

»Es evidente, por tanto, que la división de la comunidad no puede producirse como si únicamente el patri-
monio de los partícipes estuviera determinado por un único inmueble acudiendo al artículo 400, ya que es 
un precepto pensado para otro supuesto distinto, esto es, para cuando lo que está en comunidad es un 
único objeto Precisamente el artículo 406 ordena la aplicación de las normas de la división de herencia a los 
partícipes en la comunidad en la división de ésta, lo que se adapta perfectamente a la situación en la que lo 
que está en comunidad es una pluralidad de objetos ( STS 12 de julio 1996 ). 

»El artículo 406 CC se remite a las reglas concernientes a la división de la herencia para la división de la cosa 
común - actio communi dividundo- y es el artículo 1061 CC el que proclama el principio de igualdad corres-
pondiente adjudicación de bienes a los partícipes de la comunidad que ponga fin al estado de indivisión, 
entendido en el sentido de que no se trata de una igualdad matemática o absoluta sino de una adjudicación 
presidida por un criterio de equitativa ponderación determinado por las circunstancias de cada caso, lo 
que justifica plenamente la directa adjudicación al cónyuge titular del derecho de uso de la propiedad de la 
vivienda familiar desechando la posibilidad de su venta en pública subasta, sin perjuicio de la compensación 
económica que proceda; solución que es totalmente respetuosa no solo con el derecho de uso atribuido a la 
misma en el proceso de divorcio, en cuanto consolida propiedad y uso, sino con los intereses de quien no lo 
disfruta por cuanto la venta en pública subasta, si es que se consigue en estas condiciones, va a impedir al 
esposo, participe al 50% de la propiedad, recibir durante un tiempo considerable la parte del patrimonio que 
legítimamente le corresponde y consiguientemente proveer al pago de una vivienda en la que acomodarse».
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diferente sexo, equiparado de forma absoluta los matrimonios contraídos entre personas 
homosexuales y personas heterosexuales. La nueva regulación legal se hizo sin atender a 
otros aspectos que están en íntima relación con el matrimonio, como es régimen legal de 
la filiación, en el que las acciones de impugnación y reclamación estaban pensadas exclu-
sivamente para parejas heterosexuales, sin mencionar las homosexuales en que una de las 
personas no interviene en la fecundación.

Y aunque no igual, viene a poner de manifiesto la improvisación con la que se han incor-
porado a nuestro derecho determinados instrumentos jurídicos, lo que es indudablemente 
grave cuando está en juego el derecho a la vivienda en momentos de crisis económica 
y que en la práctica hace inviable situaciones como la que algunos han defendido en el 
sentido de que en la casa quedan los niños y son los padres los que se desplazan en los 
periodos de convivencia establecidos, puesto que les obligará a disponer de su propia 
vivienda, además de la familiar, con tres en uso. 

Pero también lo es cuando uno de ellos es titular de la vivienda en que la familia ha con-
vivido y el otro carece de ella puesto que existe el riesgo de que no pueda cumplimentar 
esta alternancia en los periodos en que le corresponde estar en compañía de los hijos, algo 
que podía llevar a impetrar la tutela judicial para procurar una prolongación del uso.. 

Lo cierto, dice la sentencia 593/2014:

 «es que el artículo 96 establece como criterio prioritario, a falta de acuerdo entre los 
cónyuges, que el uso de la vivienda familiar corresponde al hijo y al cónyuge en cuya com-
pañía queden, lo que no sucede en el caso de la custodia compartida al no encontrarse 
los hijos en compañía de uno solo de los progenitores, sino de los dos; supuesto en el 
que la norma que debe aplicarse analógicamente es la del párrafo segundo que regula el 
supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor, 
y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver “lo procedente”. Ello obliga a una labor 
de ponderación de las circunstancias concurrentes en cada caso, con especial atención a 
dos factores: en primer lugar, al interés más necesitado de protección, que no es otro que 
aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres. 
En segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de 
los cónyuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de 
imponer una limitación temporal en la atribución del uso, similar a la que se establece en el 
párrafo tercero para los matrimonios sin hijos, y que no sería posible en el supuesto del pá-
rrafo primero de la atribución del uso a los hijos menores de edad como manifestación del 
principio del interés del menor, que no puede ser limitado por el Juez, salvo lo establecido 
en el art. 96 CC (SSTS 3 de abril y 16 de junio 2014 , entre otras) ». 

Añadiendo lo siguiente:

«que la situación económica de uno de los progenitores puede dificultar en algunos 
casos la adopción del régimen de custodia compartida y que sería deseable que uno y 
otro pudieran responder al nuevo régimen que se crea con la medida. Pero es el caso que 
esta medida no ha sido cuestionada y que en el momento actual es posible extender el uso 
hasta los dos años contados desde esta sentencia, teniendo en cuenta que se trata de una 
situación que la esposa ha consentido, y, por lo tanto, ha debido calcular su momento. Se 
trata de un tiempo suficiente que va a permitir a la esposa rehacer su situación económica 
puesto que si bien carece en estos momentos de ingresos, cuenta con apoyos familiares 
y puede revertir, por su edad, y cualificación (química) la situación económica mediante al 
acceso a un trabajo, que incremente los ingresos que recibe tras la ruptura personal defi-
nitiva de su esposo, y le permita, como consecuencia, acceder a una vivienda digna para 
atender a las necesidades del hijo durante los periodos de efectiva guarda, siempre con 
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la relatividad que, en ese mismo interés del menor, tienen estas y las demás medidas que 
puedan afectarle teniendo en cuenta que la guarda compartida está establecida en interés 
del menor, no de los progenitores, y que el principio que rige los procesos de familia es la 
posibilidad de cambio de las decisiones judiciales cuando se han alterado las circunstan-
cias, por medio del procedimiento expreso de modificación de medidas».

Otras sentencias se han pronunciado de forma parecida10.

Se podrá observar como ninguna de ellas formula doctrina. Posiblemente por el indu-
dable casuismo o variantes que tiene la atribución del uso de la vivienda en supuestos de 
guarda y custodia compartida. En todos se habrá que armonizar el interés en juego, espe-
cialmente el del titular de la vivienda, con el de los hijos a comunicarse con uno de ellos, 
el menos favorecido, en otra vivienda, para lo cual será preciso una etapa de transición, 
según la doctrina citada (sentencias 593/2014, de 24 de octubre; 522/2016, de 21 de julio).

2. Hijos habidos de dos o más relaciones.

Estamos ante lo que algunos han calificado de nuevas familias y de su reconstrucción, 
algo que tampoco el legislador tiene en cuenta y que, por lo mismo, ha obligado a los tri-
bunales ha pronunciase en el sentido mas favorable al interés de los hijos y de los padres, 
sin olvidarse de las situaciones creadas con anterioridad que, posiblemente pueden haber 
agotado la medida.

(i)La primera sentencia que trata de esta cuestión es la 563/2017, de 17 de octubre. El 
problema se plantea en un juicio sobre adopción de medidas para que se asigne a la de-
mandante y a su hija, habida de su relación con el demandado, el uso de la vivienda familiar, 
como progenitora custodia de esta. Argumenta que durante los aproximadamente ocho 

10 Sentencia 268/2018, de 9 de mayo: «2.- La doctrina de esta sala, como recoge la sentencia nº 83/2017 
de 14 de marzo, es reiterada en el sentido siguiente: 

(i) «el artículo 96 establece como criterio prioritario, a falta de acuerdo entre los cónyuges, que el uso de la 
vivienda familiar corresponde al hijo y al cónyuge en cuya compañía queden, lo que no sucede en el caso de 
la custodia compartida al no encontrarse los hijos en compañía de uno solo de los progenitores, sino de los 
dos; supuesto en el que la norma que debe aplicarse analógicamente es la del párrafo segundo que regula el 
supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del 
otro, y permite al juez resolver “lo procedente”. Ello obliga a una labor de ponderación de las circunstancias 
concurrentes en cada caso, con especial atención a dos factores: en primer lugar, al interés más necesitado 
de protección, que no es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con 
sus dos padres. En segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno 
de los cónyuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de imponer una 
limitación temporal en la atribución del uso, similar a la que se establece en el párrafo tercero para los matri-
monios sin hijos, y que no sería posible en el supuesto del párrafo primero de la atribución del uso a los hijos 
menores de edad como manifestación del principio del interés del menor, que no puede ser limitado por el 
Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC» (sentencias 593/2014, 24 de octubre ; 434/2016, 27 de junio , 
522/2016, 21 de julio , entre otras). 

(ii) «esta Sala, al acordar la custodia compartida, está estableciendo que los menores ya no residirán habi-
tualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal habitarán en el domicilio de cada 
uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia familiar, sino dos, por lo que ya no se podrá hacer 
adscripción de la vivienda familiar, indefinida, a los menores y al padre o madre que con él conviva, pues ya 
la residencia no es única, por lo que de acuerdo con el art. 96.2 C. Civil , aplicado analógicamente, a la vista 
de la paridad económica de los progenitores, se determina que la madre podrá mantenerse en la vivienda 
que fue familiar durante un año, computable desde la fecha de la presente sentencia con el fin de facilitar a 
ella y a los menores (interés más necesitado de protección), la transición a una nueva residencia ( STS 9 de 
septiembre de 2015; rec. 545 de 2014).»
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años que han convivido como pareja en dicho domicilio ha formado parte de la familia, en 
los periodos que le correspondía, otra hija que el demandado tuvo de una unión anterior, la 
cual mantiene una estrecha relación con ella y con su hermana desde su nacimiento.

La oposición a la medida viene determinada por el perjuicio que la misma produciría 
a su otra hija menor, fruto de una relación anterior, por ser el de esta hija el interés más 
necesitado de protección, y porque la vivienda es propiedad de sus padres, disponiendo 
la demandante de otra vivienda adecuada a sus necesidades, también propiedad familiar.

La sentencia de la Audiencia Provincial revocó la medida de uso acordada por el juzga-
do en el sentido de no atribuirlo a la hija de la segunda relación y si a la de la primera del 
padre con otra mujer por constituir el domicilio del padre en compañía de esta.

«(…) Este tribunal, señala, aprecia razones suficientes para no atribuir el uso de la vi-
vienda que fue familiar a la parte demandante. Por las circunstancias de la situación, más 
que por el carácter ajeno del bien, unido a los actuales parámetros familiares de uno y otro 
progenitor, advertimos que dicha atribución del uso viene a entorpecer el desarrollo vital 
común de las hijas, custodia y comunicación entre ellas, en cuanto que si el uso del bien 
inmueble se atribuye a la menor Teresa se vería desplazada del mismo la otra hija menor del 
padre D. Manuel, Irene, hermana de Teresa y desfavorecidas ambas en sus necesidades de 
convivencia con el progenitor que tienen en común (…) ».

La demandante formula recurso de casación que desarrolla en un único motivo, por 
infracción del artículo 96 del Código Civil, al no atribuir la sentencia el uso de la vivienda 
a la hija menor común de las partes bajo cuya custodia ha quedado, lo que se opone la 
jurisprudencia de esta sala establecida en las sentencias de 28 de noviembre de 2014, que 
a su vez cita las de 17 de junio y 17 de octubre de 2013.

El recurso se desestima con los siguientes argumentos.

«Lo que pretende el artículo 96 del CC al atribuir la vivienda al progenitor con quien los 
hijos conviven es evitar que a la separación de los padres que amenaza su bienestar se 
sume la pérdida de la vivienda en la que han convivido hasta el momento de la ruptura de 
sus padres con evidente repercusión en su crecimiento, desarrollo y nivel de relaciones.

» Y no se infringe por lo siguiente:

»1.- El artículo 96 del Código Civil no contempla la situación familiar que deriva del 
interés de dos hijas de madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es ade-
más propiedad de los padres de uno de ellos, lo que pone en evidencia una vez más la 
necesidad de un cambio legislativo que se adapte a estas nuevas realidades. La aplicación 
analógica que ha hecho la sentencia, incardinando la medida de uso en el párrafo 2.º y no 
en el 1.º del artículo 96, es correcta: solo en caso de pluralidad de hijos y custodia dividida 
se concede normativamente al juez la decisión de atribuir el uso de la vivienda familiar a uno 
y otro progenitor en la que ha existido una convivencia estable.

»2.- Es cierto que el padre de Irene no tiene atribuida la custodia de esta hija, hermana 
de vínculo sencillo de…, que no es parte en este litigio. Es, sin embargo, hecho probado de 
la sentencia que la vivienda litigiosa ha constituido la residencia familiar estable de ambas 
niñas, su lugar de encuentro, durante periodos amplios, pese a no ser propiedad de nin-
guno de los progenitores, lo que ha permitido no solo una efectiva comunicación entre las 
hermanas de vínculo sencillo, sino cumplimentar una de las indicaciones en las que el Có-
digo Civil objetiva el interés del menor: procurar «no separar a los hermanos» (artículo 92.5). 

» Que las hijas sean de progenitoras distintas no debe dar lugar a que esta unión entre 
ambas quede desfavorecida mediante la atribución del uso a la parte recurrente a través del 
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párrafo 1.º del artículo 96 del Código Civil, por ser la progenitora en cuya compañía queda 
la hija. No haciéndolo, se consigue mantener el encuentro entre … y … en la vivienda que 
fue de las dos puesto que si el uso se atribuye a Teresa y su madre, bajo cuya custodia 
queda, se vería desplazada la otra hija menor del padre y «desfavorecidas ambas en sus 
necesidades de convivencia con el progenitor que tienen en común»,  lo que no es con-
forme con el interés familiar preferente y necesitado de mayor protección al entorpecer «el 
desarrollo vital común de las hijas, custodia y comunicación entre ellas» en los periodos de 
convivencia con el padre».

Hay finalmente otros argumentos de refuerzo, como el de la titularidad de la vivienda 
discutida, que era propiedad de los padres del demandado, por lo que atribuir el uso a la 
hija habida de la segunda relación y a la madre que ostenta la guarda y custodia, «corre el 
riesgo de resultar inútil, puesto que sus propietarios pueden recuperarla mediante el ejer-
cicio de la acción de desahucio por precario. Ello perjudicaría a la menor, cuyo interés es 
el que debe presidir la atribución de la vivienda» (sentencias 695/2011, de 10 de octubre; 
596/2015, de 30 de octubre, 279/2016, de 28 de abril).

(ii) La segunda sentencia es la 79/2018, de 14 de febrero. Se dicta en un supuesto de 
relaciones paternofiliales.

Se trata de una relación en la que la demandante tuvo un hijo con el demandado, que 
tenía a su vez dos hijos de una anterior relación, y solicitaba el uso de la vivienda, privativa 
de este11.

La cuestión que plantea el recurso de casación es a quien debe entregarse el uso y dis-
frute del domicilio familiar cuando hay hijos menores de diferentes relaciones y la guarda y 
custodia de los hijos nacidos de una relación anterior se le atribuye al padre, que es el titular, 
mientras que la guarda y custodia del nuevo hijo se atribuye a la madre que se ve privada 
del uso como consecuencia de lo anterior. Se invoca en el recurso doctrina jurisprudencial 
fundada en que el uso de la vivienda familiar se atribuye al menor y al cónyuge en cuya 
compañía quede, de conformidad con lo dispuesto en el art. 96 CC. 

El recurso se desestima.

Señala la sentencia lo siguiente:

 «dicha doctrina jurisprudencial, debe declarar esta sala, que no guarda identidad de 
relación con el caso de autos, dado que en el presente nos encontramos con que el recurri-
do tiene dos hijas menores de edad de una relación anterior, de las que ostenta la custodia 
exclusiva y, al tiempo, tiene un hijo con la ahora recurrente.

» Por tanto, no cabe una aplicación automática del art. 96 del C. Civil, a favor de la re-
currente, pues si bien es cierto que tiene un hijo en común con el Sr. …, también lo es que 
éste tiene otras dos hijas menores bajo su custodia, unido a que la vivienda cuestionada es 
propiedad exclusiva del Sr…. 

11 La sentencia de la Audiencia Provincial, «parte de  que se trata de una vivienda privativa del demandado, 
gravada con una hipoteca cuya cuota de amortización asciende a 550 euros mensuales, por lo que siendo 
los ingresos mensuales del demandado de unos 1500 euros mensuales, el uso de la vivienda le es impres-
cindible para garantizar la convivencia, el cuidado y la manutención de otras dos hijas menores a su cargo 
habidas de una relación anterior y sobre las que ejerce la guarda y custodia exclusiva en virtud de sentencia 
de 23 de noviembre de 2012 . A lo anterior añade que resulta acreditado, gracias a la prueba testifical prac-
ticada, que el demandado carece de medios económicos para acceder a otra vivienda junto con sus dos 
hijas, siendo precisa la ayuda de su familia cuando fue desalojado del inmueble de su propiedad por decisión 
judicial para sufragar los gastos de alquiler y los suministros» 
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» En este sentido la sentencia 563/2017, de 17 de octubre, declaró: 

«El artículo 96 del Código Civil no contempla la situación familiar que deriva del interés 
de dos hijas de madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es además pro-
piedad de los padres de uno de ellos, lo que pone en evidencia una vez más la necesidad 
de un cambio legislativo que se adapte a estas nuevas realidades. La aplicación analógica 
que ha hecho la sentencia, incardinando la medida de uso en el párrafo 2.º y no en el 1.º 
del artículo 96, es correcta: solo en caso de pluralidad de hijos y custodia dividida se con-
cede normativamente al juez la decisión de atribuir el uso de la vivienda familiar a uno y otro 
progenitor en la que ha existido una convivencia estable». 

La sentencia pone en relación la doctrina expuesta en la sentencia transcrita, con los 
razonamientos de la recurrida12, y constata que se ha evaluado con ponderación y correc-
ción cuál es el interés más necesitado de protección, habida cuenta del trabajo que cada 
progenitor desempeña y las cargas familiares y económicas que han de soportar, por lo que 
se desestima el recurso, conforme a lo dispuesto en el art. 96 del C. Civil.

3. Personas con discapacidad.

a) La declaración por la que se modifica la capacidad de una persona no es un efecto 
del procedimiento matrimonial, sino una consecuencia del pronunciamiento que limita su 
capacidad en el juicio correspondiente, y que tiene sus consecuencias cuando se produce 
la ruptura de las relaciones de sus progenitores, especialmente a partir de una situación 
nueva como es la mayoría de edad y el efecto que origina en determinadas medidas del 
juicio matrimonial, como es la del uso de la vivienda familiar.

12 «SEGUNDO.- La pretensión principal no puede prosperar; se trata de una vivienda privativa del deman-
dado, gravada con una hipoteca cuyo importe de amortización mensual asciende a 550 euros, por lo que, 
considerando igualmente que los ingresos mensuales del demandado ascienden al importe aproximado de 
1.500 euros mensuales, con prorrata de pagas extra, el uso de la vivienda le es imprescindible para garan-
tizar el cuidado y la manutención de otras dos hijas menores a su cargo, habidas de una anterior relación, 
y sobre las que ejerce la custodia en exclusiva en virtud de sentencia judicial de fecha 23 de noviembre del 
2.012 . En definitiva, la convivencia del padre con las dos menores también determina la procedente aplica-
ción de la previsión contenida en el párrafo primero del art. 96 del CC, que se cita como infringido. 

» La testifical practicada en la persona de la hermana del demandado corrobora su falta de capacidad eco-
nómica para acceder, junto con sus dos hijas, a otra vivienda distinta, señalando que al producirse el dictado 
de la medida judicial provisional que desalojaba a su hermano del inmueble de su propiedad, la familia le ha 
tenido que prestar dinero para pagar el alquiler y los suministros.

»En cuanto a la propuesta de “convivencia compartida” de la actora con las hijas del demandado, resulta 
absolutamente inviable, ya que, en primer término, no mantiene ninguna relación de parentesco con estas 
menores que pueda justificar, por su parte, el ejercicio ordinario de unas funciones de guarda que le han sido 
atribuidas judicialmente al padre y, sobre todo, por resultar patente el manifiesto deterioro de las relaciones 
personales de la actora con el demandado y sus dos hijas, hasta el punto haberse producido finalmente una 
grave conflicto familiar con trascendencia en el ámbito penal

» Teniendo en consideración la limitada capacidad económica del obligado al pago de los alimentos (1.500 
euros mensuales aproximadamente) y las cargas familiares que sobre él pesan, se ha de rechazar igualmen-
te la pretensión subsidiaria de incremento de la pensión alimenticia con destino al hijo común de los litigan-
tes, por entender que la juzgadora de instancia ha aplicado adecuadamente el juicio de proporcionalidad al 
que se refiere el art. 146 del CC. 

» Todo ello se entiende sin perjuicio de la posibilidad de instar un incremento de la indicada pensión, en el 
caso de que el demandado percibiera regularmente en el futuro los alimentos establecidos a cargo de su 
exesposa (que constan impagados desde diciembre del 2.013), u otros ingresos complementarios, distin-
tos».
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La condición de discapaz, según el artículo 1 de la Convención de Nueva York de 2006, 
ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 2007, incluye a aquellas personas que ten-
gan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interac-
tuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, 
en igualdad de condiciones con las demás.

Esta definición se recoge literalmente en el artículo 25 del Código Penal y supone que 
no es precisa una declaración judicial para que puedan prestarse los apoyos necesarios a 
quien de hecho y no de derecho sufre alguna limitación de esta clase, es decir, pasamos 
de un sistema de incapacitación a un sistema de apoyos y si se prefiere, de un sistema de 
protección a una persona al margen de que haya sido modificada su capacidad en virtud 
de sentencia judicial, siempre que se den las circunstancias expresadas en la citada nor-
ma, y cuya incidencia va a ser fundamental para entender y relacionar los casos de ruptura 
matrimonial con la condición de alguno de los hijos del matrimonio.

El interés superior del discapaz es rector de la actuación de los poderes públicos y está 
enunciado expresamente en el artículo 12.4 de la citada Convención de sobre derecho de 
las personas con discapacidad. Este interés no es más que la suma de distintos factores 
que tienen en común el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social, econó-
mico y familiar en el que se desenvuelve y, como corolario lógico, su protección como 
persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, 
salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervisión para lo que es deter-
minante un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado                          
(sentencias 635/2015, de 19 de noviembre; 373/2016, de 3 de junio).

b) El primer problema lo encontramos al resolver sobre la medida de uso de la vivienda 
familiar, y su relación con la llamada prórroga y rehabilitación de la patria potestad, recogida 
en el artículo 171 del Código civil.

La condición de discapacidad no está en el texto del artículo 96 del CC, que se refiere 
exclusivamente a los hijos menores. Tampoco tiene en cuenta la de los cónyuges, ni se re-
gula en ningún derecho civil especial sobre esta materia, pese a ser estos últimos posterio-
res a la entrada en vigor en España de la Convención de Nueva York de 2006, posiblemente 
porque esté contemplando, como instrumento protector la prórroga de la patria potestad 
con la correspondiente atribución de la custodia a uno de los progenitores, supuesto en el 
que se ha considerado procedente la equiparación entre hijos menores y mayores, porque 
su interés también resulta el más necesitado de protección (sentencia 325/2012, de 30 de 
mayo).

Ocurre que a partir de la entrada en vigor de la Convención es posible rechazar la 
medida de rehabilitación de la patria potestad aplicada a una persona mayor de edad. Se 
trata de una medida de mayor contenido y alcance, no solo terminológico sino jurídico, en 
cuanto se opone a las medidas de apoyo que sirven para complementar su capacidad en 
cada caso, según la Convención (sentencias de 29 de abril 2009 y 24 de octubre 2013).

Lo que hay que valorar es si entre los apoyos que el artículo 12 de la Convención presta 
a una persona con discapacidad está el de mantenerle en el uso de la vivienda familiar al 
margen de la normativa propia de la separación y el divorcio, teniendo en cuenta que el 
artículo 96 del CC configura este derecho como una medida de protección de los menores 
tras la ruptura matrimonial de sus progenitores, y en ningún caso con carácter indefinido y 
expropiatorio de la propiedad a uno de los cónyuges. La vinculación del cese del uso del 
domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoría de edad de los hijos, proporciona la certi-
dumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad jurídica, desde el momento 
en que sujeta la medida a un plazo, que opera como límite temporal, cual es la mayoría de 
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edad.

c) Sentencia 31/2017, de 19 de enero -pleno-.

Se discute sobre la atribución del uso y disfrute del domicilio familiar que la sentencia 
del Juzgado, confirmada por la Audiencia provincial, atribuyó a la esposa, «por ser el interés 
más necesitado de protección y por un plazo de tres años». 

La peculiaridad del caso estriba en el hecho de que la vivienda era privativa del esposo, 
de que no hay hijos menores de edad y de que uno de ellos padece esquizofrenia que le 
impide vivir solo y precisa de la ayuda de un tercero para su control, especialmente con la 
medicación. Se discute, en concreto, si el artículo 96 CC, distingue o no entre menores e 
incapacitados.

La madre de la hija formula recurso de casación por infracción del artículo 96.1 del Códi-
go Civil y oposición a la jurisprudencia expresada en la sentencia de 30 de mayo de 2012, al 
declarar que los hijos discapacitados deben ser equiparados a los menores; consecuencia 
de lo cual solicita que el uso de la vivienda familiar de forma indefinida en lugar de por tres 
años a la vista de las circunstancias de la hija, mayor de edad, pero dependiente.

El recurso se desestimó.

Se trata de un hecho nuevo para la sala, aunque ya se había pronunciado a propósito 
del derecho a los alimentos en las sentencias de 7 de julio de 2014 y 17 de julio de 2015. 

Dice lo siguiente:

«El problema será determinar si entre los apoyos que el artículo 12 de la Convención 
presta a una persona con discapacidad está el de mantenerle en el uso de la vivienda fa-
miliar al margen de la normativa propia de la separación y el divorcio, teniendo en cuenta 
que el artículo 96 del CC configura este derecho como una medida de protección de los 
menores, tras la ruptura matrimonial de sus progenitores, y en ningún caso con carácter 
indefinido y expropiatorio de la propiedad a uno de los cónyuges. La vinculación del cese 
del uso del domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoría de edad de los hijos, propor-
ciona la certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad jurídica, desde el 
momento en que sujeta la medida a un plazo, que opera como límite temporal, cual es la 
mayoría de edad. 

» Cuando ello ocurre, estaremos en una situación de igualdad entre y marido y mujer, en 
la que resulta de aplicación lo dispuesto en el párrafo tercero del artículo 96, atribuyendo 
el uso al cónyuge cuyo interés sea el más necesitado de protección, por el tiempo que 
prudencialmente se fije, como hizo la sentencia recurrida. Prescindir de este límite temporal 
en el caso de hijos discapacitados o con la capacidad judicialmente modificada en razón 
a dicho gravamen o limitación sería contrario al artículo 96 CC , y con ello dejaría de es-
tar justificada la limitación que este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente 
protegidos, pues impondría al titular del inmueble una limitación durante toda su vida, que 
vaciaría de contenido económico el derecho de propiedad, o al menos lo reduciría conside-
rablemente, en la medida en que su cese estaría condicionado a que el beneficiario mejore 
o recupere su capacidad, o desaparezca su situación de dependencia y vulnerabilidad. 

» No se ignora que la vivienda constituye uno de los derechos humanos fundamentales 
en cuanto garantiza a su titular el derecho al desarrollo de la personalidad y le asegura 
una existencia digna. Ocurre, sin embargo, que el interés superior del menor, que inspira 
la medida de uso de la vivienda familiar, no es en todo caso equiparable al del hijo mayor 
con discapacidad en orden a otorgar la especial protección que el ordenamiento jurídico 
dispensa al menor. El interés del menor tiende a su protección y asistencia de todo orden, 
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mientras que el de la persona con discapacidad se dirige a la integración de su capacidad 
de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una protección especial, según el 
grado de discapacidad.

» Esta equiparación la hizo esta sala en las reseñadas sentencias en supuestos muy 
concretos de prestación de alimentos y con un evidente interés de que puedan superar 
esta condición de precariedad mediante un apoyo económico complementario y siempre 
con la posibilidad de que los alimentos puedan ser atendidos por el alimentante en su casa. 
“Sin que ello suponga ninguna discriminación (que trata de evitar la Convención), antes, al 
contrario, lo que se pretende es complementar la situación personal por la que atraviesa 
en estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y económico 
mediante estas medidas de apoyo económico”, dice la sentencia 372/2914 de 7 de julio.

»El interés de las personas mayores con discapacidad depende de muchos factores: 
depende de su estado y grado, físico, mental, intelectual o sensorial; de una correcta eva-
luación de su estado; del acierto en la adopción de los apoyos en la toma de decisiones 
y de la elección de la persona o institución encargada de hacerlo, que proteja y promueva 
sus intereses como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fun-
damentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervisión 
para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien 
asume su cuidado, y un respeto a su derecho a formar su voluntad y preferencias, que le dé 
la oportunidad de vivir de forma independiente y de tener control sobre su vida diaria, siem-
pre que sea posible, lo que supone, como en este caso ocurre, que la toma de decisiones 
derivadas del divorcio de los padres sea asumida por la hija y no por su madre.

» Una cosa es que se trate de proteger al más débil o vulnerable y otra distinta que en 
todo caso haya que imponer limitaciones al uso de la vivienda familiar en los supuestos de 
crisis matrimonial, cuando hay otras formas de protección en ningún caso discriminatorias. 
Los hijos, menores y mayores, con o sin discapacidad, son acreedores de la obligación 
alimentaria de sus progenitores. Con la mayoría de edad alcanzada por alguno de ellos el 
interés superior del menor como criterio determinante del uso de la vivienda decae auto-
mática y definitivamente, y los padres pasan a estar en posición de igualdad respecto a su 
obligación conjunta de prestar alimentos a los hijos comunes no independientes, incluido lo 
relativo a proporcionarles habitación ( art 142 CC ).En lo que aquí interesa supone que una 
vez transcurridos esos tres años y finalizada la atribución del uso de la vivienda familiar a 
la esposa e hija, la atención a las necesidades de vivienda y alimentos a la hija deberá ser 
satisfecha, si no pudiera atenderlos por sí misma, mediante la obligación de alimentos de 
los progenitores. 

» El alcance del deber alimenticio de cada uno, transcurrido el tiempo de uso de la vi-
vienda familiar a la esposa e hija, estará en función de los recursos y medios del alimentante 
y de las necesidades del alimentista, así como de la posibilidad de prestarlos».

La idea fundamental es que el artículo 96 del CC configura el derecho de uso como una 
medida de protección de los menores. 

Y lo que no es posible es que, a raíz de esta sentencia, se haya tratado de equiparar 
al dicapaz con el menor a que se refiere el artículo 96 CC al menor mediante un cambio 
legislativo del artículo 96 del CC, lo que es absolutamente contrario a la Convención y 
discriminatorio para las personas con capacidad modificada. El interés del menor dice la 
sentencia, tiende a su protección y asistencia de todo orden, mientras que el de la persona 
con discapacidad se dirige a la integración de su capacidad de obrar mediante un sistema 
de apoyos orientado a una protección especial, según el grado de discapacidad.
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V.- INTERÉS DEL MENOR.

(i) El artículo 96, junto al artículo 92, ambos del Código Civil, es de los pocos artículos 
en que se objetiva el interés del menor. Se objetiva en el sentido de atribuir a los hijos me-
nores, sin excepción alguna, salvo acuerdo de sus padres, el uso de la vivienda familiar, 
junto a aquel de los progenitores que queda con su custodia; norma que está en relación 
con la minoría de edad de los hijos a los que se atribuye el uso de la vivienda y requieren la 
actuación protectora de la patria potestad.

Señala la sentencia 221/2011, de 1 de abril que «la atribución del uso de la vivienda fa-
miliar a los hijos menores de edad es una manifestación del principio del interés del menor, 
que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el Art. 96 CC»., y se aplica 
con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acor-
dada entre quienes son sus propietarios.

Esta doctrina ha sido aplicada en sentencias posteriores (236/2011, de 14 abril; 
257/2012, de 26 abril; 117/2017, de 22 de febrero y 168/2017 de 8 marzo). 

La jurisprudencia es reiterada en el sentido de que el interés prevalente del menor es 
la suma de distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias personales 
de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, de lo que es 
corolario lógico y natural la guarda y custodia compartida, sino con otras circunstancias 
personales, familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoración 
para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del niño, y que a la postre 
van a condicionar el mantenimiento de un status sí no similar sí parecido al que disfrutaba 
hasta ese momento.

Esto se consigue no solo procurando mantenerlos en el mismo ambiente que pro-
porciona la vivienda familiar, al que se vinculan normalmente otra serie de cosas, como 
el colegio, los amigos, etc., sino también con una respuesta adecuada de sus padres a 
los problemas económicos que resultan de la separación o del divorcio, para hacer frente 
tanto a los gastos que comporta una doble ubicación de los progenitores, así como a los 
alimentos presentes y futuros. 

La situación del grupo familiar no es la misma antes que después de la separación o 
divorcio, especialmente para las economías más débiles que se dividen y, particularmente, 
cuando uno de los cónyuges debe abandonar el domicilio o cuando se bloquea la normal 
disposición del patrimonio común de ambos cónyuges impidiendo una cobertura econó-
mica mayor, no solo en favor de los hijos, sino de los propios padres que han contribuido 
a crear un patrimonio común afectado tras la separación por una situación de real incerti-
dumbre (sentencias 426/2013, de 17 de junio, 563/2017, de 17 de octubre; 641/2018, de 
20 de noviembre, entre otras).

Ahora bien, la remisión al interés del menor exige tener en cuenta los cambios introduci-
dos en la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio de Protección Jurídica del Menor -sentencia 
641/2018, de 20 de noviembre-. Se trata de una Ley que desarrolla y refuerza el derecho 
del menor a que su interés sea el prioritario, algo que no es nuevo, teniendo en cuenta, 
entre otras cosas: a) que este interés no restrinja o limite más derechos que los que ampara 
y b) que las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberán valorar 
en todo caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados, 
primando, en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legítimos concurren-
tes, el interés superior del menor sobre cualquier otro que pudiera concurrir.

El interés de los hijos no puede desvincularse absolutamente del de sus padres, cuando 
es posible conciliarlos. El interés en abstracto o simplemente especulativo no es suficiente 
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y la misma decisión adoptada en su día por los progenitores para poner fin al matrimonio, e 
incluso para llegar a acuerdos, la deben tener para actuar en beneficio e interés de sus hijos 
respecto de la vivienda, una vez que se ha extinguido la medida inicial de uso.

(ii) Este interés queda protegido cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar por en-
contrarse satisfechas sus necesidades de habitación a través de otros medios. Es el caso 
de la adquisición por la madre custodia de una nueva vivienda distinta de la familiar. 

La sentencia 191/2011, de 29 de marzo declara que no es posible pretender una espe-
cie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el matrimonio para poder usarla en el 
hipotético caso en que no fuese posible el uso de la vivienda en la que el hijo convive con 
la titular de su guarda y custodia. La atribución del uso del que fue hasta el momento de la 
separación el domicilio familiar constituye una forma de contribuir al deber de alimentos de 
los hijos, y estos se encuentra perfectamente cubiertos por la aportación de la madre que, 
no debe olvidarse, tiene también el deber de prestarlos a su hijo menor. La atribución del 
uso al menor y al progenitor se produce para salvaguardar los derechos de éste, pero no 
es una expropiación del propietario y decidir en el sentido propuesto por la recurrente sería 
tanto como consagrar un auténtico abuso del derecho, que no queda amparado ni en el 
art. 96, ni en el art. 7 CC.

En suma, pese a la radicalidad del art. 96 del CC, el interés de los hijos menores puede 
quedar protegido cuando pasan a residir a una vivienda distinta que no desmerezca de la 
que ha venido siendo la familiar, máxime cuando de ésta pueden ser desalojados, si no 
fuera propiedad de los progenitores (sentencia 448/2015, de 15 de julio)

VI.- GASTOS DE LA VIVIENDA.

1. Cargas del matrimonio.

En la más reciente sentencia 246/2018, de 24 de abril, que cita la de 17 de febrero de 
2014, se dice lo siguiente:

«La descripción más ajustada de lo que puede considerarse cargas del matrimonio 
la encontramos en el art. 1362, 1ª del C. Civil, mencionando los gastos relativos al sos-
tenimiento de la familia, alimentación y educación de hijos comunes y las atenciones de 
previsión acomodadas a los usos y circunstancias de la familia, que se limita a los esposos 
y sus hijos». 

Añadiendo, al resolver sobre el impuesto sobre bienes inmuebles, que es un gravamen 
que recae sobre la propiedad, no sobre la posesión, de ahí que no quepa imponer su pago 
al 50% ya que la vivienda familiar era propiedad exclusiva del esposo. Se trata de obligacio-
nes «propter rem» derivadas de la titularidad del bien que, por ello, corresponde satisfacer 
al propietario, sin perjuicio de que en el conjunto de las medidas derivadas de la ruptura 
matrimonial se tenga en cuenta la situación creada por el hecho de que dicha carga recaiga 
exclusivamente sobre uno de los cónyuges -propietario de la vivienda- mientras no puede 
hacer uso de la misma por haber sido reconocido éste a favor del hijo menor y de la madre 
a la que se atribuye la guarda y custodia.

2. Hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar.

En el caso que da lugar a la sentencia 188/2011, de 28 de marzo, se discutía si el 
préstamo hipotecario se encuentra comprendido dentro del concepto de cargas del ma-
trimonio del artículo 91 CC. :La sentencia recurrida había impuesto el pago de las cuotas 
del préstamo hipotecario en una proporción desigual para cada uno de los cónyuges, al-
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terando el carácter solidario con el que cada uno de los prestatarios se obligaron frente a 
la entidad prestamista, siendo contradictorias las soluciones ofrecidas por las Audiencias 
Provinciales13.

Entiende también que este préstamo, independientemente de quién sea el tributario 
del uso, no tiene el carácter de carga del matrimonio, por lo que no es posible atribuir una 
obligación de pago distinta de la establecida en el título constitutivo, de modo que lo altere.

La sentencia estima el recurso y formula la doctrina de acuerdo con la cual el pago de 
las cuotas correspondientes a la hipoteca contratada por ambos cónyuges para la adquisi-
ción de la propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la 
sociedad de gananciales y, como tal, queda incluida en el art. 1362, 2º CC y no constituye 
carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90 y 91 CC14.

13 Señala que entre las Audiencia Provinciales existen dos líneas de solución: a) la representada por las 
sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 12, de fechas 3 marzo 2006, 2 enero 2003, 7 
enero 2000, 18 octubre 1999, 13 octubre 1998 y 8 febrero 1999, y las de la Audiencia Provincial de Valencia, 
sección 10, de 27 junio 2005, 9 julio 2003 y 6 julio 2005. En ellas se excluye la naturaleza de carga familiar 
y, además, se argumenta que esta Sala requiere el consentimiento del acreedor para que pueda producir-
se una novación modificativa del tipo de la propuesta; b) en contra de esta línea, aporta el recurrente las 
sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, sección 22, de 21 febrero 2005 , 29 junio 2004 y 29 mayo 
2001 , en el sentido que aun cuando se halle disuelta la sociedad de gananciales, puede seguirse hablando 
de cargas del matrimonio, de modo que puede establecerse la proporción de ambos cónyuges al sosteni-
miento de las mismas.

14 Los arts. 90 y 91 CC imponen a los cónyuges en los casos de cese de la convivencia por divorcio o 
separación la obligación de contribuir a las cargas del matrimonio, concepto abierto que por ello mismo ha 
sido objeto de diversas interpretaciones por la jurisprudencia. A esta dificultad se une la cuestión relacionada 
con la atribución del uso de la vivienda familiar a los hijos y al progenitor que con ellos se quede, la inclusión 
de la habitación entre los conceptos que engloban los alimentos (Art.142.1 CC) y el régimen de bienes que 
rige la economía del matrimonio, de acuerdo con cuya reglamentación se ha adquirido el inmueble que 
constituye la vivienda familiar. 

En este conjunto de temas, se debe primar el factor de protección a los hijos, al que responde la regla de 
la atribución del uso de la vivienda y que ha producido como resultado, no deseable en general, dejar de 
lado las reglas del régimen de bienes que rigen la forma de su adquisición constante matrimonio para fijar la 
atención en los demás problemas.

De acuerdo con este planteamiento, que responde a las actuales tendencias en derecho de familia, se debe 
distinguir entre lo que se considera carga del matrimonio, según los Arts. 90, D) y 91 CC y la obligación de 
pago del préstamo hipotecario, que corresponde a la sociedad de gananciales y va ligado a la adquisición 
de la propiedad del bien. 

1º La primera pregunta contenida en este recurso a que debe responder esta sentencia corresponde a si 
constituye o no carga familiar el préstamo hipotecario destinado a la adquisición de la vivienda familiar. La 
respuesta de esta Sala es negativa y así nos hemos ya pronunciado en la sentencia de 5 noviembre 2008 , 
donde se dice que: “a) La hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser conside-
rada como carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresión se reconoce en el Art. 90D CC , porque 
se trata de una deuda de la sociedad de gananciales y por lo tanto, incluida en el Art. 1362, 2ª CC . Por 
tanto, mientras subsista la sociedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por los propietarios del piso que 
grava, los cónyuges, y debe en consecuencia, excluirse de las reclamaciones formuladas por el reclamante”. 

Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias afecta al aspecto patrimonial de las relaciones entre cónyuges, 
porque si el bien destinado a vivienda se ha adquirido vigente la sociedad de gananciales, debe aplicarse 
lo establecido en el art. 1347.3 CC , que declara la ganancialidad de los “bienes adquiridos a título oneroso 
a costa del caudal común, bien se haga la adquisición para la comunidad, bien para uno solo de los espo-
sos”, por lo que será de cargo de la sociedad, según dispone el Art. 1362, 2 CC , “la adquisición, tenencia 
y disfrute de los bienes comunes”. Se trata de una deuda de la sociedad de gananciales, porque se ha 
contraído por ambos cónyuges en su beneficio, ya que el bien adquirido y financiado con la hipoteca tendrá 
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Se trata de una deuda contraída para la adquisición del inmueble que debe satisfacerse 
por quienes ostentan título de dominio sobre el mismo de acuerdo con lo estipulado con la 
entidad bancaria, con independencia de si su disfrute es otorgado a un concreto copropie-
tario, y por tanto el pago de la hipoteca cuando ambos cónyuges son deudores y el bien 
les pertenece, no puede ser impuesta a uno solo de ellos, sino que debe ser relacionado y 
resuelto de acuerdo con el régimen de bienes correspondiente a cada matrimonio (senten-
cias 29 de abril de 2011; 26 de noviembre 2012, entre otras).

Es cierto que podía utilizarse una formula distinta, frecuente en numerosas sentencias 
de Audiencias Provinciales, como la de poner a cargo del cónyuge más fuerte económica-
mente el pago de esta cuota para recuperarla después en el momento de la liquidación del 
régimen económico matrimonial. De esta forma garantizaríamos de una forma más segu-
ra, al menos temporalmente, la prestación alimenticia, en la vertiente de vivienda familiar, 
desde el momento en que podía ponerse en riesgo mediante del impago de la cuota por 
uno de los progenitores. La medida debería acompañarse de una cautela, como es la de 
entregar al custodio de los hijos, en uso de la vivienda, esta cuota para que sea el quien la 
deposite en su momento en la entidad bancaria.

3. Pactos sobre el préstamo hipotecario.

En la sentencia 250/2013, de 30 de abril se discutía si siendo jurisprudencia reiterada 
que la hipoteca que grava la vivienda familiar no debe ser considerada carga del matrimo-
nio, sino una deuda de la sociedad de gananciales, y de que es posible instar el cambio en 
un nuevo procedimiento, como el de divorcio, sin que ello suponga vulneración del artículo 
1255 CC , era posible dejar sin efecto el acuerdo contenido en el convenio regulador por el 
que el esposo se había comprometido a pagar la hipoteca.

La sentencia reconoce que la obligación contraída por el esposo se contiene en el 
convenio regulador de la separación matrimonial y que es doctrina reiterada de la Sala 
que los cónyuges pueden pactar lo que consideren más conveniente sobre la regulación 
de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio o la separación (STS de 4 
noviembre de 2011).

Ahora bien, señala:

 «lo relevante para dilucidar la controversia es comprobar si la decisión adoptada por la 
sentencia recurrida se compadece con el acuerdo de las partes en esta materia, teniendo 
en cuenta que la jurisprudencia ya habían admitido su validez, a partir de la trascendental 
sentencia de 2 abril 1997 ( SSTS 31 de marzo 2011 ; 20 de abril y 10 de diciembre 2012 
), sobre la base de que el convenio es un negocio jurídico de derecho de familia que, de 

la naturaleza de bien ganancial y corresponderá a ambos cónyuges por mitad. 

2º Deben distinguirse dos tipos de gastos que pueden afectar a la vivienda familiar: i) los relacionados con 
la conservación y mantenimiento del inmueble destinado a vivienda familiar, que sí tienen la categoría de 
gastos familiares aun después de la disolución del matrimonio, y ii) el pago de las cuotas del préstamo que 
ha permitido que ambos cónyuges hayan accedido a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda 
en tanto que bien ganancial. Esto último está relacionado con la adquisición de la propiedad del bien y debe 
ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de bienes correspondiente a cada matrimonio. En 
este sentido debe entenderse reproducido aquí lo dicho en la ya citada sentencia de 5 noviembre 2008. En 
todo caso, se tratará de un problema de liquidación de la sociedad de gananciales, que debe resolverse 
entre los cónyuges en el momento de la disolución y consiguiente liquidación del régimen. En la sociedad 
de gananciales existe una deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios del 
régimen matrimonial correspondiente. 

 



48         Revista Abogados de Familia AEAFA - Edición Especial

acuerdo con la autonomía de la voluntad de los afectados que proclama el artículo 1255 
C.C , permite a ambos cónyuges pactar lo que consideren más conveniente a sus intere-
ses, como aquí sucede. No se configura, por tanto, como un cambio de medidas por alte-
ración de las circunstancias tenidas en cuenta en el momento de la ruptura, en este caso 
de la separación matrimonial y no del divorcio, cuando a este le precede aquel, sino de un 
contrato que debe mantenerse en el procedimiento de divorcio. De un lado, porque que 
sirve para completar las consecuencias establecidas legalmente para las separaciones/
divorcios. De otro, porque en dicho pacto no se contempla el cambio a partir de una situa-
ción económica distinta del obligado, sino que se acuerda el pago íntegro de las cuotas 
del préstamo hipotecario con independencia de las circunstancias posteriores en el ámbito 
económico de uno y otro y de los derechos del acreedor derivadas del préstamo, que no 
se ven alterados por ese pacto».

Debe quedar claro, y así lo dice la sentencia, que una cosa es la eficacia que dicho 
pacto tiene en la relación interna entre cónyuges, o la adjudicación de la vivienda hipoteca-
da en la liquidación del régimen económico matrimonial, y otra distinta que esta relación o 
dicha adjudicación sea oponible al acreedor, siendo como son ambos cónyuges deudores 
solidarios frente a la entidad que lo prestó.

4. Gastos ordinarios de la comunidad de propietarios.

La sentencia 508/2014, de 25 de septiembre analiza un caso en el que se discute si los 
gastos ordinarios de la comunidad de propietarios pueden atribuirse al cónyuge que queda 
en el uso de la vivienda común, o si el pago de estos corresponde a ambos cónyuges, 
cuando los dos son copropietarios.

Las sentencias tanto del Juzgado como de la Audiencia Provincial estimaron que co-
rrespondía a la beneficiaria del uso el pago de los gastos ordinarios de la comunidad de 
propietarios, al habérsele adjudicado el uso del bien, correspondiendo a ambos cónyuges 
(que lo fueron), por mitad, el pago de los gastos extraordinarios, IBI, seguros y similares; 
todo ello contra el criterio del otro cónyuge partidario de que los gastos ordinarios debían 
abonarse al 50% por cada propietario de acuerdo con el art. 9.5 de la LPH . 

La sentencia considera que, en las relaciones entre la Comunidad de Propietarios y los 
propietarios individuales, los gastos de comunidad corresponden al propietario, y éste o 
éstos serán los legitimados pasivamente para soportar las acciones de la comunidad en 
reclamación de las correspondientes cantidades, sin perjuicio de las acciones de repetición 
entre los copropietarios, si procediere (art. 9 LPH). 

Ahora bien, añade, nada obsta a que un Tribunal de familia acuerde, en aras al equili-
brio económico entre las partes (art. 103 C. Civil), que el excónyuge que utilice la vivienda 
ganancial sea el que deba afrontar los gastos ordinarios de conservación. Este pronuncia-
miento no es contrario al art. 9 de la LPH, pues este rige las relaciones entre propietarios 
y Comunidad, sin perjuicio de las relaciones internas entre aquellos, como ocurre en este 
caso en el que la cuota ordinaria de comunidad se impone en la resolución judicial a la 
hoy recurrente. Ello no obsta para que de acuerdo con el art. 9 de la LPH, sean ambos 
propietarios los que deberán afrontar, en su caso, las reclamaciones de la Comunidad de 
Propietarios, conforme al tan citado art. 9 de la LPH. 

Y en este mismo sentido, el art. 20 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 per-
mite, que aun cuando la obligación de pago de los gastos de comunidad corresponde al 
propietario, éste pueda pactar con el arrendatario que se haga cargo de esta. 

En conclusión, «como refiere la doctrina, si bien frente a terceros, esto es la Comunidad 
de Propietarios, no se puede alterar el que es el titular de la vivienda obligado al pago de 
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los gastos a que se refiere el art. 9 LPH , en las relaciones internas entre los cónyuges, igual 
que en las relaciones internas entre inquilino y propietario, puede la sentencia matrimonial, 
en el primer caso, como el contrato de inquilinato, en el segundo, alterar el responsable de 
su pago en las relaciones internas que surgen entre los titulares del uso y de la propiedad». 

VII.-EXTINCIÓN DEL DERECHO DE USO. ESPECIAL REFERENCIA A LA CON-
VIVENCIA DEL PROGENITOR CUSTODIO CON OTRA PERSONA (SENTENCIA 
641/2018, DE 20 DE NOVIEMBRE).

El derecho de uso se extingue por diversas causas: cambio judicial de la medida, al-
teración de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su adopción, resolución del 
contrato de arrendamiento, abandono o renuncia al uso, convivencia del progenitor custo-
dio con otra persona, etc.

Ya nos hemos referido a la mayoría de edad alcanzada por los hijos. También al interés 
prevalente de los menores en mantenerse en el uso de la vivienda. Lo que ahora conviene 
recordar, y esto afecta a la toma de decisiones sobre el uso de la vivienda, bien para crear 
la medida, bien para extinguirla, es la reiterada doctrina de la sala según la cual: 

«hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo 
entre los cónyuges: uno, el carácter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la 
medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relación 
matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los fines del 
matrimonio porque los cónyuges no cumplen con el derecho y deber propio de la relación. 
Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de 
habitación a través de otros medios; solución que requiere que la vivienda alternativa sea 
idónea para satisfacer el interés prevalente del menor (sentencias 671/2012, de 5 de no-
viembre; 284/2016, de 3 de mayo; 646/2017, de 27 de noviembre y 181/2018 de 4 abril)».

Esta doctrina se reitera en la sentencia 641/2018, de 20 de noviembre.

El recurso de casación que conoce la sala centra la cuestión controvertida en la deter-
minación de los efectos que produce la convivencia de la progenitora, que tiene atribuido 
el uso de la vivienda familiar, junto a los hijos menores, con una nueva pareja, respecto de 
este derecho. La sentencia declara extinguido el derecho de uso en el momento en que se 
proceda a la liquidación de la sociedad de gananciales15. 

El recurso lo formula el Ministerio Fiscal y se funda en un único motivo por infracción del 
artículo 96.1 del Código Civil. Considera que en esta clase de procedimientos debe primar 
el interés del menor, no el patrimonial de los progenitores, y que la jurisprudencia invocada 

15 Lo argumenta de la siguiente forma: «la vivienda litigiosa, antes del hecho de la entrada en la vida de la 
esposa de su nueva pareja, podía seguirse considerando como vivienda familiar en cuanto servía a un de-
terminado grupo familiar, aunque desmembrado y desintegrado tras la crisis matrimonial. Pero precisamente 
por la entrada de una tercera persona en el ámbito sentimental de la esposa y materialmente en la que fue 
vivienda familiar hace perder a la vivienda su antigua naturaleza de vivienda familiar por servir en su uso a 
una familia distinta y diferente. Por ello la sentencia de la Sala Primera de 19 de noviembre de 2013 solo 
considera vivienda familiar aquella en que la familia haya convivido, con una voluntad de permanencia de 
manera que usando este criterio consideramos que, desaparecida esa familia, bien unida o disgregada, la 
vivienda ha de perder también la consideración de vivienda familiar. Porque como señala la sentencia citada 
no puede calificarse de familiar a la vivienda que no sirve a los fines del matrimonio y estimamos que no tiene 
sentido que los hijos y el custodio sigan manteniendo el uso de un inmueble que ya no sirve a sus primitivos 
fines más allá del tiempo que se necesite para liquidar la sociedad ganancial». 
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en la sentencia recurrida, sentencias 18 de noviembre de 2013 y 23 de enero de 2017, 
parte de un supuesto  fáctico diferente al enjuiciado, pues atiende al carácter no familiar 
de la vivienda o a no ser ésta necesaria por encontrarse satisfechas sus necesidades de 
otro modo, y que en la sentencia 19 de enero de 2017, que se refiere a la presencia de un 
tercero, nueva pareja en el domicilio familiar, no se plantea como efecto del derecho de uso, 
sino de la prestación alimenticia establecida.

El asunto que se trae a resolver es nuevo para la Sala. La presencia de un tercero en 
la vivienda familiar, cuyo uso fue asignado a la esposa e hijos menores en virtud de lo dis-
puesto en el artículo 96 del Código Civil, fue resuelto en la sentencia 33/2017 de 19 enero, 
pero no en relación con la medida de uso, sino desde la rebaja del importe de las pensiones 
alimenticias de los menores, en congruencia con lo que había planteado el recurso16.

Y lo que es sorprendente es que hasta esta fecha ningún recurso de casación se hu-
biera planteado en la forma en que se formuló este, siendo como es un problema real que 
no se resuelve con criterios propios de lo justo o injusto de la situación creada, sino desde 
una interpretación del artículo 96 CC, que ya venía avanzando la jurisprudencia desde hacía 
muchos años, sobre lo que es y no es la vivienda familiar. 

El derecho de uso de la vivienda familiar existe y deja de existir en función de las circuns-
tancias que concurren en el caso. Se confiere y se mantiene en tanto que conserve este 
carácter familiar, de tal forma que no es posible mantenerlos en el uso de un inmueble que 
no tiene el carácter de domicilio familiar, puesto que dejó de servir a los fines que determi-
naron la atribución del uso en el momento de la ruptura matrimonial.

Y es que la introducción de un tercero en la vivienda en manifiesta relación estable de 
pareja con la progenitora que se benefició del uso por habérsele asignado la custodia de 
los hijos cambia, como dice la sentencia, «el estatus del domicilio familiar».

Una cosa es que al amparo del derecho a la libertad personal y al libre desarrollo de la 
personalidad se puedan establecer nuevas relaciones de pareja con quien se estime con-
veniente, y otra distinta es que esta libertad se utilice en perjuicio de otros, en este caso 

16 La presencia de un tercero en la vivienda familiar, cuyo uso fue asignado a la esposa e hijos menores en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 96 del Código Civil, no se plantea desde la medida de uso, sino desde 
la prestación alimenticia, y es a la vista de este planteamiento por lo que el recurso de casación no puede 
admitirse porque con la valoración probatoria y jurídica de la sentencia, no es posible sostener que el juicio 
de proporcionalidad realizado sea ilógico o desproporcionado.

Es doctrina reiterada de esta Sala (sentencias 27 de enero, 28 de marzo y 16 de diciembre de 2014; 14 
de julio y 21 de octubre de 2015 que el juicio de proporcionalidad del artículo 146 CC «corresponde a los 
tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no ser que se haya 
vulnerado claramente el mismo o no se haya razonado lógicamente con arreglo a la regla del art. 146», de 
modo que la fijación de la entidad 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, facultativos o de equi-
dad, que constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto del 
recurso de casación». 

Y no lo es en este caso porque este juicio de proporcionalidad en cuanto al caudal o medios del alimentante 
y necesidades del alimentista se ha aplicado correctamente  en función de los datos que se tuvieron en 
cuenta en el momento de fijarse los alimentos, como son la contribución de ambos cónyuges a los gastos 
de la vivienda y coste de una  empleada de hogar lo que, a juicio de la audiencia, son gastos de los que se 
beneficia la nueva familia en perjuicio del alimentante, y que motiva que la obligación de pago deba reducirse 
en razón a la entrada en escena de un tercero que necesariamente debe contribuir a estos gastos, estando 
como está integrada la vivienda en el concepto de alimentos, y esta argumentación no es irracional ni menos 
aún absurda para sustituirla en casación.
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del progenitor no custodio, copropietario junto a su ex esposa de la vivienda litigiosa. Una 
nueva relación de pareja tras la ruptura del matrimonio, nos dice la sentencia, «tiene eviden-
te influencia en la pensión compensatoria, en el derecho a permanecer en la casa familiar e 
incluso en el interés de los hijos, desde el momento en que introduce elementos de valora-
ción distintos de los que se tuvieron en cuenta inicialmente y que, en relación a lo que aquí 
se cuestiona, se deberán tener en cuenta,  sin perder de vista ese interés de los hijos, que 
es el que sirvió de título de atribución del uso,  al amparo del artículo 96 del Código Civil».

Lo que argumenta es también importante en otros aspectos, pese a que se olvide con 
excesiva frecuencia. Me refiero al cambio que puede producir esta nueva relación de pareja 
del progenitor/a custodio/a en los niños mas allá del efecto que origina en la vivienda, en 
cuanto introduce en su vida una relación nueva, como es la pareja del progenitor custodio.

En otro orden de cosas, el interés de los hijos no puede desvincularse absolutamente 
del de sus padres, cuando es posible conciliarlos. «La familia no puede defender su estabi-
lidad sobre la base de la degradación de sus integrantes»17.

Reiteramos que el interés en abstracto o simplemente especulativo no es suficiente 
y que la misma decisión adoptada en su día por los progenitores para poner fin al matri-
monio, la deben tener ahora para actuar en beneficio e interés de sus hijos respecto de la 
vivienda, una vez que se ha extinguido la medida inicial de uso; extinción que la sentencia, 
por razón de congruencia con lo resuelto en la  recurrida en casación, reconduce al mo-
mento en que se liquida el régimen económico ganancial, pero que no impide que pueda 
ser otro referenciado a una fecha determinada, algo que dará más seguridad o certidumbre 
al desalojo, cuando la vivienda es privativa de uno de ellos. Las variantes son muchas. Solo 
hay que activarlas.

VIII.-NATURALEZA JURÍDICA DEL DERECHO DE USO Y PROTECCIÓN FRENTE A 
TERCEROS.

a) La naturaleza jurídica del derecho de uso de la vivienda atribuido a los hijos 
y al cónyuge bajo cuya custodia quedan, en virtud de lo previsto en el artículo 96 CC, ha 
sido muy discutido durante muchos años en el ámbito tanto de la doctrina como de las 
Audiencias Provinciales, quizá por la ambigüedad con que se manifiesta el Código Civil 
sobre tal extremo.

Básicamente, han existido dos criterios doctrinales contrarios: quienes sostienen la na-
turaleza real del derecho y los que se inclinan por mantener el carácter familiar de la asig-
nación.

El primero se justifica en el hecho de que el titular del derecho de uso tiene un poder 
inmediato y absoluto sobre la casa sin injerencia de tercero, incluido a estos efectos el pro-
pietario de la vivienda, que menoscabe o haga imposible el goce directo.

Como derecho real puede tener acceso al registro de la propiedad y como tal puede 
ser defendido frente a terceros adquirentes de la vivienda, que lo conoce mediante la des-
cripción registral.

El derecho se atribuye el cónyuge no titular en pleno dominio, bajo cuya custodia se 
encuentren los hijos, con independencia de la titularidad de la vivienda en si misma, que 
continuará siendo ejercida por el otro, bien es cierto que afectada por dicha carga, que 

17 Aida Kemelmajel de Carlucci:” El Nuevo derecho de familia”. Grupo Editorial Ibañez.Bogotá-Colombia.



52         Revista Abogados de Familia AEAFA - Edición Especial

persistirá hasta el momento en que se produzca la extinción.

El segundo, parte de que el uso va ligado a las condiciones económicas de los cón-
yuges, el cuidado de los hijos, etc., y se traduce en una posesión de la vivienda familiar 
por el adjudicatario del uso del hogar familiar y en una limitación: la indisponibilidad de los 
derechos de uno de los cónyuges por voluntad unilateral.

No siendo del derecho de naturaleza real, no cabe la inscripción o constancia registral, 
ni del carácter familiar de la vivienda.

b) La jurisprudencia de la Sala 1º, no tuvo inicialmente claro esta naturaleza jurí-
dica del derecho:

(i) Sentencia 23 de diciembre de 1993: derecho sui generis.

(ii) Sentencia 20 de abril de 1994: no es un derecho real, pues se puede conceder 
igualmente cuando la vivienda está arrendada y no pertenece a ninguno de los cónyuges.

(iii) Sentencia 18 de octubre de 1994: el uso tiene eficacia total respecto a terceros y 
aleja toda situación de precario, «pues el mismo se conforma como derecho real familiar de 
eficacia total, afectado de la temporalidad que refiere el artículo 96, párrafo último del C.C»

(iv) Sentencia 31 de diciembre de 1994: señala que, aunque el artículo 96 excluya el 
artículo 1320.2º, proporciona una protección de la vivienda familiar, atribuida a uno de los 
cónyuges en bien propiedad del otro, de carácter absoluto, ejercitable erga omnes, pero 
limitada a que subsista la ocupación durante todo el tiempo que disponga el Juez, que no 
impide la enajenación compatible con el uso, una vez disuelto el matrimonio.

(v) Sentencia 2 de diciembre 1992: lo configura como comodato en razón a existir una 
necesidad familiar (por servir de morada a un determinado grupo familiar) y en razón a la 
buena fe.

La cuestión es pacífica a partir de la sentencia 861/2009, de 18 de enero de 2010 
(pleno), que niega que esta atribución del uso de la vivienda familiar tenga la naturaleza de 
derecho real. Tras describir las distintas situaciones en la titularidad de la vivienda familiar 
concluye diciendo que «el Código Civil no ha querido conferir a la atribución de la vivienda 
familiar la naturaleza de derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho Ca-
talán, en el que el artículo 83.3 CF y el artículo 233-22 del proyecto del Libro II del Código 
Civil Catalán se han decantado claramente por configurar el derecho de uso del cónyuge 
no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza, al declararlo inscribible 
en el Registro de la Propiedad.».

El artículo 96 del Código Civil, añade la sentencia.

«se limita a resolver a quién se atribuye el uso de la vivienda familiar, estableciendo la 
preferencia de los hijos comunes y del progenitor a quien se atribuya la guarda y custodia, 
o a aquel de los cónyuges cuyo interés resulte más digno de protección, sin pronunciarse 
sobre la naturaleza de dicho derecho. Se trata de una situación en la que uno de los coha-
bitantes en el mismo domicilio es preferido al otro por razones que el ordenamiento jurídico 
considera protegibles y ello con independencia del título que ostente el titular de la vivienda, 
ya sea arrendamiento, exclusiva del titular o copropiedad con el cónyuge usuario». 

De ahí que la sentencia de 14 de enero de 2010 afirme:

«[...] que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es 
un derecho real, sino un derecho de carácter familiar, cuya titularidad corresponde en todo 
caso al cónyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, 
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que ostenta un interés más necesitado de protección (así se ha estimado en la RDGRN de 
14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda 
concedido mediante sentencia judicial a un cónyuge no titular no impone más restricciones 
que la limitación de disponer impuesta al otro cónyuge, la cual se cifra en la necesidad de 
obtener el consentimiento del cónyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autoriza-
ción judicial) para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de disposición 
de la vivienda. Esta limitación es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro 
de la Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008)».

Por lo demás, la resolución de 27 de diciembre de 2017, de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, que ratifica la de 11 de enero de 2018, y que cita la sentencia 
núm. 65/2018, de 6 de febrero, contiene un acabado estudio, con fundamento en la doc-
trina de esta Sala, sobre: 

 A) La naturaleza, extensión, condiciones y límites del derecho de uso sobre la vi-
vienda familiar consagrado en nuestra legislación.

 B) Su calificación de derecho de naturaleza familiar, y cómo esta naturaleza influye 
en su extensión, limitación y duración.

c) Valor del derecho de uso.

Es cierto que el derecho de uso puede implicar un cierto desequilibrio patrimonial entre 
ambos cónyuges, pero también lo es que el problema está resuelto en la jurisprudencia 
expresiva de que «la adjudicación del uso, de la que no se le puede privar mientras no se 
decida especialmente, no es un plus de atribución a la hora de partir, es un medio legal 
de dar satisfacción a la necesidad de vivienda de quien merece mayor tutela y en ningún 
caso, cabe hablar de derecho de usufructo, aunque alguna escasa sentencia de esta Sala 
ha apreciado a la atribución alguna forma de derecho real» (sentencia 41/1998, de 23 de 
enero)18. 

d) Protección del beneficiario de este derecho. Precario.

Para indagar sobre si la atribución del uso de la vivienda familiar en sentencia dictada 
en procedimiento de familia es un título apto para negar la existencia de precario, se debe 
analizar cada caso concreto.

Sostiene la sentencia de pleno 861/2010, de 18 de enero:

«Cuando un cónyuge es propietario único de la vivienda familiar o lo son ambos, ya sea 
porque exista una copropiedad ordinaria entre ellos, ya sea porque se trate de una vivienda 
que tenga naturaleza ganancial, no se produce el problema del precario, porque el título que 
legitima la transformación de la coposesión en posesión única es la sentencia de divorcio/
separación. Se debe mantener al cónyuge en la posesión única acordada bien en el conve-
nio regulador, bien en la sentencia».

Sin embargo, existen supuestos en que los que el titular del derecho de uso no puede 
oponerlo ante quien le reclama que cese en él, aunque primigeniamente le hubiese sido 
atribuido por convenio regulador o sentencia, en el curso de un procedimiento.

Como recuerda la sentencia 596/2015, de 30 de octubre, la solución a estos conflictos 

18 Esta solución es contraria a la dispuesta en el artículo 233-20. 7 del Código civil de Cataluña, relativo a 
la persona y la familia: La atribución del uso de la vivienda, si esta pertenece en todo o en parte al cónyuge 
que no es beneficiario, debe ponderarse como contribución en especie para la fijación de los alimentos de 
los hijos y de la prestación compensatoria que eventualmente devengue el otro cónyuge. 
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debe ser dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los paráme-
tros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o la separación de los 
cónyuges, nada tienen que ver con los terceros propietarios19. 

  

19 Sentencia del Pleno de 18 de enero de 2010 contempló un caso en que, siendo dos hermanos, co-
propietarios por mitades de una vivienda, uno de ellos contrajo matrimonio y los cónyuges establecieron 
en aquélla el domicilio conyugal; en la sentencia de separación matrimonial de éstos, el uso y disfrute de la 
vivienda se atribuyó a la esposa, demandada por un copropietario, ejercitando la acción de desahucio por 
precario.
La Sala confirmó la sentencia de la Audiencia, que revocando la del Juzgado había estimado la demanda, 
estableciendo en lo que aquí importa la siguiente doctrina: «En tema de atribución de la vivienda familiar a 
uno de los cónyuges, deben tenerse en cuenta dos tipos de situaciones que se pueden producir, al margen 
de las previstas en el párrafo primero del artículo 96 CC: 
» 1º Cuando el cónyuge es propietario único de la vivienda familiar o lo son ambos, ya sea porque exista una 
copropiedad ordinaria entre ellos, ya sea porque se trate de una vivienda que tenga naturaleza ganancial, no 
se produce el problema, porque el título que legitima la transformación de la coposesión en posesión única 
es la sentencia de divorcio/separación. Se debe mantener al cónyuge en la posesión única acordada bien 
en convenio regulador, bien en la sentencia.
» Otra cuestión es la relativa a los terceros adquirentes de estos bienes, de la que esta sentencia se ocupa 
más adelante.
» 2º Cuando se trate de terceros propietarios que han cedido el inmueble por razón del matrimonio, salvo 
que exista un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relación entre los cónyuges y el propietario es la 
de un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho de propiedad y no del derecho 
de familia, porque las consecuencias del divorcio/separación no tienen que ver con los terceros propietarios. 
Esta solución ha sido mantenida por la jurisprudencia desde la sentencia de 26 de diciembre de 2005. [...] 
» [...] Cuando el tercero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de favor al usuario 
de la vivienda, producida la crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro cónyuge, el propietario ostenta 
la acción de desahucio porque existe un precario. La posesión deja de ser tolerada y se pone en evidencia 
su característica de simple tenencia de cosa sin título, por lo que puede ejercerse la acción de desahucio 
(SSTS de 26 de diciembre de 2005, 30 de octubre y 13 y 14 de noviembre de 2008 y 30 de junio de 2009). 
» La regla será, por tanto, que los derechos del propietario para recuperar el local cedido como vivienda 
dependen de la existencia o no de un contrato con el cónyuge que la ocupa; si se prueba la existencia de 
contrato, se seguirán sus reglas, mientras que, si la posesión constituye una mera tenencia tolerada por el 
propietario, se trata de un precario y el propietario puede recuperarla en cualquier momento.
» [...] De acuerdo con el Artículo 445 CC, “la posesión como hecho no puede reconocerse en dos persona-
lidades distintas, fuera de los casos de indivisión”. Por ello, la copropietaria tiene derecho a usar la vivienda 
y puede ceder su derecho para una finalidad concreta, de modo que cuando dicha finalidad desaparece, 
como ocurre en el caso de crisis matrimonial, podrá recuperar la posesión para la comunidad. La posesión 
tolerada inicial se refería a la totalidad del inmueble ocupado como vivienda y aunque el Art. 445 CC admite 
la coposesión en los supuestos de indivisión, no es éste el caso que se plantea, porque no se producía una 
coposesión al no ostentarla doña “ Loreto “ por haberla cedido a su hermano. Del Art. 445 no debe dedu-
cirse que siempre que exista condominio, se produce una coposesión, sino que se trata de una excepción 
que justifica la posesión plural sobre una misma cosa. El de la copropiedad es el único supuesto permitido 
en el Código para el caso de que dos o más personas ostenten la posesión conjunta sobre una misma cosa, 
pero ello no excluye la existencia de precario cuando se haya cedido la posesión por parte de uno de los 
copropietarios sin contraprestación o a título gratuito y de favor.
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XXI años de AMIGO 
de la AEAFA

“El auténtico valor de la amistad reside en lo difícil que 
es conseguirla y sobretodo, mantenerla. Tras 21 años

 seguimos siendo aún más amigos”
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Sentencias del Tribunal Supremo
en materia de Derecho de Familia

en las que fue ponente 
D. José Antonio Seijas Quintana
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Guarda
y custodia

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 7 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El recurso plantea dos cuestiones sobre la 
procedencia de la guarda y custodia compar-
tida con orden de protección y la procedencia 
de fijar alimentos. Se formula con una eviden-
te falta de claridad, sin separar los motivos y 
con referencia a hijos que nada tiene que ver 
con aquel afectado por la medida. A pesar 
de todo, y, en particular, de la tacha de admi-
sibilidad alegada en oposición al recurso, se 
va analizar para desestimarlo, por la nota de 
violencia de género que analiza la sentencia y 
ahora el recurso y con amparo en reiteradas 
declaraciones de esta sala en el sentido de 
que la normativa relativa al interés del menor 
tiene características de orden público y debe 
ser observada necesariamente por los jueces 
y tribunales en las decisiones que se tomen 
en relación a los mismos, como se afirma en 
la STC 141/2000, de 29 mayo, que lo cali-
fica como «estatuto jurídico indisponible de 
los menores de edad dentro del territorio na-

Archivada la denuncia por violencia de género no existe ningún obstáculo para que 
se acuerde la custodia compartida. La Audiencia Provincial adoptó incluso este 
modelo de custodia antes del archivo al considerar que se trataba de un incidente 
puntual en el que se vierten expresiones amenazantes, pero que no han derivado 
en hechos más graves.

cional», y recuerda la sentencia de esta Sala 
679/2013, de 20 de noviembre.

El interés del menor tiene aspectos casa-
cionales (sentencia 614/2009, de 28 de sep-
tiembre) y no se trata a través de este cauce 
de cuestionar la valoración de la prueba ni de 
atacar los hechos, sino de revisar la valora-
ción que de este interés hace la sentencia a 
partir de los hechos que han quedado pro-
bados. La determinación del mayor beneficio 
para el menor, al tratarse de la valoración de 
una calificación jurídica, puede ser, en defi-
nitiva, objeto de una revisión conceptual en 
casación (sentencias 384/2005, de 23 de 
mayo, 614/2009, de 28 de septiembre). La 
razón se encuentra en que «el fin último de 
la norma es la elección del régimen de cus-
todia que más favorable resulte para el me-
nor, en interés de este». « (...) La interdicción 
del nuevo examen de la prueba en casación 
se mantiene en estos procesos, tal como se 
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ha dicho repetidamente por esta Sala y solo 
cuando se haya decidido sin tener en cuenta 
dicho interés, podrá esta Sala examinar, las 
circunstancias más adecuadas para dicha 
protección» (sentencias 261/2012, de 11 de 
enero, 261/2012, de 27 de abril y 633/2012, 
25 de octubre).

Se desestima, siguiendo el razonamiento 
del Ministerio Fiscal, puesto que se ha dic-
tado sentencia 6/2018, de 15 de enero, en 
la que el recurrido ha sido absuelto de los 
delitos que le imputaban de violencia en el 
ámbito familiar, por los que había sido acu-
sado, y porque si bien es cierto que es doc-
trina de esta sala (sentencias 55/2016, de 1 

de febrero, y 564/2017, de 17 de octubre). 
que la estancia paritaria de los menores en 
el domicilio de cada progenitor no exime del 
pago de alimentos, cuando exista despropor-
ción entre los ingresos de ambos cónyuges 
(art. 146 C. Civil), ya que la cuantía de los ali-
mentos será proporcional a las necesidades 
del que los recibe, pero asimismo al caudal o 
medios de quien los da, también lo es que en 
el presente caso no solo no se deduce de los 
hechos probados que la diferencia de ingre-
sos entre ambos progenitores sea desigual, 
sino que es el padre quien se hace cargo de 
los gastos de desplazamiento para facilitar el 
cumplimiento del citado régimen.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 25 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se deja sin efecto la custodia compartida dado que se resuelve en ambas instan-
cias como si se tratara de instaurar entre los progenitores el régimen de custodia 
compartida en el curso inicial de su ruptura, y no como consecuencia de una 
demanda de modificación de medidas para dejar sin efecto la custodia materna 
acordada en la sentencia dictada en 2010. Es posible el cambio pero siempre por 
causas justificadas, serias y siempre partiendo del interés del menor. En este caso 
no se ha acreditado ningún cambio de circunstancias.

D.ª Milagrosa tenía la guarda y custodia ex-
clusiva de su hija, Cristina, nacida el NUM000 
de 2008, desde la sentencia de 18 de junio de 
2010. El padre de la niña, Don Dámaso inte-
resó su modificación para pasar a un sistema 
de guarda y custodia en periodos de 15 días, 
con supresión de la medida de alimentos, ba-
sándose en que su hija tiene edad suficiente, 
la cercanía de los domicilio y del colegio y los 
problemas de salud de la madre.

La demandada se opuso a este cambio 
porque considera que no beneficia a la me-
nor; que el padre, de 70 años, no está ca-
pacitado para ocuparse de la menor; que 
su domicilio se encuentra aislado y que las 
relaciones entre ambos son negativas ya que 
apenas se comunican, siendo imposible al-
canzar acuerdos.

La sentencia del juzgado estimó la de-
manda en el sentido pretendido y ha sido 
mantenida por la Audiencia Provincial, al co-
nocer del recurso de apelación formulado por 
la demandada, con el siguiente argumento:

«El informe del Equipo del Instituto de 
Medicina Legal de Ávila que concluye dicien-
do: Este equipo, en función de los resultados 
y análisis efectuados, no recomienda que 
se realice ningún cambio hasta que lleven a 
cabo una intervención profesional especia-
lizada que les permita tomar decisiones en 
beneficio de la menor, consensuar un mo-
delo educativo común y resolver cuestiones, 
como la económica, que pueden estar interfi-
riendo en la resolución del conflicto.

»También señala: Que la progenitora tiene 
un estilo más permisivo, aunque atiende las 
necesidades de la menor adecuadamente. 
Puede estar influyendo en las opiniones de la 
menor hacia el entorno paterno.

»- el progenitor tiene un estilo más autori-
tario y carente de autocrítica, lo que dificulta 
el consenso interparental.

»- La comunicación entre los progenitores 
no es funcional. Durante el proceso de eva-
luación, este equipo propuso que recurrieran 
a la vía de acuerdo para desbloquear el con-
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flicto, pero no fue aceptado por la progeni-
tora.

»La menor que tiene 10 años (nacida el 
NUM000 de 2008) que conoce los motivos por 
los que acude al Juzgado. Se lo ha explicado 
su padre, el cual quiere que pase 15 días con 
cada uno de ellos. Refiere que no se ha atrevido 
a decirle nada sobre esta cuestión, pero que 
desea permanecer como hasta ahora.

»Describe que su padre de manera posi-
tiva y le gusta cuando la lleva al parque o a la 
piscina, aunque no lo hace cuando ella se lo 
pide. No le gusta de él cuando ella hace algo 
mal, “me da fuerte en una pierna”

»A su madre la describe también en tér-
minos positivos y destaca que le gusta todo 
de ella, excepto que no le gusta que “su pa-
dre la cae mal”.

»Cree que su madre está más pendiente 
de ella y la cuida mejor que su padre.

»Refiere haber sido testigo de discusio-
nes entre sus padres y sentirse mal por ello.

»Como datos a tener en cuenta el padre 
tiene en la actualidad 70 años y la madre 42 
años, la pensión alimenticia que hasta ahora 
ha de abonar el padre es de 300 euros men-
suales y percibe una pensión de 920 euros 
mensuales, teniendo una casa individual el 
padre a 6 km del Colegio DIRECCION000, 
que sería el lugar donde vivirían el padre y la 
hija el tiempo que correspondiera.

»-Del mismo modo señala el informe 
psico-social: 1. Ambos progenitores parecen 
capacitados para ejercer la guarda y custo-
dia, con implicación en la crianza de la hija. 
Existen, sin embargo, matices de parentali-
dad que pueden verse mejorados con una 
asistencia especializada.

»2. Se han detectado dos indicadores 
susceptibles de ser considerados como ries-
go en grado leve:

»- El padre puede estar ejerciendo un 
estilo educativo punitivo en grado leve, con 
objetivo finalista (obediencia de la menor), sin 
que se observe componente de violencia. Es 
a su vez, un estilo divergente con respecto al 
de la madre por ser el de ella más permisivo 
y conducente a la economía y el de él más 
directivo y generador de dependencia.

»- La comunicación interparental es muy 
reducida, limitándose a contactos ocasiona-
les a la menor como intermediaria. No fue 
posible el acuerdo de medidas previo a este 
informe.

»3. La proximidad de los domicilios y de 
esto al colegio de la niña es suficiente y no 
supone desarraigo si se ejerciera una custo-
dia compartida. No obstante, el domicilio pa-
terno no tiene la inmediatez de los servicios 
de la comunidad que tiene el de la madre. 
Por otro lado, el entorno urbano del domicilio 
de ella presenta vulnerabilidad por frecuentes 
conflictos vecinales.

»4. Cristina manifiesta querer vivir con su 
madre en medio de otras expresiones que 
parecen inducidas por el entorno diario. No 
obstante, se observa buena relación con am-
bos y es capaz de hablar en positivo y ne-
gativo de los dos progenitores. Parece que 
considera más seguro el hogar materno.

»5. El progenitor aporta, por estar jubila-
do, mayor disponibilidad que la madre, aun-
que se considera que la menor comparte el 
tiempo con la madre de forma más intensa».

El recurso cuestiona que se haya produ-
cido un alteración esencial de las circunstan-
cias que se tuvieron en cuenta cuando se 
adoptó la medida de guarda, especialmente 
cuando el sistema que se pretende modificar 
ha sido beneficioso para la menor, apartán-
dose del criterio de los informes obrantes en 
autos y del Ministerio Fiscal, así como de la 
voluntad de la hija de seguir viviendo con su 
madre al menos «hasta que lleven a cabo una 
intervención profesional especializada que 
les permita tomar decisiones en beneficio de 
la menor, consensuar un modelo educativo 
común y resolver cuestiones, como la eco-
nómica, que pueden estar interfiriendo en la 
resolución del conflicto», como se dice en el 
informe psicosocial.

Se estima, conforme también interesa el 
Ministerio Fiscal.

1. La revisión en casación de los casos 
de guarda y custodia solo puede realizarse 
« (...) si el juez a quo ha aplicado incorrecta-
mente el principio de protección del interés 
del menor a la vista de los hechos probados 
en la sentencia que se recurre» (sentencia 
154/2012, de 9 marzo, que cita las senten-
cias 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de 
21 julio). La razón se encuentra en que «el 
fin último de la norma es la elección del régi-
men de custodia que más favorable resulte 
para el menor, en interés de este» (sentencia 
261/2012, de 27 de abril).

2. El problema en este caso consiste en 
determinar si la decisión adoptada en ambas 
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instancias ha tenido en cuenta ese interés su-
perior de la menor, de aplicación obligatoria, 
en el momento en que se dictan, partiendo 
para ello de que esta sala, antes y después 
de la redacción dada al artículo 90.3 del Có-
digo Civil, referido a la modificación de las 
medidas, venía a recoger lo que ahora es ley 
en el sentido de dar preeminencia al interés 
del menor en el análisis de las cuestiones 
relativas a su protección, guarda y custodia, 
considerando que las nuevas necesidades 
de los hijos no tendrán que sustentarse en un 
cambio sustancial, pero sí cierto (sentencias 
242/2016, de 12 de abril; 576/2017, de 19 
de octubre; 595/2017, de 8 de noviembre, 
entre otras).

3. El presente supuesto se resuelve en 
ambas de instancia como si se tratara de 
instaurar entre los progenitores el régimen de 
custodia compartida en el curso inicial de su 
ruptura, y no como consecuencia de una de-
manda de modificación de la medida impues-
ta en la sentencia 18 de junio de 2010, que 
dejó a la niña bajo la custodia de su madre. 
No se discute por tanto la bondad de este 
régimen, recordado en numerosas veces por 
esta sala a partir de la sentencia de 29 de 
abril de 2013, sino si es posible adoptarlo en 
estos momentos, siempre en beneficio e in-
terés de la menor, y es evidente no se dan 
circunstancias necesarias para ello puesto 
que son las mismas que existían cuando se 
acordó la medida de custodia.

4. Esta Sala no ha negado que pueda 
acordarse la guarda y custodia compartida 
por cambio de circunstancias, incluso ha-
biendo precedido convenio regulador de los 
progenitores sobre la guarda y custodia de 
los hijos, pero siempre por causas justifica-
das y serias, motivadas por el tiempo trans-
currido desde que se adoptó judicialmente la 
medida, y siempre partiendo del interés del 
menor. Y lo cierto es que ningún argumen-
to encuentra para, con los datos que se han 
tenido en cuenta en la sentencia, reconocer 
que algo ha cambiado de una forma significa-
tiva para justificar un régimen de custodia dis-
tinto, algo que es negado en el informe emiti-

do por el gabinete médico forense, en el que, 
entre otras cosas, no aconseja el cambio sin 
consensuar un modelo educativo común y 
resolver cuestiones como la económica, que 
pueden estar interfiriendo en la resolución del 
conflicto, dando a entender que en estos mo-
mentos prima más el interés del padre que el 
de su hija.

5. Es cierto que la opinión de los niños 
debe ser tenida en cuenta, y que el artículo 
92 del Código Civil, en relación con el artículo 
9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, 
de Protección Jurídica del Menor, no indica 
ningún criterio para determinar y delimitar el 
interés del menor en el régimen de custodia, 
salvo el que resulta de la unión entre los her-
manos, como tampoco el carácter o no de 
prueba del derecho a ser oído (la sentencia 
18/2018, de 15 de enero, señala que no pue-
de confundirse la exploración del menor con 
un simple medio de prueba), ni el grado de 
confidencialidad que debe presidir la explo-
ración de los menores, siempre en su interés, 
especialmente tras la reforma del artículo 9 
de la Ley Orgánica 1/1996 por la Ley Orgáni-
ca 8/2015, de 22 de julio, de modificación del 
sistema de protección a la infancia y a la ado-
lescencia, al señalar que «En las resoluciones 
sobre el fondo habrá de hacerse constar, en 
su caso, el resultado de la audiencia del me-
nor, así como su valoración».

Esta Sala, en lo que aquí interesa -sen-
tencia ya citada 29 de abril de 2013 -, ha utili-
zado algunos criterios tales como los deseos 
manifestados por los menores y el resultado 
de los informes exigidos legalmente, además 
de cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada en una convivencia que 
forzosamente deberá ser más compleja que 
la que se lleva a cabo cuando los progenito-
res conviven, y es evidente que la valoración 
conjunta de este informe y la opinión de la 
menor expresada en el mismo, determinan 
una solución distinta de la que fue adopta-
da en ambas instancias, máxime cuando el 
intento de custodia compartida genera a la 
niña un problema de lealtades nada favorable 
para su estabilidad emocional.



65Revista Abogados de Familia AEAFA - Marzo 2019 - Edición Especial

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 24 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No existen motivos para dejar sin efecto la custodia compartida que pactaron los 
progenitores y por tanto debe desestimarse la demanda interpuesta diez meses 
después de dictarse la sentencia. Ni el convenio se firmó con intimidación, ni las 
alegadas malas relaciones entre los progenitores aconsejan dejar sin efecto aquél 
régimen. Se podrá cuestionar que la distribución de los tiempos de estancia con 
cada progenitor no es la más acertada, pero es la que pactaron. El procedimiento 
penal que se inició por denuncia de la madre ha finalizado con sentencia absolutoria.

El día 27 de febrero de 2014 se dictó 
sentencia de divorcio en la que se aprobó el 
convenio regulador que incluía, entre otras 
medidas, la guarda y custodia compartida del 
único hijo habido del matrimonio, Florencio, 
nacido el día NUM000 de 2007. El día 25 de 
diciembre del mismo año, se formula deman-
da de modificación de medidas, interesando 
que se atribuya la guarda y custodia del me-
nor a la madre. Se argumenta que el conve-
nio se firmó bajo intimidación; que el padre no 
cumple con sus obligaciones parentales; que 
ella ejerce todas las funciones como madre, 
limitándose el padre a recoger al niño a las 20 
horas del domicilio materno ya con los debe-
res, ducha y cena realizados, y a estar con 
su hijo hasta la mañana siguiente que lo lle-
va al colegio; que el padre lleva a su hijo con 
asiduidad a los bares y toma consumiciones 
alcohólicas en presencia del niño y que existe 
un procedimiento penal abierto entre las par-
tes por violencia doméstica, siendo conflicti-
vas las relaciones entre ambos.

La sentencia del juzgado desmonta con 
absoluto detalle todas las causas que, a juicio 
de la demandante, justificaban el cambio de 
la medida, incluida la posible intimidación en 
la suscripción del convenio regulador, y llega 
a la conclusión de que no existe razón alguna 
que, en interés del menor, justifique el cam-
bio interesado, especialmente la que pudiera 
resultar del informe psicosocial emitido antes 
de que se hubiera dictado sentencia abso-
lutoria en el proceso penal seguido por de-
nuncia de la esposa y, como consecuencia, 
elaborado sobre premisas falsas facilitadas 
por ella al equipo psicosocial.

No entendió así la Audiencia Provincial 
que revocó la sentencia del juzgado atenién-
dose sustancialmente al informe del equipo 
psicosocial elaborado por IMELGA, según 

el cual: «confluyen múltiples factores de mal 
pronóstico para garantizar el éxito de un sis-
tema de custodia compartida: elevada con-
flictividad interparental con no aislamiento 
del menor a la misma, escasa comunicación 
y nula colaboración para la gestión de cues-
tiones de interés para el proceso socializador 
del menor, percepción negativa de la figura 
del otro, inconsistencia en las prácticas de 
crianza y distanciamiento geográfico entre los 
domicilios. Se detecta además que a la hora 
de distribuir los tiempos del menor con cada 
uno de los progenitores, no se han tenido en 
cuenta de forma adecuada sus necesidades 
psicoevolutivas y tampoco posibilita la impli-
cación y participación de ambos progenito-
res en las atenciones diarias ni en el contexto 
socializador del mismo de una forma equita-
tiva».

Se formula recurso de casación articulado 
en un único motivo en el que alega la infrac-
ción del artículo 92 del Código Civil, además 
de la normativa propia nacional e internacio-
nal sobre la materia y diversas sentencias de 
esta sala, sobre el interés del menor a la hora 
de adoptar un régimen de guarda y custo-
dia, que impone valorar todos los elementos 
obrantes en los autos a la hora de decidir cual 
se ajusta mejor al interés del menor; régimen 
que se venía desarrollando por acuerdo entre 
las partes y sin problema alguno, dándose 
excesiva importancia al informe del IMELGA 
que basa sus conclusiones prácticamente en 
las malas relaciones existentes entre ambos 
progenitores, soslayando que ello fue debido 
a un proceso penal abierto en el momento en 
que se confeccionó y que luego se ha visto 
contradicho con las sentencias absolutorias 
recaídas en vía penal.

Se estima, conforme también interesa el 
Ministerio Fiscal.
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1. Sin duda, las discrepancias que existen 
entre la resolución del juzgado y la de la Au-
diencia Provincial no solo son llamativas, sino 
que ponen de manifiesto las serias dificulta-
des que una y otra han tenido para poner en 
practica la regla respecto a que el bienestar 
del niño es primordial, en todo el entramado 
normativo nacional o internacional sobre los 
derechos del niño, que es de orden público, 
que está por encima del vínculo parental y que 
debe presidir cualquier interpretación y deci-
sión que le afecte durante su minoría de edad.

Lo cierto es que este interés, conforme 
resulta de la valoración que se ha hecho en 
ambas instancias de los datos de prueba, 
demanda que lo mejor, o lo más conveniente 
para el menor, es que siga bajo la custodia de 
ambos padres en la forma que acordaron en 
el momento de la ruptura conyugal. Una cosa 
es que el divorcio haya alejado o dividido a los 
cónyuges y otra distinta que esta situación se 
traslade al hijo cuya relación con ambos no 
puede ser extinguida con evidente perjuicio 
a sus intereses.

2. Se podrá cuestionar, como se dice en 
el informe psicosocial, que la distribución de 
los tiempos del menor con cada uno de los 
progenitores en cumplimiento de este régi-
men de custodia no es el más acertado, pero 
ello no lo elimina sin más, y si se confeccio-
nó más en beneficio del padre que del me-
nor, como se argumenta en la sentencia, la 
modificación ahora pretendida por la madre 
obedece más a sus intereses que a los del 
hijo. Fue lo que acordaron unos meses antes 
en el convenio regulador aprobado de mu-
tuo acuerdo sin tacha alguna en contra, y no 
consta que su desarrollo haya sido perjudi-
cial para el menor durante este corto espacio 
de tiempo transcurrido desde que se adoptó 
hasta que ha sido impugnado.

Se han invocado asimismo las malas re-
laciones entre ambos padres, pero de estas 
malas relaciones, que tienen posiblemente su 
origen en la denuncia penal, no existe cons-
tancia alguna y menos aún que, de ser cier-
tas, hayan repercutido en contra del interés 
del menor. La custodia compartida conlleva 
como premisa la necesidad de que entre los 
padres exista una relación de mutuo respe-
to que permita la adopción de actitudes y 
conductas que beneficien al menor, que no 

perturben su desarrollo emocional y que pese 
a la ruptura efectiva de los progenitores se 
mantenga un marco familiar de referencia 
que sustente un crecimiento armónico de su 
personalidad (sentencias 619/2014, de 30 de 
octubre; 242/2016, de 12 de abril; 529/2017, 
de 27 de septiembre; 579/2017, de 25 de 
octubre). Pero ello no empece a que la exis-
tencia de desencuentros, propios de la crisis 
matrimonial, no autoricen per se este régimen 
de guarda y custodia, a salvo que afecten de 
modo relevante a los menores en perjuicio 
de ellos. Para que la tensa situación entre los 
progenitores aconseje no adoptar el régimen 
de guarda y custodia compartida, será nece-
sario que sea de un nivel superior al propio de 
una situación de crisis matrimonial (senten-
cias 566/2014 de 16 de octubre; 433/2016, 
de 27 de junio, 409/2015, de 17 de julio).

Tiene declarado la sala que las conclu-
siones del informe psicosocial deben ser 
analizadas y cuestionadas jurídicamente, en 
su caso, por el tribunal, cual ocurre con los 
demás informes periciales en los procedi-
mientos judiciales, si bien la sala no es ajena 
a la importancia y trascendencia de este tipo 
de informes técnicos (sentencias; 135/2017, 
de 28 de febrero, 296/2017, de 12 de mayo, 
entre otras).

3. Tampoco se dice que el padre sea 
una persona con serios problemas de alco-
hol, que la sentencia del juzgado descartó, 
como descartó que la asiduidad con la que 
acude a los bares acompañado del niño sea 
distinta de la que la que hacía el matrimonio 
con el hijo durante la vigencia del matrimonio, 
circunstancia, además, que no se compa-
dece con el amplio régimen de visitas que la 
sentencia ha establecido a favor un padre de 
estas características.

4. Los derechos derivados de la relación 
paterno filial exige que ambos progenitores se 
aparten de divergencias puntuales en relación 
a la crianza y educación del hijo y adquieran 
un mayor compromiso para hacer efectivo el 
principio de corresponsabilidad en el ejercicio 
de sus funciones después del divorcio, com-
partiendo lo que es propio de este sistema 
de guarda y custodia, llamada compartida, 
que es el sistema normal e incluso deseable, 
como se ha dicho por esta sala a partir de la 
sentencia de 29 de abril de 2003.
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Se formula recurso de casación para que 
se modifique la jurisprudencia de esta sala 
«en relación con el problema jurídico plantea-
do por la evolución de la realidad social o la 
común opinión de la comunidad jurídica so-
bre una determinada materia», en este caso 
sobre la guarda y custodia compartida entre 
progenitores de distinta nacionalidad y que 
residan en distintos países.

El recurso se desestima. Lo que el recu-
rrente ha formulado es en realidad un escrito 
de alegaciones propio, a lo sumo, de un re-
curso de apelación, sin una estructura lógica 
y ordenada, sin identificar con precisión los 
pronunciamientos que interesan para la so-
lución del conflicto, en el que ofrece de una 
forma exhaustiva, contraria a las recomenda-
ciones de esta sala, su visión sobre el régi-
men de guarda y custodia compartida a partir 
de unos informes de personas de reconocido 
prestigio sobre la bonanza de este sistema 
para garantizar la biculturalidad, prescindien-
do de hacer una mínima valoración crítica de 
los informes y pruebas que se han practica-
do contradictoriamente en el procedimiento, 
y que con absoluto detalle se han tenido en 
cuenta en ambas instancias, sin advertir de 
qué forma la jurisprudencia de esta sala no se 
acomoda, o necesita acomodarse, a la rea-
lidad social que pretende cambiar, teniendo 
en cuenta que el padre vive en Pamplona y 
la madre en Tokio con los dos hijos del ma-
trimonio.

Se ha dicho reiteradamente por esta sala, 
desde la sentencia de 29 de abril de 2003, 
que la guarda y custodia compartida es el 
sistema normal e incluso deseable, y que son 
las circunstancias del caso las que a la pos-
tre van a ser determinantes para adoptarlo. 
En la sentencia 4/2018, de 10 de enero, que 
cita la 748/2016, de 21 de diciembre, se dice 
lo siguiente: «el hecho de que esta sala se 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 18 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Es inviable la custodia compartida cuando los padres residen en países distintos, 
por mucho que los hijos puedan realizar sus estudios en un colegio japonés en Es-
paña y Japón sin tener que cambiar de plan de estudios y de fechas de comienzo 
y finalización del curso escolar. Nada se argumenta por el padre sobre los posibles 
beneficios que pueda ofrecer este sistema a los dos hijos, y por el contrario el 
efecto negativo viene avalado por la prueba pericial psicológica. 

haya manifestado reiteradamente a favor de 
establecer el régimen de custodia compartida 
-por ser el más adecuado para el interés del 
menor- no implica que dicho interés determi-
ne siempre la constitución de tal régimen si se 
considera desfavorable».

Lo argumentado, en definitiva, ni es en sí 
mismo un verdadero recurso de casación, ni 
es una cuestión necesitada de una readapta-
ción a la realidad social sobre la base de pre-
supuestos que esta sala ha tenido en cuenta 
sobre las ventajas de este sistema (senten-
cias 166/2016, de 17 de marzo, 526/2016, 
de 12 de septiembre, 413/2017, de 27 de ju-
nio entre otras), similares a las que se invocan 
en el recurso:

a) Se fomenta la integración de los me-
nores con ambos padres, evitando desequili-
brios en los tiempos de presencia.

b) Se evita el sentimiento de pérdida.
c) No se cuestiona la idoneidad de los 

progenitores.
d) Se estimula la cooperación de los pa-

dres, en beneficio de los menores, que ya se 
ha venido desarrollando con eficiencia.

Se olvida que lo que es, y lo que sigue 
siendo, primordial en todo el entramado nor-
mativo nacional o internacional sobre los de-
rechos del niño es el interés superior de los 
menores que es de orden público y está por 
encima del vínculo parental, y este interés, 
conforme resulta de la valoración que se ha 
hecho en ambas instancias de los datos de 
prueba y de la exploración de Domingo, de-
manda de un lado, que lo mejor o más conve-
niente para ellos es que sigan bajo la custodia 
de su madre en Tokio, en un ambiente que no 
les es extraño pues allí tuvo su residencia ha-
bitual la familia durante algunos años, y des-
carta, de otro, que, la guarda y custodia sea 
de forma compartida con alternancia anual en 
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cada país, dado el elevado coste emocional 
y el perjuicio que dicha solución tiene para su 
desarrollo, pues se vería afectado.

Debe añadirse a todo ello lo siguiente:
(i) la custodia alterna que plantea el padre, 

más que compartida es una guarda por pe-
riodos de tiempo.

(ii) nada se argumenta, al margen de lo 
que pueda resultar de los informes extem-
poráneamente aportados, sobre los posibles 
beneficios que pueda ofrecer este sistema a 
los dos hijos. Pero es que, además, el efecto 
negativo que para ellos tiene viene avalado 
por la prueba pericial psicológica;

(iii) la distancia existente entre ambos do-
micilios no solo dificulta, sino que hace invia-

ble, la medida de custodia compartida en la 
forma interesada, dada la distorsión que ello 
puede provocar y las alteraciones en el régi-
men de vida de los menores, que precisan de 
un marco estable de referencia, y,

(iv) de acogerse, como se interesa, la si-
tuación de los dos niños se vería agravada 
por el hecho de que el padre oferta un pro-
yecto educativo en un colegio japonés en 
Madrid, con el fin de facilitarles la integridad 
de sus dos identidades, y, con independencia 
de cómo va a hacerse efectivo ese traslado, 
especialmente del padre, lo cierto es que el 
trabajo y la residencia en España la tiene el 
padre y la tuvieron los hijos en un determina-
do momento en Pamplona, que es su entor-
no de referencia en España.

Don Maximiliano interpone recurso de 
casación contra la sentencia que le niega la 
guarda y custodia compartida de su hijo, Je-
sús Ángel, nacido el día NUM000 de 2013, 
y deja al niño bajo la custodia exclusiva de 
su madre, con un amplio régimen de visitas a 
favor del padre. La sentencia de la Audiencia 
revoca en este aspecto la sentencia del juz-
gado, y lo hace con el siguiente argumento:

«Para determinar cuál es el sistema de 
guarda más adecuado al interés de los hijos, 
de acuerdo con el artículo 39 de la Constitu-
ción Española, la Ley Orgánica de Protección 
Jurídica del Menor de 15 de enero de 1.996, 
así como el artículo 3 de la Convención so-
bre los Derechos del Niño, el artículo 24 de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, y el artículo 92 del Código Ci-
vil, no puede desconocerse el informe pericial 
realizado por el Equipo Psicosocial adscrito 
a los Juzgados de Familia de Valencia..., que 
recomendó la guarda materna, pues el menor 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La sentencia recurrida petrifica la situación del menor, de cuatro años de edad en 
estos momentos, con el único argumento de que se encuentra adaptado al entorno 
materno, sin razonar al tiempo sobre cuál sería la edad adecuada para adoptar la 
custodia compartida ni ponderar el irreversible efecto que el transcurso del tiempo 
va a originar la consolidación de la rutina que impone la custodia exclusiva, cuando 
se está a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer prácticamente inviable cualquier 
cambio posterior. Se casa la sentencia y se acuerda la custodia compartida.

se encuentra adaptado al entorno materno, 
además de que, como resaltó la redactora 
del dictamen en la vista, existe tensión entre 
los progenitores, lo que podría poner en peli-
gro la custodia compartida, tal como declaró 
la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de 
septiembre de 2.016, pues los progenitores 
no mantienen “las conversaciones respetuo-
sas y fluidas en beneficio del menor” a las que 
se refirió la mencionada sentencia. En efecto, 
consta además que fue incoado un proceso 
penal por denuncia de la demandada, por le-
siones al menor, que fue sobreseído por auto 
de 20 de septiembre de 2.016, que ha sido 
recurrido por la demandada. Es claro por ello 
que no se da la mínima avenencia necesaria 
para el establecimiento de la custodia com-
partida, por lo que, siguiendo las recomen-
daciones del informe pericial, se asigna a la 
demandada la convivencia con el hijo. De 
acuerdo con el artículo 94 del Código Civil, 
se fija un régimen de comunicación paterno-
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fin último de la norma es la elección del régi-
men de custodia que más favorable resulte 
para el menor, en interés de este” (STS 27 
de abril 2012, citada en la STS 370/2013). 
El recurso de casación en la determinación 
del régimen de la guarda y custodia no puede 
convertirse en una tercera instancia, a pesar 
de las características especiales del procedi-
miento de familia(..)».

La sentencia recurrida excluye la guarda 
y custodia compartida por lo siguiente: a) 
porque el menor era lactante cuando se dic-
taron las medidas provisionales y, sin duda, 
contando entonces con dos años de edad, 
estaba adaptado al entorno materno; b) por-
que así lo recomienda el informe psicosocial 
realizado en el año 2015, y c) por la existencia 
de unas malas relaciones entre los progeni-
tores por el hecho de una denuncia y de un 
procedimiento penal archivado.

Pues bien, situadas estas afirmaciones en 
el contexto adecuado, ninguna de ellas justifi-
ca una medida como la acordada:

1. La toma de decisiones sobre el siste-
ma de guarda y custodia, dice la sentencia 
526/2016, de 12 de septiembre de 2016, 
«está en función y se orienta en interés del 
menor; interés que ni el artículo 92 del Có-
digo Civil ni el artículo 9 de la Ley Orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídi-
ca del Menor, desarrollada en la Ley 8/2015, 
de 22 de julio de modificación del sistema de 
protección a la infancia y a la adolescencia, 
define ni determina, y que la jurisprudencia de 
esta sala, en supuestos como el que ahora se 
enjuicia, concreta a partir de un compromiso 
mayor y una colaboración de sus progenito-
res tendente a que este tipo de situaciones se 
resuelvan en un marco de normalidad familiar 
que saque de la rutina una relación simple-
mente protocolaria del padre no custodio con 
sus hijos que, sin la expresa colaboración del 
otro, termine por desincentivarla tanto des-
de la relación del no custodio con sus hijos, 
como de estos con aquel (sentencias de 19 
de julio 2013, 2 de julio 2014, 9 de septiem-
bre 2015)».

Lo que se pretende es aproximar este 
régimen al modelo de convivencia existente 
antes de la ruptura matrimonial y garantizar al 
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir 
ejerciendo los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la potestad o responsabilidad parental 
y de participar en igualdad de condiciones en 
el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que 

filial con el actor, que será de fines de semana 
alternos desde la salida de la guardería o del 
centro escolar hasta las 20 horas del domin-
go, así como un día entre semana con per-
nocta las semanas en las que la demandada 
trabaje en horario nocturno, desde la salida 
de la guardería a la entrada al día siguiente, y 
dos tardes entre semana cuando la deman-
dada no tenga horario nocturno, desde la 
salida de la guardería o centro escolar hasta 
las 20 horas. En vacaciones de verano, hasta 
que la menor cumpla cinco años, los progeni-
tores se turnarán por semanas en el cuidado 
de su hijo, pero cuando cumpla cinco años, 
los periodos de estancia serán quincenales. 
El resto de las vacaciones serán por mitad. 
La elección de los periodos de estancia co-
rresponderá al padre en los años pares y a la 
madre en los impares. Para la fijación de este 
régimen se han tenido en consideración las 
recomendaciones del informe del Equipo Psi-
cosocial, que no encuentra obstáculos para 
este amplio régimen de comunicación».

Se formulan dos motivos por infracción 
del artículo 92 del Código Civil, en relación 
el artículo 3.1 de la Convención de Derechos 
del Niño, y artículo 2 de la LO 1996, de 15 
de enero, de Protección del menor, así como 
de la doctrina de esta sala que cita sobre la 
prevalencia del interés del menor en la deter-
minación de la guarda y custodia compartida, 
por cuanto los razonamientos de la sentencia 
no hacen sino “entronizar” la rutina, o adap-
tación, como causa de denegación de la 
custodia compartida, y no hace una correcta 
valoración jurídica de este interés respecto de 
la existencia de “tensión entre los progenito-
res”, a la que le otorga la condición de causa 
obstativa para aquel régimen.

El recurso se estima.
Es cierto, y así lo ha reiterado esta sala, 

que «en los casos en que se discute la guar-
da y custodia compartida solo puede exami-
narse si el Juez a quo ha aplicado correcta-
mente el principio de protección del interés 
del menor, motivando suficientemente, a la 
vista de los hechos probados en la sentencia 
que se recurre, la conveniencia de que se es-
tablezca o no este sistema de guarda (SSTS 
614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 
8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, 
de 27 septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 
579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 21 julio, 
323/2012, de 21 mayo y 415/2015, de 30 de 
diciembre). La razón se encuentra en que “el 
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parece también lo más beneficioso para ellos 
(sentencia 368/2014, de 2 de julio de 2014).

2. Las conclusiones de los informes psi-
cosociales y de los demás informes periciales 
en los procedimientos judiciales deben ser 
analizadas y cuestionadas jurídicamente, en 
su caso, por el tribunal, si bien esta Sala no 
es ajena a la importancia y trascendencia de 
los mismos (sentencias 465/2015, de 9 de 
septiembre 2015; 135/2017, de 28 de febre-
ro), siempre bajo el prisma del mejor interés 
del menor.

3. La sentencia recurrida petrifica la situa-
ción del menor, de cuatro años de edad en 
estos momentos, con el único argumento de 
que se encuentra adaptado al entorno ma-
terno, sin razonar al tiempo sobre cuál sería 
la edad adecuada para adoptar este régimen 
ni ponderar el irreversible efecto que el trans-
curso del tiempo va a originar la consolida-
ción de la rutina que impone la custodia ex-
clusiva, cuando se está a tiempo de evitarlo, 
puesto que va a hacer prácticamente inviable 
cualquier cambio posterior; y ello, desde la 
perspectiva del interés del niño, es contrario a 
lo dispuesto en la Ley Orgánica 8/2015 de 22 
de julio, como ha recordado con reiteración 
esta Sala a partir de la sentencia 658/2015, 
de 17 de noviembre.

4. En íntima relación con ese interés, es 
cierto que la sentencia 619/2014, de 30 de 
octubre, a que hace mención la 409/2015, de 
17 de julio de 2015, afirma lo siguiente: «Esta 
Sala debe declarar que la custodia compar-
tida conlleva como premisa la necesidad 
de que entre los padres exista una relación 

de mutuo respeto que permita la adopción 
de actitudes y conductas que beneficien al 
menor, que no perturben su desarrollo emo-
cional y que pese a la ruptura efectiva de los 
progenitores se mantenga un marco familiar 
de referencia que sustente un crecimiento ar-
mónico de su personalidad». Pero ello no em-
pecé a que la existencia de desencuentros, 
propios de la crisis matrimonial, no autoricen 
per se este régimen de guarda y custodia, a 
salvo que afecten de modo relevante a los 
menores en perjuicio de ellos.

El hecho de que los progenitores no se 
encuentren en buena armonía es una conse-
cuencia lógica tras una decisión de ruptura 
conyugal, pues lo insólito sería una situación 
de entrañable convivencia que, sin duda, po-
dría darse, pero que no es el caso. Para que 
esta tensa situación aconseje no adoptar el 
régimen de guarda y custodia compartida, 
será necesario que sea de un nivel superior 
al propio de una situación de crisis matrimo-
nial (sentencias 566/2014, de 16 de octubre; 
433/2016, de 27 de junio; 409/2015, de 17 
de julio y 296/2017, de 12 de mayo).

Nada de eso dice la sentencia y ninguna 
valoración se hizo de un procedimiento penal 
archivado, ni en el recurso ni en la oposición 
al mismo. La tensión entre los progenitores 
no es en sí misma causa para negar la custo-
dia compartida. No lo ha sido para ampliar el 
régimen de visitas del padre con su hijo hasta 
aproximarlo a un verdadero régimen de cus-
todia compartida y ni si quiera el cumplimien-
to de este régimen durante unos meses ha 
revelado dificultad alguna para su desarrollo 
con absoluta normalidad.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La voluntad del menor, que tiene 15 años, es trasladarse a vivir con el padre y 
debe respetarse, sin que la patología que presenta (síndrome de Asperger) cons-
tituya un impedimento u obstáculo que permita cuestionar la verdadera voluntad 
del mismo o que pueda resultar fácilmente influenciable. No consta acreditada 
manipulación del menor por su padre ni la existencia de un posible síndrome de 
alienación parental.

D.ª Antonieta formula un doble recur-
so: extraordinario por infracción procesal y 
de casación. Lo que pretende en ambos es 
recuperar la custodia del hijo menor, de 15 

años de edad, con síndrome de Asperger, 
que la sentencia atribuye al padre y que te-
nía antes de la modificación de la medida en 
virtud de la sentencia de divorcio. La custodia 
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se resuelve a partir de una demanda formula-
da en un juicio de modificación de medidas, 
que fue desestimada en la 1.ª instancia y 
estimada en la 2.ª por un cambio sustancial 
de las circunstancias tenidas en cuenta en el 
juicio de divorcio. Se justifica con el siguiente 
argumento:

«Hemos de valorar básicamente la deci-
sión del hijo al respecto, máxime cuando di-
cho menor cuenta con la edad de 15 años, 
sin que la patología que presenta (síndrome 
de Asperger) constituya un impedimento u 
obstáculo que permita cuestionar la verdade-
ra voluntad del mismo o que la misma pueda 
resultar fácilmente influenciable. Téngase en 
cuenta que no consta acreditada esa alegada 
manipulación del menor por su padre y por 
tanto tampoco la existencia de un posible 
síndrome de alienación parental al respecto, 
que incluso la Dra. Psiquiatra Sra. Pura que 
se ocupa habitualmente de su tratamiento 
desde que el menor tenía 7 años, lo ha des-
cartado en todo momento. Hemos de valorar 
asimismo que la citada enfermedad no incide 
directamente en una alteración de la capaci-
dad intelectiva de la persona, sino esencial-
mente en el ámbito de las relaciones sociales 
y en su capacidad de actuación al respecto.

»Por otro lado nos encontramos con 
otro hecho objetivo que, sin duda, permite 
corroborar el mantenimiento de la situación 
de guarda de hecho del menor que se viene 
desarrollando desde el mes de septiembre 
de 2014. Nos referimos a la permanencia, 
continuidad y estabilidad temporal de tal cus-
todia de hecho, sin que conste, ni se haya 
acreditado dato o conducta negativa alguna 
que pudiera cuestionarla o en su caso que 
por su entidad, contraria al interés del me-
nor, pudiera motivar la alteración o cambio 
de la actual custodia. Los informes médicos 
obrantes en los autos, y entre ellos el emitido 
por la psicóloga forense Dra. Salome, que el 
Tribunal valora conjuntamente con los demás 
medios de prueba, desoyendo así las alega-
ciones de nulidad del mismo que pretende el 
Sr. Benigno, no permiten sustentar que esa 
prolongada situación del menor conviviendo 
con su padre le resulte perjudicial o esté in-
cidiendo negativamente en el superior interés 
del mismo.

»Por el contrario se ha acreditado médi-
camente que Cipriano se encuentra estable 
en su sintomatología y que se observa una 
favorable y buena evolución. Asimismo y des-

de el punto de vista escolar consta acredi-
tado documentalmente una notable mejora 
del menor en su rendimiento académico, así 
como en su integración en el Instituto donde 
cursa sus estudios.

»Nos encontramos, por tanto, ante una 
favorable situación de hecho de Cipriano que 
goza de estabilidad y permanencia, al pro-
longarse ya durante más de dos años y que 
está afectando positivamente al denominado 
superior interés del mismo.

»En consecuencia procede otorgar carta 
de naturaleza a esta situación, regulándola 
legalmente mediante la atribución al padre de 
dicha medida de guarda y custodia. A través 
de este pronunciamiento no se cuestiona en 
modo alguno la indiscutible capacidad y ap-
titud de la madre Sra. Antonieta al respecto, 
pero consideramos, por las razones expues-
tas, en concreto por el superior interés del 
hijo, que debemos mantener la situación de 
hecho que se produce desde el año 2014. 
Valoramos su conducta de ponderación y 
equilibrio en relación con el menor, así como 
su directa implicación en su cuidado y aten-
ción, que entendemos se potenciará en ma-
yor medida a través del sistema de comuni-
caciones y estancias más conveniente que, 
dada la edad de Cipriano, madre e hijo, de 
mutuo acuerdo, puedan adoptar».

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal. 

Se formula un único motivo en el que, 
sin alegar el apartado correspondiente del 
artículo 469.1, denuncia la infracción de los 
artículos 218.2 y 3, 326.1 y 2, y 348, todos 
ellos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 24 
de la Constitución, por incongruencia, falta 
de motivación de la sentencia, vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva y error 
en la valoración de la prueba, en referencia al 
informe psicosocial, puesto que, a su juicio, 
la sentencia recurrida no atiende a lo mani-
festado en dicho informe que se pronuncia 
en contra de atribuir la guarda y custodia al 
padre.

Se desestima.En primer lugar, el recurso 
no cumple los requisitos previstos en el ar-
tículo 469 de la LEC, puesto que no cita el 
motivo que se considera infringido y en el que 
se funda el recurso, y en cuanto a la cita del 
artículo 24 CE se hace sin consideración al-
guna a la causa de una posible indefensión 
que, por otra parte, tampoco existe, por el 
hecho de que haya sido valorada una prueba 
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en lugar de otra para obtener las pertinentes 
conclusiones que, en modo alguna, son arbi-
trarias, ilógicas o absurdas ni son, en definiti-
va, perjudiciales al interés del menor, confor-
me a la prueba que valora la sentencia.

II. Recurso de casación. 
Lo que se pretende en los dos primeros 

motivos es una revisión de los hechos que ha 
tenido en cuenta la sentencia a partir la cita 
de algunas sentencias de esta sala sobre la 
guarda y custodia compartida que no son de 
aplicación al caso, al no haberse resuelto un 
supuesto referido a este sistema de custodia; 
sin que la referencia a un episodio de violen-

cia, en el que no está incurso el demandante, 
y que ha sido ajeno a la motivación de las 
sentencias, tanto de la del juzgado, como de 
la Audiencia, sirva para adoptar una solución 
jurídica distinta.

El Juez a quo ha aplicado correctamen-
te el principio de protección del interés del 
menor, motivando suficientemente, a la vista 
de los hechos probados, porqué razón altera 
el régimen de guarda y custodia, y como tal 
debe mantenerse. El recurso de casación en 
la determinación del régimen de la guarda y 
custodia no puede convertirse en una tercera 
instancia, a pesar de las características espe-
ciales del procedimiento de familia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 18 de enero de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Que una sentencia canónica de nulidad haya declarado que “en el momento del 
matrimonio, la esposa no era capaz de asumir las obligaciones esenciales del 
matrimonio por causas de naturaleza psíquica” no tiene ninguna relevancia en el 
procedimiento de divorcio en el que hay que resolver la custodia de un menor, 
próximo a la mayoría de edad, que tiene una discapacidad del 53%. Se atribuye a 
la madre por ser la progenitores de referencia.

Se formula un doble recuso: extraordina-
rio por infracción procesal y de casación. Am-
bos traen causa de una demanda de divorcio 
que estableció, entre otras medidas, la guar-
da y custodia del hijo menor (nacido en el año 
2000 y con una discapacidad de un 53%), 
en favor de la madre; la determinación de 
alimentos en la cantidad de 100 euros men-
suales y la fijación del importe de una pensión 
compensatoria en favor de la esposa de 100 
euros al mes, atendiendo a las circunstancias 
concurrentes, con carácter indefinido.

Las tres medidas han sido cuestionadas 
en ambos recursos por las razones que se 
irán analizando al resolverlos.

El recurso extraordinario por infracción 
procesal fue desestimado, dado que lo que 
planteaba era realmente es la reconsidera-
ción completa por esta sala de todo el ma-
terial, tanto fáctico como jurídico, de la sen-
tencia recurrida, mediante la denuncia de 
infracción de unas norma procesales y otras 
sustantivas, ajenas estas últimas a este re-
cuso. Olvida el recurrente que el recurso ex-
traordinario no es una tercera instancia en la 

que se pueda volver a exponer toda la com-
plejidad fáctica del litigio, que es lo que en 
definitiva se pretende (sentencia 445/2014, 
de 4 de septiembre). El hecho de que el juicio 
del tribunal de apelación sobre la importancia 
relativa de unas y otras pruebas, la valoración 
de las mismas, las conclusiones fácticas que 
extrae de este proceso valorativo, y la mayor 
relevancia otorgada a unos u otros aspectos 
fácticos, no sea compartido por la parte recu-
rrente, incluso que sea razonablemente dis-
cutible, no convierte en arbitraria ni errónea la 
revisión de la valoración de la prueba hecha 
por la Audiencia Provincial.

El recurso de casación se formula por los 
siguientes motivos: Primero.- Por infracción 
del art. 93.5, 6 y 7 CC en relación con el art. 
3.1 de la Convención de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Niño, art. 39 CE 
arts. 2 y 11.2 de la LO 1/1996, así como la 
Convención Internacional de los derechos de 
las personas con discapacidad, y arts. 1, 3, 
y 6 de la Ley General de las Personas con 
Discapacidad, con vulneración del principio 
de interés del menor, al no haberse adopta-
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do en la resolución impugnada un régimen 
de guarda y custodia compartida. Segundo, 
por infracción del art 96 CC en relación con 
la atribución del uso de la vivienda familiar en 
el caso de adoptarse la guarda y custodia 
compartida solicitada en el motivo prece-
dente. Tercero, por infracción de los art 142, 
145, 146 y 147 CC, en relación con el art 9 3, 
sobre el abono de la pensión alimenticia, en 
caso de acordarse la guarda y custodia com-
partida. Cuarto, por infracción del art 97 CC, 
en relación a la jurisprudencia de la Sala, por 
oponerse a los criterios jurisprudenciales de 
la Sala tanto para su reconocimiento como 
para su determinación indefinida.

Se formulan cuatro motivos en la forma 
que ha sido recogido en los antecedentes de 
hecho de la sentencia. Se refieren a la guarda 
y custodia exclusiva del hijo por la madre; a 
la vivienda familiar y a los alimentos del hijo, 
en el caso de adoptarse la guarda y custodia 
compartida, y a la pensión compensatoria.

Se desestiman los tres primeros motivos.
1. Las especialidades del derecho de fami-

lia han llevado a la fijación por esta sala de una 
doctrina jurisprudencial consolidada que ex-
cluye que el recurso de casación pueda con-
vertirse en una tercera instancia como así lo 
expresa la sentencia de 29 de marzo de 2016:

«(...)Es doctrina reiterada en el sentido de 
que en los casos en que se discute la guarda 
y custodia compartida solo puede examinar-
se si el Juez a quo ha aplicado correctamen-
te el principio de protección del interés del 
menor, motivando suficientemente, a la vista 
de los hechos probados en la sentencia que 
se recurre, la conveniencia de que se esta-
blezca o no este sistema de guarda (SSTS 
614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 
8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, 
de 27 septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 
579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 21 julio, 
323/2012, de 21 mayo y 415/2015, de 30 de 
diciembre). La razón se encuentra en que “el 
fin último de la norma es la elección del régi-
men de custodia que más favorable resulte 
para el menor, en interés de este” (STS 27 
de abril 2012, citada en la STS 370/2013). 
El recurso de casación en la determinación 
del régimen de la guarda y custodia no puede 
convertirse en una tercera instancia, a pesar 
de las características especiales del procedi-
miento de familia(..)».

Esta doctrina determina que el primer 
motivo carezca manifiestamente de funda-

mento. La sentencia en ningún caso incum-
ple el mandato legal de adoptar las medidas 
que sean más favorables al interés del hijo 
discapacitado y, en consecuencia, no vulnera 
la doctrina jurisprudencial al respecto.

Es cierto que en el presente caso la cus-
todia compartida que se pretende es la de un 
menor, de casi 18 años de edad, con una dis-
capacidad reconocida de un 53%, que cum-
plida la mayoría de edad podrá prorrogarse o 
no la patria potestad o fijarse únicamente las 
medidas de apoyo que sean convenientes a 
su interés, conforme a la Convención de Nue-
va York sobre derechos de las personas con 
discapacidad.

Ocurre que estos datos han sido tenidos 
en cuenta tanto en la sentencia dictada en 
primera instancia como en la recurrida en ca-
sación, que la deniegan en base al principio 
del interés del menor. El Juez constata, dice 
la sentencia recurrida, «y no se cuestiona que 
estamos ante una relación conflictiva entre 
los progenitores, pero lo cierto es que junto 
a lo anterior, el juez considera que la guarda 
y custodia la debe ejercer la madre por ser 
la progenitora de referencia y como afirma el 
Ministerio Fiscal, el interés del menor deber 
primar cuando afirma “nos encontramos ante 
un menor con una discapacidad del 53%, de-
pendiente de forma definitiva. El padre no es 
inidóneo para atender al menor, y el menor 
necesita relacionarse con él para un mejor 
desarrollo de su personalidad y una vida más 
plena con la fundamental e insustituible apor-
tación que supone la figura paterna, motivo 
por el cual se establece un régimen ordinario 
de visitas y estancias vacacionales que per-
mitan tal relación paterno filial. Ahora bien, 
distintas son las necesidades cotidianas y de 
rutinas que necesita un menor discapaz para 
su vida diaria...” ».

Parece acertado, añade la sentencia, 
«atendiendo a las circunstancias personales 
del menor, su relación con la hermana mayor 
y la referencia materna que se ha mantenido 
desde las medidas provisionales, encomen-
dar la guarda y custodia a la madre, pues 
con ello no solo se propicia una estabilidad 
y referencia para el menor, sino también el 
mantener al mismo alejado de los conflictos 
y tensiones entre los progenitores, para de 
esta manera evitar que los mismo afecte a su 
estabilidad personal».

Desde la perspectiva del interés del menor, 
la guarda y custodia de la madre es lo más be-



74Revista Abogados de Familia AEAFA - Marzo 2019 - Edición Especial

neficioso para aquel, sin que el hecho de que 
en un determinado momento la madre haya 
podido interrumpir las actividades extraesco-
lares del menor o que el padre tenga una esta-
bilidad personal en su nuevo entorno, afecten 
a esta medida. Tampoco resulta relevante a 
estos efectos la sentencia que se ha incorpo-
rado al rollo de esta sala del Tribunal Eclesiás-
tico de la Diócesis de Sigüenza- Guadalajara 
de 2 de agosto de 2017, en la que se decre-
ta la nulidad del matrimonio contraído entre 
ambos litigantes porque «en el momento del 
matrimonio, la esposa no era capaz de asumir 
las obligaciones esenciales del matrimonio por 
causas de naturaleza psíquica».

Esta sala no va a revisar el acierto o des-
acierto de esta resolución que ha servido para 
declarar la nulidad de un matrimonio contraído 
en el año 1993, que ha durado más de veinte 
años. Lo que si constata es que su conteni-
do no permite valorar de una forma distinta 
el mejor interés del menor-discapacitado. El 
matrimonio tuvo dos hijos, uno de ellos ma-
yor de edad en estos momentos, y en ningún 
caso consta que la situación advertida en la 
sentencia citada haya incidido negativamente 
en el cuidado y desarrollo de ambos. Hacer-
lo supondría dejar sin efecto lo resuelto en las 
sentencias dictadas en esta jurisdicción en lo 
que hace a la valoración y apreciación de la 
prueba, para atribuírselo a la citada sentencia 
dictada en el ámbito que es propio.

Sucede lo mismo con el otro dato de 
prueba que, como la anterior, se aporta para 
«valorar la admisibilidad de la prueba plan-
teada por esta parte y/o, en su defecto, la 
decisión a tomar en relación al menor-disca-
pacitado, dadas las especiales característi-
cas del caso, así como del menor y de su 
progenitora». Se trata de una resolución judi-
cial dictada para resolver sobre la naturaleza 
de un gasto, como ordinario o extraordinario, 
que ni es firme ni sirve a estos fines, antes al 
contrario, demuestran la voluntad de la ma-
dre de defender los intereses alimenticios del 
niño frente a quien debe prestarlos.

2. Consecuencia de la desestimación del 
primer motivo de casación formulado es la del 
segundo (vivienda familiar) y la del tercero (ali-
mentos) toda vez que rechazado aquel deben 
permanecer estas cuestiones en la forma en 
que fueron resueltas en la sentencia recurrida.

También se desestima el cuarto motivo 
sobre pensión compensatoria. Se reitera en 
este como en los anteriores motivos, que el 

recurso de casación no es una tercera instan-
cia y que su finalidad es la fijación o unifica-
ción de la jurisprudencia en la interpretación 
de la norma, de forma que si se respetan los 
hechos acreditados, la sentencia no se opo-
ne a la jurisprudencia de la Sala.

Este es el caso. Las sentencias dictadas 
en ambas instancias tienen por acreditada la 
existencia de desequilibrio, con origen en esa 
mayor dedicación de la esposa a la familia y a 
los hijos, constando que, después de la valora-
ción de la prueba, tiene en cuenta los factores 
del art. 97 CC: que el matrimonio se contrajo 
en el año 1993; que la convivencia matrimonial 
se mantuvo hasta 2013, que ambos cónyu-
ges acordaron que el esposo desempeñara 
su ocupación laboral, quedando la esposa 
encargada del cuidado de los hijos y de las 
labores domésticas, sin haber desempeñado 
actividad durante estos años, careciendo de 
cualificación profesional titulada o acreditada.

Con estos datos establece una pensión 
compensatoria de 100 euros al mes que debe 
mantenerse con el carácter indefinido que fija 
la sentencia. Sin duda la esposa, nacida el 
NUM002 de 1968, podrá trabajar, y deberá 
trabajar necesariamente dada la pensión que 
recibe, pero con las dificultades propias de 
la edad y de la atención del hijo. Sin duda es 
también titular de un patrimonio ganancial, el 
mismo que su esposo, que le permitirá rein-
vertirlo en las necesidades propias que con-
lleva la ruptura y hacer posible durante algún 
tiempo su manutención, pero eso no es su-
ficiente para constreñir la compensación aun 
determinado periodo.

Es cierto que la transformación de la pen-
sión vitalicia en temporal puede venir dada 
por la idoneidad o aptitud para superar el 
desequilibrio económico, y, alcanzarse por 
tanto la convicción de que no es preciso pro-
longar más allá su percepción por la certe-
za de que va a ser factible la superación de 
este desequilibrio en función de los factores 
concurrentes, 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 jurispruden-
cia de esta Sala (SSTS 27 de junio 2011, 23 
de octubre de 2012, 6 de noviembre 2017, 
entre otras), y que solo es posible revisar en 
casación cuando se muestra como ilógico o 
irracional, o cuando se asienta en parámetros 
distintos de los apuntados por la jurispruden-
cia, lo que no ocurre en este caso.
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Se recurre el pronunciamiento de la sen-
tencia que mantiene la del juzgado y esta-
blece la guarda y custodia compartida del 
hijo menor, León, nacido el día NUM004 de 
2009. El recurso lo formula la madre por in-
fracción del artículo 92.8 del Código Civil y de 
la doctrina de esta sala que determina que la 
guarda y custodia compartida conlleva como 
premisa la necesidad de que entre los padres 
exista una relación de mutuo respeto que per-
mita la adopción de adopción de aptitudes y 
conductas que beneficien al menor, que no 
perturben su desarrollo emocional y que pese 
a la ruptura efectiva de los progenitores, se 
mantenga un marco familiar de referencia que 
sustente un crecimiento armónico de su res-
ponsabilidad. Considera, además, que existió 
un proceso penal contra el padre y que las 
relaciones entre los progenitores son malas 
y ello hace inviable el funcionamiento de este 
sistema de guarda y custodia.

La sentencia dice lo siguiente:
«Establecido el sistema de guarda y cus-

todia compartida e impugnado por la madre, 
es preciso examinar qué circunstancias es-
peciales existen que impidan la aplicación de 
dicho sistema o que acrediten que no sea 
adecuado para el hijo. Alega la practica an-
terior en el sentido de que quien se ocupaba 
del menor era la madre, que se encontraba 
en desempleo, mientras que el padre, que se 
encontraba trabajando no se implicaba sufi-
cientemente. Tal cuestión no puede prospe-
rar, pues el hecho de que el padre trabaje no 
puede considerarse un elemento negativo o 
hándicap para que pueda atribuirse o esta-
blecerse una guarda y custodia compartida, 
ni el hecho de encontrarse en situación de 
desempleo un elemento a favor de la mis-
ma o de la custodia mono parental en favor 
del desempleado, pues en muchas ocasio-
nes precisamente por la situación de pareja, 

existe una distribución sencilla y simple de 
roles, lo que no supone desatención o falta 
de implicación, la cual surge cuando es ne-
cesario dentro de la convivencia normal, y si 
bien al tener trabajo puede necesitar el padre 
una ayuda familiar o de otra índole, también 
la madre, que ahora está trabajando puede 
precisarla, lo que no supone una circunstan-
cia que impida acordar la misma. En cuanto 
a que las relaciones se han venido realizando 
desde hace unos 16 meses a través del pun-
to de encuentro, es preciso hacer referencia 
a las circunstancias que determinaron esta 
situación, que no han sido sino la existencia 
de una denuncia penal contra el padre por 
parte de la madre, la cual ha sido plenamente 
sobreseída y archivada por el juzgado, hecho 
éste que ha impedido la relación con el padre 
que es preciso retomarla a través de un siste-
ma inicial progresivo, que va a durar dos me-
ses, y posteriormente se pasa ya a establecer 
el sistema de guarda y custodia compartida, 
que es en definitiva el sistema esencial para 
permitir la relación fluida del hijo con el padre, 
que se ha visto mermada anteriormente por 
las actuaciones penales».

El recurso se desestima
Las especialidades del derecho de familia 

han llevado a la fijación por esta sala de una 
doctrina jurisprudencial consolidada que ex-
cluye que el recurso de casación pueda con-
vertirse en una tercera instancia como así lo 
expresa la sentencia de 29 de marzo de 2016:

«(...) Es doctrina reiterada en el sentido de 
que en los casos en que se discute la guarda 
y custodia compartida solo puede examinarse 
si el Juez a quo ha aplicado correctamente el 
principio de protección del interés del menor, 
motivando suficientemente, a la vista de los 
hechos probados en la sentencia que se re-
curre, la conveniencia de que se establezca o 
no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 17 de enero de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La búsqueda del enfrentamiento personal entre ambos cónyuges no puede ser 
en si misma causa de denegación del sistema de guarda compartida, en cuanto 
perjudica el interés del menor que precisa de la atención y cuidado de ambos pro-
genitores. La denuncia penal que formuló la madre fue sobreseída y archivada, y 
en el informe psicosocial se viene a insinuar una evidente dirección materna en las 
afirmaciones del niño.
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de 28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 
469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27 sep-
tiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, 
de 22 julio, 578/2011, de 21 julio, 323/2012, 
de 21 mayo y 415/2015, de 30 de diciembre). 
La razón se encuentra en que “el fin último de 
la norma es la elección del régimen de custo-
dia que más favorable resulte para el menor, en 
interés de este” (STS 27 de abril 2012, citada 
en la STS 370/2013). El recurso de casación 
en la determinación del régimen de la guarda y 
custodia no puede convertirse en una tercera 
instancia, a pesar de las características espe-
ciales del procedimiento de familia(..)».

Esta doctrina determina en el presente su-
puesto que el único motivo de casación formu-
lado carezca manifiestamente de fundamento. 
Y es que la sentencia, de acuerdo al necesario 
principio del interés superior del menor, valo-
ra las circunstancias concretas que han dado 
lugar a la misma y sus razonamientos no con-
tradicen la doctrina de esta sala. Pero es que, 
además, vienen reforzadas por el informe de 
evaluación y diagnóstico del programa de eva-
luación y tratamiento de menores víctimas de 
violencia sexual en Cádiz, que trae a colación 
en su informe el Ministerio Fiscal, con relación 

a las diligencias penales sobreseídas y archi-
vadas por el juzgado, y a los hechos concre-
tos que determinaron su incoación, que ni si 
quiera han sido valorados en ninguna de las 
instancias, ni traídas para su valoración en el 
recurso correspondiente, y a los que no solo 
no se les da ninguna credibilidad, sino que se 
viene a insinuar una evidente dirección mater-
na en las afirmaciones del niño.

La búsqueda del enfrentamiento perso-
nal entre ambos cónyuges no puede ser en 
si misma causa de denegación del sistema 
de guarda compartida, en cuanto perjudica 
el interés del menor que precisa de la aten-
ción y cuidado de ambos progenitores; sis-
tema que, como ha recordado esta Sala, a 
partir de la sentencia 257/2013, debe ser el 
normal y deseable. Lo que se pretende es 
aproximar este régimen al modelo de con-
vivencia existente antes de la ruptura matri-
monial y garantizar al tiempo a sus padres 
la posibilidad de seguir ejerciendo los dere-
chos y obligaciones inherentes a la potestad 
o responsabilidad parental y de participar en 
igualdad de condiciones en el desarrollo y 
crecimiento de sus hijos, lo que parece tam-
bién lo más beneficioso para ellos (sentencia 
368/2014, de 2 de julio).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 11 de enero de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Sin un solo motivo que justifique la medida, se ha privado al menor de compaginar 
la custodia entre ambos progenitores, y lo que es más grave, la sentencia recurrida 
petrifica la situación del menor, de casi cuatro años de edad en estos momentos, 
con el único argumento de la estabilidad que tiene bajo la custodia exclusiva de 
su madre, sin razonar al tiempo sobre cuál sería la edad adecuada para adoptar 
este régimen ni ponderar el irreversible efecto que el transcurso del tiempo va a 
originar la consolidación de la rutina que impone la custodia exclusiva, cuando se 
está a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer prácticamente inviable cualquier 
cambio posterior.

Don Romeo interpone recurso de ca-
sación contra la sentencia que le niega la 
guarda y custodia compartida de su hijo, Fer-
nando, nacido en 2014 y deja al niño bajo la 
custodia exclusiva de su madre. La sentencia 
de la Audiencia había confirmado en este as-
pecto la del Juzgado.

En el supuesto analizado, dice la senten-
cia, lo siguiente:

«no puede desconocerse que don Ro-
meo reúne, en principio, las condiciones y 
aptitudes precisas para asumir, de modo 
responsable, el cuidado del común descen-
diente, y ello bajo el régimen de alternancia 
postulado desde su escrito de contestación 
a la demanda, habida cuenta además de su 
disponibilidad horaria, apoyos familiares de 
los que dispone y cercanía de su vivienda al 
que fuera domicilio familiar.
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»Sin embargo, y en la coyuntura existen-
te tanto al tiempo de tramitarse la litis en la 
instancia, como en coincidencia cronológi-
ca con la resolución del recurso, tal medida 
no se ofrece, según lo exige el artículo 92-8 
C.C., como la más acorde a las necesidades 
del común descendiente quien, desde la rup-
tura de la convivencia conyugal, ha perma-
necido bajo el cuidado cotidiano de la otra 
progenitora, en cuyo entorno se encuentran 
satisfactoriamente cubiertas sus diversas ne-
cesidades.

»Según el informe emitido por la Perito 
Psicólogo adscrita a esta Audiencia Pro-
vincial, don Romeo precisa de un cierto 
aprendizaje para atender correctamente las 
necesidades de Fernando. En el referido dic-
tamen, y sin perjuicio de destacar factores 
tales como la buena vinculación entre el hijo y 
ambos padres, quienes se muestran preocu-
pados e implicados en el cuidado de aquél, 
teniendo, a tal fin, disponibilidad horaria, 
rutinas similares y un domicilio acorde a las 
necesidades del repetido descendiente, tam-
bién se precisa que la Sra. Sagrario muestra 
una mayor sensibilidad a tal fin. Y se añade 
que Fernando, por su corta edad, necesita 
rutina y estabilidad, no recomendándose, por 
ello, grandes cambios en su vida cotidiana, 
siendo prematuro, en estos momentos, ini-
ciar una custodia compartida».

Se formula un único motivo por infracción 
del artículo 92.5, 6.7 y 8 del Código Civil y 
de los artículos 3.1 y 9.1 de la Convención 
de Derechos del Niño y 3.1 de la LO 1/96, 
de 15 de enero y LO 8/2015, de 22 de julio, 
así como de la doctrina de esta sala sobre la 
prevalencia del interés del menor en la deter-
minación de la guarda y custodia compartida.

Considera el recurrente que debe esta-
blecerse este sistema de guarda porque se 
ha ocupado de su hijo durante el nacimien-
to; ha aportado mensualmente 400 euros de 
alimentos y gastos extraordinarios; alquiló un 
domicilio muy cercano al de la madre; su ho-
rario laboral es prácticamente igual que el de 
la madre; su salario cubre las necesidades del 
menor y sus padres y familiares viven cerca. 
Además, entiende que su idoneidad es abso-
luta y que está preparado para el cuidado de 
su hijo por lo que una custodia exclusiva de la 
madre sería contrario al interés del niño dado 
que le privaría de una relación con su padre 
en iguales condiciones de las que tiene con 
su madre.

El Ministerio Fiscal interesa la estimación 
del recurso, como así va a ser.

1. La toma de decisiones sobre el siste-
ma de guarda y custodia, dice la sentencia 
526/2016, de 12 de septiembre de 2016, 
«está en función y se orienta en interés del 
menor; interés que ni el artículo 92 del Có-
digo Civil ni el artículo 9 de la Ley Orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídi-
ca del Menor, desarrollada en la Ley 8/2015, 
de 22 de julio de modificación del sistema de 
protección a la infancia y a la adolescencia, 
define ni determina, y que la jurisprudencia de 
esta sala, en supuestos como el que ahora se 
enjuicia, concreta a partir de un compromiso 
mayor y una colaboración de sus progenito-
res tendente a que este tipo de situaciones se 
resuelvan en un marco de normalidad familiar 
que saque de la rutina una relación simple-
mente protocolaria del padre no custodio con 
sus hijos que, sin la expresa colaboración del 
otro, termine por desincentivarla tanto des-
de la relación del no custodio con sus hijos, 
como de estos con aquel (sentencias de 19 
de julio 2013, 2 de julio 2014, 9 de septiem-
bre 2015)».

Lo que se pretende es aproximar este 
régimen al modelo de convivencia existente 
antes de la ruptura matrimonial y garantizar al 
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir 
ejerciendo los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la potestad o responsabilidad paren-
tal y de participar en igualdad de condiciones 
en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo 
que parece también lo más beneficioso para 
ellos (sentencia 368/2014, de 2 de julio de 
2014).

2. La sentencia recurrida excluye la guar-
da y custodia compartida por la razón fun-
damental de que el menor estaba con su 
madre, y porque por su corta edad necesita 
rutina y estabilidad, lo que hace no recomen-
dable introducir grandes cambios en su vida 
cotidiana, y todo ello pese a reconocer que 
la prueba practicada acredita la capacidad 
del padre para asumir, sin problema alguno, 
estos menesteres de guarda y custodia que, 
como ha recordado esta Sala, a partir de la 
sentencia 257/2013, debe ser el normal y de-
seable.

Y sin un solo motivo que justifique la medi-
da, se ha privado al menor de compaginar la 
custodia entre ambos progenitores. Y lo que 
es más grave, la sentencia recurrida petrifica 
la situación del menor, de casi cuatro años 
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de edad en estos momentos, con el único 
argumento de la estabilidad que tiene bajo la 
custodia exclusiva de su madre, sin razonar 
al tiempo sobre cuál sería la edad adecuada 
para adoptar este régimen ni ponderar el irre-
versible efecto que el transcurso del tiempo 
va a originar la consolidación de la rutina que 

impone la custodia exclusiva, cuando se está 
a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer 
prácticamente inviable cualquier cambio pos-
terior; y ello, desde la perspectiva del interés 
del niño, es contrario a lo dispuesto en la Ley 
Orgánica 8/2015 de 22 de julio, como ha re-
cordado con reiteración esta Sala a partir de 
la sentencia 658/2015, de 17 de noviembre.

D. Feliciano formula recurso de casación 
contra la sentencia que, en juicio de modifica-
ción de medidas, niega la pretensión guarda 
y custodia compartida que había interesado y 
concedida por el juzgado, porque no se han 
alterado las circunstancias que se tuvieron en 
cuenta en el convenio regulador para cambiar 
el sistema de guarda y custodia exclusiva por 
parte de la madre.

Nadie cuestiona, dice la sentencia, «la 
buena relación del padre con Paulino, inclu-
so con los demás hijos habidos de relaciones 
posteriores, pero desde luego esa situación 
no ha aparecido ex novo tras la sentencia 
de divorcio. No se aclara por el demandante 
donde tiene su residencia ni cual sea la situa-
ción actual con respecto a cada una de sus 
parejas de las que tenido dos hijos. Frente 
a eso, la situación de la madre se muestra 
estable, el hijo de ambos convive con el her-
mano materno, y destacando la buena labor 
de uno y otro progenitores, que es deseable 
que se mantenga siempre por el bien del hijo, 
no parece razonable someter ahora a Pauli-
no a un cambio tan importante de vivienda, 
o colegio incluso lugar de residencia, frente a 
un sistema que ha funcionado y debe seguir 
haciéndolo, no se duda de que será el deseo 
de ambos progenitores».

Paulino permanece conviviendo con la 
madre desde el divorcio de sus padres el año 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 8 de noviembre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La custodia compartida se interesa con el mismo reparto de días que se había 
llevado a cabo desde el año 2011, es decir, la mitad de los periodos vacacio-
nales, fines de semana al ternos y dos días a la semana para cada progenitor y, 
como consecuencia se pide la extinción de la pensión alimenticia. Se pretende el 
cambio de una custodia compartida que califica «de hecho» a otra de derecho o 
simplemente nominal pero ello no integra un cambio de las circunstancias pues el 
régimen de estancia con cada progenitor no varía.

2010. Entonces tenía ocho años. Esta con-
vivencia se ha venido desarrollando sin pro-
blemas gracias al buen hacer de ambos pro-
genitores, como el propio recurrente puso de 
relieve. Se añade a lo dicho, señala la senten-
cia, «que la demandada, apelante ahora, tuvo 
otro hijo de cinco años, con el convive Pauli-
no como hermanos que son» y que «el padre 
por su parte, tras una fracasada relación, de 
la que tuvo una hija, inició otra, que asimismo 
ha tenido descendencia, y no hay quejas de 
dificultades de relación con el menor».

Se han formulado tres motivos de casación.
El primero por infracción del artículo 92 

del Código Civil, en relación con el artículo 
3.1 de la Convención de las Naciones Unidas 
sobre Derechos del Niño, artículo 93 Consti-
tución Española y artículo 2 de la Ley Orgá-
nica 1/1996, de Protección del menor, que 
consagra el interés del menor como princi-
pio básico para adoptar la guarda y custodia 
compartida, además de las sentencias que 
cita de esta sala.

El segundo por infracción del artículo 
90.3 CC porque se ha producido un cambio 
sustancial de circunstancias y el régimen de 
guarda y custodia compartida debe ser el 
normal y deseable.

El tercero es por infracción de la doctrina 
de esta sala expresada en las sentencias 19 
de junio 2013 y 29 de marzo 2016.
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Los tres se desestiman.
1.- El art. 90.3 CC establece que: «3. Las 

medidas que el Juez adopte en defecto de 
acuerdo o las convenidas por los cónyuges 
judicialmente podrán ser modificadas por los 
cónyuges judicialmente o por nuevo convenio 
aprobado por el Juez, cuando así lo acon-
sejen las nuevas necesidades de los hijos o 
el cambio de las circunstancias de los cón-
yuges.».

La transcrita redacción viene a recoger la 
postura jurisprudencial que daba preeminen-
cia al interés del menor en el análisis de las 
cuestiones relativas a la protección, guarda 
y custodia, considerando que las nuevas ne-
cesidades de los hijos no tendrán que sus-
tentarse en un cambio «sustancial», pero si 
cierto (sentencias 346/2016, de 24 de mayo, 
529/2017, de 27 de septiembre)

Es por ello que: «Esta Sala no ha negado 
que pueda acordarse la guarda y custodia 
compartida por cambio de circunstancias, 
incluso habiendo precedido convenio regula-
dor de los progenitores sobre la guarda y cus-
todia de los hijos, pero siempre por causas 
justificadas y serias, motivadas por el tiempo 
transcurrido desde que el convenio se llevó 
a cabo. Así se decidió en la sentencia de 17 
de noviembre de 2015, Rc. 1889/2014, que 
declara, partiendo del interés del menor, que 
se ha producido el cambio de circunstancias 
porque: (i) la menor tenía dos años cuando 
se pactó el convenio regulador, y en la ac-
tualidad tenía 10 años; (ii) los propios pro-
genitores habrían flexibilizado en ese tiempo 
el sistema inicialmente pactado. También se 
decide en ese sentido en la sentencia de 26 
de junio de 2015, Rc. 469/2014, que valora 
que «en el tiempo en que aquél se firmó era 
un régimen de custodia ciertamente incierto, 
como ha quedado demostrado con la evolu-
ción de la doctrina de esta Sala y de la propia 
sociedad». Añade que no se puede petrificar 
la situación de la menor desde el momento 
del pacto, sin atender a los cambios que des-
de entonces se han producido. (sentencias 
162/2016, de 16 de marzo, 413/2017, de 27 
de junio, 529/2017, de 27 de septiembre).

2.- En el presente caso, el interés del 
menor no aconseja el cambio interesado. Es 
doctrina reiterada de esta sala que cuando se 
discute la guarda y custodia compartida solo 
puede examinarse si el Juez a quo ha aplica-
do correctamente el principio de protección 

del interés del menor, motivando suficiente-
mente, a la vista de los hechos probados en la 
sentencia que se recurre, la conveniencia de 
que se establezca o no este sistema de guar-
da (sentencias 614/2009, de 28 septiembre, 
623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio 
641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 
9 marzo, 579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 
21 julio, 323/2012, de 21 mayo, 750/2015, 
de 30 de diciembre).

La razón se encuentra en que «el fin úl-
timo de la norma es la elección del régimen 
de custodia que más favorable resulte para 
el menor, en interés de este» (STS 27 de abril 
2012, citada en la STS 370/2013). El recurso 
de casación en la determinación del régimen 
de la guarda y custodia no puede convertir-
se en una tercera instancia, a pesar de las 
características especiales del procedimiento 
de familia ».

3.- La custodia compartida se interesa 
con el mismo reparto de días que se había 
llevado a cabo desde el año 2011, es decir, la 
mitad de los periodos vacacionales, fines de 
semana al ternos y dos días a la semana para 
cada progenitor y, como consecuencia, la ex-
tinción de la pensión alimenticia. Se preten-
de, en definitiva, el cambio de una guarda y 
custodia compartida que califica «de hecho» 
a otra de derecho o simplemente nominal de 
la que deduce como consecuencia la extin-
ción de la prestación alimenticia que venía 
satisfaciendo, y ello no integra un cambio de 
las circunstancias en el sentido propuesto. 
Como recuerda la sentencia 564/2017, de 
17 de octubre, «no cabe recurso de casación 
para obtener un cambio de denominación en 
el sistema de custodia, pues el régimen de vi-
sitas no varía», lo que implica que no se haya 
producido un cambio de las circunstancias 
que, en interés del hijo, justifique la pretensión 
del recurrente.

Pero es que, además, la sentencia recu-
rrida, con mayor o menor acierto en su ar-
gumentación, ha tenido en cuenta el interés 
del menor, motivando suficientemente su 
decisión a partir del respeto hacia el referido 
principio.

4.- Sucede lo mismo con los alimentos 
que integraron su inicial pretensión y es que 
carece de sentido que con los mismos días 
de estancia del hijo con su padre se pretenda 
dejar sin efecto los alimentos que se venían 
satisfaciendo.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 25 de octubre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se modifica la custodia materna que se pactó en el convenio regulador en el 2008 
por la custodia compartida: Se han ido ampliando de mutuo acuerdo las visitas 
con el padre, no existe ningún obstáculo para su concesión, y han nacido dos 
hermanos de la nueva relación iniciada por el padre, lo que va a permitir a la niña 
pasar más tiempo con ellos, y fortalecer los vínculos fraternales, a partir de una 
unidad familiar más amplia.

La sentencia del juzgado concede este 
régimen de guarda, por semanas y atención 
alimenticia de cada uno de los padres cuando 
tengan consigo a la hija, con reparto por mitad 
de los gastos escolares ordinarios, así como 
de los de salud que no estén cubiertos por la 
seguridad social o por seguro médico y los 
extraordinarios. Lo argumenta de la siguiente 
forma: a) no resulta acreditada la mala relación 
entre los progenitores invocada por la madre, 
ni que, en su caso, esta mala relación afec-
te a la hija; b) ambos progenitores mantienen 
vías de comunicación sobre los asuntos que 
afectan a la hija; c) hubo una ampliación de 
mutuo acuerdo del régimen y visitas estableci-
do en el convenio regulador de 16 de octubre 
de 2007; d) el régimen de visitas se desarrolla 
sin incidencias y ha sido cumplido por el pa-
dre; e) no se cuestiona la idoneidad de ambos 
padres para el ejercicio de su responsabilidad 
parental; f) está acreditada la proximidad de 
los domicilios materno y paterno y a su vez 
del colegio de la niña; g) la hija común tiene 
dos hermanos más, fruto de la relación de D. 
Apolonio con su actual cónyuge; h) reconoce 
la madre que el padre ha acudido a tutorías de 
la hija, así como a recoger las notas del cole-
gio en alguna ocasión, y i) con este sistema se 
avanza en la línea establecida por los mismos 
en el convenio regulador, en la medida que la 
menor va creciendo.

Los argumentos de la sentencia ahora re-
currida para estimar el recurso de apelación y 
revocar la sentencia del juzgado, dejando sin 
efecto el régimen impuesto, son los siguien-
tes: «ninguna prueba aportó la actora respecto 
al beneficio que podría reportar a la menor el 
cambio de guarda pretendido, guarda que hay 
que señalar se ha venido llevando a cabo, sin 
incidencia alguna, desde que la menor cumplió 
los siete meses de edad, y que ni se ha proba-
do ni se ha alegado sea o haya sido perjudicial 

para la menor y si a ello añadimos que el ac-
tor en su petición de modificación del régimen 
de custodia solicitaba acordara una custodia 
compartida tal petición no era acorde con el 
régimen de visitas que señalaba debía estable-
cerse pues al proponer que se mantuviera el 
existente si bien ampliándolo a la pernocta de 
los dos días intersemanales que venía disfru-
tando por acuerdo de las partes, así como a 
la ampliación de la pernocta del domingo en 
los fines de semana que le correspondía la 
visita, tal propuesta se compadece más con 
un régimen de guarda monoparental, con am-
plitud de comunicación y visitas, que con un 
régimen de guarda y custodia compartida, y 
si bien ahora en su oposición a los recursos 
interpuesto manifiesta que acepta la guarda 
compartida señalada en sentencia la ausencia 
de prueba respecto a que el interés de la me-
nor se proteja mejor con el régimen de guarda 
y custodia compartida impide que se establez-
ca dicho régimen pues no basta, para acordar 
el cambio, con que se alegue que el padre es 
un buen padre, ni que con el nuevo régimen 
se favorecería, en abstracto, el favor filii pues, 
como señala la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 3 de febrero del 2016, es necesario que 
se pruebe, pues nos encontramos frente a un 
procedimiento de modificación de medidas, 
un cambio de circunstancias que justifiquen la 
modificación pretendida y además que dicho 
cambio beneficie al menor pues como dice la 
sentencia de 18 noviembre 2011, el sistema 
de visitas o custodia está concebido «como 
una forma de protección del interés de los me-
nores», interés éste que no se ha probado se 
de en el presente caso lo que nos lleva, con 
revocación de la sentencia de instancia a la es-
timación de los recursos interpuestos».

En un motivo único se alega la vulneración 
de la doctrina de esta sala expresada en las 
sentencias que cita, además del artículo 92 del 
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Código Civil, artículo 39 Constitución Española 
y 3,1 de la Convención de Naciones Unidas, 
sobre derechos del niño.

Se estima.
1.- La doctrina de esta sala sobre la guar-

da y custodia compartida es clara y reiterada, 
básicamente «en interés y beneficio del menor, 
que es lo que, en definitiva debe controlar esta 
sala en casación. La revisión en casación de 
los casos de guarda y custodia solo puede 
realizarse (...) si el juez a quo ha aplicado inco-
rrectamente el principio de protección del inte-
rés del menor a la vista de los hechos proba-
dos en la sentencia que se recurre» (sentencia 
154/2012, de 9 marzo, que cita las sentencias 
579/2011, de 22 julio y 578/2011, de 21 julio). 
La razón se encuentra en que «el fin último de 
la norma es la elección del régimen de custo-
dia que más favorable resulte para el menor, 
en interés de este» (sentencia 261/2012 / de 
27 de abril).

2.- Este interés no ha sido protegido en 
este caso. Lo que prima cuando se valora el 
régimen de custodia no es tanto el beneficio 
que proporciona la medida a los hijos, como 
el perjuicio que puede ocasionarles de acor-
darse. El beneficio se supone a partir de una 
reiterada jurisprudencia de esta sala (senten-
cia 257/2013, de 29 de abril, entre otras) que 
considera que la guarda y custodia compartida 
no es una medida excepcional, sino deseable 
en interés de los menores, porque permite que 
sea efectivo el derecho que los hijos tienen a 
relacionarse con ambos progenitores, aún en 
situaciones de crisis.

3.- Lo que se valora cuando, como aquí 
sucede, se interesa un cambio de medida a 
partir de un convenio regulador previo en el 
que la hija quedó al cuidado de su madre, es 
el perjuicio que puede representar a la menor 
salir de una relación estable y beneficiosa mo-
noparental con uno de los progenitores, a un 
régimen conjunto de custodia que en la prác-
tica puede ser más complejo que la que se lle-
va a cabo cuando los padres conviven, lo que 
conlleva como premisa la necesidad de que 
entre los padres exista una relación de mutuo 
respeto que permita la adopción de actitudes 
y conductas que no perjudiquen al menor, que 
no perturben su desarrollo emocional, y que 
pese a la ruptura afectiva de los progenitores 
se mantenga un marco familiar de referencia 
que sustente un crecimiento armónico de su 
personalidad.

4.- La sentencia recurrida ha dejado sin 
efecto la guarda y custodia compartida acor-
dada en la primera instancia, sin tener en cuen-
ta lo siguiente:

(i) Se trata de una medida que debe acor-
darse siempre en interés del menor, que es el 
criterio fundamental a tener en cuenta para 
tomar esta decisión, criterio que es indepen-
diente de las opiniones de quien deba adoptar 
dicha medida y que debe basarse en razones 
objetivas (sentencia 576/2010, de 1 de octu-
bre).

(ii) La sentencia no concreta el interés de 
la menor, Carina, en la forma que esta Sala ha 
señalado con reiteración. La sentencia petrifi-
ca la situación de la menor desde el momento 
del convenio regulador de 16 de octubre de 
2007, aprobado judicialmente el 16 de enero 
de 2008, sin atender a los cambios que desde 
entonces se han producido, como precisa la 
sentencia 390/2015, de 26 de junio.

(iii) El hecho de que se haya «venido llevan-
do a cabo, sin incidencia alguna, desde que 
la menor cumplió los siete meses de edad», 
como dice la sentencia, no es especialmente 
significativo para impedirlo. Lo contrario supo-
ne desatender las etapas del desarrollo de los 
hijos y deja sin valorar el mejor interés del me-
nor en que se mantenga o cambie en su be-
neficio este régimen cuando se reconoce que 
ambos padres están en condiciones de ejercer 
la custodia de forma individual, como resulta 
de la sentencia de 29 de noviembre de 2013.

(iv) Lo que se pretende con esta medida 
-dice la misma sentencia- es «asegurar el ade-
cuado desarrollo evolutivo, estabilidad emo-
cional y formación integral del menor» y, en 
definitiva, «aproximarlo al modelo de conviven-
cia existente antes de la ruptura matrimonial y 
garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad 
de seguir ejerciendo los derechos y obligacio-
nes inherentes a la potestad o responsabilidad 
parental y de participar en igualdad de condi-
ciones en el desarrollo y crecimiento de sus 
hijos, lo que sin duda parece también lo más 
beneficioso para ellos».

(v) La rutina en los hábitos de la niña que 
resultan del régimen impuesto en el convenio 
regulador no solo no es especialmente sig-
nificativa, dada su edad, sino que puede ser 
perjudicial en el sentido de que no se avanza 
en las relaciones con el padre a partir de una 
medida que esta Sala ha considerado normal 
e incluso deseable, porque permite que sea 
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efectivo el derecho que los hijos tienen a rela-
cionarse con ambos progenitores, aun en si-
tuaciones de crisis, de una forma responsable.

(vi) Se añade una circunstancia nueva: el 
nacimiento de dos hermanos menores habidos 
en una nueva relación de su padre, con pos-
terioridad a la sentencia de 2008, lo que va a 
permitir a la niña pasar más tiempo con ellos, 
y fortalecer los vínculos fraternales, a partir de 
una unidad familiar más amplia.

La estimación del recurso formulado deter-
mina la casación de la sentencia. Asumiendo la 

instancia, se estima la demanda y se acuerda 
el sistema de guarda y custodia compartida en 
relación la hija de los litigantes, manteniendo en 
todos sus extremos la sentencia dictada por el 
juzgado de 1.ª instancia y ello sin perjuicio de 
que esta medida pueda ser revisada cuando 
se demuestre que ha cambiado la situación de 
hecho y las nuevas circunstancias permiten un 
tipo distinto de guarda o impiden el que se ha-
bía acordado en un momento anterior.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de julio de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Aunque fue la madre quien unilateralmente se trasladó junto con la hija a Venezue-
la, no se atribuye la custodia al padre al ser prioritario el interés de la menor, dado 
el desconocimiento que tiene la niña de la figura del padre con el que apenas ha 
convivido y el hecho de que está escolarizada en Venezuela y cuenta con el apoyo 
de su familia materna.

El primer motivo del recurso de casación 
se formula por vulneración de la legislación na-
cional e internacional que consagra el principio 
de interés del menor, como principio de orden 
público, garantista de los derechos del me-
nor y prioritaria en su aplicación en cualquier 
procedimiento y respeto de cualquier medida 
a adoptar con relación al menor. La aplicación 
de la equidad y la teoría de los actos realizados 
en fraude de ley, y la infracción de la doctrina 
jurisprudencial que cita.

Se desestima.
Esta Sala ha venido repitiendo que «la re-

visión en casación de los casos de guarda y 
custodia solo puede realizarse (...) si el juez a 
quo ha aplicado incorrectamente el principio 
de protección del interés del menor a la vista 
de los hechos probados en la sentencia que 
se recurre», tal como afirma la STS 154/2012, 
de 9 marzo, con cita de las SSTS 579/2011, 
de 22 julio y 578/2011, de 21 julio. La razón se 
encuentra en que «el fin último de la norma es 
la elección del régimen de custodia que más 
favorable resulte para el menor, en interés de 
este » (STS 27 de abril 2012).

El recurso de casación en la determinación 
del régimen de la guarda y custodia no puede 
convertirse en una tercera instancia, a pesar 
de las características especiales del procedi-
miento de familia. El Juez ha valorado la prue-

ba y ha considerado que lo más adecuado 
para la hija era dejarla bajo la custodia de la 
madre, como ya lo venía haciendo de derecho 
desde el año 2012 hasta el 2015, y, de hecho, 
desde entonces hasta ahora, aplicando la doc-
trina de dar prevalencia al interés del menor, de 
manera que no se vulnera la doctrina de esta 
Sala reseñada en el motivo, aplicándola a una 
base fáctica que es obviada por la recurrente, 
especialmente mediante la cita de la sentencia 
823/2012, de 31 de enero de 2013, dictada en 
la interpretación del artículo 776.3 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil y en aplicación estricta del 
interés del menor, de un menor «perfectamente 
individualizado», como resuelve la sentencia.

Tomando en consideración ese principio 
del interés prevalente de la hija común, y aten-
didas las circunstancias concurrentes, dice la 
sentencia lo siguiente:

«...la menor, nacida en febrero de 2012, se 
encuentra con su madre en Venezuela desde 
principios de 2013 o finales del 2012, habién-
dose producido el divorcio de los padres en el 
mes de octubre de 2012 a los pocos meses 
de nacer la niña, por lo que no puede conocer 
a su padre y ha mantenido apenas convivencia 
con el mismo, y que en Venezuela está esco-
larizada y cuenta con el apoyo de su familia 
materna, el mantener la guarda y custodia a 
favor del padre como se acordó en el proce-
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dimiento de modificación de medidas del año 
2015, se ve contraproducente para el bienes-
tar y estabilidad de la menor, y ello, sin dejar 
de reconocer que la actitud de la madre au-
sentándose del país en la forma que lo hizo 
pese a la prohibición que tenía de traslado al 
extranjero sin acuerdo o autorización judicial, 
privando al padre de la compañía de su hija no 
es lo más apropiado, estimamos aconsejable 
el cambio de la guarda y custodia a favor de 
la madre y modificar la situación de guarda y 
custodia paterna adoptada en la sentencia de 
modificación de medidas de fecha 17 de junio 
de 2015 ».

Es cierto que la madre ha trasladado su re-
sidencia y la de la hija a Venezuela sin sustento 
en un acuerdo con el padre o en la decisión de 
uno de ellos consentida expresa o tácitamente 
por el otro, ni en una decisión judicial previa 
identificación de los bienes y derechos en con-
flicto puesto que lo ha hecho de forma unila-
teral. Y, como consecuencia de este cambio 
el padre interesó, y obtuvo en su momento, la 
modificación de la medida de custodia, que se 
argumenta más que en el interés del menor en 
el hecho del traslado y en el incumplimiento del 
mandato judicial, del que deduce un ejercicio 
inadecuado de la guarda de su hija por la ma-
dre y la incapacidad de esta para ejercer una 
guarda responsable de la misma.

Resolver conforme al interés del menor 
es lo que ha hecho la Audiencia valorando 
los únicos datos de que dispone como son 
el desconocimiento de la niña de la figura del 
padre, con el que no ha mantenido apenas 
convivencia, y el hecho de que está escolari-
zada en Venezuela y cuenta con el apoyo de 
su familia materna. Sin duda podían haberse 
puesto a disposición del tribunal unos datos 
más fiables sobre la situación de la niña, así 
como del padre y de la madre para asumir es-
tos menesteres y resolver un problema, ya de 
por si complejo dada la situación creada, en 
función de lo que resulte más favorable para 
su desarrollo físico, intelectivo e integración 
social haciendo posible la relación con ambos 
progenitores pues solo de afectar el cambio 
de residencia a los intereses de la menor, que 
son los que deben ser preferentemente tutela-
dos, podría conllevar un cambio de la guarda 
y custodia. Pero los datos son los que son y 
sin duda justifican en este momento la medi-
da adoptada, sin que ello sirva de instrumento 
para consolidar la vía de hecho emprendida 
por la madre, pues siempre estará abierta su 

revisión al cambio de circunstancias que, en 
relación a madre e hija, es la misma desde el 
nacimiento de esta en el año 2012.

El segundo motivo tiene que ver con el exi-
guo régimen de visitas que establece la sen-
tencia recurrida a favor del padre, sin tener en 
cuenta ni valorar la distancia ni la situación de 
traslado impuesto por vía de hecho de la ma-
dre, a la vez que se le impone hacerse cargo 
de la mitad de los desplazamientos.

Se estima en parte.
La sentencia conoce y aplica la normativa 

que cita el motivo y reconoce, como no podía 
ser de otra forma, la primacía del interés supe-
rior de los menores sobre cualquier otro interés 
legítimo que pudiera concurrir, aplicable por 
tanto al régimen de visitas, como inspirador 
de las relaciones personales con los menores 
que ha de ser respetado por todos los pode-
res públicos, padres, familiares y ciudadanos 
y sobre todo por los juzgadores. En su vista 
adopta la medida que considera más adecua-
da a la edad y circunstancias de la menor, y lo 
argumenta de la siguiente forma:

«Los datos aportados al presente sobre la 
falta de capacidad del padre se circunscriben 
a un tratamiento de desintoxicación contra la 
heroína seguido por D. Fulgencio en el Hospi-
tal General de Asturias en el año 2012 o ante-
rior; a un informe de valoración psiquiátrica del 
mismo fechado el 20 de septiembre de 2012 
en donde se recoge sus antecedentes de con-
sumo de sustancias psicoactivas en situación 
de remisión, en la valoración psicopatológica 
se indica que no hay alteraciones cognitivas, 
ni de tipo psicótico, el ánimo es autímico y la 
ansiedad se aprecia solo en relación a su pa-
reja. También se aporta un informe de urgen-
cias del CS de Llanes de 11 de noviembre de 
2012 donde se constata a la exploración una 
mínima herida puntiforme, fisura en parte an-
terior del ano, sin desgarro ni sangrado activo. 
No consta que respecto a esta lesión se haya 
seguido procedimiento penal alguno ni otras 
actuaciones.

»Como se observa por las fechas de los 
antecedentes citados, los hechos que se re-
latan en ellos son anteriores a la sentencia de 
divorcio y la dictada en apelación en la que se 
fijó un régimen de visitas a favor del padre, por 
lo que con tales antecedentes no hay razón 
para la suspensión interesada del régimen de 
visitas por riesgo para la menor en la estancia 
con el padre.
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»Si bien, dada la realidad existente con la 
niña residiendo en Venezuela y el padre en Es-
paña, el régimen de visitas se ha de acomodar 
a estas circunstancias, y para que la menor no 
pierda el necesario y deseable contacto con 
el padre, se acuerda como régimen de visitas 
para que la menor esté en compañía de su pa-
dre todas las vacaciones escolares de verano 
de la menor.

»Asumiendo los gastos de desplazamiento 
por mitad entre ambos progenitores, siguiendo 
el criterio establecido en tal sentido por el TS, 
entre otras, en sentencia de 19 de noviembre 
de 2015 en donde establece que: “Se ratifica 
como doctrina jurisprudencial que para la de-
terminación de quién es el obligado a trasla-
dar y retornar al menor del domicilio de cada 
uno de los progenitores se habrá de estar al 
deseable acuerdo de las partes, en tanto no 
viole el interés del menor y en su defecto. b) 
Subsidiariamente, cuando a la vista de las cir-
cunstancias del caso, el sistema habitual no se 
corresponda con los principios expresados de 
interés del menor y distribución equitativa de 
las cargas, las partes o el juez podrán atribuir 
la obligación de recogida y retorno a uno de 
los progenitores con la correspondiente com-
pensación económica, en su caso y debiendo 
motivarse en la resolución judicial. Estas dos 
soluciones se establecen sin perjuicio de si-
tuaciones extraordinarias que supongan un 
desplazamiento a larga distancia, que exigirá 
ponderar las circunstancias concurrentes y 
que deberán conllevar una singularización de 
las medidas adoptables”».

Lo que se plantea en el recurso tiene el in-
conveniente de que el padre no ha propuesto 
ninguna medida en relación al régimen de visi-
tas y comunicaciones con su hija, en contem-
plación de la situación existente. La sentencia 
fija un régimen de visitas consistente en la to-

talidad de las vacaciones escolares de verano, 
con la duración y época del año en que tenga 
lugar en Venezuela, y ello no ha sido discuti-
do por la esposa, lo que sin duda dará una 
mayor fluidez al contacto entre padre hija, que 
tiene cinco años y que ha vivido siempre con 
su madre.

Ha puesto, además, a cargo de ambos 
progenitores los gastos de desplazamiento por 
mitad, teniendo en cuenta la doctrina expre-
sada en la sentencia de esta sala 664/2015, 
de 19 de noviembre; medida que se considera 
proporcionada a las posibilidades de contribu-
ción de ambos progenitores al traslado de la 
niña, pues nada se indica sobre esta cuestión 
en el recurso, limitado a denunciar la vulnera-
ción por la sentencia de la doctrina sobre la 
proporcionalidad en situaciones extraordinarias 
como es la que resulta de un desplazamiento a 
larga distancia, sin precisar en qué forma se ha 
producido esta vulneración en atención a las 
especiales circunstancias de cada uno de los 
progenitores, que se ignoran.

Esta sala, por lo demás, desconoce cómo 
ha evolucionado la relación del padre con su 
hija desde que la sentencia se dicta -22 de 
julio 2016 - hasta que se resuelve este recur-
so. Será en ejecución de la sentencia donde 
se evaluará la pertinencia de una ampliación 
del régimen ya establecido, y no cuestionado, 
de la totalidad de las vacaciones escolares de 
la hija, en función de las circunstancias con-
currentes en dicho momento, especialmente 
referidas a un progresivo acercamiento con la 
niña, que no conoce a su padre, adoptando en 
todo caso las cautelas que fueran necesarias.

El interés del menor, por lo demás, se halla 
protegido en el momento en que se comprue-
ba que el padre se encuentra en una situación 
que permite el ejercicio de los deberes inhe-
rentes a la guarda y custodia, como señala la 
sentencia.
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La sentencia de instancia desestimó la de-
manda con el argumento de que la situación 
de ambos progenitores era muy similar, sino 
idéntica, a la que existía al tiempo de la senten-
cia de divorcio, y que tampoco concurre el ne-
cesario del consenso, respeto y colaboración 
para abordar una custodia compartida con las 
debidas garantías y beneficio del menor, aban-
donando el seguido hasta la fecha de guarda 
custodia exclusiva de la madre con un régimen 
de comunicación, visita y estancia flexible para 
acomodarlo a las posibilidades reales del pro-
genitor no custodio.

La sentencia de la Audiencia Provincia 
mantuvo este pronunciamiento. Argumenta lo 
siguiente:

a) es inocuo en el procedimiento de modifi-
cación si no se acredita que esta modificación 
puede ser más beneficiosa para el menor que 
la perpetuación de la medida anterior, «bien 
entendido que en este campo de las relacio-
nes personales entre los progenitores e hijos la 
valoración de la prueba debe ser flexible y es-
tar especialmente atenta a la evolución segui-
da hasta la fecha ponderando si las medidas 
adoptadas en el proceso anterior han servido 
al objetivo de mantener el sano vínculo entre 
aquellos o por el contrario este se ha debilita-
do, indagando en su caso las causas y corri-
giendo en la medida de lo posible sus efectos, 
a fin de hacer prevalecer el siempre preponde-
rante interés del menor».

b) consta que efectivamente el apelante 
es un progenitor implicado en el cuidado del 
niño; ambos han procurado que no se percate 
de sus disensiones, que por otra parte no son 
excesivamente graves, y el cambio temporal 
de domicilio no supondría especial sacrificio 

para el menor pues la casa paterna dispone 
de similares comodidades que la materna y el 
desplazamiento que realiza a diario al colegio 
sería muy parecido en uno y otro caso.

c) «ahora bien, el certificado de la empresa 
del apelante refleja una flexibilidad horaria limi-
tada en tanto de las ocho horas de la jornada 
diaria es de obligado cumplimiento que el tra-
bajador esté en su puesto desde las 9.30 a las 
13.30 horas y de las 16.00 a las 17.30 horas, 
con el añadido de que el descanso mínimo 
para almorzar es de 30 minutos, de manera 
que nunca podrá compatibilizarlo enteramen-
te con el horario escolar del niño, incluso sin 
contar con los imprevistos que con frecuencia 
debe afrontar un responsable de grupo como 
es el apelante».

d) consta que este carece de apoyo fami-
liar estable en el territorio porque sus padres 
residen en Madrid y no han previsto trasladar-
se de domicilio para colaborar en la crianza 
de su nieto, de manera que, salvo las visitas 
de costumbre, el recurrente tendría que utilizar 
los servicios de un tercero extraño a la familia 
para llevar o recoger al niño del colegio, y muy 
probablemente para ambas cosas, teniendo 
en cuenta que el colegio radica en Oviedo y su 
puesto de trabajo está en Gijón, por lo que en 
este momento la opción de la custodia compar-
tida implicaría la paradoja de la incorporación de 
un tercero extraño al círculo familiar del menor, 
en detrimento de la atención personal y directa 
que puede proporcionarle el otro progenitor, y 
esa circunstancia minimiza seriamente el bene-
ficio que para un niño de tan corta edad podría 
reportar un contacto mayor con el apelante.

e) la madre ha favorecido la comunicación 
paterno filial obrando de un modo flexible y 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 21 de junio de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se desestima la petición de custodia compartida ya que no es posible que quien, 
como la madre, optó por una reducción laboral para atender mejor al hijo, a par-
tir de una decisión consensuada, como sostiene el padre, sea quien cubra con 
habitualidad, como ha hecho hasta la fecha, los desajustes del otro progenitor 
en el cumplimiento del régimen que pretende implantar, puesto que una cosa es 
la colaboración que, en interés del menor, debe existir necesariamente entre los 
progenitores, con o sin guarda y custodia compartida, y otra distinta que ante los 
reiterados incumplimiento de los compromisos asumidos por el padre respecto del 
menor sea el otro el que cubra estos desajustes.
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acomodándose a las posibilidades reales de 
aquel en lugar de escudarse en la literalidad 
del pacto, por lo que, «desde la perspectiva del 
interés del menor, la opción de la custodia ma-
terna, con el amplísimo y flexible régimen de vi-
sitas pactado y seguido hasta la fecha, resulta 
más favorable que la del ejercicio compartido».

El recurso se formula a través de dos moti-
vos por infracción del artículo 92,2 del Código 
Civil y de la jurisprudencia de esta sala conte-
nida en las sentencias de 19 de julio y 12 de 
diciembre de 2013, 2 de julio de 2014 y 28 de 
enero de 2016, con respecto a la doctrina ju-
risprudencial para otorgar la guarda y custodia 
compartida e interés del menor

Se desestima.
La sentencia recurrida tiene en cuenta la 

doctrina de esta sala y valora con detalle el in-
terés del menor no sin recordar, como también 
hizo la sentencia del juzgado, que estamos en 
un procedimiento de modificación de medi-
das, y que no acuerda la custodia compartida 
con fundamento en los horarios laborales del 
padre, en la ubicación del colegio del niño, en 
localidad distintita y distante de donde tiene su 
puesto de trabajo, y en el hecho de que le obli-
garía a delegar en terceras personas parte del 
cuidado del menor.

El cambio de medida se interesa por algo 
que parece obvio, y que tiene que ver con la 
respuesta que ambos progenitores han ofreci-
do al cuidado del niño desde que se produjo la 
separación en el año 2013, incluso desde ese 
mismo año, en el que hicieron al parecer un 
viaje juntos, pues sobre esa base se convino 
la custodia del hijo por la madre y las visitas 
del padre.

También se interesa el cambio por que 
considera que se ha producido lo que califi-
ca de “cambio sustancial”, consistente en el 
mayor tiempo de que dispone en estos mo-
mentos para estar con su hijo, dado que se 
encuentra en el paro, y porque, en definitiva, 
cuenta con el apoyo de amigos cercanos y 
contaría preferentemente con el de la madre 
«en caso de darse la circunstancia de tener 
que solicitar apoyo algún día».

Sin embargo:
a) la estabilidad laboral y las condiciones 

en que desarrolla su trabajo es algo que no 
puede tomarse en consideración en estos 
momentos puesto que desde que se inició el 
procedimiento, hasta la fecha, han sido varios 
los puestos de trabajo, como se advirtió por la 
documentación aportada.

b) las relaciones paterno filiales con crite-
rios de flexibilidad y armonía es algo que ya 
está incluido en el convenio, y lo que no es 
posible es que quien, como la esposa, optó 
por una reducción laboral para atender mejor 
al hijo, a partir de una decisión consensua-
da, como sostiene el recurrente, sea quien 
cubra con habitualidad, como ha hecho has-
ta la fecha, los desajustes del otro progenitor 
en el cumplimiento del régimen que pretende 
implantar, puesto que una cosa es la colabo-
ración que, en interés del menor, debe existir 
necesariamente entre los progenitores, con o 
sin guarda y custodia compartida, y otra dis-
tinta que ante los reiterados incumplimiento de 
los compromisos asumidos por el padre res-
pecto del menor sea el otro el que cubra estos 
desajustes.

Con estos datos, la sentencia concreta el 
interés del menor, en la forma que esta Sala ha 
señalado con reiteración, y no petrifica la rela-
ción del padre con su hijo desde el momento 
del pacto. Lo que dice es que, con la prueba 
que se ha practicado, no es posible modificar 
la medida en su día acordada, y lo que resulta 
en estos momentos más conveniente para el 
menor es que siga como está.

Ello no cierra la posibilidad de que esta me-
dida pueda ser revisada cuando se demuestre 
que ha cambiado realmente la situación de he-
cho y que las nuevas circunstancias autorizan 
un tipo distinto de guarda que permita al padre 
atender convenientemente las etapas del de-
sarrollo del hijo. Lo que se pretende con esta 
medida -sentencia 216/2014, de 18 de no-
viembre - es «asegurar el adecuado desarrollo 
evolutivo, estabilidad emocional y formación 
integral del menor» y, en definitiva, «aproximar-
lo al modelo de convivencia existente antes de 
la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a 
sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo 
los derechos y obligaciones inherentes a la po-
testad o responsabilidad parental y de partici-
par en igualdad de condiciones en el desarro-
llo y crecimiento de sus hijos, lo que sin duda 
parece también lo más beneficioso para ellos».

No existe, por tanto, la vulneración de la 
jurisprudencia de esta Sala invocada en el re-
curso sino que la sentencia recurrida se limita 
a aplicarla a la vista del resultado probatorio 
obrante en autos con la consecuencia de que 
el interés casacional representado por dicha 
contradicción con la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo no se refiere al modo en que fue re-
suelta la cuestión en función de los elementos 
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fácticos, sino a las simples discrepancias so-
bre la valoración del interés del menor.

Esta Sala ha recordado que el recurso 
de casación debe examinar únicamente si en 
las decisiones relativas al interés del menor 
el Juez a quo ha aplicado correctamente el 
principio de protección de dicho interés a la 
vista de los hechos probados en la sentencia 
que se recurre (sentencias 579/2011, de 22 
julio; 578/2011, de 21 julio. 641/2011, de 27 

septiembre, 431/2016, de 27 de junio, entre 
otras). El recurso de casación no es una terce-
ra instancia que permita revisar los hechos, ni 
como consecuencia revisar la decisión tomada 
en la sentencia recurrida cuando los criterios 
utilizados para adoptar la medida que ahora se 
cuestiona no son contrarios al interés del hijo, 
sino todo lo contrario, conforme a las circuns-
tancias concurrentes examinadas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 26 de enero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No se acuerda la custodia compartida, porque el plan propuesto por el padre 
de que las menores pasen con él los miércoles y los jueves además de los fines 
de semana alternos, no se considera favorable para aquellas pues las sujeta a 
situaciones incómodas en sus actividades escolares, extraescolares y personales 
durante la semana.

La sentencia del juzgado fue recurrida en 
apelación con el resultado de negar al padre 
la guarda y custodia compartida que había 
interesado y de mantener lo acordado por el 
juzgado con el siguiente argumento: “si bien 
reconoce en el presente caso la capacidad de 
ambos para ejercer las funciones de guarda y 
custodia y disponibilidad laboral y proximidad 
de domicilio de él; no es menos cierto que en 
el presente caso de autos es ella quien durante 
la vida de las menores ha sido su cuidadora 
principal. Siendo por otra parte la relación de 
los litigantes inexistentes, cuando la guarda y 
custodia compartida exige un mínimo de co-
municación y de consenso entre ellos en el 
seguimiento y desarrollo de los menores; por 
lo que resulta más idónea para tales funciones 
que la madre ejerza con carácter exclusivo la 
función de guarda y custodia; y máxime cuan-
do al padre se le reconoce y se acuerda un 
amplio régimen de visitas que posibilita y fo-
menta la consolidación de la relación afectiva y 
continuada entre él y las hijas habidas”.

Se formula recurso de casación estruc-
turado en un motivo único basado en que la 
sentencia se opone a la doctrina de esta Sala 
sobre guarda y custodia compartida. Cita las 
sentencias de 25 de abril y 2 de julio de 2014 
y considera que las razones que esgrime la 
sentencia no constituyen fundamento sufi-
ciente para denegar la custodia compartida 
interesada estando como está acreditado que 

ambos progenitores están capacitados para 
ostentarla; que las menores mantienen víncu-
los con uno y otro; la proximidad del domicilio, 
el trabajo del padre y que las relaciones entre 
ambos progenitores no impiden el dialogo. 

Se desestima.
Cierto es que la sentencia incurre en dos 

errores fundamentales en la solución del con-
flicto. El primero, y más grave por razones de 
simple igualdad y seguridad jurídica en la apli-
cación de la jurisprudencia, donde tiene su ori-
gen la doctrina legal con valor complementario 
del ordenamiento jurídico (artículo 1.6 CC), 
puesto que la sentencia desconoce los crite-
rios de aplicación establecidos reiteradamente 
por esta Sala sobre la guarda y custodia com-
partida. El segundo, la contradicción en que 
incurre al denegarla en razón a las malas re-
laciones existentes entre ambos progenitores, 
sin atender al interés de las niñas expresado en 
recientes sentencias de esta Sala como la de 3 
de mayo 2016, citando las de 30 de octubre de 
2014 y 17 de julio de 2015, cuando afirma que 
«la custodia compartida conlleva como premi-
sa la necesidad de que entre los padres exista 
una relación de mutuo respeto que permita la 
adopción de actitudes y conductas que bene-
ficien al menor, que no perturben su desarrollo 
emocional y que pese a la ruptura efectiva de 
los progenitores se mantenga un marco fami-
liar de referencia que sustente un crecimien-
to armónico de su personalidad. Pero ello no 
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empecé a que la existencia de desencuentros, 
propios de la crisis matrimonial, no autoricen 
per se esté régimen de guarda y custodia, a 
salvo que afecten de modo relevante a los me-
nores en perjuicio de ellos». 

El recurso, sin embargo no puede ser ad-
mitido por una doble razón procesal y sustan-
tiva. En primer lugar por falta de indicación en 
el escrito de interposición del recurso de la 
norma sustantiva infringida (art. 483. 2. 2º en 
relación con los artículos 481.1 y 487.3 LEC), 
lo que sería causa suficiente de inadmisión 
(STS de 22 de diciembre de 2011, 26 de junio 
2015), y porque no es más que una reiteración 
casi literal de lo que ya expuso con motivo del 
recurso de apelación. 

En segundo lugar, porque, frente el hecho 
acreditado de que la madre es la progenitora 
principal de referencia, lo que la parte ahora 
recurrente propuso inicialmente no es lo que 
sostuvo después en razón a una nueva jornada 
laboral con cambio de turno. Lo que preten-
día era pasar con las menores los miércoles 
y los jueves, además de los fines de semana 
alternos y periodos correspondientes de va-

caciones de navidad, semana santa y verano, 
repartidas por mitad y, como dice la sentencia 
de 3 de mayo de 2016, «...Si se atiende a las 
necesidades intersemanales de los menores, 
tanto personales como escolares, en función 
de la edad actual de los mismos, el régimen 
propuesto de pernocta de dos días intersema-
nales con el padre, no es el más propicio para 
un régimen de guarda y custodia compartida, 
por compadecerse más con un régimen mo-
noparental con amplitud de comunicación y 
visitas para el custodio» 

«Si se acude al régimen de guarda y custo-
dia compartida ha de ser para que los meno-
res tengan estabilidad alternativa con ambos 
progenitores, sin verse sujetos a situaciones 
incómodas en sus actividades escolares, ex-
traescolares o personales, durante la semana.

»En atención a lo razonado el motivo no 
puede prosperar, en el buen entendimiento de 
que no se niega el régimen de custodia com-
partida por ser per se desfavorable para el in-
terés de los menores, sino por no ser favorable 
para los mismos el plan propuesto y el modo 
de articular aquella».
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Los abuelos paternos de dos menores for-
mularon demanda en solicitud del derecho de 
visitas, comunicaciones y estancia, al amparo 
del artículo 160 del Código Civil, alegando que 
no pueden hacerlo porque lo obstaculizan los 
padres de las niñas. Se opusieron los padres 
porque consideran que establecer un régimen 
de visitas supondría un peligro para la integri-
dad física y psíquica de las menores y que la 
actitud violenta de los abuelos puede perjudi-
carles.

La sentencia de la Audiencia Provincial ra-
tifica la del juzgado que estableció a favor de 
los abuelos un régimen de visitas, para con sus 
nietas, consistente en un sábado o domingo 
al mes, a desarrollar en el punto de encuentro 

familiar más cercano al domicilio de las meno-
res, en el día, hora y con la duración que dicho 
punto de encuentro fije según disponibilidad, y 
atendiendo a la valoración que los especialis-
tas de dicho punto de encuentro realicen del 
presente caso, y sin posibilidad de establecer 
ninguna progresión de un modo automático 
aún a pesar de que existan informes favora-
bles, sin que ello obste a que dichos informes 
favorables, por positivos y reiterados en el 
tiempo, puedan servir de base a una futura de-
manda de modificación de medidas.

La sentencia parte de la regla de que no 
es posible impedir el derecho de los niños al 
contacto con sus abuelos, únicamente por la 
falta de entendimiento de éstos con sus proge-

Régimen
de visitas

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 27 de septiembre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Existe justa causa para no fijar visitas con los abuelos paternos. No pueden rela-
tivizarse las relaciones existentes entre los dos grupos de adultos teniéndose en 
cuenta no solo unas reiteradas denuncias, condenas, alejamientos, etc., sino por 
la absoluta desvinculación familiar durante un periodo considerable de tiempo (la 
mayor desde los cuatro años; la pequeña no les conoce) y, especialmente, por el 
riesgo que para las niñas va a suponer estas las vistas, por muy restrictivas que 
sean, y por la evidente influencia sobre las nietas de animadversión hacia la per-
sona de sus padres, que la sentencia deduce de comportamiento tan anómalo y 
reprochable de los abuelos con su hijo y nuera.
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nitores por diversos motivos (STS de 20 de oc-
tubre de 2011) y que según reciente sentencia 
-13 de febrero de 2015 - el artículo 160. 2 del 
Código Civil permite denegar las relaciones del 
nieto con sus abuelos cuando concurra justa 
causa, que no es definida y, en consecuencia, 
debe examinarse en cada caso, sirviendo de 
guía para tal valoración el interés superior del 
menor.

La sentencia tiene en cuenta las siguientes 
circunstancias:

1.º los actores tienen 67 y 65 años.
2.º los progenitores demandados tienen 41 

y 39 años.
3.º los nietos tienen casi 10 y 5 años.
4.º las relaciones entre ambas partes han 

dado lugar a numerosas intervenciones poli-
ciales y judiciales, y así:

a) el 7-5-2010 la actora envió un correo a la 
demandada, diciéndole que madre no hay más 
que una, mujeres muchas,

b) el 17-8-2010, la actora envió un mensaje 
de voz a su hijo demandado diciéndole «una 
cosa, padre no manda los mensajes, soy yo, 
él actúa»,

c) el 1-9-2010 la actora a través de Face-
book, le escribió a su hijo «cerdo»,

d) asimismo, la actora, por teléfono, ma-
nifestó, entre otras cosas, no querer ver a su 
hija y que la demandada se la metiera por el 
culo, añadiendo el actor en dicha llamada, en-
tre otras cosas, «...haré lo que tenga que hacer 
aunque salga en televisión...»,

e) prueba de las malas relaciones lo es 
también la carta escrita por el hijo en fecha 17-
4-2014,

f) el 30-9-2010 el demandado interpuso 
una denuncia ante la Guardia Civil, contra sus 
padres por los hechos allí narrados,

g) consta parte de lesiones de fecha 29-9-
2010 de los dos demandados,

h) en la sentencia de fecha 8-3-2011 son 
condenados padre e hijo por los hechos que 
en ella constan,

i) existe denuncia de la demandada contra 
la actora de fecha 26-3-2011 por los hechos 
que en la misma se narran, y su declaración 
en el Juzgado así como el parte de lesiones, 
y fotos,

j) En sentencia de fecha 20-3-2012 se con-
dena a los actores por los hechos que en la mis-
ma constan, imponiéndoseles además la prohi-
bición de acercarse a los demandados a menos 
de 200 metros durante seis meses,

k) consta denuncia de los demandados 
contra los actores de fecha 30-11-2011 por 
los hechos que en la misma se narran,

l) consta denuncia de la demandada en el 
Juzgado el 7-2-2012 por los hechos que en la 
misma constan,

m) existe denuncia de la actora ante la 
Guardia Civil el día 20-2-2012 por los hechos 
que en la misma se narran,

n) en la actualidad los actores residen en 
Alfafar en tanto los demandados junto con sus 
hijas viven en Almería desde 2014,

o) la nieta mayor, que cuenta con casi 10 
años, no tiene relación alguna con sus abuelos 
desde el año 2011, es decir, hace ya 6 años, 
cuando la nieta contaba con unos 4 años, y 
la otra nieta ni había nacido, por lo que no los 
conoce.

«Partiendo de estos hechos la sentencia 
reconoce «el riesgo actual que puede suponer 
para las menores acordar el régimen de visitas 
de las mismas con sus abuelos paternos, pues 
a no otra cosa puede llegarse tras la lectura de 
todo lo acaecido entre las partes, que eviden-
cia y aconseja no señalar régimen de visitas al-
guno, pues claramente estamos en presencia 
de dos grupos familiares claramente enfrenta-
dos, pese a lo cual, habida cuenta el restrin-
gido régimen de visitas señalado así como la 
garantía que supone el que el mismo se hará 
en el Punto de Encuentro, estima la Sala debe 
mantenerse el mismo habida cuenta que con 
tales garantías ningún mal puede derivarse 
para los menores con dicho régimen, proce-
diendo por ello la confirmación de la sentencia 
de instancia sin hacer expresa declaración en 
cuanto a las costas de esta alzada».

La complejidad de las relaciones entre fa-
miliares, como dice la sentencia 689/2011, de 
20 de octubre, que citan la 359/2013, de 24 de 
mayo y la 167/2015, de 18 de marzo, se evi-
dencia en los asuntos referidos a las relaciones 
entre parientes más alejados que los progenito-
res, que pueden verse impedidos de una normal 
relación con sus descendientes o ascendientes. 
Esta Sala en su jurisprudencia ha tenido que 
manifestarse a favor de estas relaciones en la 
que se pone de relieve la necesidad de que se 
produzca este tipo de contactos partiendo de la 
regla de que no es posible impedir el derecho 
de los nietos al contacto con sus abuelos, úni-
camente por la falta de entendimiento de éstos 
con los progenitores.

De los propios antecedentes de la nor-
ma se establece que aun cuando la relación 
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prioritaria sea la paterno filial, debe prestarse 
una especial atención a la relación abuelos-
nietos, en interés del propio menor (sentencia 
723/2013, de 14 de noviembre). Rige en la 
materia un criterio de evidente flexibilidad en 
orden a que el Juez pueda emitir un juicio pru-
dente y ponderado, en atención a las particula-
ridades del caso, el cual deberá tener siempre 
como guía fundamental el interés superior del 
menor.

El artículo 160.2 CC, a contrario sensu, 
permite denegar las relaciones del nieto con 
sus abuelos cuando concurra justa causa, 
que no define y que debe examinarse en cada 
uno de los casos que se deban enjuiciar. Esta 
norma y la interpretación jurisprudencial deri-
van de lo establecido en el artículo 8.1 de la 
Convención de Nueva York sobre los Derechos 
del Niño, que establece que «Los Estados Par-
tes se comprometen a respetar el derecho del 
niño a preservar su identidad, incluidos (...) las 
relaciones familiares de conformidad con la ley 
(...)». Esta es la línea que preside la resolución 
de los casos planteados en las sentencias 
576/2009, de 27 julio, 632/2004, de 28 junio; 
904/2005, de 11 noviembre, y 858/2002 de 
20 septiembre, y especialmente la sentencia 
723/2013, de 14 de noviembre, con especial 
referencia a la Exposición de Motivos de la Ley 
42/2013 de 21 de noviembre, por la que se 
modifica el artículo 160 del Código Civil, que 
entre otros casos establece:

«Los abuelos desempeñan un papel fun-
damental de cohesión y transmisión de valores 
en la familia, que es el agente de solidaridad 
por excelencia de la sociedad civil. En este 
ámbito, la intervención de los poderes públi-
cos debe tender a asegurar el mantenimiento 
de un espacio de socialización adecuado que 
favorezca la estabilidad afectiva y personal del 
menor, a tenor del mandato contemplado en 
el artículo 39 de la Constitución, que asegura 

la protección social, económica y jurídica de 
la familia».

Pues bien, a partir de los hechos descritos, 
la sentencia recurrida ha considerado que exis-
te justa causa para negar esta relación familiar, 
y esta justa causa no se establece de una for-
ma simplemente especulativa sino fundada en 
beneficio e interés de las menores, a las que se 
coloca en una situación de riesgo de mante-
nerse las comunicaciones con los abuelos pa-
ternos; riesgo que considera suficiente para no 
señalar régimen de visitas alguno. Ahora bien, 
de una forma sorprendente mantiene este ré-
gimen de vistas. Cierto es que lo hace de una 
forma restringida, como lo hizo el juzgado, en 
un punto de encuentro, lo que tampoco es 
conveniente en interés de las menores.

Y es que, si bien es cierto, y así lo pone 
de manifiesto el Ministerio Fiscal, que el interés 
de los menores se ha de salvaguardar en todo 
caso, también lo es que no pueden relativizar-
se las relaciones existentes entre los dos gru-
pos de adultos y que la justa causa para negar 
las comunicaciones, visitas y estancias de las 
nietas con sus abuelos viene condicionada no 
solo por unas reiteradas denuncias, condenas, 
alejamientos, etc., sino por la absoluta desvin-
culación familiar durante un periodo considera-
ble de tiempo (la mayor desde los cuatro años; 
la pequeña no les conoce) y, especialmente, 
por el riesgo que para las niñas va a suponer 
estas las vistas, por muy restrictivas que sean, 
y por la evidente influencia sobre las nietas de 
animadversión hacia la persona de sus padres, 
que la sentencia deduce de comportamien-
to tan anómalo y reprochable de los abuelos 
con su hijo y nuera, que no han asumido ver-
daderamente su papel de abuelos desde que 
dejaron de relacionarse con sus nietas, con el 
irreversible efecto que el transcurso del tiempo 
ha ocasionado en el desarrollo de la vida fami-
liar desde que cesaron estas comunicaciones, 
salvo que se reconduzca la situación.
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El demandado interpuso recurso de ape-
lación manifestando su voluntad de querer re-
cuperar a sus hijos, pretendiendo la atribución 
de la patria potestad, hablar con sus hijos de 
20 a 21 horas y un régimen de visitas de mitad 
de las vacaciones escolares, Alega vivir son 
su pareja y un hijo de esta y su madre, que 
le están dando estabilidad, y tener un trabajo 
eventual de peón en una empresa.

La sentencia de la Audiencia Provincial da 
por probado el desinterés del padre por los hi-
jos y su difícil localización y mantiene que sea 
la madre quien ejerza las obligaciones deriva-
das de la patria potestad, porque es ella « la 
que está atendiendo desde la ruptura a los me-
nores, sin que el padre haya demostrado inte-
rés y participación en la educación y formación 
de los hijos; ello supone una clara desatención 
de las obligaciones derivadas de la patria po-
testad, además según se desprende del poder 
para pleitos reside en un pueblo de la provincia 
de Murcia».

Constatada esa situación prolongada en 
el tiempo de falta de relación con los hijos, 
considera que no es posible, «por su propio 
beneficio que se establezca un régimen de vi-
sitas como solicita el apelante de la mitad de 
las vacaciones, que en principio y desde esa 
falta de relación no parece que sea beneficioso 
para ellos... no obstante y para poder iniciar la 
relación si puede resultar eficaz establecer la 
comunicación telefónica dos días a la semana 
martes y jueves en horario de 20 a 21 horas, 
con una duración máxima de 10 minutos, y 
siempre que ese inicio de la relación se pro-
duzca de forma correcta; si esa situación del 
inicio de la relación se va consolidando, siem-
pre se podrá pedir que se vaya progresivamen-
te ampliando el régimen de visitas».

D.ª Eva interpone recurso de casación por-
que, mediante la normativa y jurisprudencia 

que considera infringida en los dos motivos, 
considera que es contrario al interés del menor 
el establecimiento de un régimen de comuni-
cación telefónica con el padre biológico, como 
así es, en efecto.

Es evidente, y especialmente relevante, 
que no se aluda en la sentencia al beneficio 
que para los dos hijos van a suponer esas lla-
madas telefónicas de dos días a la semana del 
padre, simplemente dice que «puede resultar 
eficaz». Si se alude a este beneficio para negar 
al padre la estancia con sus hijos durante la mi-
tad de las vacaciones, dada la falta de relación 
con los mismos.

Es cierto, y así se dijo en la sentencia 
823/2012, de 31 de enero, que se cita en el 
recurso, que sea cual fuere el miembro de la 
pareja parental con el que conviva en niño, 
debe asegurase que tanto la función paterna 
como la materna estén garantizadas, porque 
de ambas funciones precisa el niño para un 
correcto desarrollo emocional. Ocurre, sin em-
bargo, que apenas existen vínculos entre el 
padre y los menores puesto que la relación ha 
sido nula y lo que no es posible es que estos 
vínculos se reestablezcan mediante unas lla-
madas telefónicas a quien desconoce la figura 
paterna y tienen posiblemente unos referentes 
distintos.

El interés del menor constituye una cues-
tión de orden público y está por encima del 
vínculo parental, debiendo presidir cualquier 
interpretación y decisión que le afecte durante 
su minoría de edad. Se trata de procurar que 
los derechos fundamentales del niño resulten 
protegidos y que ello suceda de forma priorita-
ria y preferente a los de los demás implicados, 
debido a la falta de capacidad del menor para 
actuar defendiendo sus propios intereses.

Y este interés, conforme resulta de la va-
loración de los datos de prueba, ponen sin 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 25 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No procede fijar régimen de visitas cuando existe una falta prolongada de relación 
entre el padre y los hijos, no admitiéndose ni siquiera la comunicación telefóni-
ca. Primero tendrán que conocerse. Luego hablar y comunicarse y siempre, y en 
cualquier caso, valorando la oportunidad de establecer unos vínculos hasta ahora 
inexistente, siempre que ello sea posible y positivo para los menores, teniendo en 
cuenta el efecto que ha producido el transcurso del tiempo en su desarrollo.
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duda en evidencia que lo mejor, o lo más con-
veniente para los menores es que no inicien las 
relaciones con su padre a través del teléfono 
sin tener en cuenta el efecto que origina esa 
reiterada falta de contacto en el tiempo con su 
padre ni el abandono por parte de este de las 
obligaciones derivadas de la patria potestad, o 
los posibles vínculos que se hayan creado con 
otra figura paterna. La reaparición repentina en 
sus vidas del padre biológico a través del telé-
fono en nada garantiza su interés y protección, 
y especialmente su estabilidad emocional. Pri-

mero tendrán que conocerse. Luego hablar y 
comunicarse y siempre, y en cualquier caso, 
valorando la oportunidad de establecer unos 
vínculos hasta ahora inexistente, siempre que 
ello sea posible y positivo para los menores, 
teniendo en cuenta el efecto que ha produci-
do el transcurso del tiempo en su desarrollo, 
conforme a los criterios que en interpretación 
y aplicación del interés superior del menor se 
establecen en la Ley Orgánica 8/2015, de 22 
de julio, de modificación del sistema de protec-
ción a la infancia y a la adolescencia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 23 de octubre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No procede modificar el régimen de visitas pues la petición que hace la madre, que 
ostenta la custodia, no se solicita en beneficio de sus hijos, sino en el exclusivo de 
ella, de su comodidad, descanso, criterio particular, opinión, o razones de opor-
tunidad...etc., que no redundan en pro de los niños. Se pretende revisar por esta 
vía impropia de modificación de medidas lo resuelto en la sentencia de apelación 
dictada tan solo hace seis meses. Pero es que, además, no está en cuestión la 
economía de las partes; el viaje en automóvil a Lisboa es una de las posibilidades 
que tienen las partes para desplazar a los hijos desde Madrid; no se han planteado 
alternativas al horario propuesto y, finalmente, no se han sondeado otras posibles 
formas de desplazamiento como es, en su caso, el servicio ofertado con normali-
dad por todas las compañías aéreas.

La madre presentó demandada de modifi-
cación de medidas respecto un aspecto con-
creto relativo al régimen de comunicaciones 
y estancias de los hijos con su padre, y que 
concreta en el suplico del recurso de casación 
de la siguiente forma: «concluidos los periodos 
vacacionales, el siguiente fin de semana le co-
rresponderá al progenitor que no haya tenido 
a los hijos en el último periodo vacacional y así 
de forma sucesiva y alterna “en beneficio de 
los menores”...y se establezca que los meno-
res no deberán realizar más que un solo des-
plazamiento a Lisboa en un mes».

La demanda se desestimó en ambas ins-
tancias por lo que las medidas continúan vi-
gentes salvo la modificación introducida a 
instancia del Ministerio Fiscal que es del tenor 
literal siguiente:

«Se fija un horario de entrega y recogida, 
de manera que cuando los niños sean entrega-
dos en el domicilio paterno en Lisboa, deberán 
ser entregados antes de la 22 horas de Portu-

gal del viernes o en caso de que fuera puente 
escolar o festivo unido al fin de semana desde 
la noche de inicio del mismo a esa hora y de-
berán ser recogidos de dicho domicilio los do-
mingos o en caso de que fuera puente escolar 
o festivo unido al fin de semana a las 16,30 
horas de Portugal de finalización del mismo».

La demanda se desestima porque:
«lo pretendido por D.ª África en su deman-

da y en su escrito de recurso, no se solicita 
en beneficio de sus hijos, sino en el exclusivo 
de esta madre, de su comodidad, descanso, 
criterio particular, opinión, o razones de opor-
tunidad...etc., que no redundan en pro de los 
niños, a cuyo superior interés han de quedar 
subordinadas.

»Coincide la Sala con la dirección letrada 
de adverso en que no es otra cosa lo preten-
dido por la recurrente demandante, que revi-
sar por esta vía impropia de modificación de 
medidas lo resuelto en la sentencia de divor-
cio de 26 de octubre de 2.011, parcialmente 
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revocada por la de 25 de junio de 2.013, tan 
solo 6 meses antes de la interpelación judicial, 
breve arco cronológico poco propicio a varia-
ciones sustanciales de circunstancias, pues 
no resulta razonable, salvo concurrencia de 
circunstancias excepcionales, que las relacio-
nes personales fundadas en una base familiar, 
con el complejo entramado de circunstancias 
afectivas singulares de cada una de las per-
sonas implicadas y las puramente relacionales, 
en el periodo dicho se vean alteradas de forma 
esencial...».

En relación a los horarios de entrega y re-
cogida en Lisboa descarta que el actuar del 
órgano judicial haya ocasionado indefensión a 
la apelante:

«y de ello es muestra clara el presente re-
curso de apelación, en el que, reiteramos, no 
se suplica de la Sala la anulación de las actua-
ciones, o de parte de ellas, para su retroacción 
a momento procesal alguno, lo que no deja de 
ser sintomático, recordando que la indefensión 
que la Constitución proscribe en su artículo 
24.1 no nace de la sola y simple infracción de 
las reglas procesales por parte del órgano judi-
cial, pues el quebrantamiento de la legalidad no 
provoca sin más y en todo caso la eliminación 
o disminución sustancial de los derechos que 
correspondan a las partes en razón a su posi-
ción propia en el proceso ni, en consecuencia, 
la indefensión, no pudiendo sostener una ale-
gación constitucional de esta naturaleza, quien 
con su propio comportamiento omisivo o falta 
de la necesaria diligencia, es el causante de la 
limitación de los medios de defensa en que se 
hubiera podido incurrir (SSTC 11-3, 13-5 y 17-
6-1.987, entre otras muchas) ».

Pero es que, además, añade:
«Dado que la materia afecta a menores de 

edad, como antes se dijo, nos encontramos 
en presencia de una cuestión de orden públi-
co, ius cogens o derecho necesario, en la que 
no viene el Juez ni el Tribunal vinculado por el 
rigor propio de los principios dispositivo y de 
rogación (artículo 216 de la L.E.Civil), de con-
gruencia (artículo 218 de la misma), de con-
tradicción e igualdad de armas en el proceso 
que inspiran nuestro ordenamiento formal, sino 
que están facultados para adoptar las medi-
das más adecuadas a los niños, aun cuando 
no hayan sido siquiera interesadas por ninguno 
de los litigantes.

»Ello conduce al rechazo de todas las 
alegaciones vertidas en el escrito de recurso, 

máxime cuando no se advierte irracionalidad 
en el establecimiento de los horarios, absoluta-
mente modulados y prudentes, cuales son las 
22:00 horas de los viernes y las 16:30 horas de 
los domingos, en huso horario de Portugal....

»En definitiva, la sentencia de instancia es 
por completo correcta, modulada, sensible, 
razonable, cautelosa y prudente, así como 
acorde al artículo 94 del Código Civil, y al bo-
num filii, por lo que ha de ser confirmada, con 
la anunciada desestimación del recurso, en 
cuanto se ha dado prioridad al superior be-
neficio e interés de los hijos frente al de sus 
progenitores.

»Para concluir, y a mayor abundamiento, 
es muestra clara de la modulación de la deci-
sión de instancia, el hecho de que el Ministe-
rio Fiscal, quien interviene necesariamente en 
este tipo de procesos por afectar a menores 
de edad (artículo 749.2 de la L.E.Civil), en cuyo 
exclusivo beneficio, por cierto, lo hace, con 
total imparcialidad y objetividad, en su escrito 
de fecha 10 de septiembre de 2.014, de opo-
sición al recurso, en igual línea que en el del 
anterior 11 de junio, postula se mantengan las 
visitas en los términos acordados, por enten-
der, sin duda, que así quedan amparados sufi-
cientemente los intereses superiores de Carlos 
Alberto y Sofía».

D.ª África formula un doble recurso extraor-
dinario por infracción procesal y de casación.

Recurso extraordinario por infracción pro-
cesal. 

El recurso tiene que ver con este último 
pronunciamiento introducido en la sentencia a 
instancia del Ministerio Fiscal y con la incon-
gruencia de la sentencia al no responder a la 
totalidad de las cuestiones sustanciales intro-
ducidas en la demanda y en el recurso de ape-
lación referidas a cómo ha de interpretarse el 
régimen de visitas mensual cuando se solapan 
el periodo vacacional que corresponde al pa-
dre y la visita mensual.

Se desestima por lo siguiente:
1.º- Dado que para determinar si una sen-

tencia es incongruente se ha de acudir al exa-
men comparativo de lo postulado en el suplico 
de la demanda y los términos en que se expre-
sa el fallo combatido, estando autorizado el ór-
gano jurisdiccional para hacer el referido ajuste 
razonable y sustancial con los pedimentos de 
los que litigan, con el límite del respeto a la cau-
sa de pedir, que no puede alterarse, ni cabe la 
sustitución de unas cuestiones por otras, cons-
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tituye, en particular, doctrina jurisprudencial que 
no hay incongruencia omisiva cuando el silen-
cio judicial puede, razonablemente, interpre-
tarse como desestimación implícita (sentencia 
749/2012, de 4 de diciembre). De forma que 
la respuesta judicial solo es incongruente por 
falta de argumentación concreta acerca de una 
cuestión cuando «no cabe entender que hay 
una desestimación implícita derivada claramen-
te de lo razonado en el cuerpo de la resolución» 
(sentencia 249/2008. de 1 de abril y 588/2010 
de 29 de septiembre). También se ha declarado 
que las sentencias absolutorias no pueden ser 
tachadas de incongruentes, al entenderse que 
resuelven todas las cuestiones suscitadas en el 
pleito (sentencias 625/2016, de 24 de octubre ; 
234/2016, de 8 de abril, entre otras).

2.º- La sentencia da respuesta a todo lo que 
se plantea, otra cosa es que la respuesta no sea 
la esperada, y lo hace con una argumentación 
global que tiene como fundamento no solo la 
extemporaneidad del cambio interesado, sino el 
beneficio de los hijos, no coincidente con el de 
su madre, pues así se infiere de afirmaciones 
tales como que la frecuencia de los viajes, as-
pecto que se planteaba:

«no supone inconveniente serio, cuando 
son salvables en tan solo hora y media, en cual-
quier caso, sopesado el posible que suponga 
con el beneficio que reporta a la fluidez de la 
relación paterna, pesa más éste que aquél en 
la balanza» y que «desde lo general, el sistema 
de comunicaciones paterno filiales combatido, 
responde a la finalidad de garantizar el mante-
nimiento del afecto y apego de estos niños a 
la figura paterna», por lo que debe temerse en 
cuenta que «los regímenes de visitas se fijan 
en el ámbito judicial siempre desde lo gene-
ral, esto es, de lo que se considera beneficioso 
para la mayoría de las familias, en aras a ase-
gurar el mantenimiento del vínculo con el no 
custodio, siendo en todo caso de mínimos, o 
lo que es lo mismo, se regula lo indispensable 
al fin dicho, sin judicializar la totalidad de la pro-
blemática, ni hacerla extensiva a todos, a cada 
uno y a los más nimios detalles».

3.º- Cualquier vulneración de las normas 
procesales en la tramitación del proceso, se-
ría determinante de la nulidad siempre que el 
actuar del órgano judicial hubiera ocasionado 
indefensión a una de las partes. Ocurre que 
aquello que califica de incorrecta continuación 
de la vista oral, ha sido objeto de una respues-
ta motivada que no contraría el interés de los 
menores; valoración que es además propia del 

recurso de casación, desde las idea de que lo 
que se está cuestionando, y se ha cuestiona-
do en el recurso de apelación, no es tanto la 
nulidad de las actuaciones procesales determi-
nantes de la indefensión denunciada, cuanto la 
irrazonabilidad de los horarios de entrega y re-
cogida de los niños en Portugal por ser contra-
río a los intereses de los menores y totalmente 
incompatible con la jornada escolar, como el 
de la salida de los viajes en automóvil a las 
16,30 horas (17.30 horas en España).

Recurso de casación. 
Se formula un único motivo por existencia 

de interés casacional, amparado en la doctrina 
de esta sala en las sentencias de 28 de sep-
tiembre de 2008, 10 de enero de 2013 y, espe-
cialmente, en la de 26 de mayo de 2014, que 
es la única que desarrolla, además de la infrac-
ción de los artículos 39 CE y artículo 92 del 
Código Civil, y diversas sentencias de Audien-
cias Provinciales en la respuesta que han dado 
sobre la forma de proceder cuando concluye el 
periodo vacacional y el siguiente fin de semana 
corresponde al progenitor que no haya tenido 
a los hijos este último periodo.

Se desestima.
El recurso se articula a modo de un escri-

to de alegaciones más propio de un recurso 
de apelación que de casación y, se justifica 
a partir de una sentencia que nada tiene que 
ver con el caso debatido, como es la de 26 
de mayo de 2014, sobre el reparto de cargas 
entre los padres en los supuestos de traslado y 
retorno al menor del domicilio en la que se deja 
al margen aquellas “situaciones extraordinarias 
que supongan un desplazamiento a larga dis-
tancia, que exigirá ponderar las circunstancias 
concurrentes y que deberán conllevar una sin-
gularización de las medidas adoptables”.

Y es lo cierto que el recurso es ajeno a las 
cargas económicas o de otra índole en la reco-
gida y entrega de los hijos, especialmente en 
lo que se refiere al periodo vacacional, y poco 
tiene que ver con los horarios de entrega y re-
cogida de los niños en Portugal. Tampoco el 
interés casacional deriva de las sentencias que 
se citan de Audiencias Provinciales, mezclan-
do en un mismo motivo el interés que resul-
ta de la oposición a la jurisprudencia de esta 
sala y la contradicción en la jurisprudencia de 
Audiencias Provinciales, que se pronuncia en 
función de los casos concretos que analiza.

Esta Sala ha recordado que el recurso 
de casación debe examinar únicamente si en 
las decisiones relativas al interés del menor el 
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Juez a quo ha aplicado correctamente el prin-
cipio de protección de dicho interés a la vista 
de los hechos probados en la sentencia que 
se recurre (sentencias 579/2011, de 22 julio ; 
578/2011, de 21 julio y 641/2011, de 27 sep-
tiembre, 167/2015, de 18 de marzo de 2015, 
446/2015, de 17 de julio. entre otras).

El recurso de casación no es una terce-
ra instancia que permita revisar los hechos ni 
la decisión tomada en la sentencia recurrida 
cuando, como aquí sucede, los criterios utili-
zados no son contrarios al interés de los hijos, 
sino en beneficio e interés de quien pretende 
acomodar a su conveniencia los desplaza-
mientos. El interés de los menores, de 15 
y 10 años de edad, se halla protegido en el 
momento en que se comprueba que el padre 
se encuentra en una situación que permite el 
ejercicio de los deberes inherentes a la guarda 
y custodia y que cualquier limitación -pocos 
meses después de haberse acordado las me-
didas- como la que se pretende sobre la rea-
lización de un solo viaje el mes a Lisboa, no 
se evidencia que sea favorable a este interés, 

como tampoco lo es el régimen de entregas y 
recogidas que se incorpora a las medidas por 
iniciativa del Ministerio Fiscal.

Entrar en el detalle o cuestionar por simple 
criterio lo resuelto no es propio de esta sala, 
cuando no se justifica ningún cambio objetivo 
en las circunstancias que se tuvieron en cuenta 
para fijar la visita mensual a realizar a Lisboa. El 
cambio de medida pretendido no es esencial, 
ni existe imprevisibilidad en las circunstancias 
con las que se trata de justificar. Pero es que, 
además, no está en cuestión la economía de 
las partes; el viaje en automóvil es una de las 
posibilidades que tienen las partes para des-
plazar a los hijos; no se han planteado alterna-
tivas al horario propuesto y, finalmente, no se 
han sondeado otras posibles formas de des-
plazamiento como es, en su caso, el servicio 
ofertado con normalidad por todas las compa-
ñías aéreas que permite facilitar esa estancia 
de menores con ambos progenitores cuando 
estos residen en países distantes entre sí, 
como es el caso, a que se refiere la sentencia 
301/2017, de 16 de mayo.
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Se centra la cuestión controvertida en la 
determinación de los efectos que produce la 
convivencia de la progenitora, que tiene atri-
buido el uso de la vivienda familiar, junto a los 
hijos menores, con una nueva pareja, respecto 
de este derecho de uso.

La sentencia ahora recurrida declara ex-
tinguido el derecho de uso en el momento en 
que se proceda a la liquidación de la sociedad 
de gananciales. Lo argumenta de la siguiente 
forma:

“la vivienda litigiosa, antes del hecho de la 
entrada en la vida de la esposa de su nueva 
pareja, podía seguirse considerando como 
vivienda familiar en cuanto servía a un deter-
minado grupo familiar aunque desmembrado 
y desintegrado tras la crisis matrimonial. Pero 
precisamente por la entrada de una tercera 
persona en el ámbito sentimental de la esposa 
y materialmente en la que fue vivienda familiar 
hace perder a la vivienda su antigua naturaleza 
de vivienda familiar por servir en su uso a una 
familia distinta y diferente. Por ello la senten-

cia de la Sala Primera de 19 de noviembre de 
2013 solo considera vivienda familiar aquella 
en que la familia haya convivido, con una vo-
luntad de permanencia de manera que usando 
este criterio consideramos que desaparecida 
esa familia, bien unida o disgregada, la vivienda 
ha de perder también la consideración de vi-
vienda familiar. Porque como señala la senten-
cia citada no puede calificarse de familiar a la 
vivienda que no sirve a los fines del matrimonio 
y estimamos que no tiene sentido que los hijos 
y el custodio sigan manteniendo el uso de un 
inmueble que ya no sirve a sus primitivos fines 
más allá del tiempo que se necesite para liqui-
dar la sociedad ganancial”.

Contra la citada sentencia se interpone 
recurso de casación por el Ministerio Fiscal, 
fundado en un único motivo por infracción del 
artículo 96.1 del Código Civil. Considera que 
en esta clase de procedimientos debe primar 
el interés del menor, no el patrimonial de los 
progenitores. Respecto de la jurisprudencia 
invocada en la sentencia recurrida, sentencias 

Vivienda
familiar

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª Pleno, Sentencia de 20 de noviembre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La convivencia de una tercera persona en el domicilio familiar, cuyo uso se atribuyó 
a la madre y a los hijos (aún menores de edad), es causa de extinción del uso, 
teniendo eficacia dicho pronunciamiento en el momento de la liquidación de la 
sociedad de gananciales.
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18 de noviembre de 2013 y 23 de enero de 
2017, parte de un supuesto fáctico diferente al 
enjuiciado, pues atiende al carácter no familiar 
de la vivienda o a no ser ésta necesaria por en-
contrarse satisfechas sus necesidades de otro 
modo, y que en la sentencia 19 de enero de 
2017, que se refiere a la presencia de un terce-
ro, nueva pareja en el domicilio familiar, no se 
plantea como efecto del derecho de uso, sino 
de la prestación alimenticia establecida.

 Sobre el asunto que se trae a resolver no 
se ha pronunciado directamente esta sala. La 
presencia de un tercero en la vivienda familiar, 
cuyo uso fue asignado a la esposa e hijos me-
nores en virtud de lo dispuesto en el artículo 
96 del Código Civil, fue resuelto en la senten-
cia 33/2017 de 19 enero, pero no en relación 
a la medida de uso, sino desde la rebaja del 
importe de las pensiones alimenticias de los 
menores, en congruencia con lo que había 
planteado el recurso.

La sala ratifica los argumentos y pronun-
ciamiento de la sentencia recurrida y desesti-
ma el recurso.

1. La introducción de un tercero en la vi-
vienda en manifiesta relación estable de pareja 
con la progenitora que se benefició del uso por 
habérsele asignado la custodia de los hijos, 
aspecto que se examina, cambia el estatus 
del domicilio familiar. No se niega que al am-
paro del derecho a la libertad personal y al libre 
desarrollo de la personalidad se puedan esta-
blecer nuevas relaciones de pareja con quien 
se estime conveniente, lo que se cuestiona 
es que esta libertad se utilice en perjuicio de 
otros, en este caso del progenitor no custodio. 
Una nueva relación de pareja, tras la ruptura 
del matrimonio, tiene evidente influencia en la 
pensión compensatoria, en el derecho a per-
manecer en la casa familiar e incluso en el in-
terés de los hijos, desde el momento en que 
introduce elementos de valoración distintos 
de los que se tuvieron en cuenta inicialmente 
y que, en relación a lo que aquí se cuestiona, 
se deberán tener en cuenta, sin perder de vista 
ese interés de los hijos, que es el que sirvió 
de título de atribución del uso, al amparo del 
artículo 96 del Código Civil.

Una vez más se advierte la insuficiencia del 
artículo 96 del Código Civil para resolver este y 
otros problemas asociados al uso del domicilio 
familiar.

2. La sentencia 221/2011, de 1 de abril, 
formuló la doctrina siguiente:

“la atribución del uso de la vivienda familiar 
a los hijos menores de edad es una manifesta-
ción del principio del interés del menor, que no 
puede ser limitada por el Juez, salvo lo estable-
cido en el Art. 96 CC “.

Esta doctrina ha sido aplicada en sen-
tencias posteriores (236/2011, de 14 abril; 
257/2012, de 26 abril; 117/2017, de 22 de 
febrero y 168/2017 de 8 marzo).

Sin duda, el interés prevalente del menor 
es la suma de distintos factores que tienen que 
ver no solo con las circunstancias personales 
de sus progenitores y las necesidades afecti-
vas de los hijos tras la ruptura, de lo que es 
corolario lógico y natural la guarda y custodia 
compartida, sino con otras circunstancias per-
sonales, familiares, materiales, sociales y cultu-
rales que deben ser objeto de valoración para 
evitar en lo posible un factor de riesgo para la 
estabilidad del niño, y que a la postre van a 
condicionar el mantenimiento de un status sí 
no similar sí parecido al que disfrutaba hasta 
ese momento. Esto se consigue no solo con 
el hecho de mantenerlos en el mismo ambien-
te que proporciona la vivienda familiar, sino 
también con una respuesta adecuada de sus 
padres a los problemas económicos que resul-
tan de la separación o del divorcio, para hacer 
frente tanto a los gastos que comporta una 
doble ubicación de los progenitores, como a 
los alimentos presentes y futuros. La situación 
del grupo familiar no es la misma antes que 
después de la separación o divorcio, especial-
mente para las economías más débiles que se 
dividen y, particularmente, cuando uno de los 
cónyuges debe abandonar el domicilio o cuan-
do se bloquea la normal disposición del patri-
monio común de ambos cónyuges impidiendo 
una cobertura económica mayor, no solo en 
favor de los hijos, sino de los propios padres 
que han contribuido a crear un patrimonio co-
mún afectado tras la separación por una situa-
ción de real incertidumbre.

3. Ahora bien, hay dos factores que eliminan 
el rigor de la norma cuando no existe acuerdo 
previo entre los cónyuges: uno, el carácter no 
familiar de la vivienda sobre la que se estable-
ce la medida, entendiendo que una cosa es el 
uso que se hace de la misma vigente la relación 
matrimonial y otra distinta que ese uso permita 
calificarla de familiar si no sirve a los fines del 
matrimonio porque los cónyuges no cumplen 
con el derecho y deber propio de la relación. 
Otro, que el hijo no precise de la vivienda por 
encontrarse satisfechas las necesidades de ha-
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bitación a través de otros medios; solución que 
requiere que la vivienda alternativa sea idónea 
para satisfacer el interés prevalente del menor 
(sentencias 671/2012, de 5 de noviembre; 
284/2016, de 3 de mayo; 646/2017, de 27 de 
noviembre y 181/2018 de 4 abril).

4. La remisión al interés del menor para va-
lorar esta nueva situación exige tener en cuenta 
los cambios introducidos en la Ley Orgánica 
8/2015, de 22 de julio de Protección Jurídica 
del Menor. Se trata de una Ley que desarrolla y 
refuerza el derecho del menor a que su interés 
superior sea prioritario, algo que no es nuevo, 
teniendo en cuenta, entre otras cosas: a) que 
este interés no restrinja o limite más derechos 
que los que ampara y b) que las decisiones y 
medidas adoptadas en interés superior del me-
nor deberán valorar en todo caso los derechos 
fundamentales de otras personas que pudieran 
verse afectados, primando, en caso de que no 
puedan respetarse todos los intereses legítimos 
concurrentes, el interés superior del menor so-
bre cualquier otro que pudiera concurrir.

5. La solución dada en la sentencia recu-
rrida no vulnera este interés, ni contradice la 
jurisprudencia de esta sala en la interpretación 
del artículo 96 del CC:

(i) El derecho de uso de la vivienda familiar 
existe y deja de existir en función de las cir-
cunstancias que concurren en el caso. Se con-
fiere y se mantiene en tanto que conserve este 
carácter familiar. La vivienda sobre la que se 
establece el uso no es otra que aquella en que 
la familia haya convivido como tal, con una vo-
luntad de permanencia (sentencia 726/2013, 
de 19 de noviembre). En el presente caso, este 
carácter ha desaparecido, no porque la madre 

e hijos hayan dejado de vivir en ella, sino por la 
entrada de un tercero, dejando de servir a los 
fines del matrimonio. La introducción de una 
tercera persona hace perder a la vivienda su 
antigua naturaleza “por servir en su uso a una 
familia distinta y diferente”, como dice la sen-
tencia recurrida.

(ii) La medida no priva a los menores de 
su derecho a una vivienda, ni cambia la custo-
dia, que se mantiene en favor de su madre. La 
atribución del uso a los hijos menores y al pro-
genitor custodio se produce para salvaguardar 
los derechos de aquellos. Pero más allá de que 
se les proporcione una vivienda que cubra las 
necesidades de alojamiento en condiciones de 
dignidad y decoro, no es posible mantenerlos 
en el uso de un inmueble que no tiene el ca-
rácter de domicilio familiar, puesto que dejó de 
servir a los fines que determinaron la atribución 
del uso en el momento de la ruptura matrimo-
nial, más allá del tiempo necesario para liquidar 
la sociedad legal de gananciales existente en-
tre ambos progenitores.

El interés de los hijos no puede desvincu-
larse absolutamente del de sus padres, cuando 
es posible conciliarlos. El interés en abstracto 
o simplemente especulativo no es suficiente 
y la misma decisión adoptada en su día por 
los progenitores para poner fin al matrimonio, 
la deben tener ahora para actuar en beneficio 
e interés de sus hijos respecto de la vivienda, 
una vez que se ha extinguido la medida inicial 
de uso, y que en el caso se ve favorecida por 
el carácter ganancial del inmueble y por la po-
sibilidad real de poder seguir ocupándolo si la 
madre adquiere la mitad o se produce su venta 
y adquiere otra vivienda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 17 de octubre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El artículo 96 del Código Civil no contempla la situación familiar que deriva del in-
terés de dos hijas de madres diferentes por mantenerse en la misma casa, que es 
además propiedad de los abuelos paternos. En este caso, se opta por no atribuir 
el uso de la vivienda a la madre y a la hija, ya que el interés a proteger es el de 
la hija habida fruto de una relación anterior del padre, puesto que la madre tiene 
posibilidades de trasladarse a otra vivienda.

Doña Raimunda formuló demanda de 
adopción de medidas definitivas en las que, 
entre otras, solicitó se le atribuyera el uso de la 

vivienda familiar, como progenitora custodia de 
su hija menor Zaira, nacida en 2008, debien-
do abandonarla el padre, Don Justiniano. Dice 
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doña Raimunda que durante los aproximada-
mente ocho años que han convivido como 
pareja en dicho domicilio ha formado parte de 
la familia, en los periodos que le correspondía, 
otra hija que el demandado tuvo de una unión 
anterior, la cual mantiene una estrecha relación 
con ella y con su hermana Zaira desde su na-
cimiento.

La oposición a esta medida por parte el 
demandado viene determinada por el perjuicio 
que la misma produciría a su otra hija menor, 
Victoria, nacida en 2000, fruto de una relación 
anterior, por ser el de esta hija el interés más 
necesitado de protección, y porque la vivien-
da es propiedad de sus padres, disponiendo 
doña Raimunda de otra vivienda adecuada a 
sus necesidades, también propiedad familiar.

La sentencia del juzgado dice que no se ha 
desplegado prueba suficiente de que el padre 
viva con la hija habida de la primera relación - 
Victoria -, y que está probado que la guarda y 
custodia se ha atribuido judicialmente a la ma-
dre, y no se ha cambiado.

Recurrida la sentencia en apelación por el 
padre, la Audiencia Provincial revocó esta me-
dida de uso de la vivienda en el sentido de no 
atribuirlo a la hija Zaira y a su madre, por cons-
tituir el domicilio del padre en compañía de su 
hija Victoria. Dice lo siguiente: «(...) este tribunal 
entiende que la vivienda que se debate se en-
cuentra ubicada en la misma zona de Huelva 
capital en la que se encuentra aquella otra vi-
vienda que constituía el domicilio de la deman-
dante antes de iniciarse la convivencia con el 
demandado, CALLE001, propiedad familiar, y 
de la que no niega pueda utilizarla, ni pone ra-
zones para considerarla inadecuada, estando 
el núcleo residencial con suficiente dotación 
de servicios y que satisface las necesidades 
de escolarización y desarrollo social de meno-
res de corta edad, como ocurre con la vivienda 
que se debate ubicada en la CALLE000. De 
modo que el uso de la vivienda que era familiar 
no tiene más sentido que se conceda a dicha 
parte, porque no se aprecia en ello un interés 
familiar preferente y necesitado de mayor pro-
tección (...)». También añade lo siguiente: (...) 
Este tribunal aprecia razones suficientes para 
no atribuir el uso de la vivienda que fue familiar 
a la parte demandante. Por las circunstancias 
de la situación, más que por el carácter ajeno 
del bien, unido a los actuales parámetros fami-
liares de uno y otro progenitor, advertimos que 
dicha atribución del uso viene a entorpecer el 
desarrollo vital común de las hijas, custodia y 

comunicación entre ellas, en cuanto que si el 
uso del bien inmueble se atribuye a la menor 
Zaira se vería desplazada del mismo la otra hija 
menor del padre D. Justiniano, Victoria, her-
mana de Zaira y desfavorecidas ambas en sus 
necesidades de convivencia con el progenitor 
que tienen en común (...) ».

Doña Raimunda formula recurso de ca-
sación que desarrolla en un único motivo, por 
infracción del artículo 96 del Código Civil, al 
no atribuir la sentencia el uso de la vivienda a 
la hija menor común de las partes bajo cuya 
custodia ha quedado, lo que se opone la ju-
risprudencia de esta sala establecida en las 
sentencias de 28 de noviembre de 2014, que 
a su vez cita las de 17 de junio y 17 de octubre 
de 2013.

Se desestima.
La sentencia 660/2014, de 28 de noviem-

bre recuerda, y como tal reitera, que es doc-
trina de esta sala que: «la atribución del uso 
de la vivienda familiar a los hijos menores de 
edad es una manifestación del principio del 
interés del menor, que no puede ser limitada 
por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 
CC ». Esta doctrina ha sido aplicada en sen-
tencias anteriores, como la 236/2011, de 14 
abril, 257/2012, de 26 abril y 499/2012 de 13 
de julio.

Reitera también, con cita de la sentencia 
426/2013, de 17 de junio que: «El interés del 
menor es la suma de distintos factores que 
tienen que ver no solo con las circunstancias 
personales de sus progenitores y las necesi-
dades afectivas de los hijos tras la ruptura, de 
lo que es corolario lógico y natural la guarda y 
custodia compartida, sino con otras circuns-
tancias personales, familiares, materiales, so-
ciales y culturales que deben ser objeto de 
valoración para evitar en lo posible un factor 
de riesgo para la estabilidad del niño, y que a 
la postre van a condicionar el mantenimiento 
de un status sino similar si parecido al que dis-
frutaba hasta ese momento y esto se consi-
gue no solo con el hecho de mantenerlos en 
el mismo ambiente que proporciona la vivienda 
familiar, sino con una respuesta adecuada de 
sus padres a los problemas económicos que 
resultan de la separación o del divorcio para 
hacer frente tanto a los gastos que comporta 
una doble ubicación de los progenitores, como 
a los alimentos presentes y futuros».

Lo que pretende el artículo 96 del CC al 
atribuir la vivienda al progenitor con quien los 
hijos conviven es evitar que a la separación de 
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los padres que amenaza su bienestar se sume 
la pérdida de la vivienda en la qué han convi-
vido hasta el momento de la ruptura de sus 
padres con evidente repercusión en su creci-
miento, desarrollo y nivel de relaciones.

Y no se infringe por lo siguiente:
1.- El artículo 96 del Código Civil no con-

templa la situación familiar que deriva del in-
terés de dos hijas de madres diferentes por 
mantenerse en la misma casa, que es además 
propiedad de los padres de uno de ellos, lo 
que pone en evidencia una vez más la necesi-
dad de un cambio legislativo que se adapte a 
estas nuevas realidades. La aplicación analó-
gica que ha hecho la sentencia, incardinando 
la medida de uso en el párrafo 2.º y no en el 
1.º del artículo 96, es correcta: solo en caso 
de pluralidad de hijos y custodia dividida se 
concede normativamente al juez la decisión de 
atribuir el uso de la vivienda familiar a uno y 
otro progenitor en la que ha existido una con-
vivencia estable.

2.- Es cierto que el padre de Victoria no tie-
ne atribuida la custodia de esta hija, hermana 
de vínculo sencillo de Zaira, que no es parte en 
este litigio. Es, sin embargo, hecho probado de 
la sentencia que la vivienda litigiosa ha cons-
tituido la residencia familiar estable de ambas 
niñas, su lugar de encuentro, durante periodos 
amplios, pese a no ser propiedad de ninguno 
de los progenitores, lo que ha permitido no 
solo una efectiva comunicación entre las her-
manas de vínculo sencillo, sino cumplimentar 
una de las indicaciones en las que el Código 
Civil objetiva el interés del menor: procurar «no 
separar a los hermanos» (artículo 92.5).

Que las hijas sean de progenitoras distin-
tas no debe dar lugar a que esta unión entre 
ambas quede desfavorecida mediante la atri-
bución del uso a la parte recurrente a través 
del párrafo 1.º del artículo 96 del Código Civil, 
por ser la progenitora en cuya compañía que-
da la hija. No haciéndolo, se consigue man-
tener el encuentro entre Victoria y Zaira en la 
vivienda que fue de las dos puesto que si el 
uso se atribuye a Zaira y su madre, bajo cuya 
custodia queda, se vería desplazada la otra 
hija menor del padre y «desfavorecidas am-
bas en sus necesidades de convivencia con 
el progenitor que tienen en común», lo que no 
es conforme con el interés familiar preferente y 
necesitado de mayor protección al entorpecer 
«el desarrollo vital común de las hijas, custodia 
y comunicación entre ellas» en los periodos de 
convivencia con el padre.

3.- Hay, además, otras circunstancias que 
impiden esta atribución del uso. Con reitera-
ción ha dicho esta Sala que hay dos factores 
que eliminan el rigor de la norma cuando no 
existe acuerdo previo entre los cónyuges: uno, 
el carácter no familiar de la vivienda sobre la 
que se establece la medida, entendiendo que 
una cosa es el uso que se hace de la misma 
vigente la relación matrimonial y otra distinta 
que ese uso permita calificarla de familiar si no 
sirve a los fines del matrimonio porque los cón-
yuges no cumplen con el derecho y deber pro-
pio de la relación. Otro, que el hijo no precise 
de la vivienda por encontrarse satisfechas las 
necesidades de habitación a través de otros 
medios; solución que requiere que la vivienda 
alternativa sea idónea para satisfacer el interés 
prevalente del menor, como así aparece reco-
gido en el artículo (sentencias 671/2012, de 5 
de noviembre, 426/2013, de 17 de junio).

4.- Existe en este caso otra vivienda en la 
misma zona, que constituyó el domicilio de la 
recurrente antes de iniciarse la convivencia con 
el demandado, propiedad familiar, y de la que 
no niega que pueda utilizarla, ni opone razones 
para considerarla inadecuada; vivienda con 
«suficiente dotación de servicios y que satis-
face las necesidades de escolarización y desa-
rrollo social de menores de corta edad, como 
ocurre con la vivienda que se debate ubicada 
en la CALLE000. De modo que el uso de la 
vivienda que era familiar no tiene más sentido 
que se conceda a dicha parte, porque no se 
aprecia en ello un interés familiar preferente y 
necesitado de mayor protección».

5.- La sentencia 695/2011, de 10 de oc-
tubre estableció la doctrina siguiente: «El juez 
puede atribuir el uso de una vivienda que no 
sea la que se está ocupando en concepto de 
vivienda familiar cuando el inmueble que se 
está utilizando pertenezca a terceras personas 
en orden a proteger el interés de los menores 
y ello siempre que la residencia que se atribuya 
sea adecuada para satisfacer las necesidades 
de los hijos».

Pues bien, la vivienda que fue familiar de 
esta segunda relación es propiedad de los 
padres del demandado, por lo que atribuir 
su uso a la hija y a la madre que ostenta la 
guarda y custodia, «corre el riesgo de resul-
tar inútil, puesto que sus propietarios pueden 
recuperarla mediante el ejercicio de la acción 
de desahucio por precario...Ello perjudicaría 
a la menor, cuyo interés es el que debe pre-
sidir la atribución de la vivienda» (sentencias 
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695/2011, de 10 de octubre; 596/2015, de 30 
de octubre, 279/2016, de 28 de abril).

Conclusión de lo que se expone: la sen-
tencia ha valorado de una forma correcta el 

interés de las menores, que es lo que debe pri-
mar en este caso, y ha dado adecuada y justa 
repuesta a un problema complejo vinculado al 
uso de la vivienda familiar que, necesariamen-
te, esta sala debe compartir.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª Sentencia de 14 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Otorgándose la custodia compartida se atribuye el uso de la vivienda familiar a la 
madre hasta que se proceda a la liquidación de la sociedad de gananciales o de 
cualquier otro modo se liquide el bien.

La sentencia del Juzgado acuerda la guarda 
y custodia compartida a las dos partes litigantes 
respecto de sus dos hijas menores, Manuela y 
Tamara, nacidas en 2003, y atribuye el uso de la 
vivienda familiar a las hijas menores y la esposa 
hasta el momento de la liquidación del régimen 
económico matrimonial o cuando de cualquier 
otro modo se liquide este bien.

Este último pronunciamiento fue recurrido 
en apelación por la esposa para que el uso de 
la vivienda familiar tenga carácter indefinido 
hasta que las niñas adquieran independencia 
económica, y así lo estimó la sentencia de la 
Audiencia. Lo argumenta de la forma siguien-
te: «Conocida la razón de ser de la presente 
alzada, en la extensión y términos antes dichos 
por la expresión del motivo que llevó a la repre-
sentación legal de doña Marí Luz a apelar la 
sentencia, es llegado el momento de dar res-
puesta concreta a la anunciada pretensión, si 
bien cabe decir que la solución para resolver 
el presente recurso de apelación es sencilla, 
de simple entendimiento; y por ello ya no será 
preciso que nos extendamos en mayores ar-
gumentaciones jurídicas para, con estimación 
del recurso, revocar la sentencia de instancia, 
en el sentido de ser los precedente en el caso 
conceder el uso del que fuera domicilio familiar 
en favor de la madre e hijas hasta que estas 
adquieran independencia económica; y ello en 
consonancia con el informe del Ministerio Fis-
cal de los folios 362 y 363 de las actuaciones 
y de fecha 8 de mayo de 2015 y ello en cum-
plimiento del principio del “bonum fili” y de dar 
mayor estabilidad a la familia. Entonces, si esto 
es así, si se trata de dar mayor tiempo al uso 
del domicilio por los hijos; procede desestimar 
la impugnación formulada por la representa-

ción legal de don Doroteo pues no cabe limitar 
más el plazo concedido al solicitarlo ahora por 
dos años».

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal. 

Denuncia la infracción de los artículos 
318.2 y 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
por haber incurrido la sentencia impugnada en 
«absoluta falta» de motivación, por cuanto ca-
rece de elementos fácticos y jurídicos y no se 
ajusta a las reglas de la lógica y la razón.

El motivo se desestima.
Es cierto que la motivación de la senten-

cia recurrida no es la que se espera de una 
sentencia que revoca la del juzgado conoce 
las razones invocadas por el recurrido sobre 
la asignación del uso de la vivienda familiar en 
supuestos de guarda y custodia compartida. 
Posiblemente porque considera que se trata 
de una cuestión «sencilla», que no precisa de 
«mayores argumentaciones jurídicas», lo que le 
permite resolverlo con criterios generales, sin 
advertir de que se trata de una guarda y custo-
dia compartida, y de que existe jurisprudencia 
reiterada al respecto que desconoce, como se 
analizará al examinar el recurso de casación.

A pesar de todo, motivación hay en los 
términos que esta sala exige a las resolucio-
nes judiciales. La tutela judicial efectiva del art. 
24.1 CE, dice la sentencia 662/2012, de 12 de 
noviembre, «incluye el derecho a obtener de 
los órganos judiciales una respuesta razonada, 
motivada y congruente con las pretensiones 
oportunamente deducidas por las partes. La 
razón última que sustenta este deber de mo-
tivación reside en la sujeción de los jueces al 
Derecho y en la interdicción de la arbitrariedad 
del juzgador (art. 117.1 CE), cumpliendo la exi-



103Revista Abogados de Familia AEAFA - Marzo 2019 - Edición Especial

gencia de motivación una doble finalidad: de 
un lado, exteriorizar las reflexiones racionales 
que han conducido al fallo, potenciando la se-
guridad jurídica, permitiendo a las partes en el 
proceso conocer y convencerse de la correc-
ción y justicia de la decisión; de otro, garantizar 
la posibilidad de control de la resolución por 
los Tribunales superiores mediante los recur-
sos que procedan, incluido el amparo. Por ello, 
nuestro enjuiciamiento debe circunscribirse a 
la relación directa y manifiesta entre la norma 
aplicable y el fallo de la resolución, exterioriza-
da en la argumentación jurídica; sin que exista 
un derecho fundamental a una determinada 
extensión de la motivación, cualquiera que sea 
su brevedad y concisión, incluso en supuestos 
de motivación por remisión (SSTC 108/2001, 
de 23 de abril, y 68/2011, de 16 de mayo)».

De este modo, «deben considerarse su-
ficientemente motivadas aquellas resolucio-
nes que vengan apoyadas en razones que 
permitan invocar cuáles han sido los criterios 
jurídicos esenciales fundamentadores de la 
decisión, es decir, la ratio decidendi que ha de-
terminado aquélla» (sentencias 294/2012, de 
18 de mayo, y 736/2013, de 3 de diciembre).

Y aunque la sentencia no tiene que ser ne-
cesariamente extensa, como la que se recurre, 
y aun no siendo un ejemplo de cómo deben 
motivarse las resoluciones judiciales, como 
advierte el Ministerio Fiscal, es lo cierto que, 
aunque sea de manera mínima, se advierte el 
sentido del fallo.

II. Recurso de casación. 
Se formulan dos motivos: a) por infracción 

del artículo 96.2 del CC, sobre atribución del 
uso de la vivienda familiar, dado que al haber-
se acordado la guarda y custodia compartida 
procedería, de acuerdo con la jurisprudencia 
de esta sala, entender que ya no existe una 
vivienda familiar sino dos, por lo que no puede 
existir una adscripción expresa de la vivienda y 
se deben imponer límites temporales a su uso, 
y b) por infracción de los artículos 96.1 y 142 
CC, en cuanto procedería la limitación del uso 
de la vivienda familiar hasta la mayoría de edad 
de los hijos, ahora menores, y no hasta la inde-
pendencia económica, tal y como se determi-
na en la resolución impugnada.

Se estima el recurso.
La doctrina de esta sala es reiterada en el 

sentido siguiente:
(i) «el artículo 96 establece como criterio 

prioritario, a falta de acuerdo entre los cónyu-

ges, que el uso de la vivienda familiar corres-
ponde al hijo y al cónyuge en cuya compañía 
queden, lo que no sucede en el caso de la 
custodia compartida al no encontrarse los hijos 
en compañía de uno solo de los progenitores, 
sino de los dos; supuesto en el que la norma 
que debe aplicarse analógicamente es la del 
párrafo segundo que regula el supuesto en el 
que existiendo varios hijos, unos quedan bajo 
la custodia de un progenitor, y otros bajo la del 
otro, y permite al juez resolver “lo proceden-
te”. Ello obliga a una labor de ponderación de 
las circunstancias concurrentes en cada caso, 
con especial atención a dos factores: en primer 
lugar, al interés más necesitado de protección, 
que no es otro que aquel que permite com-
paginar los periodos de estancia de los hijos 
con sus dos padres. En segundo lugar, a si la 
vivienda que constituye el domicilio familiar es 
privativa de uno de los cónyuges, de ambos, o 
pertenece a un tercero. En ambos casos con 
la posibilidad de imponer una limitación tem-
poral en la atribución del uso, similar a la que 
se establece en el párrafo tercero para los ma-
trimonios sin hijos, y que no sería posible en el 
supuesto del párrafo primero de la atribución 
del uso a los hijos menores de edad como ma-
nifestación del principio del interés del menor, 
que no puede ser limitado por el Juez, salvo 
lo establecido en el art. 96 CC» (sentencias 
593/2014, 24 de octubre; 434/2016, 27 de ju-
nio, 522/2016, 21 de julio, entre otras).

(ii) «esta Sala, al acordar la custodia com-
partida, está estableciendo que los menores ya 
no residirán habitualmente en el domicilio de 
la madre, sino que con periodicidad semanal 
habitarán en el domicilio de cada uno de los 
progenitores, no existiendo ya una residencia 
familiar, sino dos, por lo que ya no se podrá 
hacer adscripción de la vivienda familiar, inde-
finida, a los menores y al padre o madre que 
con él conviva, pues ya la residencia no es 
única, por lo que de acuerdo con el art. 96.2 
C. Civil, aplicado analógicamente, a la vista 
de la paridad económica de los progenitores, 
se determina que la madre podrá mantener-
se en la vivienda que fue familiar durante un 
año, computable desde la fecha de la presente 
sentencia con el fin de facilitar a ella y a los 
menores (interés más necesitado de protec-
ción), la transición a una nueva residencia (STS 
9 de septiembre de 2015; rec. 545 de 2014), 
transcurrido el cual la vivienda quedará supe-
ditada al proceso de liquidación de la sociedad 
de gananciales» (sentencias 658/2015, 17 de 
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noviembre de 2015, 51/2016, 11 de febrero de 
2016, 215/2016, 6 de abril, 110/2017, 17 de 
febrero, entre otras).

Sin duda, el desconocimiento de la juris-
prudencia sobre esta materia justifica el interés 
casacional que ha dado lugar al recurso de 
casación. En primer lugar, no tiene en cuenta 
que se ha establecido un régimen de guarda y 
custodia compartida, y no una guarda exclu-
siva, que concluye con la mayoría de edad de 
las hijas y que impone una solución diferente 
respecto del uso de la vivienda familiar, que 
permita compaginar los periodos de estancia 
de las hijas con sus progenitores, y ello nada 
tiene que ver con la atribución que hace del 
uso de la que hasta entonces fue vivienda. En 
segundo lugar, no es posible atribuir el uso de 
la vivienda a los hijos y al progenitor en cuya 
compañía queden, como si estuviéramos en el 
caso de una custodia exclusiva del apartado 
1.º del artículo 96 del Código Civil,y no en el de 
una guarda y custodia compartida, ni extender 
el uso de la vivienda hasta que las hijas me-
nores «adquieran independencia económica», 
como si siguieran viviendo con su madre a par-
tir de la mayoría de edad.

La mayoría de edad alcanzada por los hijos 
a quienes se atribuyó el uso, dice la sentencia 
de 11 de noviembre 2013, «deja en situación 
de igualdad a marido y mujer ante este de-
recho, enfrentándose uno y otro a una nueva 
situación que tiene necesariamente en cuen-
ta, no el derecho preferente que resulta de la 
medida complementaria de guarda y custodia, 
sino el interés de superior protección, que a 
partir de entonces justifiquen, y por un tiempo 
determinado. Y es que, adquirida la mayoría de 

edad por los hijos, tal variación objetiva hace 
cesar el criterio de atribución automática del 
uso de la vivienda que el artículo 96 establece 
a falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe 
plantearse de nuevo el tema de su asignación, 
pudiendo ambos cónyuges instar un régimen 
distinto del que fue asignación inicialmente fi-
jado por la minoría de edad de los hijos, en 
concurrencia con otras circunstancias sobre-
venidas».

Si las hijas necesitaran alimentos, en los 
que se incluye la vivienda, una vez que con-
cluya el régimen de guarda impuesto por la 
minoría de edad, podrán pasar a residir con 
cualquiera de sus progenitores en función de 
que el alimentante decida proporcionarlos 
manteniendo en su propia casa al que tiene 
derecho a ellos, conforme a las normas gene-
rales del Código Civil en materia de alimentos 
(artículo 142 y s.s. CC), sin que el cotitular de 
la vivienda vea indefinidamente frustrado sus 
derecho sobre la misma.

La estimación del recurso conlleva la con-
firmación en este aspecto de la sentencia del 
juzgado, limitando la atribución del uso y dis-
frute del inmueble familiar hasta que se proce-
da a la liquidación de la sociedad de ganan-
ciales o de cualquier otro modo se liquide este 
bien; todo ello sin hacer especial declaración 
en cuanto a las costas de ninguno de los re-
cursos, incluido el que se desestima por infrac-
ción procesal, dados los términos en que se 
formula en relación a la motivación de la sen-
tencia que se recurre. Tampoco se hace es-
pecial declaración de las causadas en ambas 
instancias, de conformidad con lo dispuesto 
en los artículos 394.1 y 398.1 LEC.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 8 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Pactada en el convenio regulador la atribución temporal del uso de la vivienda 
familiar a la madre e hijos menores, sin que se haya producido ningún cambio de 
circunstancias, no puede modificarse aquél pacto que fue aprobado judicialmente, 
a pesar de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo indique que existiendo hijos 
menores no puede limitarse temporalmente el uso de la vivienda familiar.

En la demanda formulada por D.ª Rosalía 
se alegaba que se habían alterado las circuns-
tancias concurrentes en el momento de la fir-
ma del convenio regulador porque: a) no se le 

había concedido una vivienda de protección 
oficial; b) no dispone de alojamiento en la vi-
vienda de su madre, al tratarse de una vivienda 
de reducidas dimensiones, en la que habitan 
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en la actualidad, además de su madre, su her-
mano y su tío y c) se encuentra en situación de 
desempleo desde el 19 de junio de 2012.

El juzgado estimó la demanda y dejó a D.ª 
Rosalía el uso y disfrute del domicilio familiar 
hasta el momento de la mayoría de edad del 
hijo, o de su emancipación económica. La 
sentencia de la Audiencia Provincial, revocó la 
del juzgado y desestimó la demanda porque 
no habían variado las circunstancias tenidas en 
cuenta en el momento en que fue suscrito el 
convenio regulador.

En dicho documento, señala: «las partes 
acordaron que la Sra. Rosalía y el hijo de los 
litigantes abandonarían la vivienda en caso 
de acceder la esposa a una vivienda de pro-
tección oficial y “en cualquier caso” a los tres 
años de la firma del Convenio, sin que el cum-
plimiento de tal obligación quedara condicio-
nada (para el caso de no poder acceder a una 
vivienda de protección oficial antes de los tres 
años) a la posibilidad de que la esposa pudiera 
instalarse en la vivienda de su madre. Y si la 
Sra. Rosalía se comprometió a abandonar la 
vivienda conyugal, partiendo de la base de que 
podría instalarse en casa de su madre, debió 
hacer referencia a ello en el Convenio, puesto 
que lo que pudo ser una convicción meramen-
te interna y personal no podía vincular a la otra 
parte si no se incluía como condición para el 
abandono de la vivienda.

«Pero es que además ni siquiera la deman-
dante ha acreditado que concurran las circuns-
tancias que le impiden instalarse en casa de su 
progenitora, tenidas en cuenta por la juez para 
sustentar su decisión en la salvaguarda del in-
terés del menor.

»Aunque se alega, y así lo testificó la madre 
de la actora, que en la casa de esta no hay es-
pacio para que resida en ella la Sra. Rosalía con 
sus dos hijos, por vivir en la misma otras dos 
personas, no se ha acreditado tal extremo apor-
tando el correspondiente certificado de empa-
dronamiento del tío y hermano de la actora.

»Pero incluso para el caso de que dicho 
empadronamiento constara, la declaración de 
la madre tampoco acredita que su hermano 
y su hijo deban residir necesariamente en tal 
vivienda con preferencia a la actora con sus hi-
jos menores, ni tampoco se acredita la efectiva 
falta de espacio para que puedan vivir todos 
juntos en la vivienda en cuestión.

»Y finalmente, la demandante alegó la im-
posibilidad de residir en la casa de su madre 

por falta de espacio para ella y sus dos hijos 
resultando que uno de ellos es fruto de una 
relación anterior no existiendo ninguna obliga-
ción del demandado - apelante respecto del 
mismo.

»En definitiva, al haber suscrito la deman-
dante un convenio donde se obligaba a aban-
donar la vivienda en una fecha determinada, 
sin supeditar tal obligación a condición alguna, 
no cabe alegar la modificación de unas cir-
cunstancias ajenas al Convenio Regulador.

»Puesto que si la demandante contaba con 
instalarse en la vivienda de su madre para el 
caso de que no pudiera acceder a una casa 
de protección oficial, es evidente que asumió 
tal compromiso con independencia de quien 
viviera en la casa de su madre en el momento 
de tener que abandonar el domicilio que fue 
familiar».

En el recurso de casación que formula D.ª 
Rosalía se denuncia la infracción del artículo 96 
del Código Civil, por aplicación indebida, y el 
desconocimiento de la doctrina jurisprudencial 
establecida en las sentencias de esta sala de 
1 y 14 de abril de 2011, y 21 de junio de 2011, 
conforme a la cual, en defecto de acuerdo, el 
uso de la vivienda familiar corresponde a los 
hijos y al cónyuge en cuya compañía queden. 
Se trata, die, de una regla taxativa, que no per-
mite interpretaciones temporales limitadoras, 
incluso el pacto de los progenitores debe ser 
examinado por el juez para evitar que se pueda 
producir este perjuicio.

El motivo se desestima.
1º. Las sentencias citadas en el motivo, y 

otras posteriores (entre las más recientes la 
117/2017, de 22 de febrero), recogen la si-
guiente doctrina en la interpretación del artícu-
lo 96 del Código Civil:

«la atribución del uso de la vivienda familiar 
a los hijos menores de edad es una manifesta-
ción del principio del interés del menor, que no 
puede ser limitada por el Juez, salvo lo estable-
cido en el art. 96 CC ».

«Efectivamente, esta norma no permite es-
tablecer ninguna limitación a la atribución del 
uso de la vivienda a los menores mientras si-
gan siéndolo, porque el interés que se protege 
en ella no es la propiedad, sino los derechos 
que tiene el menor en una situación de crisis de 
la pareja, salvo pacto de los progenitores, que 
deberá a su vez ser controlado por el juez. Una 
interpretación correctora de esta norma, per-
mitiendo la atribución por tiempo limitado de 
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la vivienda habitual, implicaría la vulneración de 
los derechos de los hijos menores, derechos 
que la Constitución incorporó al ordenamiento 
jurídico español (arts. 14 y 39 CE) y que des-
pués han sido desarrollados en la Ley Orgáni-
ca de protección del menor».

2º. El art. 90.2 del C. Civil establece como 
requisito para los convenios reguladores, que 
no sean dañosos para los menores, y ocurre 
en este caso que el uso de la vivienda familiar 
se asignó por un tiempo determinado a la es-
posa e hijo menor de conformidad con el pri-
mero de los criterios establecido en el artículo 
96 del Código Civil («en defecto de acuerdo»), 
y este acuerdo fue aprobado judicialmente 
como manifestación expresa de que el interés 
del menor estaba suficientemente protegido 
en la forma que ambos progenitores evalua-

ron, primero, y acordaron, después, de común 
acuerdo, para definir las consecuencias deri-
vadas de la separación, tanto para el presente 
como para el futuro, y lo que aquí se cuestiona 
no es tanto este pacto como la alteración de 
las circunstancias que se tuvieron en cuenta en 
el momento de su aprobación para asignar el 
uso de la vivienda familiar en la forma en que lo 
hicieron, y esa modificación no se ha produci-
do, como declara probado la sentencia, por lo 
que debe mantenerse la medida.

En definitiva, la sentencia recurrida no ha 
contradicho la doctrina jurisprudencial que se 
invoca, referida a casos distintos del que aquí 
se enjuicia, ni ha infringido el artículo 96 del 
Código civil, por lo que se rechaza el recurso 
y se condena en costas a la parte recurrente, 
conforme a los artículos 398.1 y 394.1 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil.

El recurso de casación se formula exclusi-
vamente por la medida de uso de la vivienda 
familiar que la sentencia recurrida, con revoca-
ción de la del juzgado, que lo había atribuido 
a «la madre y los hijos menores, sin limitación 
temporal», limita el derecho de uso y disfrute 
exclusivo «por un tiempo máximo de cuatro 
años desde la fecha de firmeza de esta reso-
lución, momento a partir del cual el importe de 
la pensión alimenticia se incrementará en cien 
euros por hijo con respecto a la que en dicha 
fecha se venga satisfaciendo». 

La sentencia reconoce que la atribución 
del derecho de uso, conforme a reiterada doc-
trina jurisprudencial, es «una manifestación del 
principio del interés de los menores que no 
puede ser temporalmente limitado por el juz-
gador mientras aquellos sigan siéndolo, por 
cuanto el interés que protege el artículo 96 del 
Código Civil no es la propiedad de los bienes, 
sino los derechos de los menores en situacio-
nes de crisis». 

Ahora bien, pese a reconocer el carác-
ter taxativo de esta doctrina jurisprudencial, 
argumenta lo siguiente:«...el propio Tribunal 
Supremo viene admitiendo en alguna de sus 
resoluciones más recientes la concurrencia de 
supuestos excepcionales que pudieran mitigar 
las consecuencias del inflexible rigor en la apli-
cación del artículo 96.1 del Código Civil -cuya 
pronta modificación y más completa regulación 
considera el propio Tribunal Supremo debe pro-
ducirse de manera inexcusable-, en atención a 
las especiales circunstancias personales y labo-
rales de los progenitores y cuando esa facultad 
de limitación constituya una solución razonada 
que no perjudique el interés de los menores por 
contar los progenitores con capacidad suficien-
te para satisfacer las necesidades de habitación 
de los mismos, o cuando la atribución indiscri-
minada del referido derecho de uso y disfrute 
exclusivo supone un abuso de derecho que no 
debe ser amparado por los artículos 7 y 96, am-
bos del Código Civil. 

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 22 de febrero de 2017
Ponente. Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No procede limitar a cuatro años la atribución del uso de la vivienda familiar aunque 
se haya acordado que, pasado ese periodo, se aumente la cuantía de la pensión 
alimenticia de los dos hijos menores. No estamos ante algunas de las excepciones 
que permitan separarse de la doctrina jurisprudencial que mantiene que no proce-
de limitar temporalmente el uso cuando existen hijos menores de edad.
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»Esto último es lo que entiende esta Sala 
que concurre en el presente supuesto, en que 
la vivienda que ha constituido el domicilio fami-
liar en los últimos cinco años de convivencia de 
la pareja litigante y sus dos hijos menores de 
edad es de propiedad exclusiva del apelante; 
dicha relación sentimental entre el apelante y la 
apelada es anterior al mes de enero de 2009, 
comenzando a vivir juntos en otro domicilio en 
régimen de alquiler al nacimiento del primero 
de los hijos, finalizando la relación en el mes 
de marzo de 2014 cuando D.ª Angustia aban-
dona la vivienda en compañía de sus dos hijos 
y se traslada a vivir a otro domicilio próximo 
al que fuera última vivienda familiar en el que 
ha permanecido al menos hasta el dictado de 
la resolución ahora recurrida. En este sentido, 
entendemos al menos justificada la posibilidad 
propugnada con carácter subsidiario por el sr. 
Samuel de efectuar una atribución solo tempo-
ral del derecho de uso y disfrute de la que fuera 
vivienda familiar durante el último periodo de la 
relación de pareja habida entre los litigantes y 
hasta el momento de la crisis de convivencia 
que determinó la salida del domicilio de la sra. 
Angustia, en atención tanto al hecho incues-
tionado de que la vivienda es de su exclusiva 
propiedad, como a que la misma ha servido de 
vivienda familiar solo durante los últimos cin-
co años; que la salida del referido domicilio se 
produjo por iniciativa de la sra. Angustia en el 
mes de marzo de 2014 sin que se suscitase 
cuestión alguna en relación con el indiscutible 
derecho de habitación de los menores, acce-
diendo de manera inmediata a una vivienda en 
las proximidades del domicilio familiar en el que 
se ha mantenido sin controversia alguna al me-
nos hasta el dictado de la resolución recurrida; 
que absolutamente nada se ha probado acer-
ca de las posibilidades económicas de D.ª An-
gustia; y que a pesar del recurso formulado por 
el sr. Samuel en relación con el importe de la 
pensión de alimentos a su cargo, se considera 
acreditado que dispone de ingresos suficientes 
no solo para el abono de la pensión alimenticia 
establecida en la instancia, sino además para 
subvenir de manera expresa a la atención de 
las necesidades de habitación de sus hijos me-
nores de edad, incrementando la referida pen-
sión en la cantidad de cien euros mensuales 
más para cada uno de ellos (100 Eur. al mes), 
una vez cese el periodo temporal de 4 años 
desde la firmeza de esta resolución que se fija 
como límite temporal de atribución del derecho 
de uso y disfrute exclusivo de la que fuera vi-

vienda familiar a favor de los dos hijos menores 
de edad de la pareja y de D.ª Angustia, al ser 
esta la progenitora a quien se confiere la guar-
da y custodia de los dos menores». 

El recurso se formula por D.ª Angustia por 
infracción del artículo 96 del Código Civil y la 
doctrina que lo interpreta (sentencias 1 de abril 
y 14 de abril, 21 de junio y 5 de septiembre de 
2011; 26 de abril de 2012; 17 de octubre 2013 
y 2 de junio 2014), en cuanto limita a cuatro 
años el uso y disfrute de la que fuera vivienda 
familiar a favor de los hijos menores de edad 
de la pareja y de la propia recurrente, al ser ella 
la progenitora a quien se confiere la guarda y 
custodia de los niños. 

Se estima.
Antes de entrar a resolver el recurso, esta 

Sala se ve en la obligación de puntualizar al-
gunas cuestiones que se han planteado por el 
recurrido en relación con el recurso de casa-
ción, y que determinarán la respuesta al único 
motivo formulado, en relación a la pertinencia 
de establecer una medida como la de la atribu-
ción del uso de la vivienda familiar en una re-
lación de hecho de los progenitores; problema 
que ha sido resuelto en la sentencia de esta 
sala de 1 de abril de 2011, teniendo en cuen-
ta el interés de los menores. Es cierto, señala, 
«que en la regulación de la convivencia del hijo 
con sus padres cuando estén separados no 
existe una atribución del uso de la vivienda (art. 
159 CC), pero las reglas de los arts. 156.5 y 
159 CC no contradicen, sino que confirman lo 
que se establece en el art. 92 CC, por lo que 
la relación de analogía entre ambas situaciones 
(se refiere al artículo 96 CC) existe, de acuerdo 
con lo establecido en el art. 4 CC». 

En realidad, añade, «el criterio de semejan-
za no se produce en relación a la situación de 
los padres, sino que de lo que se trata es de 
la protección del interés del menor, protección 
que es la misma con independencia de que 
sus padres estén o no casados, en aplicación 
de lo que disponen los arts. 14 y 39 CE». 

La respuesta a lo demás es clara. Es cier-
to que esta sala viene admitiendo en algunas 
resoluciones recientes la concurrencia de su-
puestos excepcionales que pudieran mitigar 
las consecuencias del inflexible rigor en la apli-
cación del artículo 96.1 del Código Civil. Lo 
que no es posible es que esta alegación sirva 
de argumento en la sentencia para contravenir 
la reiterada doctrina de esta sala sobre el uso 
de la vivienda familiar en supuestos similares 
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pues a ninguno se refieren las “resoluciones 
más recientes” que dice la sentencia, sin ci-
tarlas. 

Lo que dice esta sala -sentencia de 17 de 
junio de 2013- es lo siguiente: «hay dos facto-
res que eliminan el rigor de la norma cuando no 
existe acuerdo previo entre los cónyuges: uno, 
el carácter no familiar de la vivienda sobre la que 
se establece la medida, entendiendo que una 
cosa es el uso que se hace de la misma vigen-
te la relación matrimonial y otra distinta que ese 
uso permita calificarla de familiar si no sirve a 
los fines del matrimonio porque los cónyuges no 
cumplen con el derecho y deber propio de la re-
lación. Otro, que el hijo no precise de la vivienda 
por encontrarse satisfechas las necesidades de 
habitación a través de otros medios... ». 

Consecuencia de lo cual es la siguiente 
doctrina: «la atribución del uso de la vivienda 
familiar a los hijos menores de edad es una ma-
nifestación del principio del interés del menor, 
que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo 
establecido en el art. 96 CC» (221/2011, 1 de 
abril; 181/2014, 3 de abril; 301/2014, de 29 
de mayo; 297/2014, 2 de junio; 660/2014, de 
28 de noviembre; 282/2015, de 18 de mayo, 
todas ellas dictadas en recursos de casación 
procedentes de la misma Audiencia). 

Aunque la solución adoptada en la senten-
cia pudiera llegar ser una solución en el futuro, 
no corresponde a los jueces interpretar de for-
ma distinta esta norma, porque están someti-
dos al imperio de la ley (art. 117.1 CE). 

Por lo demás, lo que no es sostenible de 
ninguna forma es que, como argumento de 
refuerzo, se diga que «la salida del referido do-
micilio se produjo por iniciativa de la sra. An-
gustia en el mes de marzo de 2014 sin que 
se suscitase cuestión alguna en relación con 
el indiscutible derecho de habitación de los 
menores, accediendo de manera inmediata a 
una vivienda en las proximidades del domicilio 
familiar en el que se ha mantenido sin contro-
versia alguna al menos hasta el dictado de la 
resolución recurrida». La demanda se formula 
el día 24 de marzo de 2014, y estamos ante un 
hecho probado de violencia de género, en el 
que la primera prevención que se recomienda 
a la víctima, como recuerda el Ministerio Fiscal 
en su informe, «es el abandono del domicilio e 
inmediaciones donde se ha producido la vio-
lencia». 

La estimación del recurso, determina la ca-
sación en este punto de la sentencia recurrida 
y la consiguiente reposición de la sentencia del 
Juzgado de Violencia sobre la mujer nº 1 de 
Valladolid, de 5 de junio de 2014, en la que se 
atribuye el uso del domicilio familiar a los hijos y 
a su madre, sin la limitación temporal impuesta 
en la sentencia recurrida. 

Se reitera como doctrina jurisprudencial la 
siguiente: «la atribución del uso de la vivienda 
familiar a los hijos menores de edad es una 
manifestación del principio del interés del me-
nor, que no puede ser limitada por el Juez, sal-
vo lo establecido en el art 96 CC».

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de enero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Atribución temporal del uso de la vivienda a la madre y a la hija que sufre una dis-
capacidad que no ha sido reconocida judicialmente ni consta en autos resolución 
administrativa de discapacidad. Dentro de los derechos del art. 12 de la Conven-
ción de Nueva York de 2006 no se encuentra el de mantener a la persona discapaz 
en el uso de la vivienda familiar al margen de la normativa propia de la separación 
y el divorcio.

En el juicio de divorcio promovido por D.ª 
Esperanza contra don Alfonso, se discute so-
bre la atribución del uso y disfrute del domicilio 
familiar que la sentencia del Juzgado, confir-
mada por la de la Audiencia provincial, atribuye 
a la esposa, «por ser el interés más necesitado 
de protección y por un plazo de tres años». 

La peculiaridad del caso estriba en el he-
cho de que la vivienda es privativa del esposo, 
que no hay hijos menores de edad y que uno 
de ellos, Rosana, padece esquizofrenia que le 
impide vivir sola y precisa de la ayuda de un 
tercero para su control, especialmente con la 
medicación. 
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La sentencia que ahora se recurre en casa-
ción argumenta lo siguiente: «la circunstancia 
de que la vivienda sea privativa de uno de los 
esposos no impide el que su uso sea atribuido 
al otro si bien en ese supuesto ha de ser limi-
tado temporalmente. Que es lo que ha hecho 
la sentencia recurrida. Y la Sala comparte esa 
línea argumentativa a la que solo cabe añadir 
la circunstancia de la salud mental de uno de 
los hijos, lo que según la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 30/05/2012 le hace acreedor de 
la misma protección que al hijo menor de edad 
de cara a atribuir la vivienda. En efecto, dice el 
Tribunal Supremo en la referida sentencia que: 
“el art. 96.1 CC establece que el uso de la vi-
vienda se atribuye a los hijos y al cónyuge en 
cuya compañía queden. Esta Sala ha interpre-
tado esta disposición en el sentido que prote-
ge el interés de los menores, que resulta ser 
el más necesitado de protección en el proce-
dimiento matrimonial (SSTS 659/2011, de 10 
octubre; 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de 
14 abril y 861/2011, de 18 enero, entre otras). 
Los hijos incapacitados deben ser equipara-
dos a los menores en este aspecto, porque su 
interés también resulta el más necesitado de 
protección, por lo que están incluidos en el art. 
96.1 CC, que no distingue entre menores e in-
capacitados. A favor de esta interpretación se 
encuentra la necesidad de protección acorda-
da en la Convención Internacional de los Dere-
chos de las personas con discapacidad, de 13 
de diciembre 2006, ratificada por Instrumento 
de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, 
de 1 de agosto, de adaptación normativa a la 
Convención Internacional sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad “». 

Recurso de casación. 
El recurso lo formula D.ª Esperanza por 

interés casacional. Se alega la infracción del 
artículo 96.1 del Código Civil y la oposición de 
la sentencia a la jurisprudencia de esta sala 
expresada en la sentencia de 30 de mayo de 
2012, al declarar que los hijos discapacitados 
deben ser equiparados a los menores; conse-
cuencia de lo cual solicita que el uso de la vi-
vienda familiar de forma indefinida en lugar de 
por tres años a la vista de las circunstancias de 
la hija, mayor de edad pero dependiente. 

El recurso de desestima.
Esta sala no se ha pronunciado sobre el 

derecho de uso de la vivienda familiar a favor 
de los hijos mayores con discapacidad. Lo ha 
hecho a propósito del derecho a los alimentos 
en las sentencias de 7 de julio de 2014 y 17 de 

julio de 2015. En la primera de ellas, se ha es-
tablecido la siguiente doctrina jurisprudencial: 
«la situación de discapacidad de un hijo mayor 
de edad no determina por sí misma la extinción 
o la modificación de los alimentos que los pa-
dres deben prestarle en juicio matrimonial y de-
berán equipararse a los que se entregan a los 
menores mientras se mantenga la convivencia 
del hijo en el domicilio familiar y se carezca de 
recursos». La sentencia equipara los hijos ma-
yores con discapacidad reconocida, pero no 
declarada judicialmente, con los menores.

La sentencia que se invoca en el motivo se 
refiere a un hijo con patria potestad rehabili-
tada en favor de su madre, lo que no ocurre 
en este caso en el que la discapacidad de la 
hija que convive en el domicilio familiar con su 
madre no ha sido reconocida judicialmente, ni 
consta en autos resolución administrativa de 
discapacidad.

Tampoco tiene en cuenta esta condición el 
artículo 96 del Código Civil, ni en el caso de los 
hijos ni en el de los cónyuges, ni se regula en 
ningún derecho civil especial sobre esta ma-
teria, pese a ser estos últimos posteriores a la 
entrada en vigor en España de la Convención 
de Nueva York de 2006, posiblemente porque 
esté contemplando, como instrumento pro-
tector, la prórroga de la patria potestad, con 
la correspondiente atribución de la custodia a 
uno de los progenitores, supuesto en el que se 
produce la equiparación entre hijos menores y 
mayores, a que se refiere la sentencia de 30 de 
mayo de 2012. 

Lo cierto es que la condición de discapaz 
no deriva necesariamente de una resolución 
judicial dictada en juicio de modificación de la 
capacidad de una persona. La condición de 
discapaz, según el artículo 1 de la Conven-
ción de Nueva York de 2006, incluye a aque-
llas personas que tengan deficiencias físicas, 
mentales, intelectuales o sensoriales a largo 
plazo que, al interactuar con diversas barreras, 
puedan impedir su participación plena y efec-
tiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demás. Esta definición se recoge 
literalmente en el artículo 25 del Código Penal 
y supone que no es precisa una declaración 
judicial para que puedan prestarse los apoyos 
necesarios a quien de hecho y no de derecho 
sufre alguna limitación de esta clase. 

El problema será determinar si entre los 
apoyos que el artículo 12 de la Convención 
presta a una persona con discapacidad está el 
de mantenerle en el uso de la vivienda familiar 
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al margen de la normativa propia de la sepa-
ración y el divorcio, teniendo en cuenta que 
el artículo 96 del CC configura este derecho 
como una medida de protección de los meno-
res, tras la ruptura matrimonial de sus progeni-
tores, y en ningún caso con carácter indefinido 
y expropiatorio de la propiedad a uno de los 
cónyuges. La vinculación del cese del uso del 
domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoría 
de edad de los hijos, proporciona la certidum-
bre precisa para hacer efectivo el principio de 
seguridad jurídica, desde el momento en que 
sujeta la medida a un plazo, que opera como 
límite temporal, cual es la mayoría de edad. 

Cuando ello ocurre, estaremos en una si-
tuación de igualdad entre y marido y mujer, en 
la que resulta de aplicación lo dispuesto en el 
párrafo tercero del artículo 96, atribuyendo el 
uso al cónyuge cuyo interés sea el más necesi-
tado de protección, por el tiempo que pruden-
cialmente se fije, como hizo la sentencia recu-
rrida. Prescindir de este límite temporal en el 
caso de hijos discapacitados o con la capaci-
dad judicialmente modificada en razón a dicho 
gravamen o limitación sería contrario al artículo 
96 CC, y con ello dejaría de estar justificada la 
limitación que este precepto prevé a otros de-
rechos constitucionalmente protegidos, pues 
impondría al titular del inmueble una limitación 
durante toda su vida, que vaciaría de conteni-
do económico el derecho de propiedad, o al 
menos lo reduciría considerablemente, en la 
medida en que su cese estaría condicionado a 
que el beneficiario mejore o recupere su capa-
cidad, o desaparezca su situación de depen-
dencia y vulnerabilidad. 

No se ignora que la vivienda constituye 
uno de los derechos humanos fundamentales 
en cuanto garantiza a su titular el derecho al 
desarrollo de la personalidad y le asegura una 
existencia digna. Ocurre, sin embargo, que el 
interés superior del menor, que inspira la medi-
da de uso de la vivienda familiar, no es en todo 
caso equiparable al del hijo mayor con disca-
pacidad en orden a otorgar la especial protec-
ción que el ordenamiento jurídico dispensa al 
menor. El interés del menor tiende a su protec-
ción y asistencia de todo orden, mientras que 
el de la persona con discapacidad se dirige a 
la integración de su capacidad de obrar me-
diante un sistema de apoyos orientado a una 
protección especial, según el grado de disca-
pacidad.

Esta equiparación la hizo esta sala en las 
reseñadas sentencias en supuestos muy con-

cretos de prestación de alimentos y con un 
evidente interés de que puedan superar esta 
condición de precariedad mediante un apoyo 
económico complementario y siempre con la 
posibilidad de que los alimentos puedan ser 
atendidos por el alimentante en su casa. «Sin 
que ello suponga ninguna disminución (que 
trata de evitar la Convención), antes al contra-
rio, lo que se pretende es complementar la si-
tuación personal por la que atraviesa en estos 
momentos para integrarle, si es posible, en el 
mundo laboral, social y económico mediante 
estas medidas de apoyo económico», dice la 
sentencia 372/2914 de 7 de julio.

El interés de las personas mayores con 
discapacidad depende de muchos factores: 
depende de su estado y grado, físico, mental, 
intelectual o sensorial; de una correcta evalua-
ción de su estado; del acierto en la adopción 
de los apoyos en la toma de decisiones y de la 
elección de la persona o institución encargada 
de hacerlo, que proteja y promueva sus inte-
reses como persona especialmente vulnerable 
en el ejercicio de los derechos fundamentales a 
la vida, salud e integridad, a partir de un mode-
lo adecuado de supervisión para lo que es de-
terminante un doble compromiso, social e indi-
vidual por parte de quien asume su cuidado, y 
un respeto a su derecho a formar su voluntad 
y preferencias, que le dé la oportunidad de vi-
vir de forma independiente y de tener control 
sobre su vida diaria, siempre que sea posible, 
lo que supone, como en este caso ocurre, que 
la toma de decisiones derivadas del divorcio 
de los padres sea asumida por la hija y no por 
su madre.

Una cosa es que se trate de proteger al 
más débil o vulnerable y otra distinta que en 
todo caso haya que imponer limitaciones al 
uso de la vivienda familiar en los supuestos de 
crisis matrimonial, cuando hay otras formas de 
protección en ningún caso discriminatorias. 
Los hijos, menores y mayores, con o sin disca-
pacidad, son acreedores de la obligación ali-
mentaria de sus progenitores. Con la mayoría 
de edad alcanzada por alguno de ellos el inte-
rés superior del menor como criterio determi-
nante del uso de la vivienda decae automática 
y definitivamente, y los padres pasan a estar en 
posición de igualdad respecto a su obligación 
conjunta de prestar alimentos a los hijos co-
munes no independientes, incluido lo relativo 
a proporcionarles habitación (art 142 CC).En lo 
que aquí interesa supone que una vez transcu-
rridos esos tres años y finalizada la atribución 
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del uso de la vivienda familiar a la esposa e 
hija, la atención a las necesidades de vivienda 
y alimentos a la hija deberá ser satisfecha, si 
no pudiera atenderlos por sí misma, mediante 
la obligación de alimentos de los progenitores. 

El alcance del deber alimenticio de cada 
uno, transcurrido el tiempo de uso de la vivien-
da familiar a la esposa e hija, estará en función 
de los recursos y medios del alimentante y de 
las necesidades del alimentista, así como de la 
posibilidad de prestarlos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de enero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Aunque con la esposa conviva un nieto bajo la guarda de hecho, la atribución del 
uso de la vivienda familiar, por ser su interés el más necesitado de protección, 
debe limitarse temporalmente al ser de aplicación el art. 96.3 del CC.

Don Jesús Carlos formuló demanda de di-
vorcio contencioso en la que, en lo que aquí 
interesa, solicitó «el uso alterno de la vivienda 
familiar entre los progenitores por periodos de 
seis meses hasta la venta de la vivienda fami-
liar, desde el 1 de febrero hasta el 31 de ju-
lio corresponderá al esposo, y desde el 1 de 
Agosto hasta el 31 de Enero a la esposa». 

Su esposa, D.ª Julieta, mostró su oposi-
ción a esta medida y reconvino para interesar 
la atribución de la vivienda conyugal y del ajuar 
que se encuentra en la misma, además de una 
pensión compensatoria de 200 euros mensua-
les, sin limitación temporal alguna, actualizable 
según el IPC. 

La sentencia del Juzgado atribuyó el uso 
de la vivienda familiar a la esposa sin limitación 
alguna y fijó una pensión compensatoria a su 
favor de 150 euros mensuales.

Para atribuir el uso de la vivienda a la espo-
sa tiene en cuenta que se trata de una vivienda 
común, bien ganancial de los esposos, que no 
tienen hijos menores de edad, que ambos tie-
nen atribuida la guarda y custodia de un nieto 
de 10 años que vive en el domicilio conyugal y 
que el actor la abandonó voluntariamente que-
dando en ella su esposa y el nieto, careciendo 
aquella de ingresos.

La pensión compensatoria a favor de su 
esposa se justifica por el desequilibrio que se 
produce por razón del matrimonio, dada su 
duración -36 años-, la dedicación por comple-
to al cuidado de la familia e hijos, desempeño 
de las tareas domésticas y la muy reducida ex-
periencia laboral (1 mes entre 1978 y 2014), 
mientras era el marido, de quien dependía eco-
nómicamente, quien aportaba los ingresos de 
su trabajo.

La sentencia que ahora se recurre en casa-
ción, impuso un plazo de tres años de duración 
al uso de la vivienda, por exigirlo imperativa-
mente el Código Civil, y el mismo plazo para 
la percepción de la pensión compensatoria, 
teniendo en cuenta que el esposo, cinco años 
mayor que su esposa, percibe ayuda familiar 
para desempleados por importe de 426 euros, 
que no tiene carácter indefinido.

Se formula un doble recurso: extraordinario 
por infracción procesal y de casación.

Recurso extraordinario por infracción pro-
cesal. Se formulan tres motivos en los que se 
denuncia la infracción de los artículos 216 y 218 
del Código Civil, y 24 de la Constitución. De-
nuncia incongruencia de la sentencia respecto 
al pronunciamiento sobre la limitación temporal 
del uso de la vivienda, distinto del que se intere-
só en la demanda; falta de motivación y razona-
miento que justifique la determinación del plazo, 
desconocimiento de las circunstancias de am-
bos cónyuges, y arbitrariedad de la sentencia 
al no tener en cuenta las circunstancias perso-
nales y económicas de uno y de otro litigante. 

Se desestiman.
La sentencia no acordó algo distinto de lo 

pedido, ni más de lo pedido, ni por razón dis-
tinta de la invocada por el actor. Lo que inte-
resaron ambas partes es el uso de la vivienda 
familiar, ambos de forma exclusiva, invocando 
el interés más necesitado de protección, si bien, 
solicitando el esposo una distribución alterna de 
la misma, y la esposa sin limitación de tiempo al-
guna. Y ello no constituye la incongruencia que 
se denuncia, máxime cuando existe un manda-
to legal en el párrafo 3º del artículo 96 del CC, 
que veda el uso indefinido en estos supuestos, 
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cosa distinta es que infrinja o no el párrafo 1º del 
artículo 96 del CC por la equiparación del nieto 
a los hijos menores, lo que no es propio de este 
recurso sino del de casación, como tampoco lo 
es lo que afecta a la limitación temporal del uso 
de la vivienda familiar, que nada tiene que ver 
con la falta de motivación. 

Es doctrina de esta Sala que el derecho a 
la tutela judicial efectiva se satisface con una 
resolución fundada en derecho que aparezca 
suficientemente motivada, (SSTC 32/96, que 
cita las SSTC 159/89, 109/92, 22/94 y 28/94; 
y también STS 20-3-97), matizando la misma 
doctrina que la exigencia de motivación no 
autoriza a exigir un razonamiento judicial ex-
haustivo y pormenorizado de todos los aspec-
tos y perspectivas que las partes puedan tener 
sobre la cuestión que se decide, sino que de-
ben considerarse suficientemente motivadas 
aquellas resoluciones judiciales que vengan 
apoyadas en razones que permitan conocer 
cuáles han sido los criterios jurídicos esencia-
les fundamentadores de la decisión, es decir, la 
“ratio decidendi” que ha determinado aquélla, 
o razón causal del fallo (SSTC 28/94, 153/95 
y 32/96; STS 20-3-97, que cita las anteriores). 

... El primer motivo del recurso de casación 
se formula por infracción en concepto de inter-
pretación y aplicación errónea del artículo 96 
del CC, con vulneración de las sentencias de 
esta Sala de 23 de noviembre de 1998, 14 de 
noviembre de 2012 y 12 de noviembre 2014. 
Este motivo mantiene la procedencia de la atri-
bución del uso de la vivienda en la que reside 
con el nieto. 

Se desestima.
Es jurisprudencia de esta Sala (sentencias 

de 5 de septiembre de 2011, 30 de marzo y 

14 de noviembre de 2012, 12 de febrero de 
2014, 29 de mayo 2015 y 17 de marzo 2016), 
la siguiente: 

«... la atribución del uso de la vivienda fa-
miliar en el caso de existir hijos mayores de 
edad, ha de hacerse a tenor del párrafo 3 º del 
artículo 96 CC, que permite adjudicarlo por el 
tiempo que prudencialmente se fije a favor del 
cónyuge, cuando las circunstancias lo hicieren 
aconsejable y su interés fuera el más necesita-
do de protección...». 

Considera la parte recurrente que para 
configurar un límite temporal al uso de la vi-
vienda debe llevarse a cabo un análisis por-
menorizado de las circunstancias tanto per-
sonales como económicas a tener en cuenta. 
Y así es en efecto. Pero lo que no es posible, 
una vez analizadas dichas circunstancias, es 
mantener indefinidamente en el uso a uno de 
los cónyuges, pues eso no lo autoriza el ar-
tículo 96, 3 del Código Civil, que es lo que 
realmente pretende la recurrente, pues estas 
circunstancias han sido analizadas en la sen-
tencia y, como resultado, ha limitado tempo-
ralmente el uso. Estas circunstancias, a las 
que se refieren las tres sentencias de esta 
Sala que se citan en el motivo, no justifican 
el interés casacional por el que el recurso ha 
sido admitido, pues están en función de los 
hechos que resultan acreditados en cada 
caso, y lo que no es posible es traer a cola-
ción la presencia en la casa en un nieto bajo 
la guarda de hecho, no de derecho, de ambos 
cónyuges cuando su situación está en estos 
momentos en fase judicial de revisión para el 
cese de la misma, viviendo este en la actuali-
dad con sus progenitores en Barcelona.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 6 de octubre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Siendo los hijos mayores de edad y no existiendo un interés más necesitado de pro-
tección en ninguno de los cónyuges, se acuerda atribuir el uso de la vivienda familiar 
por periodos bianuales a cada uno de ellos. No tiene ninguna influencia el hecho de 
que existan otras viviendas al no ser posible fijar en procedimiento matrimonial el uso 
de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no constituyan vivienda familiar.

Se formula recurso contra la sentencia 
que resuelve dejar el uso de la vivienda fami-
liar a la progenitora que vive con los dos hi-

jos mayores de edad hasta la independencia 
económica de estos.
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La Sentencia contradice a juicio de la parte 
recurrente la doctrina de esta Sala establecida 
en las sentencias de 5 de septiembre de 2011 
y de 11 de noviembre de 2013, con vulnera-
ción del artículo 96.3 del Código Civil.

Se estima el primero. Como fundamento 
del interés casacional se cita la Sentencia de 
fecha 5 de septiembre de 2011 a la que aña-
de la posterior de 30 de marzo de 2012, cuya 
doctrina ha sido reiterada en las sentencias de 
14 de noviembre de 2012, 12 de febrero de 
2014, 29 de mayo 2015 y 17 de marzo 2016. 
En ellas se establece lo siguiente: 

«... la atribución del uso de la vivienda fami-
liar en el caso de existir hijos mayores de edad, 
ha de hacerse a tenor del párrafo 3º del artículo 
96 CC, que permite adjudicarlo por el tiempo 
que prudencialmente se fije a favor del cónyu-
ge, cuando las circunstancias lo hicieren acon-
sejable y su interés fuera el más necesitado de 
protección...». 

«...La mayoría de edad alcanzada por los 
hijos a quienes se atribuyó el uso deja en si-
tuación de igualdad a marido y mujer ante este 
derecho, enfrentándose uno y otro a una nueva 
situación que tiene necesariamente en cuen-
ta, no el derecho preferente que resulta de la 
medida complementaria de guarda y custodia, 
sino el interés de superior protección, que a 
partir de entonces justifiquen, y por un tiempo 
determinado. Y es que, adquirida la mayoría de 
edad por los hijos, tal variación objetiva hace 
cesar el criterio de atribución automática del 
uso de la vivienda que el artículo 96 establece 
a falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe 
plantearse de nuevo el tema de su asignación, 
pudiendo ambos cónyuges instar un régimen 
distinto del que fue asignación inicialmente fi-
jado por la minoría de edad de los hijos, en 
concurrencia con otras circunstancias sobre-
venidas».

En el caso que se enjuicia la sentencia re-
currida valora que los hijos viven con su madre 
y que no tienen independencia económica en-
contrándose en periodo de formación por lo 
que, dice, sin citar jurisprudencia alguna, que 
solo cabe hacer el uso y atribución del domi-
cilio “a los hijos por ser estos el interés más 
necesitado de protección” y “exclusivamente 
hasta la independencia económica”.

Sin duda, el desconocimiento de la juris-
prudencia sobre esta materia justifica el inte-
rés casacional que ha dado lugar al recurso 
de casación. El uso se atribuye al progenitor, 
como luego se dice en el fallo, y por el tiempo 
que prudencialmente se fije a su favor y este 
tiempo no es el que conviene a los hijos sino 
a ella, aunque pueda valorarse la circunstancia 
no solo de que convivan con ella los hijos, sino 
de que aquella custodia que se había estable-
cido a su favor durante su minoría de edad 
desaparece por la mayoría de edad y si estos 
necesitaran alimentos, en los que se incluye la 
vivienda, pueden pasar a residir con cualquiera 
de sus progenitores en función de que el ali-
mentante decida proporcionarlos manteniendo 
en su propia casa al que tiene derecho a ellos.

Por consiguiente, la sentencia recurrida, 
utilizando el criterio del interés de los hijos ma-
yores, contradice la doctrina de esta sala y ha 
de ser casada, sin que ninguna influencia ten-
ga el hecho de que existan otras viviendas al 
no ser posible fijar en procedimiento matrimo-
nial el uso de los segundos domicilios u otro 
tipo de locales que no constituyan vivienda fa-
miliar, que es al que se refiere el artículo 96 del 
Código Civil (sentencia 9 de mayo de 2012). 
Como consecuencia, y conforme se interesa 
y se interesó en la instancia, y se acordó en 
la sentencia del juzgado, se mantiene el uso 
alternativo de la vivienda familiar dispuesto en 
la misma. 
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Se recurre en casación la sentencia que, 
en juicio de divorcio, niega que la condena de 
alimentos en favor de las hijas menores del 
matrimonio produzca sus efectos desde el mo-
mento en que se formuló la demanda, confor-
me al artículo 148.1 del Código Civil, porque: 
«la solicitud de que se condene al pago de ali-
mentos con carácter retroactivo no se realizó 
ni en la demanda que formuló el progenitor no 
custodio ni en la contestación a la demanda 
que formuló la hoy apelante, no pudiéndose 
deducir de la lectura de la contestación a la 
demanda una petición implícita de retroactivi-
dad de la pensión, no solicitándose ni siquiera 
medidas provisionales coetáneas».

Lo hace con la siguiente argumentación: 
«en relación a la cuestión jurídica planteada 
sobre la Retroactividad de la pensión, esta 
Sala en el rollo de apelación 1140/2011 en la 
sentencia de fecha 26 de noviembre del 2011 
exponía en relación a la sentencia del Tribunal 

Supremo que se cita en el recurso de apela-
ción que “La STS de 14/6/2011 ha estableci-
do como doctrina la aplicación del art. 148 del 
C.C. a los procedimientos sobre crisis matri-
monial o guarda de los hijos no matrimonia-
les. Sin embargo, dicha sentencia no decide la 
cuestión procesal también debatida entre los 
Tribunales que ya venían aplicando el art. 148 
del C.C. a este tipo de procesos sobre si la 
condena del pago de los alimentos a la fecha 
de la demanda se debe realizar expresamente 
en la demanda o se puede conceder de ofi-
cio sin vulnerar el principio de congruencia. 
Entendemos que procede aplicar una doctrina 
intermedia: no es preciso que el demandante 
de forma explícita solicite la condena del pago 
de la deuda alimenticia a la fecha de la propia 
demanda cuando de los hechos alegados por 
las partes y probados en el procedimiento se 
deduzca un incumplimiento de la deuda de ali-
mentos total o parcial desde la citada fecha de 

Alimentos

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La pensión alimenticia que se fija en favor de los hijos menores de edad tiene 
efectos retroactivos desde la fecha de presentación de la demanda, aun cuando 
no se haya solicitado expresamente por ninguna de las partes, si bien procederá 
descontar las cantidades que consten probadas que se abonaron en ese periodo 
por el progenitor para el mantenimiento de las hijas.
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la demanda. Cuando por el contrario conste 
que el condenado al pago de alimentos los ha 
venido satisfaciendo “in natura” -por ejemplo 
porque era el guardador del menor hasta ese 
instante- o en metálico, sería improcedente es-
tablecer la condena a fecha de la demanda. 
Tampoco procederá cuando el propio actor 
haya renunciado a la solicitud, lógicamente, y 
este circunstancia tendrá que ser objeto de in-
terpretación en la litis».

La sentencia contradice la doctrina rei-
terada de esta Sala, lo que justifica el interés 
casacional y, consiguientemente, el recurso de 
casación que de otra forma no se habría for-
mulado.

En primer lugar, la sentencia que cita de 
esta sala no decide la cuestión procesal sobre 
si esta retroactividad se debe solicitar expresa-
mente en la demanda o si se puede conceder 
de oficio, sin vulnerar el principio de congruen-
cia, porque da por supuesto que existe una 
previsión legal al respecto, como la del artí-
culo 148 del CC, que no admite excepciones, 
como señalaba la sentencia 487/2016, de 14 
de julio, y que además debe ser aplicada con 
indudable rigor a favor de los hijos menores de 
edad.

En segundo lugar, estamos ante unos ali-
mentos que se fijan en beneficio e interés de 
los menores afectados por el divorcio de sus 
padres, sin estar sometidas a la justicia roga-
da, hasta el punto de que el párrafo primero 
del art. 93. CC contempla un derecho incon-
dicional, que debe ser sancionado incluso de 
oficio («El Juez en todo caso...»).

Hasta tal punto es así que la senten-
cia 304/2012, de 21 de mayo, que cita la 
525/2017, de 27 de septiembre, señala que 
«no puede alegarse incongruencia cuando las 
partes no hayan formulado una petición que 
afecta al interés del menor, que deberá ser 
decidida por el Juez, en virtud de la naturale-
za de ius cogens que tiene una parte de las 
normas sobre procedimientos matrimoniales». 
Y si en ausencia de justicia rogada el Juez vie-
ne obligado a fijar pensión alimenticia en favor 
de los hijos menores, ningún problema debería 
tener en hacer extensiva esta prestación a la 
fecha en que, con carácter también imperati-
vo, el artículo 148 CC extiende esta prestación 
al momento de la formulación de la demanda, 
en unos momentos en que se ha cuestiona-
do este límite temporal impuesto por la norma 
para hacer efectivos unos alimentos más am-
plios con fundamento en el artículo 39 de la 

CE, bien es cierto que con el efecto de negar 
cualquier posible contradicción de este artículo 
con el 148.1 CC (Auto del TC de 16 de diciem-
bre de 2014).

Finalmente, en la sentencia 600/2016, de 
6 de octubre se reitera y se recoge la doctrina 
establecida en sentencias anteriores, como la 
389/2015, de 23 de junio, teniendo también en 
cuenta los efectos que produciría el hecho de 
que el alimentante ya hubiera abonado los ali-
mentos hasta un determinado momento:

«Según esta doctrina, no cabe confundir 
dos supuestos distintos: aquel en que la pen-
sión se instaura por primera vez y aquel en el 
que existe una pensión alimenticia ya declara-
da (y por tanto, que ha venido siendo percibida 
por los hijos menores) y lo que se discute es la 
modificación de la cuantía (...).

»-En el primer caso debe estarse a la doc-
trina sentada en sentencias de 14 de junio 
2011, 26 de octubre 2011 y 4 de diciembre 
2013, según la cual “(d)debe aplicarse a la re-
clamación de alimentos por hijos menores de 
edad en situaciones de crisis del matrimonio 
o de la pareja no casada la regla contenida en 
el art. 148.1 CC, de modo que, en caso de 
reclamación judicial, dichos alimentos deben 
prestarse por el progenitor deudor desde el 
momento de la interposición de la demanda”. 
Sin duda esta regla podría tener excepciones 
cuando se acredita que el obligado al pago 
ha hecho frente a las cargas que comporta el 
matrimonio, incluidos los alimentos, hasta un 
determinado momento, con lo que, sin alterar 
esta doctrina, los efectos habrían de retrotraer-
se a un tiempo distinto, puesto que de otra for-
ma se estarían pagando dos veces.

»-En el segundo caso, esto es, cuando lo 
que se cuestiona es la eficacia de una altera-
ción de la cuantía de la pensión alimenticia ya 
declarada con anterioridad, bien por la estima-
ción de un recurso o por un procedimiento de 
modificación, la respuesta se encuentra en la 
propia STS de 26 de marzo de 2014, Rec. n° 
1088/2013, que, tras analizar la jurisprudencia 
aplicable, fija como doctrina en interés casa-
cional que “cada resolución desplegará su efi-
cacia desde la fecha en que se dicte y será 
solo la primera resolución que fije la pensión de 
alimentos la que podrá imponer el pago des-
de la fecha de la interposición de la demanda, 
porque hasta esa fecha no estaba determina-
da la obligación, y las restantes resoluciones 
serán eficaces desde que se dicten, momento 
en que sustituyen a las citadas anteriormente”. 
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Dicha doctrina se asienta en que, de una parte, 
el artículo 106 del Código Civil establece que 
los “los efectos y medidas previstas en este 
capítulo terminan en todo caso cuando sean 
sustituidos por los de la sentencia o se ponga 
fin al procedimiento de otro modo”, y de otra, 
el artículo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil dispone que “los recursos que conforme a la 
Ley se interpongan contra la sentencia no sus-
penderán la eficacia de las medidas que se hu-
bieran adoptado en ésta”, razones que llevan a 

la Sala a entender que cada resolución habrá 
de desplegar su eficacia desde la fecha en que 
se dicte, siendo solo la primera resolución que 
fije la pensión de alimentos la que podrá impo-
ner el pago desde la fecha de interposición de 
demanda (porque hasta esa fecha no estaba 
determinada la obligación), no así las restantes 
resoluciones que modifiquen su cuantía (sea al 
alza o a la baja), las cuales solo serán eficaces 
desde que se dicten, momento en que sustitu-
yen a las dictadas anteriormente».

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 7 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La pequeña diferencia de ingresos queda compensada con la asunción por el 
padre de los gastos de desplazamiento de los hijos, por lo que no se fija pensión 
alimenticia a cargo de ningún progenitor en un régimen de custodia compartida.

El recurso plantea dos cuestiones sobre la 
procedencia de la guarda y custodia compar-
tida con orden de protección y la procedencia 
de fijar alimentos. Se formula con una eviden-
te falta de claridad, sin separar los motivos y 
con referencia a hijos que nada tiene que ver 
con aquel afectado por la medida. A pesar de 
todo, y, en particular, de la tacha de admisi-
bilidad alegada en oposición al recurso, se 
va analizar para desestimarlo, por la nota de 
violencia de género que analiza la sentencia y 
ahora el recurso y con amparo en reiteradas 
declaraciones de esta sala en el sentido de 
que la normativa relativa al interés del menor 
tiene características de orden público y debe 
ser observada necesariamente por los jueces 
y tribunales en las decisiones que se tomen 
en relación a los mismos, como se afirma en 
la STC 141/2000, de 29 mayo, que lo califica 
como «estatuto jurídico indisponible de los me-
nores de edad dentro del territorio nacional», y 
recuerda la sentencia de esta Sala 679/2013, 
de 20 de noviembre.

El interés del menor tiene aspectos casa-
cionales (sentencia 614/2009, de 28 de sep-
tiembre) y no se trata a través de este cauce 
de cuestionar la valoración de la prueba ni de 
atacar los hechos, sino de revisar la valoración 
que de este interés hace la sentencia a partir 
de los hechos que han quedado probados. 
La determinación del mayor beneficio para el 
menor, al tratarse de la valoración de una califi-
cación jurídica, puede ser, en definitiva, objeto 

de una revisión conceptual en casación (sen-
tencias 384/2005, de 23 de mayo, 614/2009, 
de 28 de septiembre). La razón se encuentra 
en que «el fin último de la norma es la elección 
del régimen de custodia que más favorable re-
sulte para el menor, en interés de este». « (...) 
La interdicción del nuevo examen de la prueba 
en casación se mantiene en estos procesos, 
tal como se ha dicho repetidamente por esta 
Sala y solo cuando se haya decidido sin te-
ner en cuenta dicho interés, podrá esta Sala 
examinar, las circunstancias más adecuadas 
para dicha protección» (sentencias 261/2012, 
de 11 de enero, 261/2012, de 27 de abril y 
633/2012, 25 de octubre).

Se desestima, siguiendo el razonamiento 
del Ministerio Fiscal, puesto que la estancia 
paritaria de los menores en el domicilio de 
cada progenitor no exime del pago de ali-
mentos, cuando exista desproporción entre 
los ingresos de ambos cónyuges (art. 146 C. 
Civil), ya que la cuantía de los alimentos será 
proporcional a las necesidades del que los re-
cibe, pero asimismo al caudal o medios de 
quien los da, también lo es que en el presen-
te caso no solo no se deduce de los hechos 
probados que la diferencia de ingresos entre 
ambos progenitores sea desigual, sino que es 
el padre quien se hace cargo de los gastos de 
desplazamiento para facilitar el cumplimiento 
del citado régimen.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Estamos ante una conducta acreditada de escaso aprovechamiento escolar de la 
hija (30 años), sin una previsión cierta de cuándo va a finalizar la fase de formación 
académica, con posibilidades de incorporación inmediata al mercado de trabajo. 
Salvo algún episodio de ansiedad que padece en los exámenes, la hija ha podido 
y ha tenido ocasión de desarrollar un mayor esfuerzo para terminar su carrera, 
combinándolo o no con un trabajo complementario, dados los escasos recursos y 
sacrificios de quien le ayudaba a conseguirlo.

La demanda que interpuso el padre fue 
desestimada por sentencia del 11 de enero 
de 2010 del Juzgado de 1ª Instancia nº 68 de 
Madrid, que fue confirmada por la Audiencia 
Provincial el 17 de noviembre de 2011.

Se dice en esta sentencia que no se ha 
producido ningún cambio en las circunstancias 
económicas del actor, siendo así que la situa-
ción económica de la madre en nada había 
afectado ni se había tenido en cuenta para la 
fijación de la cuota alimentaria y que se acre-
ditan unos haberes líquidos mensuales del de-
mandante de 1.185,99 euros, mientras que en 
el año 2007 percibía 949 euros al mes. También 
se dice que el aprovechamiento académico de 
la demandada (estudios de Química Industrial), 
se debe calificar de deficitario, aunque se apre-
cie una mejora inmediata en el tiempo, que no 
es suficiente para extinguir la prestación de ali-
mentos, por más que la alimentista deba «com-
prender que de persistir en un aprovechamiento 
tan deficiente de sus estudios ello conllevará 
por fuerza la extinción de la pensión alimentaria, 
pues mantener tal situación quebraría el prin-
cipio antes señalado de conciliar los legítimos 
intereses de ambas partes».

La sentencia que ahora se recurre en ca-
sación mantiene los alimentos si bien los reba-
ja a la cifra de 150 euros al mes, actualizable 
anualmente conforme al IPC. Lo argumenta de 
la siguiente forma:

«en la actualidad el demandante acredita 
unos ingresos provenientes del subsidio de 
desempleo de 426 euros mensuales, pero 
teniendo en cuenta los pronunciamientos judi-
ciales anteriores y lo dispuesto en los artículos 
146 y 147 del Código Civil, ello no debe dar 
lugar a la extinción de la obligación alimenticia 
sino a su reducción en la medida establecida 
por la sentencia apelada.

»Por lo que atañe a trabajos remunerados 
desempeñados por la alimentista demanda-
da, y desde la anterior sentencia dictada por 
la Sección Duodécima de esta Audiencia de 
Madrid, lo único que se acredita con el informe 
aportado de vida laboral son trabajos esporá-
dicos, que no justifican la innecesaridad de la 
prestación alimenticia....

»También mantiene el apelante el deficiente 
aprovechamiento académico de la demanda-
da, y la concurrencia por ello de la causa de 
extinción de la obligación alimenticia prevista 
en el artículo 152. 5º del Código Civil, pero 
para ello debemos partir igualmente del pro-
nunciamiento contenido en la sentencia de la 
Sección Duodécima de esta Audiencia Provin-
cial de Madrid de 17 de noviembre de 2010, y 
si entonces no se apreció motivo para suprimir 
la obligación alimenticia, tampoco lo puede ha-
ber ahora en que se ha producido una notable 
mejora del rendimiento académico».

En el recurso de casación se basa en dos 
motivos. El primero fundado en la vulneración 
de la doctrina de esta sala (sentencias de 5 de 
octubre de 1993; 19 de enero y 15 de julio de 
2015) y en la infracción de los artículos 146, 
147 y 152. 2º, según el cual cesará la obliga-
ción de dar alimentos: «2.º Cuando la fortuna 
del obligado a darlos se hubiere reducido has-
ta el punto de no poder satisfacerlos sin des-
atender sus propias necesidades y las de su 
familia».

El segundo se funda en la contravención 
de la doctrina jurisprudencial (sentencias 28 de 
noviembre de 2003; 24 de abril y 30 de diciem-
bre de 2000 y 1 de marzo de 2001) e infracción 
de los artículos 142 y 152.5.º del Código Civil. 
Conforme al primero de dichos artículos: «Los 
alimentos comprenden también la educación 
e instrucción del alimentista mientras sea me-
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nor de edad y aún después cuando no haya 
terminado su formación por causa que no le 
sea imputable». Conforme al segundo, cesa-
rá la obligación de prestar alimentos: «Cuando 
el alimentista sea descendiente del obligado a 
dar alimentos, y la necesidad de aquél proven-
ga de mala conducta o de falta de aplicación al 
trabajo, mientras subsista esta causa».

En el desarrollo argumental del recurso se 
cuestiona la valoración que la sentencia hace 
de los resultados académicos de su hija; su 
precaria situación económica y que no haya 
tenido en cuenta la existencia de otro hijo, 
Claudio, menor de edad.

Se estiman los dos motivos.
1. Los padres, dice la sentencia 661/2015, 

de 2 de diciembre de 2015, «tienen la obliga-
ción de prestar asistencia de todo orden a los 
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio 
durante su minoría de edad y en los demás ca-
sos en que legalmente proceda, como dice el 
artículo 39 CC, y que conforme a tal mandato 
existe un deber de diligencia de los padres en 
orden a satisfacer las necesidades de sus hi-
jos: en todo caso, tratándose de menores (ar-
tículo 93 CC), como consecuencia directa de 
la patria potestad, sin que ello signifique que 
en los casos en que realmente el obligado a 
prestarlos carezca de medios para, una vez 
atendidas sus necesidades más perentorias, 
cumplir su deber paterno, no pueda ser rele-
vado, por causa de imposibilidad, del cumpli-
miento de esta obligación (STS 5 de octubre 
1993). Y, además, en los supuestos previstos 
en los artículos 142 y siguientes del CC, siendo 
los hijos mayores de edad, aunque su concre-
ción pueda hacerse en el juicio matrimonial, 
siempre que se den los puestos previstos en 
el párrafo segundo del artículo 93, vivir en casa 
y carecer de recursos. En el primer caso -me-
nores- los alimentos se prestan conforme “a 
las circunstancias económicas y necesidades 
económicas de los hijos en casa momento”. 
En el segundo -mayores- los alimentos son 
proporcionales “al caudal de quien los da y a 
las necesidades de quien los recibe” - artícu-
lo 146 CC - y se reducen a los alimentos que 
sean indispensables para el sustento, habita-
ción, vestido y asistencia médica, conforme al 
artículo 142 CC ».

2. Lo que se reclama es la extinción de los 
alimentos que el recurrente está prestando a 
su hija y la necesidad de valorar no solo la ca-
pacidad económica del alimentante sino la es-
pecial aptitud del alimentista respecto al traba-
jo y formación, Una hija que tiene treinta años 
de edad cuando esta resolución se dicta, que 
está recibiendo alimentos de su padre desde 
el año 2007, que sigue estudiando, como lo 
hacía entonces, que puede, y debe desarrollar, 
como ha hecho en ocasiones, trabajos remu-
nerados, y que a pesar de todo, a pesar de 
su capacidad laboral, posiblemente mejor que 
la de su padre, pretende seguir recibiéndolos 
pese a los ingresos que en estos momentos 
percibe su padre, de 426 euros al mes, prove-
nientes del subsidio de desempleo, y al hecho 
de que tiene a su cargo un hijo de 7 años de 
edad.

Estamos ante una conducta acreditada 
de escaso aprovechamiento escolar, sin una 
previsión cierta de cuándo va a finalizar la fase 
de formación académica, con posibilidades 
de incorporación inmediata al mercado de 
trabajo. Lo cierto es, pues nada se dice, que 
salvo algún episodio de ansiedad que padece 
en los exámenes, la hija ha podido y ha teni-
do ocasión de desarrollar un mayor esfuerzo 
para terminar su carrera, combinándolo o no 
con un trabajo complementario, dados los es-
casos recursos y sacrificios de quien le ayuda-
ba a conseguirlo. Obligar a su padre a seguir 
haciéndolo coloca a este en una situación de 
absoluta indigencia, lo que no es posible si se 
tiene en cuenta, además, que los alimentos, 
únicamente pueden hacerse efectivos aplican-
do las normas contenidas en los artículos 142 
y siguientes del Código Civil, siempre teniendo 
en cuenta que, conforme al artículo 152.2 CC, 
esta obligación cesa «Cuando la fortuna del 
obligado a darlos se hubiere reducido hasta el 
punto de no poder satisfacerlos sin desatender 
sus propias necesidades y las de su familia», 
que es lo que ocurre en este caso, en el que 
la cuestión jurídica existe realmente y ha sido 
acreditada por la parte, no siendo el interés 
casacional nominal, artificioso o instrumental, 
como lo acreditan incluso sentencias recientes 
de esta sala como la 395/2017, de 22 de junio 
y las que en ella se citan.
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En el motivo tercero se sostiene la infrac-
ción de la doctrina de esta sala sobre la pen-
sión de alimentos, alegando la existencia de 
interés casacional. Argumenta que la senten-
cia recurrida impone a la recurrente la obliga-
ción de pago de la pensión de alimentos con 
efectos retroactivos desde la interposición de 
la demanda, cuando hasta el dictado de la 
sentencia la obligación de pago de la pensión 
estaba impuesta al progenitor no custodio, de 
forma que no cambia al progenitor custodio 
sino al obligado a prestar los alimentos. Cita las 
sentencias de 3 de octubre de 2008, 24 de oc-
tubre de 2013, 18 de noviembre 2014 y 15 de 
junio de 2015, que se pronuncian en contra de 
la retroactividad de las cantidades reconocidas 
en concepto de pensión de alimentos por el 
carácter de consumibles y no reintegrables 
de manera que cada resolución despliega su 
eficacia en la fecha que se dicte, siendo solo 
la primera resolución que fije los alimentos la 
que podrá imponer el pago desde la fecha de 
la interposición de la demanda, pero no cuan-
do, como sucede en este caso, se dicta en un 
procedimiento de modificación de medidas en 
el que se modifica el progenitor custodio y por 
tanto el obligado al pago.

Se desestima.
1. Como reiteramos en la sentencia 

389/2015, de 23 de junio:
«(E)sta Sala ha tenido ocasión de fijar doc-

trina jurisprudencial en interés casacional en 
las sentencias de 26 de marzo de 2014 y 19 
de noviembre de 2014.

»Según esta doctrina, no cabe confundir 
dos supuestos distintos: aquel en que la pen-
sión se instaura por primera vez y aquel en el 
que existe una pensión alimenticia ya declara-
da (y por tanto, que ha venido siendo percibida 
por los hijos menores) y lo que se discute es la 
modificación de la cuantía (...).

»En el primer caso debe estarse a la doctri-
na sentada en sentencias de 14 de junio 2011, 
26 de octubre 2011 y 4 de diciembre 2013, 
según la cual “(d)ebe aplicarse a la reclama-

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Tras la modificación de la custodia, la pensión alimenticia a cargo de la madre 
debe abonarse desde la fecha de presentación de la demanda dado que el hijo, 
antes de la formulación de la demanda había pasado a convivir con su padre. 

ción de alimentos por hijos menores de edad 
en situaciones de crisis del matrimonio o de la 
pareja no casada la regla contenida en el art. 
148.1 CC, de modo que, en caso de reclama-
ción judicial, dichos alimentos deben prestarse 
por el progenitor deudor desde el momento 
de la interposición de la demanda”. Sin duda 
esta regla podría tener excepciones cuando se 
acredita que el obligado al pago ha hecho fren-
te a las cargas que comporta el matrimonio, 
incluidos los alimentos, hasta un determinado 
momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, 
los efectos habrían de retrotraerse a un tiempo 
distinto, puesto que de otra forma se estarían 
pagando dos veces.

»En el segundo caso, esto es, cuando lo 
que se cuestiona es la eficacia de una altera-
ción de la cuantía de la pensión alimenticia ya 
declarada con anterioridad, bien por la estima-
ción de un recurso o por un procedimiento de 
modificación, la respuesta se encuentra en la 
propia STS de 26 de marzo de 2014, Rec. n° 
1088/2013, que, tras analizar la jurisprudencia 
aplicable, fija como doctrina en interés casa-
cional que “cada resolución desplegará su efi-
cacia desde la fecha en que se dicte y será 
solo la primera resolución que fije la pensión de 
alimentos la que podrá imponer el pago des-
de la fecha de la interposición de la demanda, 
porque hasta esa fecha no estaba determina-
da la obligación, y las restantes resoluciones 
serán eficaces desde que se dicten, momento 
en que sustituyen a las citadas anteriormente”. 
Dicha doctrina se asienta en que, de una parte, 
el artículo 106 del Código Civil establece que 
los “los efectos y medidas previstas en este 
capítulo terminan en todo caso cuando sean 
sustituidos por los de la sentencia o se ponga 
fin al procedimiento de otro modo”, y de otra, 
el artículo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil dispone que “los recursos que conforme a la 
Ley se interpongan contra la sentencia no sus-
penderán la eficacia de las medidas que se hu-
bieran adoptado en ésta”, razones que llevan a 
la Sala a entender que cada resolución habrá 
de desplegar su eficacia desde la fecha en que 
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se dicte, siendo solo la primera resolución que 
fije la pensión de alimentos la que podrá impo-
ner el pago desde la fecha de interposición de 
demanda (porque hasta esa fecha no estaba 
determinada la obligación), no así las restantes 
resoluciones que modifiquen su cuantía (sea al 
alza o a la baja), las cuales solo serán eficaces 
desde que se dicten, momento en que sustitu-
yen a las dictadas anteriormente».

2. No es este el caso. Los alimentos se ins-
tauran por primera vez a cargo del padre (sic) y 
en favor de un hijo que antes de la formulación 
de la demanda había pasado a convivir con su 
padre. Ello sitúa el pago en el primer caso y 
no en el segundo desde la fecha en que se 
interpuso la demanda iniciadora del proceso 
(sentencia 696/2017, de 20 de diciembre).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 22 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Si no se ha producido ningún cambio de circunstancias y ya se preveía en el con-
venio el traslado de la madre y la hija a otra ciudad, no puede acogerse la petición 
que hace el padre en cuanto al reparto de cargas en los desplazamientos.

El recurso de casación impugna, en dos 
motivos, los pronunciamientos que le niegan 
al recurrente la reducción de los alimentos y 
un reparto equitativo de cargas de traslado y 
retorno del menor dado que ambos progenito-
res viven en lugares distintos y distantes en un 
radio superior a 250 Km.

...En el segundo motivo pretende que se 
repartan de forma equitativa las cargas que 
comporta el hecho de trasladar y retornar al 
hijo menor del domicilio de cada uno de los 
progenitores, por lo que considera infringidos 
los artículos 90. c) y 91 del Código Civil, opo-
niéndose a la doctrina de esta sala expresada 
en las sentencias 289/2014, de 26 de mayo ; 

658/2014, de 19 de noviembre y 664/2015, de 
19 de noviembre.

Se desestima como el anterior. Es cierto 
que este reparto de cargas está y se orienta 
en beneficio de los hijos en cuanto actúa como 
complemento del sistema de guarda y custo-
dia establecido. Ocurre, sin embargo, que es-
tamos en un procedimiento de modificación de 
medidas y ninguna se ha producido cuando en 
la sentencia que aprobó el convenio regulador 
alcanzado por las partes ya se tuvo en cuen-
ta la posibilidad de que la madre trasladara 
su domicilio con su hija a otro lugar, siempre 
en un radio inferior a 250 km. de la ciudad de 
Valencia, como así se ha resuelto en ambas 
instancias, y así lo interesa el Ministerio Fiscal.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 21 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La falta de petición expresa y concreta en el escrito de alegaciones por parte del 
padre (introdujo la petición en la vista), lleva a confirmar el régimen de contribución 
a los gastos de desplazamiento de los hijos para el cumplimiento del régimen de 
visitas que se fijó por el juzgado (50% en los periodos vacacionales), pues a falta 
de conocer los datos necesarios, se acuerda que sea el padre, como lo ha venido 
haciendo, el que se desplace en las visitas ordinarias, pues esta circunstancia se 
tuvo en cuenta para fijar una pensión alimenticia moderada.

El recurso de casación se formula por in-
terés casacional al oponerse la sentencia re-
currida a la jurisprudencia de esta sala sobre 

la contribución de las cargas derivadas del 
régimen de comunicación y visitas estableci-
do, porque únicamente reparte la carga eco-
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nómica del desplazamiento pero no la carga 
de viajar con los menores que impone solo al 
progenitor no custodio, y porque únicamente 
reparte la carga en cuanto a los viajes a realizar 
en los periodos vacacionales, pero no durante 
los periodos ordinarios, y todo ello sin justificar 
la concurrencia, en su caso, de circunstancias 
extraordinarias que aconsejen la singulariza-
ción de las medidas a adoptar.

El recurso se formula por vulneración de 
los principios del interés del menor y del repar-
to de cargas entre los padres, con cita de los 
artículos 39 CE, 90, 91 y 92 del CC y de la 
doctrina de esta sala expresada en las senten-
cias 289/2014, de 14 de mayo ; 684/2015, de 
19 de noviembre y 565/2016, de 27 de sep-
tiembre, en las que se ha establecido la doc-
trina siguiente:

«para la determinación de quién es el obli-
gado a trasladar y retornar al menor del domi-
cilio de cada uno de los progenitores se habrá 
de estar al deseable acuerdo de las partes, en 
tanto no viole el interés del menor y en su de-
fecto: a) Cada padre/madre recogerá al menor 
del domicilio del progenitor custodio, para ejer-
cer el derecho de visita, y el custodio lo retor-
nará a su domicilio. Este será el sistema normal 
o habitual. b) Subsidiariamente, cuando a la 
vista de las circunstancias del caso, el sistema 
habitual no se corresponda con los principios 
expresados de interés del menor y distribución 
equitativa de las cargas, las partes o el juez po-
drán atribuir la obligación de recogida y retorno 
a uno de los progenitores con la correspon-
diente compensación económica, en su caso 
y debiendo motivarse en la resolución judicial. 
Estas dos soluciones se establecen sin perjui-
cio de situaciones extraordinarias que supon-
gan un desplazamiento a larga distancia, que 
exigirá ponderar las circunstancias concurren-
tes y que deberán conllevar una singularización 
de las medidas adoptables».

Esta doctrina se reitera en la sentencia 
676/2017, de 15 de diciembre, y se establece 
en beneficio e interés del menor, al facilitar su 
relación con cada uno de los progenitores.

En el desarrollo del motivo sostiene que 
pese a que la sentencia recurrida mantenga 
que no hubo una petición de parte concreta 
sobre la forma de reparto de los gastos deri-
vados del régimen de visitas, si la hubo en el 
acto de la vista.

El recurso se desestima.
Lo que dice la sentencia sobre los gastos 

de desplazamiento es que no existe una peti-
ción concreta y expresa, a pesar de lo cual «los 
mismos se reparten por el “juez a quo” al 50% 
en los periodos vacacionales, no siendo lógico 
que los mismos se produzcan en otras visitas», 
y ello está vinculado no solo a los principios 
procesales dispositivo y de rogación que tiene 
como consecuencia directa el que no pueda 
concretarse, más allá del periodo indicado, un 
régimen para periodos distintos, sino al hecho 
de que resulta indispensable para resolver con 
las debidas garantías cual es la propuesta con-
creta que permita cumplir el régimen de visitas 
en beneficio de los dos hijos menores, sin el 
obstáculo de los desplazamientos.

En la doctrina jurisprudencial antes ex-
presada se destaca que habrá de primarse el 
interés del menor y un reparto equitativo de 
cargas, a fin de que los gastos de desplaza-
miento no impidan el contacto con el menor, 
pero debiendo tener en cuenta la capacidad 
económica de cada uno, su horario laboral, 
etc., así como el hecho de que se trata en este 
caso de un desplazamiento de larga distancia 
que exige ponderar las circunstancias concu-
rrentes para resolver en su vista, y lo cierto es 
que la sentencia de apelación no pudo tener 
en cuenta dichos datos, ni los tiene esta sala 
para resolver en el beneficio e interés de los 
menores, como sería deseable.

Por lo expuesto procede desestimar el 
recurso dado que el interés de los menores 
hace aconsejable que sea el padre, como lo 
ha venido haciendo, el que se desplace en es-
tos periodos, lo que además ha sido tenido en 
cuenta al mantener una pensión de alimentos 
moderada, dado el elevado gasto que le supo-
ne la ejecución del régimen de visitas (arts. 90 
a 93 del C. Civil).
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El demandante funda su petición en el he-
cho de que se encuentra afectado por inca-
pacidad física para realizar su actividad laboral 
que le obliga a hacer frente a gastos farma-
céuticos y tratamientos derivados de su enfer-
medad, y tiene además embargada la nómina 
de la cantidad de 200 euros por atrasos en el 
pago de los alimentos, por lo que carece de 
capacidad económica para pagar la pensión 
alimenticia fijada a favor de su hijo, que no cur-
sa estudios de formación y que tiene ingresos 
propios trabajando como fotógrafo.

La sentencia del juzgado estima la deman-
da y extingue los alimentos. Sostiene que el 
hijo cuenta en la actualidad 27 años de edad 
y cursa estudios para la obtención del grado 
de educación secundaria obligatoria para ma-
yores de edad, sin obtener ningún resultado 
académico al no haberse presentado a ningu-
na de las asignaturas en las que se matriculó, 
no existiendo razón alguna que justifique la 
demora y tardanza en completar los estudios 
correspondientes a la enseñanza obligatoria.

En relación al alimentante, señala, se en-
cuentra actualmente en situación de incapaci-
dad absoluta para toda actividad laboral, perci-
biendo una pensión del INSS, de 703,26 euros 
mensuales. En relación al alimentista, dice lo 
siguiente la sentencia: «es cierto que el hijo 
común de los litigantes tiene reconocido, por 
resolución de la Consejería de Igualdad, Salud 
y Políticas Sociales (delegación Territorial de 
Granada), de fecha 8 de julio de 2015, un gra-
do de discapacidad del 42% con un grado de 
limitación en la actividad del 32%..., si bien no 
es menos cierto que no consta que dicha dis-
capacidad haya influido en el desarrollo de su 
formación con aprovechamiento, como tam-
poco consta que la misma le impida integrarse 
en el mundo laboral. Es más... Augusto realiza 
trabajos de fotografía, por lo que está en con-

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 13 de diciembre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se extingue la pensión alimenticia de un hijo de 27 años con un grado de discapa-
cidad del 42% y con limitación en la actividad del 32%, pues el padre se encuentra 
en situación de incapacidad absoluta para toda actividad laboral, percibiendo una 
pensión del INSS, de 703,26 euros mensuales. No consta que la  discapacidad 
del hijo haya influido en el desarrollo de su formación con aprovechamiento ni que 
le impida integrarse en el mundo laboral. Ha realizado trabajos de fotografía por lo 
que está en condiciones de desarrollar una actividad laboral.

diciones de desarrollar una actividad laboral y 
está capacitado para obtener ingresos por di-
cha actividad, aun cuando no conste dado de 
alta en la Seguridad Social».

La sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial, estimó el recurso de apelación que 
interpuso la demandada y mantuvo tanto la 
pensión de alimentos (233 euros, después de 
la actualización realizada según el IPC, -febrero 
2015-), como la obligación de contribuir a los 
gastos extraordinarios al 50%, pactada en el 
convenio regulador.

La sentencia acepta los fundamentos de 
la resolución recurrida «en cuanto no se opon-
gan» a los suyos, y justifica la revocación de 
la sentencia del juzgado con el siguiente argu-
mento:

«Tal y como considera la sentencia del 
Tribunal Supremo de 2 de junio de 2015: Se 
formulan tres motivos que tienen que ver: a) 
con la obligación que incumbe a los padres de 
prestar alimentos a los hijos en su más amplio 
sentido y asistencia de todo orden, mientras 
sean menores de edad y en los demás casos 
en que legalmente proceda, con infracción de 
los artículos 39.3 CE, 110, 142, 151; 154 y 93 
CC; b) con el régimen aplicable a los alimentos 
de los menores de edad y consiguiente oposi-
ción a la doctrina de esta Sala contenida en la 
sentencias que cita, y c) con el hecho de que 
no se han acreditado cambios sustanciales 
de las circunstancias tenidas en cuenta en el 
momento de aprobar las medidas de divorcio 
cuya modificación se interesa.

»Pues bien, la supresión de los alimentos 
vulnera lo dispuesto en el artículo 39.3 CC y 
en los artículos 93 y 142 del Código Civil, ya 
que los progenitores están obligados a prestar 
alimentos a sus hijos menores de edad y a los 
mayores, como en este caso, discapacitados 
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que no pueden mantenerse por si mismos: La 
Convención Internacional de Naciones Unidas 
sobre Derechos de Personas con Discapa-
cidad, que ha sido ratificada por España en 
fecha 23 de noviembre de 2007, reconoce el 
derecho de las personas con discapacidad a 
un nivel de vida adecuado para ellas y sus fa-
milias, lo cual incluye alimentación, vestido y vi-
vienda adecuados, y la mejora continua de sus 
condiciones de vida (STS 7 de julio 2014) ».

Se formula un único motivo por infracción 
de los artículos 146, 147 y 152. 2.º del Código 
Civil y de la doctrina de esta sala expresada en 
las sentencias que cita, al no haberse pondera-
do las circunstancias excepcionales que con-
curren en este caso: progenitor discapacitado 
que carece de medios para, una vez atendidas 
sus necesidades más perentorias, cumplir con 
la obligación de pagar la pensión de alimentos 
a favor de su hijo, actualmente mayor de edad, 
y también discapacitado, y porque es imposi-
ble pagarla en sus circunstancias personales y 
económicas actuales.

El recurso se estima.
1. La respuesta al problema planteado es 

simplista y desviada de lo que debió tenerse 
en cuenta para resolverlo. La sentencia da a 
entender que todos y cada uno de los supues-
tos de minusvalía, física, mental, intelectual o 
sensorial, conllevan la misma solución y que 
a todos ellos resulta de aplicación la doctrina 
de esta sala que cita, relativizando los princi-
pios y fundamentos que resultan de la Con-
vención de Nueva York sobre derechos de las 
personas con discapacidad de 2006, sin ofre-
cer una respuesta adaptada a las particulares 
circunstancias de las personas afectada por la 
minusvalía, y sin valorar si son o no necesarios 
los apoyos que la Convención ofrece, referidos 
en este caso a la continuidad de la prestación 
alimenticia en favor de un hijo mayor de edad, 
cuya minusvalía resulta de la enfermedad de 
Crohn, a cargo de un padre en situación de 
incapacidad absoluta para toda actividad la-
boral.

2. La sentencia de 7 de julio de 2014, fijó 
como doctrina la siguiente: «la situación de dis-
capacidad de un hijo mayor de edad no deter-
mina por sí misma la extinción o la modificación 
de los alimentos que los padres deben prestar-
le en juicio matrimonial y deberán equipararse 
a los que se entregan a los menores mientras 
se mantenga la convivencia del hijo en el domi-
cilio familiar y se carezca de recurso».

Lo que se pretende es garantizar la protec-
ción de las personas más vulnerables, mante-
niendo en juicio matrimonial la prestación ali-
menticia en favor de los hijos mayores de edad 
con discapacidad, siempre que concurran las 
circunstancias previstas en el artículo 93 del 
CC, de convivencia en la casa y ausencia de 
recursos económicos. Y lo que desconoce la 
sentencia es que esta equiparación no es ab-
soluta, como argumenta la sentencia 31/2017, 
19 de enero. Se hizo en el supuesto muy con-
creto de que podían superar una condición de 
precariedad mediante un apoyo económico 
complementario y siempre con la posibilidad 
de que los alimentos pudieran ser atendidos 
por el alimentante recibiéndole y manteniéndo-
le en su propia casa, como autoriza el artículo 
149 del CC, con la precisión de que ello no 
supone ninguna discriminación (que trata de 
evitar la Convención), antes al contrario, lo que 
se pretende es complementar la situación per-
sonal por la que atraviesan en un determinado 
momento para integrarles, si es posible, «en el 
mundo laboral, social y económico mediante 
estas medidas de apoyo económico», como 
precisa la sentencia 372/2914 de 7 de julio, lo 
que no ocurre en este caso.

La consecuencia de lo que se expone es 
la estimación del recurso; que se asuma por 
esta sala la instancia y que se resuelva en la 
forma en que lo hizo el juzgado. Lo que ocurre 
realmente en este caso es que el hijo no solo 
pueda trabajar, sino que trabaja a pesar de la 
minusvalía física acreditada. Es más, no consta 
que esta situación haya influido en el desarrollo 
de su formación, como tampoco consta que 
no puede integrarse en el mundo laboral. Pero 
es que, además, quien le alimenta es una per-
sona afectada de una incapacidad absoluta 
para toda actividad laboral y que percibe por 
ello una pensión del INSS, de 703,26 euros 
mensuales, lo que también merece una espe-
cial protección traducida en la extinción de la 
prestación alimenticia a su cargo pues carece 
de medios para que, una vez atendidas sus 
necesidades más perentoria, es decir, aquellas 
que resultan de la incapacidad permanente 
absoluta, pueda cumplir con la obligación de 
pagar la pensión de alimentos fijada en el pro-
cedimiento de separación a favor de su hijo, 
actualmente mayor de edad y en condiciones 
de desarrollar una actividad laboral retribuida.
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La sentencia recurrida extingue loa ali-
mentos que el padre venía abonando a su 
hijo, mayor de edad, desde la sentencia de 30 
de junio de 2005, dictada en el procedimien-
to 628/2005, con efectos desde la fecha de 
interposición de la demanda, y no desde la 
sentencia del Juzgado, como se resolvió en la 
primera instancia.

La sentencia tiene en cuenta que el hijo 
está trabajando desde abril del 2013, perci-
biendo 800 euros mensuales netos, «lo cual 
permite concluir que a la fecha de la interposi-
ción de la demanda, el 31 de octubre del 2013, 
ya no era merecedor del derecho a la pensión 
de alimentos, y puesto que no le ampara en 
este momento el título judicial dictado en su 
día, a la sazón, la sentencia de divorcio de fe-
cha 30 de junio 2005 ».

Considera la sentencia lo siguiente:  « (...) 
se justifica que la pensión de alimentos se 
extinga a fecha de la sentencia, cuando la 
cuestión se plantea en sede de procedimien-
to de modificación de medidas, y en aquellos 
supuestos en los que dicho hijo con anteriori-
dad a la fecha de la sentencia no ha tenido, de 
modo estable, permanente y suficiente, recur-
sos económicos para su propia manutención. 
En los demás casos, por regla general, sí, por 
contra, como es el supuesto que se analiza, se 
acredita que el hijo ya mayor de edad estaba 
trabajando al momento de la interposición de 
la demanda, percibiendo ingresos suficientes, 
e incluso superiores a la cuantía establecida en 
concepto de alimentos, poniendo ello de ma-
nifiesto el demandante en el escrito rector, inte-
resando expresamente en el presente proceso 
la extinción de tal derecho con efectos desde 
la interposición de la demanda, es claro que en 
estos supuestos no se debe posponer el efec-
to de la extinción de los alimentos al momento 
de la sentencia que recae en el procedimiento 
de modificación de medidas en el que se ha 
debatido sobre la extinción de dicho derecho».

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 20 de julio de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Por mucho que a la fecha de presentación de la demanda el hijo estuviese ya 
percibiendo ingresos regulares, la extinción de la pensión debe ser con efectos 
de la sentencia de primera instancia y no desde la fecha de presentación de la 
demanda.

La sentencia contradice la jurisprudencia 
de esta sala y vulnera lo dispuesto en el artículo 
148 CC, citado en el motivo.

En primer lugar, es doctrina reiterada de 
esta sala que «cada resolución desplegará su 
eficacia desde la fecha en que se dicte y será 
solo la primera resolución que fije la pensión de 
alimentos la que podrá imponer el pago des-
de la fecha de la interposición de la demanda, 
porque hasta esa fecha no estaba determina-
da la obligación, y las restantes resoluciones 
serán eficaces desde que se dicten, momento 
en que sustituyen a las citadas anteriormente» 
(sentencias 3 de octubre 2008; 26 de marzo 
2014; 25 de octubre 2016).

Dicha doctrina se asienta en que, de una 
parte, el artículo 106 del Código Civil estable-
ce que los «los efectos y medidas previstas en 
este capítulo terminan en todo caso cuando 
sean sustituidos por los de la sentencia o se 
ponga fin al procedimiento de otro modo», y 
de otra, el artículo 774.5 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil dispone que «los recursos que 
conforme a la Ley se interpongan contra la 
sentencia no suspenderán la eficacia de las 
medidas que se hubieran adoptado en ésta», 
razones que llevan a la Sala a entender que 
cada resolución habrá de desplegar su eficacia 
desde la fecha en que se dicte, siendo solo la 
primera resolución que fije la pensión de ali-
mentos la que podrá imponer el pago desde 
la fecha de interposición de demanda (porque 
hasta esa fecha no estaba determinada la obli-
gación), no así las restantes resoluciones que 
modifiquen su cuantía (sea al alza o a la baja), 
las cuales solo serán eficaces desde que se 
dicten, momento en que sustituyen a las dicta-
das anteriormente.

En segundo lugar, es también reiterada 
doctrina, desde la vieja sentencia de 18 de abril 
de 1913, que confirma la línea jurisprudencial 
de las sentencias de 30 de junio de 1885 y 26 
de octubre de 1897, citadas en la de 24 de 
abril de 2015 y 29 de septiembre de 2016, que 
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los alimentos no tienen efectos retroactivos, 
«de suerte que no puede obligarse a devolver, 
ni en parte, las pensiones percibidas, por su-
puesto consumidas en necesidades perento-
rias de la vida».

Consecuencia de lo razonado es que esta 
sala deba asumir la instancia para estimar el 
recurso y restablecer el pronunciamiento de la 

sentencia del juzgado sobre alimentos en favor 
del hijo Pedro y su extinción desde la senten-
cia; todo ello con imposición al recurrente de 
apelación de las costas causadas por este re-
curso, y sin hacer especial declaración de las 
demás, de conformidad artículo 398, en rela-
ción con el 394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 22 de junio de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El patrimonio de ambos progenitores es importante, tanto que no han necesitado 
trabajar para mantener un estatus de vida cómodo. Reducir la prestación a un “mí-
nimo vital”, no resulta coherente ni con los recursos económicos, ni con el status 
social de la pareja. No es necesaria una liquidez dineraria inmediata para detraer 
de la misma la contribución sino que es posible la afectación de un patrimonio 
personal al pago de tales obligaciones para realizarlo y con su producto aplicarlo 
hasta donde alcance con esta finalidad, siempre con el límite impuesto en el artí-
culo 152 2.º del CC.

1. Recurso extraordinario por infracción 
procesal

Se tacha de error patente la decisión de la 
sala de apelación de no haber tenido en cuen-
ta un informe emitido por el punto de encuen-
tro familiar enviado el procedimiento el 15 de 
marzo de 2003, es decir, antes de que dictara 
sentencia, en la que se pone de manifiesto un 
escrito aportado por el padre diciendo que no 
se personaría en sus instalaciones hasta nuevo 
aviso, al haberse trasladado a Alemania a bus-
car trabajo, visitas que no se han reanudado 
hasta la fecha.

El recurso se admite y es que, sin perjui-
cio de la valoración que merezca este hecho 
al examinar el recurso de casación, es lo cier-
to, que la sentencia ha dejado sin valorar un 
documento decisivo para la determinación del 
régimen de visitas y comunicaciones del padre 
con su hija prescindiendo del trámite progresi-
vo tutelado por el juzgado, impuesto en bene-
ficio e interés de la menor por las especiales 
circunstancias concurrentes en la relación del 
padre con la hija, con el argumento de que 
dichas visitas se estaban realizando con nor-
malidad en el punto de encuentro sin tener en 
cuenta que la efectiva implementación de este 
régimen normalizado estaba en función de los 
informes de seguimiento que debería emitir el 
Punto de Encuentro Familiar, y ello afecta sin 

duda al derecho a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el art. 24 de la CE pues la deci-
sión del tribunal de apelación elimina el trámite 
de ejecución para normalizar las relaciones 
padre-hija, sin valorar esta prueba.

2. Recurso de casación
También se admiten los dos motivos del 

recurso de casación, sobre guarda y custodia 
del padre y alimentos, fundamentados en los 
artículos 94 CC, en relación con el artículo 2 de 
la LO 1/1996, de protección jurídica del menor, 
en cuanto al establecimiento del régimen de vi-
sitas del progenitor no custodio, y en el artículo 
146 del CC, en cuanto a la aplicación de la re-
gla de proporcionalidad entre los ingresos y las 
necesidades de la alimentista y el alimentante. 
En ambos casos, con infracción de la doctrina 
de esta sala sobre estas cuestiones.

El primero no es más que una consecuen-
cia de la decisión de la sala de apelación de 
prescindir del establecimiento de un régimen 
progresivo de visitas con la menor, que impli-
caba acudir a la ejecución de sentencia para 
normalizarlo, y que fue establecido por el juz-
gado en vista de la conflictividad existente en-
tre ambos progenitores y el desconocimiento 
de la menor de la figura paterna. Un régimen 
que no tiene necesariamente un límite de tres 
meses desde el inicio de la visitas tuteladas. El 
límite lo impone la situación existente a partir 
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de este tiempo en función de los informes de 
seguimiento emitidos al juzgado por el punto 
de encuentro familiar, de los que se ha hecho 
referencia al analizar el recurso de infracción 
procesal, y que no fue tenido en cuenta en la 
sentencia recurrida.

Estamos, como dice el Ministerio Fiscal, 
ante un padre que no tiene contacto con su hija 
desde febrero de 2015 y no parece que pueda 
tenerlo a corto plazo, con las connotaciones 
que ello conlleva de relación de confianza y 
seguridad que la atención a la menor pueda 
ser correcta, cuando de aplicar las visitas en 
la forma normalizada que propone la Audien-
cia se estaría poniendo en riesgo la estabilidad 
emocional de la niña y, en definitiva, el interés 
superior de la menor. Su desidia hacia su hija 
es evidente y no tiene visos de provisionalidad.

Para fijar los alimentos, la sentencia del juz-
gado consideró debidamente acreditado que 
marido y mujer tienen un patrimonio importan-
te. Hay bienes inmuebles y productos financie-
ros de naturaleza ganancial o privativo, o cuya 
titularidad se discute, patrimonio productivo o 
susceptible de producir, que ha servido a am-
bos cónyuges y a la hija para mantener un alto 
nivel de vida, al margen de que ninguno de 
ellos tenga actividad laboral.

En su vista fijó los alimentos en 400 euros 
mensuales, que la sentencia de apelación re-
dujo a 250 euros, atendiendo al principio de 
proporcionalidad entre los obligados a pres-
tarlos y las necesidades de la hija; relación de 
proporcionalidad que atiende a las necesida-
des comunes y similares de otras niñas y a la 
carencia de trabajo del padre, sin ingresos fijos 
con que contar.

Sin duda este argumento no justificaría ni 
los 400 euros de la sentencia del juzgado ni los 

250 establecidos por la Audiencia, pues esta-
ríamos ante un padre absolutamente insolvente 
para hacer frente a dicha obligación. Lo que no 
tiene en cuenta la Audiencia es que la obliga-
ción alimenticia que se presta a los hijos no está 
a expensas únicamente de los ingresos sino 
también de los medios o recursos de uno de 
los cónyuges, o, como precisa el artículo 93 del 
Código Civil, de “las circunstancias económicas 
y necesidades de los hijos en cada momento”. 
En lo que aquí interesa supone que no es ne-
cesaria una liquidez dineraria inmediata para 
detraer de la misma la contribución sino que es 
posible la afectación de un patrimonio personal 
al pago de tales obligaciones para realizarlo y 
con su producto aplicarlo hasta donde alcance 
con esta finalidad, siempre con el límite impues-
to en el artículo 152 2.º) del CC si la fortuna del 
obligado a darlos se hubiere reducido hasta el 
punto de no poder satisfacerlos sin desaten-
der sus propias necesidades y las de su familia 
(sentencia 564/2014, de 14 de octubre).

El patrimonio de ambos progenitores es 
importante, tanto que no han necesitado tra-
bajar para mantener un estatus importante de 
vida. Reducir la prestación a un “mínimo vital”, 
no resulta coherente ni con los recursos eco-
nómicos, ni con el status social de la pareja.

Consecuencia de lo razonado es que esta 
sala deba asumir la instancia para estimar am-
bos recursos y restablecer los pronunciamien-
tos de la sentencia del juzgado sobre visitas 
y comunicaciones del padre con la hija y ali-
mentos; todo ello con imposición al recurrente 
de apelación de las costas causadas por este 
recurso, y sin hacer especial declaración de las 
demás, de conformidad artículo 398, en rela-
ción con el 394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 1 de febrero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Reducción de la pensión alimenticia del hijo fruto de una primera relación, al haber 
contraído matrimonio el padre y haber tenido dos nuevos hijos, dándose la circuns-
tancia que su actual esposa solo aporta pequeños ingresos procedente de su acti-
vidad económica que arrojó pérdidas, y no se han alterado los ingresos del padre.

Como quiera que, tras la ruptura de rela-
ciones, don Sebastián contrajo matrimonio 
con D.ª Gema el día 24 de julio de 2010, y que 

de esta relación nació un nuevo hijo (en la ac-
tualidad tiene otro hijo más, Samuel, nacido en 
el año 2015) formula demanda de modifica-
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ción de medidas paterno filiales para que se 
reduzcan los alimentos a la cifra de 180 euros 
al mes (150 después del nacimiento del nuevo 
hijo); pretensión que fue denegada en ambas 
instancias y que ha dado lugar a la formulación 
del recurso de casación en el que, en un único 
motivo, cita como precepto infringido el artí-
culo 91 del Código Civil, sobre alteración de 
circunstancias, y la oposición de la sentencia a 
la doctrina de esta Sala (sentencia 250/2013, 
de 30 de abril). 

El recurso se estima. 
La sentencia recurrida reitera su propia 

doctrina en el sentido siguiente: «el hecho de 
nuevos hijos es un hecho libre en ejercicio de 
la libertad pero en modo alguno podrá condi-
cionar ni limitar los derechos de los anteriores». 
La sentencia desconoce la jurisprudencia rei-
terada de esta Sala en la interpretación y apli-
cación de la norma invocada en el recurso, lo 
que supone no solo un tratamiento desigual 
a situaciones iguales, sino que justifica el in-
terés casacional del recurso que formula por 
oposición a la jurisprudencia de esta Sala, y 
que de otra forma no hubiera sido admitido. 
La sentencia 30 de abril 2013, que reproducen 
las sentencias de 21 de septiembre y 21 de 
noviembre 2016 declara como doctrina juris-
prudencial la siguiente: 

«el nacimiento de nuevos hijos fruto de una 
relación posterior, no supone, por sí solo, cau-
sa suficiente para dar lugar a la modificación de 
las pensiones alimenticias establecidas a favor 
de los hijos de una anterior relación, sino que 
es preciso conocer si la capacidad patrimonial 
o medios económicos del alimentante es insu-
ficiente para hacer frente a esta obligación ya 

impuesta y a la que resulta de las necesidades 
de los hijos nacidos con posterioridad».

Por consiguiente, el hecho de que el naci-
miento se produzca por decisión voluntaria o 
involuntaria del deudor de una prestación de 
esta clase, dice la sentencia, «no implica que la 
obligación no pueda modificarse en beneficio 
de todos, a partir de una distinción que no tie-
ne ningún sustento entre unos y otros, por más 
que se produzca por la libre voluntad del obli-
gado. El tratamiento jurídico es el mismo pues 
deriva de la relación paterno filial. Todos ellos 
son iguales ante la Ley y todos tienen el mismo 
derecho a percibir alimentos de sus progenito-
res, conforme al artículo 39 de la Constitución 
Española, sin que exista un crédito preferen-
te a favor de los nacidos en la primitiva unión 
respecto de los habidos de otra posterior fruto 
de una nueva relación de matrimonio o de una 
unión de hecho del alimentante». 

Asumiendo la instancia, son hechos que 
van a servir a la solución del conflicto: por un 
lado, el nacimiento de dos nuevos hijos y, por 
otro, que el alimentante disfruta de la misma 
situación laboral y económica antes y después 
de su nacimiento y que su actual esposa, ex-
tremo no cuestionado, desarrolla una trabajo 
de venta minorista de artículos de papelería 
cuya actividad arrojó pérdidas, como justifica 
mediante la relación de pérdidas y ganancias 
y declaración de la renta percibida, contribu-
yendo a la economía familiar con pequeñas 
cantidades de dinero procedentes de esta ac-
tividad económica; datos todos ellos que per-
miten concretar una nueva prestación de 180 
euros al mes, revisable en la forma que venía 
acordada.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de enero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La convivencia en el domicilio familiar de la nueva pareja de la esposa y su hijo, 
motivan que se reduzca la pensión alimenticia, pues esta pensión se fijó en base 
a la contribución de ambos progenitores a los gastos de la vivienda y al coste de 
una empleada de hogar de la que se beneficia la nueva familia. El tercero que entra 
en escena necesariamente debe contribuir a estos gastos.

Se formula un doble recurso: extraordinario 
por infracción procesal y de casación, contra la 
sentencia que modifica la medida de alimentos 
de los dos hijos menores de las partes en su 
día acordada. 

En el primero acusa la infracción del artí-
culo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en 
relación con los artículos 9.2, 24 y 120.3 de 
la Constitución, y artículos 3 y 93 del Código 
Civil. Se refiere a la falta de motivación de lo 
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resuelto por la Audiencia respecto al cálculo de 
la pensión por alimentos que debe abonar el 
padre no custodio, lo que se hace sin argu-
mentos para cuantificar la nueva pensión; todo 
ello apoyado por la necesidad de seguridad 
jurídica y tutela judicial efectiva. 

En el segundo, formulado en interés ca-
sacional, se dice que la solución es contraria 
al artículo 146 del CC y a la jurisprudencia de 
esta Sala, señalando que no han variado las 
circunstancias tenidas en cuenta en el momen-
to de la adopción. 

Los dos se desestiman. El primero porque 
lo que está cuestionando, a partir de una inde-
bida cita en el motivo de normativa procesal, 
constitucional y sustantiva, no es tanto una fal-
ta de motivación que, aunque mínima, no solo 
existe, sino que es suficiente para apreciar la 
causa de la decisión judicial, como el des-
acuerdo de la parte recurrente con aquello que 
constituye el fondo de la cuestión que luego 
se plantea en casación sobre la modificación 
de la cantidad de alimentos para los hijos co-
munes y, en concreto, el impacto que tiene en 
la pensión de alimentos la ocupación y uso de 
la vivienda familiar la nueva familia creada por 
la actual pareja de la demandada, conviviente 
en el que fue domicilio familiar, propiedad de 
ambos litigantes.

También se desestima el de casación. La 
sentencia justifica el cambio de circunstancias 
con estos argumentos: «...el hecho de que la 
actual pareja de la demandada, y el hijo de 
ambos convivan en el que fue domicilio fa-
miliar, propiedad de los litigantes, y que por 
sentencia de la que dimana esta modificación 
fue atribuida al uso de los hijos habidos y a 
la demandada, por razón de atribución de la 
guarda y custodia de los hijos comunes; sí es 
un hecho nuevo, no meramente coyuntural e 
imprevisto en su momento, y de entidad su-
ficiente que debe tener su transcendencia en 
el orden económico, y por lo tanto en la medi-
da económica cual es la cuantía de la pensión 
de alimentos a favor de los hijos acordada en 
su día en la sentencia de divorcio de mutuo 
acuerdo de fecha 30 de septiembre de 2011; 
y ello debido a que, además de repercutir en 
la contribución de gastos, tales como los de 
comunidad de la vivienda -al ser repartidos al 
50%-, y los gastos de la empleada de hogar 
que se computan a los efectos de cuantificar la 
pensión de alimentos en su día, son gastos es-
tos de los que se beneficia la nueva familia en 
perjuicio del demandante, ahora apelante, que 

comparte al 50% la vivienda afectada al uso; 
lo cual debe tener, por razones de equidad y 
justicia su repercusión a la hora de modificar la 
cuantía de la pensión de alimentos de los hijos, 
en los cuales la vivienda forma parte integrante 
del concepto de alimentos, conforme el artícu-
lo 142 del Código Civil, obligación que recae 
sobre ambos progenitores, y no solamente so-
bre el progenitor no custodio; y por lo tanto, al 
beneficiarse el progenitor custodio con su nue-
va familia de la ocupación, por uso atribuido 
a los hijos anteriores de la vivienda, propiedad 
por indiviso de ambos litigantes, ello debe te-
ner también su transcendencia económica a 
los efectos de la mencionada contribución del 
progenitor custodio; por todo ello, y valoran-
do todas y cada una de las circunstancias ex-
puestas, y por concurrir los requisitos exigidos 
en los artículos 90, 91 in fine del Código Civil, 
en relación con los artículos 93, 145 y 146 del 
Código Civil, debe cuantificarse la pensión de 
alimentos a favor de los hijos en la suma men-
sual de 300 euros por hijo». 

Es decir, la presencia de un tercero en la 
vivienda familiar, cuyo uso fue asignado a la es-
posa e hijos menores en virtud de lo dispuesto 
en el artículo 96 del Código Civil, no se plantea 
desde la medida de uso, sino desde la pres-
tación alimenticia, y es a la vista de este plan-
teamiento por lo que el recurso de casación 
no puede admitirse porque con la valoración 
probatoria y jurídica de la sentencia, no es po-
sible sostener que el juicio de proporcionalidad 
realizado sea ilógico o desproporcionado. 

Es doctrina reiterada de esta Sala (sen-
tencias 27 de enero, 28 de marzo y 16 de di-
ciembre de 2014; 14 de julio y 21 de octubre 
de 2015 que el juicio de proporcionalidad del 
artículo 146 CC «corresponde a los tribunales 
que resuelven las instancias y no debe entrar 
en él el Tribunal Supremo a no ser que se haya 
vulnerado claramente el mismo o no se haya 
razonado lógicamente con arreglo a la regla del 
art. 146», de modo que la fijación de la entidad 
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, facultativos o de equidad, que 
constituye materia reservada al Tribunal de ins-
tancia, y por consiguiente, no puede ser objeto 
del recurso de casación». 

Y no lo es en este caso porque este jui-
cio de proporcionalidad en cuanto al caudal 
o medios del alimentante y necesidades del 
alimentista se ha aplicado correctamente en 
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función de los datos que se tuvieron en cuenta 
en el momento de fijarse los alimentos, como 
son la contribución de ambos cónyuges a los 
gastos de la vivienda y coste de una empleada 
de hogar lo que, a juicio de la audiencia, son 
gastos de los que se beneficia la nueva familia 
en perjuicio del alimentante, y que motiva que 

la obligación de pago deba reducirse en razón 
a la entrada en escena de un tercero que ne-
cesariamente debe contribuir a estos gastos, 
estando como está integrada la vivienda en el 
concepto de alimentos, y esta argumentación 
no es irracional ni menos aún absurda para 
sustituirla en casación.

Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 21 de noviembre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No es admisible que quien, con menos de cuarenta años, tuvo un puesto de traba-
jo y dispone de medios para cubrir sus gastos de toda clase, ofertándolos incluso 
para cubrir una prestación alimenticia menor de la impuesta en la sentencia, sea 
relevado de su obligación. El principio de proporcionalidad no resulta contradicho 
por sus propias alegaciones y pruebas practicadas de las que se puede hacen 
presumir un patrimonio mayor del que menciona.

El recurso se formula por oposición a la 
doctrina de esta Sala sobre la proporcionali-
dad de la cuantía de los alimentos teniendo en 
cuenta los recursos económicos de quien los 
da y las necesidades de quien los recibe (sen-
tencias 16 de diciembre de 2012 ; 17 de junio, 
10 y 15 de julio de 2015).Considera que perci-
be una pensión del ejercito dominicano de 216 
euros mensuales; que los ingresos de la recu-
rrida ascienden a 1.209 euros netos al mes, 
que tiene que abonar la suma de 99,63 euros 
al mes de alquiler y que debe hacer frente a un 
pago de un préstamo solicitado constante ma-
trimonio en fecha 24 de febrero 2014, teniendo 
un saldo de 3.229.55 euros; razón por la que 
interesa que se fije como pensión de alimentos 
para sus cuatro hijos un tercio de sus ingresos. 

El recurso se desestima. 
Dice la sentencia de 12 de febrero de 2015 

lo siguiente: «De inicio se ha de partir de la obli-
gación legal que pesa sobre los progenitores, 
que está basada en un principio de solidaridad 
familiar y que tiene un fundamento constitu-
cional en el artículo 39.1 y 3 CE, y que es de 
la de mayor contenido ético del ordenamiento 
jurídico (SSTS de 5 de octubre de 1993 y 8 de 
noviembre de 2013)». Tratándose de menores, 
señala, «más que una obligación propiamente 
alimenticia lo que existen son deberes insos-
layables inherentes a la filiación, que resultan 
incondicionales de inicio con independencia de 
la mayor o menor dificultad que se tenga para 

darle cumplimiento o del grado de reprochabi-
lidad en su falta de atención». 

Por tanto, añade, «ante una situación de 
dificultad económica habrá de examinarse el 
caso concreto y revisar la Sala si se ha concul-
cado el juicio de proporcionalidad del artículo 
146 del CC (STS 16 de diciembre de 2014, 
Rc. 2419/2013) lo normal será fijar siempre en 
supuestos de esta naturaleza un mínimo que 
contribuya a cubrir los gastos repercutibles 
más imprescindibles para la atención y cuida-
do del menor, y admitir sólo con carácter muy 
excepcional, con criterio restrictivo y temporal, 
la suspensión de la obligación, pues ante la 
más mínima presunción de ingresos, cualquie-
ra que sea su origen y circunstancias, se habría 
de acudir a la solución que se predica como 
normal, aún a costa de una gran sacrificio del 
progenitor alimentante». 

Ocurre así en este caso en atención a los 
datos de prueba que valora la sentencia recu-
rrida. El interés superior de los hijos menores 
se sustenta, entre otras cosas, en el derecho 
a ser alimentados y en la obligación de los titu-
lares de la patria potestad de hacerlo «en todo 
caso», conforme a las circunstancias econó-
micas y necesidades de los hijos en cada mo-
mento, como dice el artículo 93 del Código Ci-
vil, y en proporción al caudal o medios de quien 
los da y a las necesidades de quien los recibe, 
de conformidad con el artículo 146, y esta obli-
gación se cumple con la prestación alimenticia 
impuesta en la sentencia, y que, en definitiva, 
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no es sino el corolario lógico de la pretensión 
formulada en su escrito de contestación por el 
recurrente de que se fijen estos «en la cuantía 
que estime el juzgado», y de la valoración que 
hizo hecho de la prueba los sentencias del juz-
gado sobre los recursos del obligado al pago, 
que tuvo en cuenta la sentencia recurrida, 
y que aun sin la necesaria motivación («eva-
cuada la prueba documental aportada pos las 
partes y recabada de oficio..., verificado el inte-
rrogatorio de parte actora y teniendo en cuenta 
el art- 770.3 LEC, así como las necesidades 
de los cuatro hijos menores...»), no ha sido 
combatida ni en una posible falta de motiva-

ción ni en lo que se refiere a la doble prueba 
que valora; todo ello sin perjuicio de que no es 
admisible que quien, con menos de cuarenta 
años, tuvo un puesto de trabajo y dispone de 
medios para cubrir sus gastos de toda clase, 
ofertándolos incluso para cubrir una prestación 
alimenticia menor de la impuesta en la senten-
cia, sea relevado de su obligación acudiendo 
a este recurso de casación para impugnar el 
principio de proporcionalidad que no resul-
ta contradicho con sus propias alegaciones 
y pruebas practicadas de las que, se puede 
hacen presumir un patrimonio mayor del que 
pretende hacer valer en este trámite.

La sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial refiere como «circunstancias relevantes 
para la resolución» que las partes, casadas en 
el año 1990, tuvieron las dos hijas indicadas. 
La primera de ellas, Visitación, está opositan-
do al Cuerpo de maestros habiendo finaliza-
do sus estudios de Magisterio. La segunda, 
Mercedes, se encuentra estudiando en la 
Universidad católica podología. Sus padres se 
separaron mediante sentencia de fecha 31 de 
marzo de 1998, se divorciaron por sentencia 
de 9 de mayo de 2003 y se modificaron las 
medidas relativas al importe de los alimentos a 
cargo del progenitor no custodio por sentencia 
de fecha 2 de septiembre de 2002. El domi-
cilio que fuera familiar, propiedad privativa del 
esposo, quedó atribuido a la esposa e hijas, 
pero actualmente solo vive en él Mercedes, al 
haberlo abandonado su esposa y su hija Visi-
tación. La progenitora ha llegado a un acuer-
do en el proceso de reclamación de alimentos 
instado por Mercedes contra sus padres, en el 
que aquella le compromete a abonarle la suma 
de 500 euros por tiempo de cinco años. En 
la demanda de modificación de medidas, don 

Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 25 de octubre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana

Ningún alimentista mayor de edad cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto 
en los arts. 142 y siguientes del Código Civil, tiene derecho a obtener parte de los 
alimentos que precise mediante la atribución del uso de la vivienda familiar con 
exclusión del progenitor con el que no haya elegido convivir. La hija, de 26 años de 
edad, vive en casa de su madre, ha acabado su formación como maestra si bien 
todavía no ha accedido al mercado laboral pero tiene posibilidades reales para 
acceder a un trabajo por lo que procede su extinción.

Franco solicitó el pago en especie de los ali-
mentos a sus hijas mediante el mantenimiento 
de la atribución del uso de la vivienda objeto 
de este pleito. 

El recurso de casación se basó en los si-
guientes motivos:

a) infracción del artículo 96.3. CC y de la 
doctrina del Tribunal Supremo que contiene 
la sentencia de 30 de marzo 2012, señalando 
que respecto los hijos mayores de edad no se 
puede vincular el derecho de uso de la vivienda 
familiar con la prestación alimenticia del artícu-
lo 93.2 CC, ya que los alimentos hijos mayo-
res, que comprende el derecho de habitación, 
deben fijarse de conformidad con el artículo 
142 y siguientes del código civil. 

b) infracción de los artículos 142 y 149 del 
código civil, alegando interés casacional por 
oposición a la doctrina del Tribunal Supremo 
contemplada la sentencia de 12 febrero 2014 
que establece que ningún alimentista mayor 
edad cuyo derecho se regule conforme lo dis-
puesto en los artículos 142 y siguientes del 
código civil, tiene derecho a tener parte de los 
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alimentos que precise mediante la atribución 
del uso de la vida familiar con exclusión del 
progenitor con el que no haya elegido convivir. 
Entiende el recurrente que la extinción del uso 
del domicilio familiar a todas las demandadas 
y una vez extinguido el derecho de uso, el su-
puesto de entender que Mercedes debe ser 
acreedora de la pensión de alimentos, debe 
ser conforme al artículo 149 del código civil, 
es decir, manteniendo en su propia casa al 
acreedor de alimentos, de modo que el esta-
blecimiento de dicha forma de proporcionar los 
alimentos no puede impedir que el recurrente 
pueda disponer de su vivienda privativa. 

c) infracción del artículo 148 del código ci-
vil, alegando interés casacional por oposición a 
la doctrina del Tribunal Supremo contemplada 
en la sentencia de 4 diciembre 2013, en rela-
ción con el carácter retroactivo de los alimen-
tos que se abonarán desde la fecha en que se 
interponga la demanda. 

d) infracción del artículo 152.2 ° y 3° CC, 
alegando interés casacional por oposición a 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa 
a dicho precepto contemplada en la senten-
cia de 5 noviembre 2008 y 27 marzo 2001. El 
motivo viene referido a la cesación de la obli-
gación de dar alimentos cuando la fortuna del 
obligado a darlos se hubiere reducido hasta 
el punto de no poder satisfacer sus propias 
necesidades o cuando el alimentista puede 
ejercer un oficio, profesión o industria y adquirir 
un destino o mejorado de fortuna, de suerte 
que no le sea necesaria la pensión alimenticia 
para su subsistencia, todo ello en relación con 
los alimentos fijados a favor de ambas hijas, 
en especial de Visitación, que percibe de su 
progenitora una pensión de 500 € mensuales 
por un plazo de cinco años, encontrándose vi-
viendo con su madre en una vivienda privativa 
de ésta, por lo que alcanzada la edad suficien-
te así como la formación necesaria, puede in-
sertarse laboralmente, con lo que procederá la 
extinción de dicha pensión. 

La respuesta a las cuestiones que ahora se 
plantean se resuelven en la sentencia de la si-
guiente forma: «En cuanto al mantenimiento, si 
bien limitado de la pensión alimenticia estable-
cida en la sentencia para la hija Visitación, por 
entender la Sala que tal y como consta acredi-
tado por la prueba practicada en los autos, se 
dan los requisitos exigidos por el art. 96.2 para 
su mantenimiento: la convivencia y la depen-
dencia. En efecto, la hija mayor de edad no es 
independiente, porque sigue conviviendo con 

su madre y habiendo acabado su formación 
como maestra todavía no ha accedido al mer-
cado laboral lo que sin duda obtendrá tras su-
perar las oposiciones a magisterio, para lo que 
se considera suficiente el plazo de tres años 
establecido en la sentencia, máxime si como 
se ha anunciado en los boletines oficiales exis-
te una oferta de empleo suficiente para cubrir 
plazas de maestro. 

En cuanto a la hija Mercedes consta acre-
ditado sus estudios en la Universidad católica 
de Podología, no es independiente y vive en 
el domicilio familiar. La solución dada por la 
Juzgadora de instancia respecto al pago en 
especie de los alimentos a ella debidos a tra-
vés de la ocupación de la vivienda le parece 
coherente con la propia petición del recurrente 
en su demanda donde solicitó abonar de esa 
forma esos alimentos. Hoy, por contra, alude 
a ser él el titular de la opción, desconociendo 
la doctrina de los actos propios. En efecto, en 
relación a la doctrina de los actos propios, la 
jurisprudencia tiene declarado que el principio 
general de derecho que veda ir contra los pro-
pios actos (“nemo potest contra propium ac-
tum venire”), actúa como límite al ejercicio de 
un derecho subjetivo o de una facultad, cuyo 
apoyo legal se encuentra en el artículo 7.1 del 
Código Civil y acoge la exigencia de la buena 
fe en el comportamiento jurídico al imponer un 
deber de coherencia en el tráfico, precisando 
para su aplicación la observancia de un actuar, 
sea a través de hechos o de actos, con plena 
conciencia de crear, definir, fijar, modificar, ex-
tinguir o esclarecer una determinada situación 
jurídica, para lo cual es insoslayable el carácter 
concluyente e indubitado, con plena significa-
ción inequívoca, del mismo, de tal modo que 
entre la conducta anterior y la posición actual 
exista una incompatibilidad o contradicción 
(STS, 9-5-00, 25- 10-00, 13-3-03 y 16-9-04)». 

El recurso se admite, salvo lo que se dirá 
respecto de los efectos retroactivos de los 
alimentos, y es que ningún sustento legal ni 
jurisprudencial (este último se ignora en la sen-
tencia), ampara la solución ahora recurrida, 
incluida la llamada a los actos propios sobre 
una petición que no ha sido debidamente en-
tendida, como es la pretensión de que la hija 
quede en el domicilio, pero no de forma exclu-
siva sino como consecuencia de la opción que 
el alimentante le otorga, conforme al artículo 
149 del CC de recibir y mantener en su propia 
casa al alimentista: 
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1.- Ningún alimentista mayor de edad - 
sentencia 30 de marzo 2012 -, cuyo derecho 
se regule conforme a lo dispuesto en los arts. 
142 y siguientes del Código Civil, tiene dere-
cho a obtener parte de los alimentos que preci-
se mediante la atribución del uso de la vivienda 
familiar con exclusión del progenitor con el que 
no haya elegido convivir. En dicha tesitura, la 
atribución del uso de la vivienda familiar ha de 
hacerse al margen de lo dicho sobre los ali-
mentos que reciba el hijo o los hijos mayores, 
y por tanto, única y exclusivamente a tenor, 
no del párrafo 1º sino del párrafo 3º del artí-
culo 96 CC, según el cual «No habiendo hijos, 
podrá acordarse que el uso de tales bienes, 
por el tiempo que prudencialmente se fije, co-
rresponde al cónyuge no titular, siempre que, 
atendidas las circunstancias, lo hicieran acon-
sejable y su interés fuera el más necesitado de 
protección». Podría añadirse que tampoco en 
este caso la vivienda sería la familiar protegi-
da por la norma en favor de los hijos menores 
una vez que la progenitora abandonó la casa, 
propiedad de su esposo, para irse a residir con 
otra de sus hijas, también mayor de edad. 

2.- Es jurisprudencia de esta Sala (senten-
cias de 5 de septiembre de 2011, 30 de marzo 
y 14 de noviembre de 2012, 12 de febrero de 
2014, 29 de mayo 2015 y 17 de marzo 2016), 
la siguiente: 

«... la atribución del uso de la vivienda fa-
miliar en el caso de existir hijos mayores de 
edad, ha de hacerse a tenor del párrafo 3 º del 
artículo 96 CC, que permite adjudicarlo por el 
tiempo que prudencialmente se fije a favor del 
cónyuge, cuando las circunstancias lo hicieren 
aconsejable y su interés fuera el más necesita-
do de protección...». 

«...La mayoría de edad alcanzada por los 
hijos a quienes se atribuyó el uso deja en si-
tuación de igualdad a marido y mujer ante este 
derecho, enfrentándose uno y otro a una nueva 
situación que tiene necesariamente en cuen-
ta, no el derecho preferente que resulta de la 
medida complementaria de guarda y custodia, 
sino el interés de superior protección, que a 
partir de entonces justifiquen, y por un tiempo 
determinado. Y es que, adquirida la mayoría de 
edad por los hijos, tal variación objetiva hace 
cesar el criterio de atribución automática del 
uso de la vivienda que el artículo 96 establece 
a falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe 
plantearse de nuevo el tema de su asignación, 
pudiendo ambos cónyuges instar un régimen 
distinto del que fue asignación inicialmente fi-

jado por la minoría de edad de los hijos, en 
concurrencia con otras circunstancias sobre-
venidas».

3.- Los alimentos a los hijos no se ex-
tinguen por la mayoría de edad, sino que la 
obligación se extiende hasta que los hijos al-
cancen la suficiencia económica, siempre y 
cuando la necesidad no haya sido creada por 
la conducta del propio hijo (sentencia 5 de no-
viembre 2008), afirmando la sentencia de 12 
de julio de 2015, con cita de la de 8 de no-
viembre de 2012, que «por lo que se refiere a la 
concurrencia de titulación profesional en la hija 
no podemos aceptar que ello impida percibir 
alimentos del padre, dado que no se acredita 
la percepción de ingresos por parte de la mis-
ma ni que carezca de la necesaria diligencia en 
el desarrollo de su carrera profesional». 

Ocurre en este caso que Visitación, de 26 
años de edad, vive en casa de su madre, que 
no es la familiar a que se refiere el artículo 96 
del CC, ha acabado su formación como maes-
tra si bien todavía no ha accedido al mercado 
laboral y, como dice la sentencia, “lo que sin 
duda obtendrá tras superar las oposiciones a 
magisterio, para lo que se considera suficiente 
el plazo de tres años establecido en la senten-
cia, máxime si como se ha anunciado en los 
boletines oficiales existe una oferta de empleo 
suficiente para cubrir plazas de maestro”. Y si 
bien la ley no establece ningún límite de edad 
para recibir alimentos, como con reiteración ha 
dicho esta sala, lo cierto es que los tres años 
que puso la sentencia como límite para perci-
birlos, aun cuando no han transcurrido cuando 
esta resolución se dicta, las posibilidades rea-
les que tiene para acceder a un trabajo hace 
innecesario esperar a que transcurran, con lo 
que se dan por extinguidos. 

4.- Es doctrina de esta Sala que “cada re-
solución desplegará su eficacia desde la fecha 
en que se dicte y será solo la primera reso-
lución que fije la pensión de alimentos la que 
podrá imponer el pago desde la fecha de la 
interposición de la demanda, porque hasta esa 
fecha no estaba determinada la obligación, y 
las restantes resoluciones serán eficaces des-
de que se dicten, momento en que sustituyen 
a las citadas anteriormente” (sentencias 3 de 
octubre 2008; 26 de marzo 2014). Las hijas 
estaban recibiendo alimentos en virtud de las 
medidas previas acordadas, por lo que care-
ce de sentido los efectos retroactivos que se 
pretenden.
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La pensión compensatoria se fijó en favor 
de la esposa en sentencia de separación ma-
trimonial de 10 de diciembre de 2001, cuya 
cuantía modificó la sentencia de divorcio de 13 
de noviembre de 2006, revocada en parte por 
la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de 
junio de 2007, que la fijó en 550 euros al mes, 
al haberse reducido los ingresos del esposo 
como consecuencia de su jubilación y cierre 
de un negocio de academia.

Los hechos que tiene en cuenta son los 
siguientes:

(i) La esposa nació el día NUM000 de 1956 
y prestaba servicios desde los 16 años como 
empleada de hogar para el ahora recurrente, 
nacido el día NUM001 de 1935, viudo con 
cuatro hijos de corta edad, y ambos contraje-
ron matrimonio en el año 1975, cuando aque-

lla tenía 19 años y este 40. Tuvieron dos hijos 
comunes, que nacieron en 1976 y 1978, que 
estuvieron al cuidado de la esposa junto a los 
cuatro hijos de su marido como si fuesen pro-
pios.

(ii) La esposa siguió al marido en sus desti-
nos como militar y colaboró en un negocio que 
el esposo tenía en Alcorcón (Centro de estu-
dios San Antonio) y prestó servicios como au-
xiliar de preescolar entre los años 1975 y 1989, 
sin que fuese dada de alta en Seguridad Social 
ni tener cotizaciones.

(iii) En 1989 el esposo obtuvo destino en 
Albacete, donde dirigió, a partir de 1996, un 
centro de estudios (Academia Sanzes), en el 
que también colaboró la esposa realizando 
funciones administrativas.

(iv) A pesar de los servicios prestados, la 
esposa solo estuvo en alta como empleada de 

Pensión
compensatoria

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 17 de octubre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No concurren los requisitos para declarar extinguida la pensión compensatoria. 
Si la esposa compró una vivienda de protección oficial con el dinero recibido es 
porque no la tenía tras la ruptura; no tiene posibilidad de acceder a una pensión 
de jubilación contributiva por la falta de cotizaciones a pesar del tiempo dedicado 
a las actividades mercantiles del esposo; los bienes recibidos por la herencia no 
son aptos para generar ingresos que impliquen una alteración de la fortuna de la 
esposa o en sus ingresos que sea significativa.
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hogar un mes en julio de 1975 y durante diver-
sos periodos entre marzo de 1996 y abril de 
2001 (1068 días -2,9 años-).

(v) Desde Abril de 2001 la esposa está en 
tratamiento psiquiátrico por un estado depre-
sivo grave reactivo debido en parte al conflicto 
conyugal con altibajos.

De estos hechos deduce lo siguiente: a) la 
falta de cotizaciones impidió a la esposa ac-
ceder a una pensión de jubilación contributiva; 
b) la esposa se dedicó a la familia, incluida la 
crianza de los hijos de su esposo, y colaboró 
en las actividades mercantiles de este sin ha-
ber cotizado por ello; b) en la liquidación de 
la sociedad de gananciales que se practicó 
en el año 2012 con conformidad de las par-
tes, ambos esposo resultaron adjudicatarios 
de lo siguiente: el esposo de un chalet situado 
en una urbanización en Albacete, además de 
muebles y 18.000 euros que le debía entregar 
la esposa. La esposa de un local comercial 
en Albacete de 196 m2, metálico y valores en 
cuenta. El chalet fue valorado en 1.418.000 
euros y el local comercial en 440.500 euros, el 
metálico existente ascendía a 114.563 euros y 
los efectos (letras del tesoro) a 90.000 euros; c) 
la esposa adquirió mediante escritura pública 
de 2.12.2013 una vivienda de protección ofi-
cial en Albacete con los fondos que le habían 
sido adjudicados; d) además de los indicados 
bienes inmuebles que se adjudicaron, y que 
constituyen un patrimonio de valor considera-
ble para ambos esposos (que pueden determi-
nar rendimientos mediante alquiler u otra forma 
de inversión), el esposo percibe una pensión 
de jubilación de 2.109,58 euros en catorce 
pagas, lo que supone 2.461 euros mensuales, 
mientras que la esposa, salvo algunos trabajos 
esporádicos, no está en condiciones de acce-
der al mercado laboral de un modo pleno, por 
su edad, estado de salud y falta de cualifica-
ción profesional y de pensión, como disfruta 
el esposo.

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal

Del recurso extraordinario por infracción 
procesal únicamente va a ser admitido el mo-
tivo cuarto en cuanto al importe del alquiler del 
local recibido por la liquidación de la sociedad 
de gananciales, de 800 euros al mes, como así 
lo han reconocido ambas partes, y no de 2000 
euros que le asignó la sentencia del juzgado.

En primer lugar, el principio dispositivo 
consagrado en el art. 216 de la LEC supone 
únicamente que los tribunales están limitados 

por las aportaciones de hechos, pruebas y ale-
gaciones de las partes, pero ello no determi-
na que la resolución judicial no pueda ignorar 
unos hechos en beneficio de otros, ya porque 
no los considere probados, ya porque entien-
da que carecen de trascendencia jurídica para 
el fallo del litigio; el artículo se limita a estable-
cer el principio de justicia rogada y no se refiere 
a la apreciación o valoración de la prueba o a 
la necesidad de la misma, de tal forma que no 
se contradice si la sentencia decide el asun-
to dentro del ámbito fáctico y jurídico con que 
fue planteado y debatido en el litigio con inde-
pendencia de cuál de las partes litigantes hu-
biera propuesto la prueba o pruebas determi-
nantes (sentencias 38/2010, de 4 de febrero; 
654/2010, de 29 de octubre).

En segundo lugar, la valoración de la prue-
ba sólo puede excepcionalmente ser revisada 
mediante el recurso extraordinario por infrac-
ción procesal al amparo del artículo 469.1.4.º 
LEC por la existencia de un error patente o 
arbitrariedad en la valoración de la prueba o 
por la infracción de una norma tasada de valo-
ración de prueba que haya sido vulnerada, en 
cuanto, al resultar manifiestamente arbitraria o 
ilógica, no superaría el test de la racionabilidad 
constitucionalmente exigible para respetar el 
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado 
en artículo 24 CE (sentencias 1069/2008, de 
28 de noviembre, 458/2009, de 30 de junio, 
736/2009, de 6 de noviembre, 333/2013, de 
23 de mayo, todas ellas citadas por la senten-
cia 615/2016, de 10 de octubre). Que la Sala 
haya deducido de un certificado médico sin 
actualizar el estado de salud de la esposa, no 
es un error patente. La recurrente tuvo a su 
alcance desvirtuarlo y no lo hizo, pero además 
no es solo el estado de salud lo que la sen-
tencia tiene en cuenta para justificar la falta de 
trabajo. La sentencia tiene en cuenta otros fac-
tores como la falta de cualificación profesional 
de la esposa.

En tercer lugar, lo que hace la parte re-
currente es especular sobre los bienes y sus 
frutos recibidos por la esposa de la herencia 
de su madre, sin desvirtuar las razones de la 
sentencia sobre la entidad y rentabilidad de la 
misma.

II. Recurso de casación
También se va a desestimar el recurso de 

casación sobre la incidencia de la liquidación 
de la sociedad de gananciales y la recepción 
de una herencia. En el motivo primero se alega 
la infracción de los arts. 100 y 101 CC sobre 



135Revista Abogados de Familia AEAFA - Marzo 2019 - Edición Especial

determinación de las causas de extinción de la 
pensión compensatoria, refiriéndose al «cese 
de la causa que lo motivó». En el segundo se 
cita el artículo 100. En ambos casos con in-
fracción de la jurisprudencia de esta sala.

1. Tras la liquidación de la sociedad de ga-
nanciales, la indivisión que afectaba a la titula-
ridad de los bienes, ha devenido en atribución 
exclusiva de la propiedad y uso de los bienes 
adjudicados, con lo que los bienes han pasado 
a ser productivos para cada uno de los cón-
yuges, pudiendo disponer de los mismos, ya 
vendiéndolos o explotándolos, con lo que se 
aseguran una situación de estabilidad econó-
mica que se aproxima bastante a la existente 
antes de la separación conyugal y divorcio, 
con lo que al desaparecer la situación de des-
equilibrio, procede declarar extinguida la pen-
sión compensatoria, al infringirse en la senten-
cia recurrida el art. 101 del C. Civil (sentencias 
76/2018, de 14 de febrero; 76/2018, de 14 de 
febrero).

No es el caso. Esta Sala ha dicho repetida-
mente que la pensión compensatoria está con-
cebida en la ley como un medio para evitar el 
desequilibrio producido en uno de los cónyu-
ges por la separación o el divorcio, pero ello no 
implica que sea un medio para lograr la iguala-
ción entre los cónyuges (sentencias 864/2010, 
de 19 enero; 133/214, de 17 de febrero, entre 
otras). Pero se olvida con frecuencia que esta-
mos en un procedimiento de modificación de 
medidas en el que se juzga si han cambiado o 
no las circunstancias que se tuvieron en cuenta 
para atribuir a uno de los cónyuges una pen-
sión compensatoria. Es cierto que el patrimo-
nio de la esposa se ha incrementado con los 
rendimientos del local recibido a resultas de la 

liquidación, pero cierto también que este des-
equilibrio no ha desaparecido a tenor de los 
datos que valora la sentencia.

El importe de la pensión ya se revisó en el 
año 2007 como consecuencia de la jubilación 
del esposo, pero fuera de este incremento pa-
trimonial las circunstancias siguen siendo las 
mismas y si se quiere agravada por la edad de 
la esposa y lo que hace el recurrente es traer 
a colación lo recibido por la esposa, omitiendo 
lo suyo. Si compró una vivienda de protección 
oficial con el dinero recibido es porque no la 
tenía tras la ruptura y si no tiene posibilidad 
de acceder a una pensión de jubilación contri-
butiva es por la falta de cotizaciones, y lo que 
es peor sin posibilidad de recuperar todo el 
tiempo dedicado a la familia y a las actividades 
mercantiles del esposo, algo que al no haber-
lo hecho el marido le ha permitido recibir una 
pensión de jubilación de 2.109,58 euros en 
catorce pagas y disponer además de suficien-
tes recursos económicos que puede, como la 
esposa, rentabilizarlos.

2. Tampoco la herencia recibida justifica la 
extinción. Esta sala ha declarado como doc-
trina jurisprudencial en la interpretación de los 
artículos 100 y 101 del Código Civil que el he-
cho de recibir una herencia es una circunstan-
cia en principio no previsible, sino sobrevenida, 
susceptible de incidir favorablemente en la si-
tuación económica del beneficiario o acreedor 
de la pensión y como tal determinante de su 
modificación o extinción; cosa que no se pro-
duce en este caso como declaró la sentencia 
recurrida que no advirtió, previa valoración de 
la prueba, que los bienes recibidos «sean ap-
tos para generar ingresos que impliquen una 
alteración de la fortuna de la esposa o en sus 
ingresos que sea significativa».

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 15 de octubre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Atribución temporal del uso de la vivienda familiar en concepto de pensión compen-
satoria. No existe incongruencia porque la esposa solicitase la fijación de una deter-
minada cantidad como pensión compensatoria, pues no apeló la sentencia del juz-
gado que decidió atribuir el uso de la vivienda en pago de la pensión compensatoria.

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal 

El recurso extraordinario por infracción pro-
cesal contiene dos motivos. El primero por in-

fracción de los artículos 209, 216, 218.1 y 3, y 
465.5 LEC, 238 LOPJ y 97 CC, por considerar 
que la sentencia impugnada es incongruente 
ya que en ella se omite todo pronunciamiento 
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sobre la pensión compensatoria, pese a que 
la sentencia de primera instancia había de-
terminado el reconocimiento de una pensión 
compensatoria vitalicia; y el segundo, por in-
fracción del artículo 24.1 y 120.3 CE, respec-
to de la omisión en la resolución impugnada 
de pronunciamiento alguno sobre la pensión 
compensatoria.

En definitiva, ambos motivos presentan el 
mismo objeto aunque fundamenten de modo 
distinto la infracción legal que consideran co-
metida. Se trataría de una incongruencia omi-
siva por falta de pronunciamiento sobre la sub-
sistencia de la pensión compensatoria.

La sentencia núm. 314/2015, de 12 junio, 
afirma que«esta sala, cuando se trata de de-
nunciar la incongruencia por falta de pronun-
ciamiento, ha exigido la denuncia previa de di-
cha omisión por el cauce previsto en el art. 215 
LEC (“subsanación y complemento de sustan-
cias y autos defectuosos o incompletos”). Así 
las SSTS núm. 891/2011, de 29 de noviembre; 
núm. 712/2010, de 11 de noviembre, y núm. 
891/2011, de 29 de noviembre (sic), conclu-
yen que: “[n]o habiendo acudido a este pro-
cedimiento, la denuncia de esta infracción es 
inadmisible y, en el trance de dictar sentencia 
en que nos encontramos debe ser desestima-
do”».

Así ocurre en el caso presente en que la 
parte interesada no solicitó el complemento de 
sentencia. Con toda claridad se expresa dicha 
exigencia en la sentencia de esta sala núm. 
1195/2008 de 16 diciembre, al decir que

«Según el artículo 469.2 LEC, sólo proce-
derá el recurso extraordinario por infracción 
procesal cuando, de ser posible, ésta o la 
vulneración del art. 24 CE se hayan denuncia-
do en la instancia. En el caso examinado se 
advierte que, denunciándose la incongruencia 
de la sentencia por omisión de alguna de las 
pretensiones formuladas, el recurrente tenía 
la posibilidad de denunciar en la segunda ins-
tancia la infracción procesal de incongruencia 
omisiva mediante el ejercicio de la petición de 
complemento de la sentencia que prevé el ar-
tículo 215.2 LEC, el cual hubiera permitido su 
subsanación. No acreditándose haber acudido 
a este procedimiento, el recurso es inadmisible 
y, en el trance de dictar sentencia en que nos 
encontramos, debe ser desestimado».

En el caso de que se hubiera utilizado la 
vía prevista en el artículo 215 LEC, la Audiencia 
podría haber resuelto sobre la cuestión ahora 
planteada, pudiendo llegar a entender inclu-
so que la omisión no fuera tal, en el sentido 
de que una pensión compensatoria «vitalicia» 
(más bien debiera calificarse de «indefinida») 
que quedaba subsumida en la utilización de la 
vivienda debía entenderse limitada a un plazo 
de dos años desde la sentencia de primera 
instancia.

II. Recurso de casación. 
El recurso de casación se formula también 

por dos motivos. El primero por infracción del 
artículo 97 CC, por considerar que la senten-
cia recurrida infringe la doctrina jurisprudencial 
consolidada de esta sala en materia de pensión 
compensatoria, pese a haberse reconocido en 
primera instancia la existencia de desequilibrio 
económico determinante de la misma; y el 
segundo, por infracción de los artículos 209, 
216, 218.1 y 3, y 465.5 LEC, 238 LOPJ y 97 
CC, en relación a la jurisprudencia consolidada 
de la Sala sobre la congruencia.

Descartada la procedencia del segundo de 
los motivos, ya que plantea una cuestión pro-
cesal, que no cabe en un recurso como el de 
casación, el primero de los motivos tampoco 
puede ser estimado. Es cierto que la sentencia 
de primera instancia decidió sobre la pensión 
compensatoria imputándola al uso de la vi-
vienda -propiedad del esposo- por parte de la 
esposa y, por tanto, sin establecer una cuanti-
ficación económica determinada para dicha 
pensión, cuando es ese el momento preciso 
para hacerlo, ya que se ha de tener en cuenta 
la situación económica y el posible desequili-
brio en el momento de la ruptura y no después.

Dicha sentencia no fue recurrida por la 
esposa en solicitud de que se le asignara una 
cantidad por pensión compensatoria para el 
momento en que hubiera de cesar en el uso 
de la vivienda; de modo que, al resultar mo-
dificada dicha sentencia por la Audiencia en 
el sentido de que la atribución del uso de la 
vivienda pasa ahora a ser temporal, cabe en-
tender que comporta también la temporalidad 
de la pensión compensatoria, lo que determina 
que no se infringe el artículo 97 CC que permi-
te tal reconocimiento por cierto tiempo.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 9 de octubre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

Aunque el matrimonio haya durado menos de dos años, el divorcio ha ocasionado 
a la esposa -de 63 años- un desequilibrio económico respecto a la situación ante-
rior en el matrimonio, pues entonces percibía una pensión compensatoria vitalicia 
y la expectativa de percibir una pensión de viudedad en su momento, que ha per-
dido con el nuevo matrimonio.

En el recurso de casación, el esposo, con 
cita de varias sentencias de esta Sala, niega 
que exista desequilibrio económico tras la rup-
tura matrimonial, pese a la disparidad de in-
gresos entre ambos cónyuges, pues la esposa 
nunca habría trabajado ni habría sufrido una 
pérdida de expectativas, por lo que la ruptura 
no habría supuesto ningún perjuicio.

Se desestima.
La sentencia 153/2018, de 15 de marzo, 

recuerda la doctrina reiterada de esta sala ex-
presiva de que las conclusiones alcanzadas 
por el tribunal de apelación, ya sean en el senti-
do de fijar un límite temporal a la pensión, ya en 
el de justificar su carácter vitalicio, deben ser 
respetadas en casación siempre que aquélla 
sea consecuencia de la libre y ponderada va-
loración de los factores a los que se refiere de 
manera no exhaustiva el artículo 97 CC y que 
han de servir tanto para valorar la procedencia 
de la pensión como para justificar su tempo-
ralidad, siendo posible la revisión casacional 
únicamente cuando el juicio prospectivo sobre 
la posibilidad de superar el inicial desequilibrio 
en función de los factores concurrentes se 
muestra como ilógico o irracional, o cuando se 
asienta en parámetros distintos de los declara-
dos por la jurisprudencia.

Considera la sentencia que la esposa tie-
ne, al tiempo de dictarse, 63 años de edad. 
Se casó con 61 años, y no trabajaba cuando 
contrajo matrimonio, ni tampoco después, 
percibiendo únicamente 200 euros de su ante-
rior marido en concepto de pensión compen-
satoria, que dejó de percibir cuando contrajo 

matrimonio con el ahora recurrente, de 69 
años de edad, con ingresos de 624 euros al 
mes y con una vivienda en la que reside reci-
bida por herencia, pendiente de división, por 
lo que el divorcio ha ocasionado a la esposa 
un desequilibrio económico respecto a la situa-
ción anterior en el matrimonio, pues entonces 
percibía una pensión compensatoria vitalicia y 
la expectativa de percibir una pensión de viu-
dedad en su momento, que ha perdido con el 
nuevo matrimonio.

Valora también la sentencia que está difícil 
su incorporación al mercado laboral con sus 
circunstancias personales y que existe una 
previsión razonable de que no va a lograr su-
perar eses desequilibrio en un plazo determi-
nado, de todo lo cual era conocedor su espo-
so al tiempo de contraer matrimonio.

La decisión de la Audiencia es el resultado 
de un juicio prospectivo razonable, lógico y 
prudente, pues no se compadece mal con la 
edad, con los recursos económicos del matri-
monio, especialmente de la esposa, así como 
con la posible dificultad de rehacer esta su 
vida laboral.

Cierto que el matrimonio ha tenido una 
duración de menos de dos años, pero al mis-
mo llegó la esposa, conociéndolo el esposo, 
no solo con una perdida razonable de expec-
tativas, sino perdiendo los únicos recursos 
que tenía, y ello se debe valorar a los efectos 
de fijar en su favor una pensión compensato-
ria, conforme a lo dispuesto en el artículo 97 
del CC.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se encuentra razonable por el Tribunal Supremo fijar una limitación temporal de 
siete años a la pensión compensatoria en un supuesto en el que la esposa con-
taba con 49 años, el matrimonio se había prolongado durante 27 años, nacieron 
dos hijos, y el matrimonio había adquirido dos viviendas y tenía unos ahorros de 
120.000 euros que se repartieron por mitad. La Sentencia de la Audiencia razona-
ba que la esposa tendrá que incorporarse al ámbito laboral, dentro de una diversi-
dad de trabajos que no exijan especial cualificación.

Se formula recurso de casación contra la 
sentencia que fija una pensión compensatoria 
en favor de la esposa de 1300 euros al mes 
con un límite temporal de siete años. El pri-
mer motivo se refiere a la temporalidad de la 
pensión con infracción del artículo 97 del CC 
y oposición a la jurisprudencia de esta sala, al 
haberse fijado sin el necesario juicio prospec-
tivo que ponga de manifiesto una situación de 
idoneidad o aptitud para superar el desequili-
brio económico que haga desaconsejable la 
prolongación de la pensión. El segundo se 
refiere a su cuantía, ya que estima que no se 
ha efectuado un razonamiento lógico a la hora 
de reducir el importe de los 1.600 euros de la 
sentencia del juzgado a 1.300 euros.

La sentencia razona esta decisión con los 
siguientes argumentos: la esposa cuenta en la 
actualidad con cuarenta y nueve años, con-
trajo matrimonio cuando tenía veintiún años y 
su marido próximo a cumplir los veinticuatro 
años. El matrimonio tuvo dos hijos, Carlos Ma-
ría, nacido el NUM005 de 1900, y Bartolomé, 
nacido el NUM006 de 1993, y se ha manteni-
do durante veintisiete años.

En ese periodo trabajó como empleada en 
una tienda de ropa y con escasa experiencia 
laboral; había trabajado durante sesenta y un 
días para Philips Morris España SA. Deja la 
actividad laboral por cuenta ajena en diciem-
bre de 1.989. En total trabajó ciento cuarenta 
y siete días. Cese de actividad motivada por 
problemas de salud en su primer embarazo. 
A partir de ese momento la mujer se dedicó al 
hogar y a la familia, manteniéndose esta con 
los ingresos de su marido, quien trabaja como 
“visitador médico”- comercial de productos 
médico-quirúrgicos, con un sueldo fijo supe-
rior a dos mil seiscientos euros (2.600 euros) 
netos mensuales y unas comisiones variables 
en torno a similar cantidad de dos mil seis-

cientos euros (2.600 euros) mensuales, ha-
biendo adquirido el matrimonio dos viviendas 
y ahorrado en torno a ciento veinte mil euros 
(120.000 euros), que se reparten por mitad al 
romper esa convivencia.

La ruptura de la convivencia marital, dice 
la sentencia, «obligará a la apelada, quien aún 
es joven y goza de buena salud, a tener que 
incorporarse al ámbito laboral, dentro de una 
diversidad de trabajos que no exijan especial 
cualificación y que como es sabido se remu-
neran en cantidades no demasiado altas. No 
se trata en estos momentos de determinar si 
la apelada desde el año 2.006 pudo intentar 
acceder a un puesto de trabajo, o si pudo ad-
quirir una cualificación profesional que en un 
futuro le permitiese ampliar sus expectativas 
laborales. Conviene recordar que en esas fe-
chas los hijos tenían 16 y 13 años, aún exigían 
atenciones personales. Es un hecho social co-
nocido la problemática que pueden plantear 
los hijos en la adolescencia y la necesidad 
de tener a algún progenitor próximo que les 
atienda, les escuche, les preste la compren-
sión necesaria. Trabajo y dedicación que en 
este caso, y por la actividad laboral del padre, 
recayó en la madre. Tampoco es que la activi-
dad laboral que dicha litigante vino realizando 
hasta esa fecha, gestionar pedidos de clien-
tes, le proporcionase una especial formación 
profesional cara a la obtención de un trabajo 
futuro.

»Ahora, con cuarenta y nueve años sus 
posibilidades de acceso al ámbito laboral se 
ven limitadas de manera que en la actual si-
tuación socioeconómica y ponderando el nivel 
de vida al que estaba acostumbrada y las op-
ciones laborales a las que puede acceder se 
considera prudencial el fijar un plazo de siete 
años para la obtención de un trabajo que le 
permita paliar ese desequilibrio económico. 
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Plazo máximo, que opera como límite tempo-
ral de devengo de la pensión compensatoria a 
abonar por el apelante y que se computará a 
partir de esta sentencia».

Respecto de la cuantía de la pensión, es 
verdad, añade la sentencia, «que parte de 
esos ingresos lo son con un carácter varia-
ble, pero han mantenido una constante desde 
el año 2.012 como se acredita en autos, no 
existiendo razones fundadas que justifique el 
presumir una drástica disminución de futuro. 
La hipotética reducción que apunta el ape-
lante en base a su estado de salud, ha sido 
diagnosticada de diabetes mellitus tipo 2, no 
son de tal alcance que hagan desaparecer 
esos ingresos variables. Aun ponderando una 
hipotética disminución el apelante puede in-
gresar mensualmente más de cuatro mil euros 
netos (4.000 euros), sumando fijo y variable. 
Ambos litigantes tienen cubierta una nece-
sidad tan importante como la de habitación, 
pues cada uno se atribuye el uso de una de 
las dos viviendas de las que son propietarios 
y si bien la asignada al apelante se alquiló en 
el año 2.015, por un plazo de tres años, se-
gún contrato, plazo ya transcurrido ignorando 
si sigue o no en arriendo, la renta convenida 
de quinientos cincuenta euros (550 euros) 
mensuales que la Sra. Natividad reconoce le 
corresponde al apelante, le permite cubrir el 
alquiler de otro inmueble.

»Es cierto que la apelada ha recibido en 
torno a sesenta mil euros (60.000 euros) cuan-
do se rompe el matrimonio, al repartirse por 
mitad el dinero que tenían ahorrado, pero ello 
le supone al apelante la percepción de una 
suma igual, de manera que ambos pueden 
obtener la misma rentabilidad de ese capital».

La sentencia 153/2018, de 15 de marzo, 
recuerda la doctrina reiterada de esta sala 
expresiva de que las conclusiones alcanza-
das por el tribunal de apelación, ya sean en el 
sentido de fijar un límite temporal a la pensión, 
ya en el de justificar su carácter vitalicio, de-
ben ser respetadas en casación siempre que 
aquélla sea consecuencia de la libre y ponde-
rada valoración de los factores a los que se 
refiere de manera no exhaustiva el artículo 97 
CC y que han de servir tanto para valorar la 
procedencia de la pensión como para justifi-
car su temporalidad, siendo posible la revisión 
casacional únicamente cuando el juicio pros-
pectivo sobre la posibilidad de superar el inicial 
desequilibrio en función de los factores concu-
rrentes se muestra como ilógico o irracional, o 

cuando se asienta en parámetros distintos de 
los declarados por la jurisprudencia.

La casación, señala, «no es una tercera 
instancia, no es posible plantear mediante el 
recurso de casación temas relativos al juicio 
de hecho, como son los errores en la valora-
ción de la prueba, siendo también inacepta-
bles todas las apreciaciones de la parte recu-
rrente que directa o indirectamente cuestionen 
o se aparten de las declaraciones de hecho 
efectuadas en la resolución recurrida (SSTS 
18 de junio de 2009 (RC n.º 2775/2004), 5 de 
mayo de 2010 (RC n.º 556/2006) y 14 de mar-
zo de 2011 (RC n.º 1970/2006), entre otras 
muchas».

La aplicación de esta doctrina al caso de-
termina la desestimación de ambos motivos:

El primero, porque la decisión de la Au-
diencia, favorable a la temporalidad de la 
pensión, se muestra como el resultado de un 
juicio prospectivo razonable, lógico y pruden-
te, pues no se compadece mal con la edad, 
con los recursos económicos del matrimonio 
y con la posible dificultad de rehacer su vida 
laboral la esposa, que recibe una pensión en 
cuantía que le va a permitir rehacer su vida sin 
ahogos económicos durante un periodo de 
siete años, en consonancia con la previsión de 
superación del desequilibrio; juicio prospectivo 
que ha efectuado el órgano judicial con la de-
bida prudencia y ponderación, con criterios de 
certidumbre, a la que se refiere reiterada juris-
prudencia de esta Sala (sentencias 28/2018, 
de 18 de enero; 66/2018, de 7 de febrero; 
153/2018, de 15 de marzo, entre otras). En la 
medida que la decisión de la Audiencia Provin-
cial se encuentra suficientemente razonada, y 
que su actuación se ajusta a los parámetros 
de prudencia y ponderación a los que se ha 
hecho referencia, sus conclusiones han de ser 
respetadas en casación.

En segundo lugar, el criterio aplicable para 
resolver el problema planteado -importe de la 
pensión compensatoria-, tampoco puede mo-
dificarse dependiendo, como depende, sus-
tancialmente de las circunstancias fácticas de 
cada caso y que la sentencia recurrida amplía 
en relación a las que se tuvieron en cuenta en 
la sentencia del juzgado, como es el de la dis-
ponibilidad de una vivienda, y en ningún caso 
se cuantifica de forma arbitraria, absurda o 
con falta de lógica. «La pensión compensato-
ria por su configuración legal y jurisprudencial 
no tiene por finalidad perpetuar, a costa de 
uno de sus miembros, el nivel económico que 
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venía disfrutando la pareja hasta el momento 
de la ruptura, sino que su objeto o finalidad 
legítima es lograr reequilibrar la situación dis-
par resultante de aquella, no en el sentido de 
equiparar plenamente patrimonios que pue-
den ser desiguales por razones ajenas a la 
convivencia, sino en el de colocar al cónyuge 

perjudicado por la ruptura del vínculo matri-
monial en una situación de potencial igualdad 
de oportunidades laborales y económicas res-
pecto de las que habría tenido de no mediar el 
vínculo matrimonial...» (sentencias 178/2014, 
de 26 de marzo; 749/2012, de 4 de diciem-
bre; 55/2016, de 11 de febrero).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No puede concederse efectos retroactivos a la extinción de la pensión compensa-
toria aunque en el convenio regulador se pactase su extinción cuando la esposa 
trabajase a jornada completa, dado que no se solicitó en el escrito de demanda ni 
tampoco en el recurso de apelación.

Don Primitivo recurre únicamente en casa-
ción para que se atribuya efectos retroactivos 
a la extinción de la pensión compensatoria 
desde el año 2007, dado que fue en dicho año 
cuando se cumplió la condición pactada en el 
convenio regulador respecto del trabajo de la 
esposa, que la dejaba sin efecto, o, subsidia-
riamente, desde la fecha de la demanda de 
modificación de medidas.

Recurso de casación de don Primitivo.
Todos los motivos del recurso se sostienen 

sobre la base de la validez del acuerdo alcan-
zado en el convenio regulador sobre la extin-
ción de la pensión compensatoria y con esa 
intención se traen a colación diversos artículos 
del Código Civil sobre la validez del pacto sus-
crito, su interpretación, doctrina de los actos 
propios, principio de buena fe y naturaleza ju-
rídica de la pensión compensatoria; todo ello 
para retrotraer la extinción de la pensión al 
momento en que la beneficiaria encontró tra-
bajo o, subsidiariamente, desde la demanda.

Ocurre, sin embargo, que la sentencia re-
currida ha remitido extinción al momento en 

que se produce, es decir, a la sentencia de 
apelación, conforme a la sentencia de esta 
sala de 16 de noviembre de 2016, y que la 
parte recurrente nunca solicitó en su escrito de 
demanda ni en apelación que estos efectos se 
retrotrajeran a una fecha distinta de la que es-
tablece la sentencia, a pesar de insinuar en su 
demanda que la demandada “lleva años traba-
jando”, propiciando la necesaria contradicción 
sobre estos hechos y la aplicación normativa 
consiguiente, como la que se menciona en el 
recurso, especialmente referida a la naturaleza 
e interpretación del convenio regulador, y que 
en ningún caso se vulnera pues no se ha te-
nido en cuenta en la sentencia; extremos, por 
tanto, que quedaron fuera de la razón deci-
soria de la sentencia de la segunda instancia, 
sin que puedan en este momento servir para 
procurar una solución jurídica distinta en una 
materia, como es la pensión compensatoria, 
que tanto en su establecimiento como en su 
modificación o extinción está sujeta a los prin-
cipios dispositivo y de rogación.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 14 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana 

Fijada una pensión compensatoria en un pago único, debe hacerse efectiva dicha 
cantidad con independencia de las circunstancias posteriores en el ámbito eco-
nómico de uno y otro cónyuge. Por tanto no es posible la extinción de la pensión 
pactada de esta forma.

En procedimiento de modificación de me-
didas promovido por Don Benigno se interesó 
la extinción de la obligación de mantenimiento 
y la entrega de 86.000 euros en concepto de 
pensión compensatoria, y así fue acordado en 
ambas instancias.

Dice la sentencia lo siguiente:
«la obligación de prestar la pensión com-

pensatoria queda modificada sustancialmente 
por una doble circunstancia, el claro empeo-
ramiento de la situación económica de quien 
estaba obligado a prestarla y la imposibilidad 
de cumplimiento efectivo en la forma impuesta. 
Debiendo añadir la convivencia de quien tiene 
derecho a percibirla con otra persona, convi-
vencia que, duradera, elimina el desequilibrio 
producido con la ruptura del matrimonio, pu-
diendo entender concurrente la causa prevista 
en el art 101 del Código lo cual lleva a la confir-
mación en este punto de la sentencia dictada.

»En modo alguno se puede oponer viola-
ción de los arts 222 y 214 LEC en relación con 
los arts 90, 97 y 101 del Código y Jurispru-
dencia que lo interpreta por cuanto en sede de 
modificación de medidas no se analiza la pro-
cedencia de la concesión de la pensión, que 
se encuentra reconocida en el pleito anterior, 
sino si concurren circunstancias sobrevenidas 
que puedan determinar su extinción o su re-
ducción con base en los arts 100 y 101 del 
Código Civil 

»Si bien es cierto, como señala el TS en 
su resolución de 10 de diciembre de 2012 que 
cuando la pensión compensatoria se haya fi-
jado por los esposos en convenio regulador, 
para dilucidar la cuestión de su posible extin-
ción sobrevenida hemos de estar al valor vin-
culante de lo acordado, no es menos cierto 
la posibilidad de valorar a la luz de las nuevas 
circunstancias, las obligaciones de índole pa-
trimonial establecidas, que es precisamente la 
circunstancia concurrente posibilitando así su 
modificación con declaración de extinción».

Doña Aurelia formula un doble recurso: 
extraordinario por infracción procesal y de ca-
sación.

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal. 

El primer motivo se formula por infracción 
del artículo 222 de la LEC, que regula la cosa 
juzgada material, mientras que el segundo por 
vulneración del artículo 214 de la misma Ley, 
al infringir el principio de invariabilidad de las 
sentencias.

Se argumenta que si ya se fijó en ante-
rior sentencia una obligación de pago de una 
pensión compensatoria, resulta imposible mo-
dificarla en los términos propuestos por la re-
currida. La pensión compensatoria, dice, «no 
es sino una indemnización devengada en un 
solo acto -en ningún caso periódica- y dirigida 
a indemnizar el lucro cesante consistente en la 
renuncia de mi representada a continuar con 
su carrera profesional para dedicarse al cuida-
do y atención de su familia», y esta obligación 
de pago de la indemnización y la cuantía de la 
misma ya se había establecido en su día por 
sentencia firme y no se altera por la posterior 
extinción del contrato de compraventa para la 
que se prestó y si por la ejecución de la obli-
gación; todo lo cual supone una modificación 
de la sentencia con la consiguiente quiebra del 
principio de invariabilidad de las resoluciones 
judiciales.

Se estima.
1.- Independientemente de la denomina-

ción que las partes hayan establecido para 
el derecho pactado en el convenio regulador, 
tiene reiteradamente declarado esta Sala (sen-
tencias 233/2012, de 20 de abril y 10 de di-
ciembre 2012; 25 de marzo 2014; 678/2015, 
de 11 de diciembre), lo siguiente: 1.º la pensión 
compensatoria es un derecho disponible por 
la parte a quien pueda afectar. Rige el princi-
pio de la autonomía de la voluntad tanto en su 
reclamación, de modo que puede renunciarse, 
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como en su propia configuración. 2.º. Los cón-
yuges pueden pactar lo que consideren más 
conveniente sobre la regulación de las relacio-
nes que surgen como consecuencia del divor-
cio o la separación. La sentencia 217/2011, 
de 31 de marzo, confirma esta doctrina, reco-
giendo sentencias de esta Sala que ya habían 
admitido esta validez, a partir de la sentencia 
de 2 abril 1997.

2.- La sentencia de divorcio de 13 de ju-
nio de 2003 impuso al Sr. Benigno la obliga-
ción de abonar la cantidad de 86.000 euros 
en concepto de pensión compensatoria y en 
beneficio de doña Aurelia para la adquisición 
de una vivienda en la calle .. de Talavera de la 
Reina, así como el abono de 1000 euros men-
suales para su mantenimiento. Esta obligación 
se impone en virtud del convenio firmado con 
anterioridad que no fue ratificado por el sr Be-
nigno, y fue dejada sin efecto en juicio de mo-
dificación de medidas por alteración drástica y 
esencial de las circunstancias económicas del 
obligado al pago.

3.- Desde la perspectiva del artículo 101 
CC, puede afirmarse con carácter general que 
el reconocimiento del derecho a una pensión 
compensatoria en juicio anterior de divorcio 
no constituye óbice para modificarlo o incluso 
extinguirlo en un juicio posterior como conse-
cuencia de un cambio de las circunstancias te-
nidas en cuenta en el momento del nacimiento 
de la obligación. Pero no es este el caso.

La pensión por desequilibrio económico 
se fijó en la sentencia teniendo en cuenta el 
acuerdo alcanzado por ambos esposos en 
forma de indemnización en una sola entrega, 
en ningún caso de forma periódica, y estaba 
dirigida a la compra de una determinada vi-
vienda, es decir, vino a dar valor vinculante a 
este compromiso cuya extinción ahora pre-
tende («Se acuerde extinguir la obligación del 
demandante del pago de 86.000 euros para 
la adquisición de la vivienda que consta en la 
sentencia de divorcio», se dice en la demanda), 
siendo como es un derecho disponible, regido 
por el principio de la autonomía de la voluntad, 
que se hizo efectivo negociando y transigiendo 
en el marco de la adopción de las medidas que 
las partes consideraban mejor para el interés 
propio y el de los hijos en el caso de la ruptura 
conyugal, como es el caso.

Es decir, ambas partes en el ejercicio de 
sus propios derechos y obligaciones llegaron 
de forma negociada a la fijación de una pen-
sión consistente en una prestación de tracto 

único, que fue tenida en cuenta en la sentencia 
de divorcio para el pago de una vivienda que 
serviría de domicilio a la esposa e hijas, y que 
configuró una obligación líquida, vencida, exi-
gible e incluso ejecutada en procedimiento de 
familia 341/2014, seguido ante un juzgado de 
Talavera de la Reina, con oposición del ejecu-
tado, que fue desestimada.

No se configura, por tanto, como un cam-
bio de medidas por alteración de las circuns-
tancias tenidas en cuenta en el momento de la 
ruptura, sino de un compromiso incorporado 
a la sentencia que lo configuró como un «de-
recho de crédito a favor del cónyuge», que se 
hace efectivo con independencia de las cir-
cunstancias posteriores en el ámbito económi-
co de uno y otro, que no se contemplaban, de 
acuerdo con el artículo 1255 CC, siendo como 
era voluntad de los cónyuges garantizar a la 
esposa e hijas un domicilio. De ahí se conclu-
ye que fuera cual fuera la razón y el origen de 
este pacto, que no se ha impugnado, no es 
posible la extinción de la pensión compensa-
toria pactada de esta forma, porque en reali-
dad, en dicho pacto, que la sentencia tuvo en 
cuenta al margen de su ratificación por uno de 
los cónyuges, como dice la sentencia 9/2018, 
de 10 de enero, no se contempla realmente el 
desequilibrio, sino que se acuerda el pago de 
una cantidad, abstracción hecha del mismo y 
de las circunstancias posteriores en el ámbito 
económico de las partes.

II. Recurso de casación
De conformidad con la regla séptima de 

la disposición final decimosexta de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, al haber sido estimado el 
recurso extraordinario por infracción procesal, 
procede resolver la cuestión planteada «te-
niendo en cuenta lo que se hubiera alegado» 
como fundamento del recurso de casación, y 
es evidente que al haberse acordado la extin-
ción de la pensión compensatoria fijada en la 
sentencia de divorcio en la forma expuesta, se 
varía un pronunciamiento firme, atribuyendo 
efectos retroactivos a la sentencia que acoge 
la modificación de la sentencia y acuerda inde-
bidamente su extinción.

Consecuencia de lo razonado es la esti-
mación parcial de la demanda, del recurso de 
apelación y de los recursos interpuestos ante 
esta Sala; razón por la que no procede hacer 
especial imposición de costas en ninguna de 
las instancias, ni en las correspondientes a los 
recursos extraordinarios de infracción procesal 
y casación (artículos 394 y 398 LEC).
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 11 de octubre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La decisión de la Audiencia, contraria a temporalizar la pensión compensatoria, se 
muestra como el resultado de un juicio prospectivo razonable, lógico y prudente, 
teniendo en cuenta que la convivencia ha durado veinte años, que la esposa no ha 
trabajado, que no tiene ingresos ni patrimonio, que ha estado dedicada a la familia 
y que tiene una lumbalgia crónica. Resulta intrascendente que la esposa tenga 
cotizados 4 años y 4 meses.

La sentencia de la Audiencia Provincial ar-
gumenta la concesión de la pensión compen-
satoria de la forma siguiente:

« (...) concurren todos los presupuestos que 
se exigen para reconocer el derecho a la pen-
sión compensatoria, y con carácter indefinido, 
y por cuanto que resulta un tanto sorprenden-
te reconocer tal derecho, según se resuelve 
la sentencia, durante tantos años, 20 años, y 
dado que se ha valorado que la esposa no ha 
trabajado, no tiene ingresos ni patrimonio, ha 
estado dedicada a la familia, no siendo de tener 
en consideración el argumento del recurren-
te cuando afirma que la esposa ha cotizado 4 
años y 4 meses, de modo que no existe motivo 
alguno para limitar temporalmente tal derecho, 
ni tan siquiera los términos establecidos en la 
sentencia, y todo ello sin perjuicio de lo que se 
pueda resolver en el futuro, de conformidad con 
lo establecido en el artículo 100 y 101 del Có-
digo Civil.

»Por lo demás, no se accede a la preten-
sión planteada por la parte impugnante, en lo 
que se refiere al reconocimiento del derecho a 
la pensión compensatoria con carácter vitalicio, 
y puesto que para ello sería necesario previo 
acuerdo de las partes, siendo de tener en con-
sideración cuanta doctrina y jurisprudencia se 
ha mencionado en la presente resolución.

»Atendiendo a las circunstancias laborales 
y económicas antes descritas, afectantes al es-
poso, y puesto que se considera que está per-
cibiendo más ingresos de lo que indica, en su 
condición de director general de una sociedad y 
empresa, cuya propiedad ostenta su hermano, 
teniendo en cuenta el nivel económico y patri-
monial antes descrito, generado única y exclu-
sivamente con los ingresos de aquél, y puesto 
que la esposa no tiene medios ni ayuda econó-
mica de ningún tipo, es lo procedente estimar 
parcialmente el recurso, en lo que se refiere a 
la cuantía de la pensión compensatoria, que se 

fija en 550 € mensuales, y con efectos desde la 
sentencia de instancia».

Debe añadirse, por remisión a la sentencia 
del juzgado, que no modifica en este aspecto, 
que la esposa padece «una lumbalgia crónica».

El recurso extraordinario por infracción pro-
cesal se funda en dos motivos:

a) El primero, por infracción de los artícu-
los 209, 216 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil por incongruencia de la sentencia impug-
nada, pues se ha interesado una pensión com-
pensatoria con carácter vitalicio y se establece 
con carácter indefinido, aun cuando no ha sido 
solicitado, «lo cual también vulnera los artículos 
24 y 120.3 de la CE y los artículos 91, 97, 100 
y 101 del Código Civil ».

b) El segundo se formula por infracción de 
los artículos 209.3 y 218.2, ambos de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, en cuanto a la exigen-
cia de motivación de la sentencia, con evidente 
error patente en la ponderación de los ingresos 
del marido, sin motivar de donde deduce que 
los ingresos son superiores y a cuanto ascien-
den, obligándole a pagar en diversos concep-
tos (pensiones alimenticias, compensatoria, 
hipoteca y gastos del patrimonio ganancial) la 
suma de 2.400 euros con carácter mensual.

Los dos se desestiman.
1.- La jurisprudencia viene exigiendo al re-

currente claridad y precisión a la hora de con-
cretar la infracción cometida (de índole proce-
sal en el caso del recurso extraordinario por 
infracción procesal) sin que, por el contrario, 
pueda obligar a la Sala a averiguar donde se 
encuentra. De ahí que se vengan rechazando 
recursos en los que se acumulan cuestiones de 
diversa naturaleza, procesales y sustantivas, o 
incluso, de la misma naturaleza, pero suscep-
tibles de tratamiento separado (769/2013, 18 
de diciembre, y las que en ella se citan).
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2.- Se denuncia la infracción de diversas 
normas procesales, al amparo del n.º 4 del ar-
tículo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
sobre valoración probatoria, y no del n.º 2, por 
infracción de normas procesales reguladoras 
de la sentencia, entre ellas, la falta de con-
gruencia o la infracción del deber de motiva-
ción.

3.- La pretensión revisora de la valoración 
probatoria, es únicamente admisible en caso 
de que se demuestre ilógica -error patente-, 
arbitraria o ilegal -infracción de norma tasada- 
la realizada en la instancia y debe encauzarse 
por la vía del ordinal 4.º del art. 469.1 LEC, por 
vulneración del derecho fundamental del artí-
culo 24 CE y ningún error patente se advierte 
en la valoración realizada en la sentencia al in-
ferir que los ingresos del esposo son superio-
res a los que indica con base precisamente de 
esa lógica cuya falta se cuestiona en el motivo.

El recurrente, dice la sentencia:
«es director general de una empresa pro-

piedad de su hermano, Desguaces la Torre SA 
y aporta nóminas que, con prorrateo, ascien-
den a algo más de 2.200 euros mensuales.

»Sin embargo hemos de analizar con deta-
lle la situación patrimonial de la sociedad legal 
de gananciales, que tiene en propiedad la vi-
vienda familiar, sita en Torrejón de la Calzada, 
sin cargas, así como la propiedad de otra vi-
vienda, que ha estado alquilada, y otro inmue-
ble en una localidad de la provincia de Toledo, 
que tiene la carga de una hipoteca, cuotas de 
750 euros mensuales, una parcela en Illescas.

»Todos los gastos de dichos inmuebles, hi-
potecas, gastos de la propiedad, comunidad, 
etc. se han estado afrontando sin dificultad al-
guna por el esposo.

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

En recurso de casación reclama la tempo-
ralidad de la pensión compensatoria con base 
en el artículo 97 y en distintas sentencias tanto 
de esta Sala como de Audiencias Provinciales 
y denuncia que la sentencia no ha hecho el 
juicio prospectivo que debería haber hecho ya 
que no tiene en cuenta la real capacidad de 
desarrollo profesional y económico que tiene la 
esposa a corto plazo.

Las circunstancias que prevé el artículo 97 
CC ó factores en él contemplados (SSTS 14 de 
febrero 2011, Rc. 523/2008; 27 de junio 2011, 
Rc. 599/2009) tienen la doble función de actuar 
como elementos integrantes del desequilibrio, 
en tanto en cuanto sea posible según la na-
turaleza de cada una de las circunstancias, y, 
una vez determinada la concurrencia del mis-
mo, la de actuar como elementos que permitan 
fijar la cuantía de la pensión. Pero a partir de 
la valoración de esos factores, ya sea para fi-
jar un límite temporal a la obligación como para 
fijar la cuantía de ella el juicio prospectivo del 
órgano judicial debe realizarse con prudencia, 
ponderación y con criterios de certidumbre. En 
definitiva, como recoge la sentencia de 10 fe-
brero 2005, Rc. 1876/2002, con certidumbre o 
potencialidad real determinada por altos índices 
de probabilidad, que, es ajena a lo que se ha 
denominado “futurismo o adivinación” (senten-
cia 316/2015, de 2 de junio); siendo posible la 
revisión casacional únicamente cuando el juicio 
prospectivo sobre la posibilidad de superar el 
inicial desequilibrio en función de los factores 
concurrentes se muestra como ilógico o irracio-
nal, o cuando se asienta en parámetros distin-
tos de los apuntados por la jurisprudencia.

Pues bien, la decisión de la Audiencia, 
contraría a esa temporalidad de la pensión, se 
muestra como el resultado de un juicio pros-
pectivo razonable, lógico y prudente, teniendo 
en cuenta que la esposa no ha trabajado, que 
no tiene ingresos ni patrimonio, que ha estado 
dedicada a la familia (dos hijas: Loreto, naci-
da el NUM002 de 1994, y Teodora, nacida el 
NUM003 de 2000), y que tiene una lumbalgía 
crónica, y todo ello, como señala la sentencia, 
sin perjuicio de lo que se pueda resolver en el 
futuro, de conformidad con lo establecido en el 
artículo 100 y 101 del Código Civil.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 13 de septiembre de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El matrimonio no impidió trabajar a la esposa ni le privó de expectativas laborales 
hasta su jubilación por incapacidad. La diferencia de ingresos entre los cónyuges 
no trae causa directa en el sacrificio asumido por la esposa durante el matrimonio 
por su mayor dedicación a la familia ni ese sacrificio se encuentra en relación direc-
ta con el progresivo incremento de los ingresos del esposo por su trabajo durante 
el tiempo que duró el matrimonio. La diferencia de ingresos no tiene que ver con 
el divorcio, sino con su enfermedad. Además, se atribuye a la esposa el uso de la 
vivienda familiar y se le exonera del pago de cualquier gasto de los hijos.

El Juzgado acordó todas las medidas in-
teresadas y concedió a la esposa una pensión 
compensatoria de 2000 al mes. La sentencia 
de la Audiencia revocó este último pronuncia-
miento y negó a la esposa el derecho a percibir 
la pensión compensatoria.

Los datos que tiene en cuenta la senten-
cia son los siguientes: la alta cualificación pro-
fesional de la Sra. Nieves, que trabajó como 
Jefe del Gabinete del Ministerio de Economía 
y Hacienda; la jubilación por incapacidad; 
sus ingresos de 2.554,49 euros al mes, y de 
1277,35 al mes de MUFACE en concepto de 
remuneración a la persona encargada de asis-
tencia al gran invalido.

La sentencia considera que es indiferen-
te la cuantía de los ingresos del sr. Héctor 
(137.868,15 euros anuales brutos, según la 
sentencia del juzgado); que los ingresos de la 
esposa son más que dignos y que con ellos 
puede subvenir a sus propia necesidades en 
fase de patología matrimonial «pues la pen-
sión del artículo 97 del CC no es un instituto 
jurídico equiparador de economías dispares y 
no puede apreciarse el desequilibrio si, se in-
siste, sin ambas partes perciben ingresos con 
los que atender a sus propias necesidades sin 
ayuda del otro. Los argumentos dados por el 
órgano “a quo” para conceder en el caso tal 
pensión del artículo 97 del CC no son propias 
para personas cualificadas, que han trabajado 
y actualmente percibe importante pensión de 
jubilación por incapacidad».

Se formula un único motivo por oposición 
a la doctrina de esta sala, sobre la fijación de 
pensión compensatoria del artículo 97 del Có-
digo Civil, su naturaleza jurídica y presupues-
tos para su concesión, con cita de numerosas 
sentencias de este sala que conforman la doc-

trina invocada, entre las más recientes la de 3 
de noviembre 2015 y 20 de febrero de 2014.

El motivo se estructura a su vez en tres 
submotivos, todos ellos en relación al artículo 
97 CC, en el sentido de que no es una pensión 
de alimentos, de que la mera independencia 
económica de los esposos no elimina el de-
recho a percibirla, porque puede haber una 
importante disparidad de ingresos, y porque 
no se hace un análisis global de los factores 
económicos y personales de los litigantes.

El recurso se desestima.
1.- Es cierto que la sentencia no hace nin-

guna valoración de las circunstancias que inte-
gran el artículo 97 del CC, salvo la referida a la 
situación personal de la mujer y sus ingresos, 
pero tampoco lo hizo la sentencia del Juzga-
do, que consintió la recurrente, y que solo tuvo 
en cuenta el estado de salud de la esposa, los 
ingresos de ambos cónyuges y los 17 años de 
matrimonio, además de la disposición por el 
esposo de unos productos financieros, cuya 
cuantía desconoce. Nada dijo de la repercu-
sión que pudieran tener el resto de las medidas 
para fijar el importe de la pensión compensa-
toria.

2.- El artículo 97 CC exige que la separa-
ción o el divorcio produzcan un desequilibrio 
económico en un cónyuge, en relación con la 
posición del otro, para que surja el derecho a 
obtener la pensión compensatoria. En la deter-
minación de si concurre o no el desequilibrio se 
debe tener en cuenta diversos factores, como 
ha puesto de relieve la STS 864/2010, de Ple-
no, de 19 enero. La pensión compensatoria 
-declara- «pretende evitar que el perjuicio que 
puede producir la convivencia recaiga exclusi-
vamente sobre uno de los cónyuges y para ello 
habrá que tenerse en consideración lo que ha 
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ocurrido durante la vida matrimonial y básica-
mente, la dedicación a la familia y la colabora-
ción con las actividades del otro cónyuge; el 
régimen de bienes a que han estado sujetos 
los cónyuges en tanto que va a compensar de-
terminados desequilibrios, e incluso, su situa-
ción anterior al matrimonio para poder determi-
nar si éste ha producido un desequilibrio que 
genere posibilidades de compensación. De 
este modo, las circunstancias contenidas en el 
artículo 97.2 CC tienen una doble función:

»a) Actúan como elementos integrantes 
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea po-
sible según la naturaleza de cada una de las 
circunstancias.

»b) Una vez determinada la concurrencia 
del mismo, actuarán como elementos que per-
mitirán fijar la cuantía de la pensión. A la vista 
de ello, el juez debe estar en disposición de 
decidir sobre tres cuestiones:

»a) Si se ha producido desequilibrio gene-
rador de pensión compensatoria.

»b) Cuál es la cuantía de la pensión una vez 
determinada su existencia.

»c) Si la pensión debe ser definitiva o tem-
poral».

Esta doctrina se ha aplicado en las senten-
cias posteriores 856/2011, de 24 noviembre, 
720/2011, de 19 octubre y 719/2012, de 16 
de noviembre.

3.- Una de las circunstancias que el artí-
culo 97 exige tener en cuenta es el caudal y 
medios económicos y necesidades de cada 
uno de los cónyuges. Es la que tiene en cuenta 
la sentencia, cuando hay otras. La cuantía del 
patrimonio no es determinante por si sola para 
justificar un eventual derecho a la pensión ni re-
sulta directa y obligadamente del matrimonio. 
Lo esencial es tener en cuenta lo que ha ocu-
rrido durante la vida matrimonial y, entre otras 
cosas, pues a ninguna más se refiere la sen-
tencia, el cuidado y atención de los hijos, aho-
ra bajo la custodia y alimentación exclusiva del 
padre, el uso de la vivienda familiar, atribuido 
a la esposa, y el régimen de bienes a que han 
estado sujetos los cónyuges en el que podrán 
canalizarse esas disposiciones que se dicen 
hechas por el esposo, y que en el caso es el 

de gananciales en el que los mayores ingresos 
del esposo durante el matrimonio se podrán 
de manifiesto en el momento de la liquidación 
de la sociedad.

4.- Lo cierto es que el matrimonio no im-
pidió trabajar a la esposa ni le privó de expec-
tativas laborales, hasta su jubilación, como re-
conoce la sentencia, y lo que tampoco se ha 
probado es que la diferencia de ingresos entre 
los cónyuges traiga causa directa del sacrificio 
asumido por la esposa durante el matrimonio 
por su mayor dedicación a la familia y en con-
creto por el cuidado de los dos primeros hijos, 
ni que este sacrificio se encuentre en relación 
directa con el progresivo incremento de los 
ingresos del esposo por su trabajo durante el 
tiempo que duró el matrimonio, pues nada se 
dice en la sentencia.

5.- El matrimonio, en suma, no ha supues-
to ningún perjuicio a la esposa, no solo por la 
situación económica de ambos esposos, sino 
porque esta posible diferencia salarial queda 
desdibujada desde el momento en que es a la 
esposa a la que se atribuye el uso de la vivien-
da y se la exonera de cualquier gasto de los 
hijos, y la situación de cada uno al término de 
su relación más tiene que ver con su enferme-
dad, que no tuvo incidencia en el matrimonio, 
salvo en un periodo muy próximo a la ruptura, 
que con la pérdida de su capacidad laboral o 
el sacrificio que hubiera tenido que asumir en 
beneficio del otro.

6.- No existe, en definitiva, interés casacio-
nal por oposición a la jurisprudencia de esta 
sala, especialmente cuando, como en este 
caso, la solución al problema jurídico planteado 
depende de las circunstancias concurrentes y 
la aplicación de la doctrina que se invoca solo 
podría conllevar una modificación del fallo si no 
fueran ciertos los hechos que la sentencia tie-
ne en cuenta, en ningún caso con aquellos que 
se omiten y que de haberse tenido en cuen-
ta hubieran determinado la misma respuesta, 
puesto que la simple desigualdad económica 
no es consecuencia de otros factores econó-
micos, personales o familiares, ni determina un 
automático derecho de compensación por vía 
del artículo 97 CC.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 26 de abril de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Si el ex esposo se obligó a pagar una pensión compensatoria de 2800 euros cuan-
do sus ingresos ordinarios eran de 3.400 euros, no puede con la simple alegación 
de que se ha jubilado y sus  ingresos han pasado a ser solo de 1.666 euros men-
suales, solicitar una reducción tan importante de la pensión compensatoria. Si se 
fijó una pensión tan alta es porque sus otros ingresos serían importantes, y sobre 
él recae la carga de acreditar que estos también han disminuido.

1. Recurso extraordinario por infracción 
procesal 

El primer motivo denuncia la infracción del 
artículo 217. 2, 3 y 6 Ley de Enjuiciamiento 
Civil. La parte recurrente sostiene que la sen-
tencia, al afirmar que no se ha podido compro-
bar si el sr Alexander percibe «otros ingresos 
productos del rendimiento de sus inversiones”, 
viene a reconocer que no se ha practicado 
prueba alguna que acredite que percibe más 
que la pensión de jubilación, siendo así que lo 
único conocido es que percibe esta pensión 
con unos ingresos brutos de 1.666,66 euros 
en catorce pagas.

El motivo no puede estimarse.
En primer lugar, es doctrina reiterada se 

esta Sala que «las reglas de distribución de la 
carga de prueba sólo se infringen cuando, no 
estimándose probados unos hechos, se atri-
buyen las consecuencias de la falta de prueba 
a quién según las reglas generales o específi-
cas, legales o jurisprudenciales, no le incum-
bía probar, y, por tanto, no le corresponde que 
se le impute la laguna o deficiencia probato-
ria» (sentencias 333/2012, de 18 de mayo ; 
674/2016, de 16 de noviembre).

Por esta razón, y desde la idea de que no 
estamos ante un procedimiento nuevo, sino 
ante una pretensión que tiene por objeto la 
revisión de la pensión compensatoria que la 
esposa venía recibiendo en el juicio de divorcio 
matrimonial, con carga probatoria a quien inte-
resa el cambio, el motivo no puede admitirse. 
La sentencia reconoció, como hizo el juzgado, 
que se había producido un cambio de circuns-
tancias en la economía del obligado al pago, y 
ello tuvo como efecto la reducción de la pen-
sión compensatoria. Este cambio lo justifica 
exclusivamente en atención a una distinta per-
cepción de los ingresos derivados de la jubila-
ción, no por la disminución de los ingresos que 
recibía al margen de la misma y que explica-

ban, en definitiva, el compromiso de abonarla 
por un importe tan alto, porque, como dice la 
sentencia recurrida, «la realidad cierta de que 
la única fuente de ingresos del actor sea el pro-
ducto de su jubilación choca con el acuerdo de 
cuantificación inicial vinculado a una revisión 
en el momento de la liquidación del régimen 
económico matrimonial y no con su jubilación» 
que por su edad entonces,sobre los 65 años, 
era perfectamente posible calcular.

En segundo lugar, estos hechos están pro-
bados por prueba directa y presunciones, y no 
se carga al actor con la falta de prueba, y así lo 
demuestra la formulación del segundo motivo. 
Sin duda la disponibilidad de la prueba la tenía 
quien ahora cuestiona su valoración. Es el, y no 
la beneficiaria de la pensión, quien podía haber 
explicado cómo o de donde podía abonar la 
cantidad que venía pagando en concepto de 
pensión compensatoria y justificar, con prueba 
también a su cargo, de qué forma habían va-
riado las circunstancias económicas pues es lo 
cierto que solo con los ingresos ordinarios, y 
con otras obligaciones a su cargo, difícilmente 
podía haber hecho frente a la pensión volunta-
riamente asumida en el juicio de divorcio.

En el segundo motivo denuncia la infrac-
ción del artículo 24 CE, en relación con el artí-
culo 386.1 de la LEC.

Se desestima como el anterior. La prueba 
indiciaría y de presunciones del artículo 386 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, constituye 
un mecanismo para la fijación de la realidad 
de los hechos especialmente idóneo cuando 
se trata de apreciar situaciones económicas 
como la que aquí se plantea sobre el antes y 
el después de la economía del obligado pago 
puesto que la pensión, como los alimentos, no 
se nutre exclusivamente con los ingresos regu-
lares, disminuidos tras la jubilación, sino con 
otra suerte de rendimientos del capital mobi-
liario y ganancias patrimoniales que la propia 
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sentencia tiene en cuenta y relaciona a mayor 
abundamiento con un trabajo complementario 
en las instalaciones de Petronor.

La carga de la prueba de los ingresos 
y patrimonio del deudor de la pensión no se 
puede hacer recaer sobre el acreedor, pues 
éste no tiene porqué conocer cuáles son los 
bienes de aquél, especialmente tras la ruptura 
matrimonial, y no cabe exigirle una labor de in-
vestigación o indagación más allá de lo que es 
fácilmente detectable por los signos externos 
o consulta de un registro. Por el contrario, el 
deudor fácilmente puede justificarlo mediante 
una comparativa de su situación económica 
anterior y posterior, lo que no ha hecho, pues-
to que salvo esa disminución de los ingresos 
mensuales, que si ha tenido en cuenta la sen-
tencia, nada ha cambiado, por lo que es evi-

dente que la inferencia entre la afirmación bá-
sica y la conclusión extraída en la sentencia no 
es en absoluto contraria a las más elementales 
reglas de la lógica.

2.  Recurso de casación. 
Se formula por contravención a la doctrina 

de esta Sala en la interpretación y aplicación 
del artículo 100 del Código Civil. El motivo se 
desestima por razones obvias. Dice el artículo 
100 que fijada la pensión y las bases de su ac-
tualización en la sentencia de separación o de 
divorcio, sólo podrá ser modificada por altera-
ciones en la fortuna de uno u otro cónyuge que 
así lo aconsejen. Pues bien, difícilmente puede 
vulnerarse la doctrina con los hechos que la 
sentencia ha tenido en cuenta. Solamente des-
de una perspectiva fáctica distinta, sería posi-
ble una calificación jurídica distinta.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 24 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Que la pensión tuviera por finalidad «compensar el desequilibrio económico que su-
fría la esposa con la ruptura matrimonial, que quedaba tras una vida de dedicación, 
totalmente desamparada y sin posibilidad de incorporarse al mercado laboral debido 
a su edad y falta de cualificación», no impide decretar su extinción por convivencia 
marital. Se considera probada la convivencia aun cuando se califiquen los encuen-
tros como esporádicos, porque, se reconoce que, por lo menos los fines de semana 
viven juntos, se reconocen como novios, actúan socialmente con la apariencia de un 
matrimonio, sus encuentros se producen también de manera pública, en su vehícu-
lo, en la vía pública y en los establecimientos públicos de su residencia.

Se recurre el pronunciamiento de la sen-
tencia que extingue la pensión compensatoria 
que acordaron los esposos en convenio regu-
lador de separación matrimonial aprobado en 
sentencia de 21 de septiembre de 2011. La 
extinción se produce en el posterior juicio de 
divorcio instado por don Rodrigo contra doña 
Noemí, beneficiaria de la pensión, en el que se 
imputaba a la esposa la convivencia con otra 
persona. Lo acordó la sentencia que ahora se 
recurre, revocando la del juzgado que no había 
considerado «plenamente probada a través de 
la prueba practicada» la convivencia de la de-
mandada con una tercera persona.

Es hecho probado de la sentencia de la 
Audiencia que «desde el mes de junio de 2014 
hasta la actualidad» la Sra. Noemí mantuvo 
una convivencia con una tercera persona que 

«tiene carácter de “vida marital” a los efectos 
de la extinción de la pensión compensatoria, 
de acuerdo con lo establecido en el Art. 101 
CC. Y ello aun cuando se califique los encuen-
tros como esporádicos, porque, se reconoce 
que, por lo menos los fines de semana viven 
juntos, se reconocen como novios, actúan so-
cialmente con la apariencia de un matrimonio, 
sus encuentros se producen también de ma-
nera pública, en su vehículo, en la vía pública 
y en los establecimientos públicos de su resi-
dencia».

El recurso se formula por infracción de los 
artículos 1258 y 1091 del Código Civil, en rela-
ción con los artículos 90, 91, 97, 100 y 101 del 
citado texto legal, así como por oponerse a las 
sentencias de 2 de diciembre de 1987, 10 de 
marzo 2009 y 25 de marzo de 2014.
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Se desestima.
El recurso se formaliza por la infracción de 

una normativa ajena al recurso y por unos he-
chos que tampoco tienen que ver con los que 
la recurrente opuso en el escrito de contesta-
ción a la demanda ni con aquellos que justifi-
can en la sentencia la extinción de la pensión 
compensatoria. Se formaliza, además, con la 
cita de tres sentencias de esta sala sin refe-
rencia alguna a su contenido y sin explicar o 
razonar sobre la concreta vulneración de la 
jurisprudencia que se ha cometido por la Au-
diencia Provincial, en relación con la concreta 
infracción legal que se considera infringida, 
pues lo cierto es que no se refiere al modo en 
que fue resuelta la cuestión -convivencia mari-
tal- ni a las valoraciones jurídicas realizadas en 
la sentencia a partir de los hechos que tuvo en 
cuenta, sino que se proyecta hacia un supues-
to distinto -autonomía de la voluntad, expresa-
da en un convenio regulador-, desentendién-
dose por completo del resultado de los hechos 
y de las consecuencias jurídicas derivadas de 
los mismos.

En concreto, el recurso se formula por el 
carácter dispositivo de la pensión y el pacto 
incorporado al convenio regulador en el que 
ambas partes acordaron libremente lo siguien-
te: «en concepto de pensión compensatoria 
el esposo abone a la esposa la cantidad de 
setecientos euros mensuales (700 euros), pa-
gaderas en la cuenta corriente que designa la 
misma, sin límite temporal alguno»

Según el recurrente la pensión tuvo por fi-
nalidad «compensar el desequilibrio económi-
co que sufría la esposa con la ruptura matrimo-
nial, que quedaba tras una vida de dedicación, 
totalmente desamparada y sin posibilidad de 
incorporarse al mercado laboral debido a su 

edad y falta de cualificación», por lo que, «tiene 
naturaleza contractual y mantiene su eficacia a 
pesar del divorcio posterior».

El argumento es nuevo en casación, pues 
ni en primera instancia ni después en el recur-
so de apelación ante la Audiencia, se esgrimió 
tal motivo de extinción de la pensión compen-
satoria ni, como tal, fue analizado en la senten-
cia que ahora se recurre en casación referida 
a una acreditada vida marital de la esposa con 
otra persona y consiguiente aplicación de los 
artículos 100 y 101 del Código Civil, que en 
ningún caso quedaron excluidos en el conve-
nio regulador para modificar o extinguir la pen-
sión compensatoria, como ocurre en el caso 
contemplado en la sentencia 134/2014, de 
25 de marzo, en el que las partes convinieron 
una pensión “vitalicia”, salvo nuevo matrimo-
nio o convivencia marital, desechando como 
posible alteración de las circunstancias el po-
sible crecimiento económico de la esposa, al 
no venir contemplado en el mismo, teniendo 
en cuenta el carácter dispositivo de la pensión 
compensatoria y que el convenio regulador es 
un negocio jurídico de derecho de familia que, 
de acuerdo con la autonomía de la voluntad 
de los afectados, puede contener tanto pactos 
típicos, como atípicos.

Las otras dos sentencias que se citan en 
el recurso nada tienen que ver sobre lo que 
aquí se cuestiona. La primera (2 de diciembre 
de 1987) se refiere al carácter dispositivo de 
la pensión compensatoria, lo que impide acor-
darla de oficio, mientras que la segunda (10 de 
marzo 2009, que cita la anterior) se refiere a 
la configuración legal y doctrinal de la pensión 
compensatoria contemplada en el artículo 97 
del Código Civil.
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El recurso de casación se formula por in-
fracción del artículo 1438 del Código Civil y de 
la jurisprudencia que lo interpreta en las sen-
tencias 534/2011, 14 de julio, reiterada en la 
sentencia 16/2014, 31 de enero, en cuanto se 
niega a la esposa el derecho a percibir de su 
esposo la compensación que autoriza la citada 
norma.

En su interpretación, esta sala, a partir de 
la sentencia 534/2011, de 14 de julio, ha fijado 
la siguiente doctrina:

«El derecho a obtener la compensación por 
haber contribuido uno de los cónyuges a las 
cargas del matrimonio con trabajo doméstico 
en el régimen de separación de bienes requie-
re que habiéndose pactado este régimen, se 
haya contribuido a las cargas del matrimonio 
solo con el trabajo realizado para la casa. Se 
excluye, por tanto, que sea necesario para ob-
tener la compensación que se haya producido 
un incremento patrimonial del otro cónyuge».

Y ante las posibles dudas interpretativas 
que esta doctrina podía haber suscitado en 
la decisión de algunas Audiencias Provincia-
les, señaló en las sentencias de 135/2015, 
de 26 de marzo, 136/2015, de 14 de abril y 
614/2015, de 15 de noviembre, lo siguiente:

«Por un lado, ha excluido la exigencia del 
enriquecimiento del deudor que debe pagar 
la compensación por trabajo doméstico. De 
otro, exige que la dedicación del cónyuge al 
trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, 
(“solo con el trabajo realizado para la casa”), lo 
que impide reconocer, de un lado, el derecho 
a la compensación en aquellos supuestos en 
que el cónyuge que lo reclama hubiere com-
patibilizado el cuidado de la casa y la familia 
con la realización de un trabajo fuera del ho-
gar, a tiempo parcial o en jornada completa, y 
no excluirla, de otro, cuando esta dedicación, 
siendo exclusiva, se realiza con la colaboración 
ocasional del otro cónyuge, comprometido 

Compensación
del art. 1438

del Código Civil

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 14 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

En ningún caso el artículo 1438 exige que para ser merecedor de la compensación 
haya existido una imposibilidad probada y manifiesta para poder trabajar fuera casa 
por parte del cónyuge que solicita la compensación. Para la concesión de esta com-
pensación no se exige que haya enriquecimiento injusto en el otro cónyuge.
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también con la contribución a las cargas del 
matrimonio, o con ayuda externa, pues la de-
dicación se mantiene al margen de que pueda 
tomarse en consideración para cuantificar la 
compensación, una vez que se ha constatado 
la concurrencia de los presupuestos necesa-
rios para su reconocimiento. El trabajo para 
la casa no solo es una forma de contribución, 
sino que constituye también un título para ob-
tener una compensación en el momento de la 
finalización del régimen - STS 14 de julio de 
2011 -».

La sentencia de 11 de diciembre de 2015 
señala a su vez que se trata de una norma de 
liquidación del régimen económico matrimonial 
de separación de bienes que no es incompa-
tible con la pensión compensatoria, aunque 
pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la 
compensación.

El recurso se estima.
1. No se discute que la esposa ha tenido 

plena y exclusiva dedicación al cuidado del 
marido y de los hijos habidos del matrimonio, 
sin haber contado con una empleada de hogar. 
Lo que se cuestiona es el argumento de la sen-
tencia que niega la compensación porque no 
ha quedado acreditado «que el patrimonio del 
marido demandado y ahora apelado, se incre-
mentase en los años de convivencia matrimo-
nial debido a la dedicación personal que con 
su trabajo doméstico llevase a cabo la esposa, 
es decir, que el enriquecimiento que alega la 
actora recurrente, se haya producido, con un 
correlativo empobrecimiento de la esposa al 
dedicar su tiempo a las tareas del hogar y cui-
dado de los hijos, dedicación que en absoluto 
niega este Tribunal, pero que va más allá de lo 
que en cualquier otra relación matrimonial se 
lleva a cabo por uno de los esposos. Digna de 
consideración pero sin que tenga el alcance y 
eficacia que la esposa pretende».

La sentencia, por otra parte, «no entiende» 
que la esposa «dejase su trabajo como patro-
nista de moda infantil, como imposición del 
esposo al contraer matrimonio, y en cualquier 
caso, si bien cabría comprender que los años 
que transcurrieron desde que nacieron los hi-

jos, hasta que los mismos adquirieron cierta 
autonomía personal (entre los 11 y 12 años) 
que la Señora Delfina no trabajase para dedi-
carse al cuidado de los hijos, lo que no llega a 
explicase la Sala es que desde que los niños 
llegaron a ese nivel de cierta autonomía al que 
nos hemos referido, entorno a los doce años, 
hasta que pidió el divorcio que nos ocupa, la 
esposa no desplegase actuación alguna dirigi-
da a continuar su actividad profesional, lo que 
tampoco consta haya sido intentado durante la 
tramitación del procedimiento».

2. La sentencia contradice la doctrina de 
esta sala. En primer lugar, porque toma como 
argumento para negar la compensación el que 
expresamente excluye reiterada jurisprudencia 
de esta sala, como es el de «la exigencia del 
enriquecimiento del deudor que debe pagar 
la compensación por trabajo doméstico». En 
segundo lugar, porque ha habido una dedi-
cación exclusiva de la esposa al trabajo para 
la casa, computable como contribución a las 
cargas. En tercer lugar, porque en ningún caso 
el artículo 1438 exige que para ser merecedor 
de la compensación haya existido una impo-
sibilidad probada y manifiesta, para poder 
trabajar fuera casa por parte del cónyuge que 
solicita la compensación. Lo cierto es que esta 
situación se ha producido, y lo que sostiene 
la sentencia sobre la crianza de los hijos y su 
cuidado en función de la edad es simplemente 
especulativo. Es lo que es y lo que ha sido en 
esta relación de matrimonio mantenida hasta 
el divorcio.

En virtud de lo expuesto, se asume la ins-
tancia, pues se dejan sin efecto las sentencias 
del juzgado y de la Audiencia en este único 
aspecto y, como consecuencia, se declara el 
derecho de la esposa a recibir de su esposo la 
compensación prevista en el artículo 1438 del 
Código Civil, cuya cuantificación se efectuará, 
con libertad de criterio, en el trámite de ejecu-
ción de sentencia sin exceder de la solicitada, 
y sin tomar en consideración el posible incre-
mento patrimonial de uno de los cónyuges, del 
que pueda ser participe el otro.
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El recurso de casación se formula por in-
fracción del artículo 1438 del Código Civil y de 
la jurisprudencia que lo interpreta en las sen-
tencias de 14 de julio 2011, 31 de enero de 
2014 y 26 de marzo 2015 (Pleno). 

En la interpretación de este artículo, la 
Sala, a partir de la sentencia 534/2011, de 14 
de julio, ha fijado la siguiente doctrina: 

«El derecho a obtener la compensación por 
haber contribuido uno de los cónyuges a las 
cargas del matrimonio con trabajo doméstico 
en el régimen de separación de bienes requie-
re que habiéndose pactado este régimen, se 
haya contribuido a las cargas del matrimonio 
solo con el trabajo realizado para la casa. Se 
excluye, por tanto, que sea necesario para ob-
tener la compensación que se haya producido 
un incremento patrimonial del otro cónyuge».

Y ante las posibles dudas interpretativas 
que esta doctrina podía haber suscitado en 
la decisión de algunas Audiencias Provincia-
les, señaló en las sentencias de 135/2015, 
de 26 de marzo, 136/2015, de 14 de abril y 
614/2015, de 15 de noviembre, lo siguiente:

«Por un lado, ha excluido la exigencia del 
enriquecimiento del deudor que debe pagar 
la compensación por trabajo doméstico. De 
otro, exige que la dedicación del cónyuge al 
trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, 
(“solo con el trabajo realizado para la casa”), lo 
que impide reconocer, de un lado, el derecho 
a la compensación en aquellos supuestos en 
que el cónyuge que lo reclama hubiere com-
patibilizado el cuidado de la casa y la familia 
con la realización de un trabajo fuera del ho-
gar, a tiempo parcial o en jornada completa, y 
no excluirla, de otro, cuando esta dedicación, 
siendo exclusiva, se realiza con la colaboración 
ocasional del otro cónyuge, comprometido 
también con la contribución a las cargas del 

matrimonio, o con ayuda externa, pues la de-
dicación se mantiene al margen de que pueda 
tomarse en consideración para cuantificar la 
compensación, una vez que se ha constatado 
la concurrencia de los presupuestos necesa-
rios para su reconocimiento. El trabajo para 
la casa no solo es una forma de contribución, 
sino que constituye también un título para ob-
tener una compensación en el momento de la 
finalización del régimen - STS 14 de julio de 
2011 -». 

La sentencia recurrida declara probada «la 
colaboración y dedicación de la esposa en la 
sociedad y actividad empresarial que desarro-
llaba el marido».

Obsérvese, añade, «que el domicilio social 
de dicha mercantil “Comercial Digital” SL se 
encontraba en la propia vivienda familiar, don-
de la Sra. Martina compaginaba esa labor de 
colaboración de tipo administrativa y contable 
de la referida sociedad, con el desempeño de 
las usuales tareas domésticas. Hemos de te-
ner en cuenta además que el hecho de que 
la Sra. Martina desarrollara al mismo tiempo 
una determinada actividad laboral por cuenta 
ajena, no excluye la viabilidad de su derecho a 
la percepción de la compensación del artículo 
1438 Código Civil. De un lado, porque ello no 
resulta incompatible con tal indemnización, y 
de otra parte porque ese trabajo por cuenta 
ajena estuvo vigente con anterioridad a que los 
cónyuges acordaran el actual régimen de se-
paración de bienes». 

La sentencia contradice la doctrina de esta 
sala puesto que la actividad laboral de la es-
posa, como administrativa y contable, se de-
sarrolló también por cuenta ajena antes y des-
pués de que ambos cónyuges pasaran de un 
régimen de gananciales a otro de separación 
de bienes, realizada un año antes de que el 

Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 28 de febrero de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No procede la compensación del art. 1438 del CC, dado que la actividad laboral 
de la esposa, como administrativa y contable se desarrolló también por cuenta aje-
na antes y después de que ambos cónyuges pasasen del régimen de gananciales 
al de separación de bienes, lo que tuvo lugar un año antes de que el esposo aban-
donara el domicilio familiar. La Sentencia de la Audiencia también da por probada 
“la colaboración y dedicación de la esposa en la sociedad y actividad empresarial 
que desarrollaba el marido”.
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esposo abandonara el domicilio familiar (tiem-
po único que debería computarse), pues no de 
otra forma se entiende la sentencia, trabajan-
do asimismo desde la ruptura matrimonial. Es 
más, la sentencia niega a la esposa el dere-
cho a percibir una pensión compensatoria de 
su esposo porque «La relación conyugal no le 
ha impedido el desempeño de ningún puesto 
de trabajo y tampoco la pérdida o merma de 
expectativas de tal naturaleza», y porque cons-
ta acreditado igualmente que la esposa «des-
empeña actualmente una concreta actividad 
laboral, que goza de cualificación universitaria 

y que cuenta con 39 años de edad. Además la 
relación matrimonial ha sido de corta duración, 
8 años, sin hijos y en el momento de la inter-
posición de la demanda en el mes de enero 
de 2014, los cónyuges llevaban separados de 
hecho un año y medio».

En virtud de lo expuesto, procede estimar 
el recurso de casación, así como el de ape-
lación deducido en su día, con el efecto de 
desestimar la demanda y la sentencia de la pri-
mera instancia en cuanto reconoce a la espo-
sa el derecho a la compensación económica 
discutida.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 5 de mayo de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No puede fijarse doctrina jurisprudencial unificadora, respecto a la forma de cuan-
tificar la compensación del art. 1438 del CC, dado el evidente margen de dis-
crecionalidad existente para valorar de forma ponderada todas las circunstancias 
concurrentes para establecer la compensación.

Se formula recurso de casación para que 
se unifique la doctrina jurisprudencial sobre el 
cálculo de la indemnización de la compensa-
ción establecida en el artículo 1438 del Código 
Civil. Por la recurrente se pretende que esta 
unificación se concrete en la siguiente doctri-
na: “el importe del mínimo interprofesional vi-
gente en cómputo anual en el momento que se 
decrete la procedencia de la misma, en virtud 
de la sentencia judicial, multiplicado por cada 
uno de los meses en que, estando vigente el 
régimen económico de separación de bienes, 
el cónyuge acreedor de dicha compensación 
haya contribuido al sostenimiento de las car-
gas del matrimonio solo con su trabajo do-
méstico y sin efectuar descuento alguno para 
el caso de que el cónyuge que ha prestado 
los servicios haya recibido alguna ayuda de un 
trabajador doméstico que la hubiera auxiliado 
unas pocas horas a la semana”. 

Esta petición de unificación se realiza en el 
recurso dada la evidente contradicción exis-
tente al respecto entre las Audiencias provin-
ciales lo que, de aceptarse, llevaría a una mo-
dificación del fallo de la sentencia recurrida que 
concede la indemnización a la esposa, y esto 
no se discute, porque: “aunque haya contado 
con la ayuda de una asistenta un día a la sema-
na, ha aportado efectivamente su trabajo a la 
casa familiar, lo que la convierte en acreedora 

del percibo de una compensación ex art. 1438 
del Código Civil, que habrá de cuantificarse en 
función del salario o retribución que hubiera 
cobrado una tercera persona por desarrollar la 
actividad por aquélla realizada, si bien como 
declaraba la sentencia citada, es preciso des-
contar la cantidad invertida en un asistenta du-
rante un día a la semana por lo que considera 
la Sala que debe moderarse la cuantía de la 
indemnización fijándose en 50.000 euros...” 

El recurso se desestima. 
Es reiterada la jurisprudencia de esta sala 

relativa a cuando procede la indemnización 
prevista en el artículo 1438 del Código Civil. No 
lo es en cuanto a los parámetros a utilizar para 
fijar la concreta cantidad debida y la forma de 
pagarla, como tampoco lo es en las Audien-
cias provinciales en las que las discrepancias 
son evidentes. Se ha dicho en el primer caso 
que el derecho a obtener la compensación por 
haber contribuido uno de los cónyuges a las 
cargas del matrimonio con trabajo doméstico 
en el régimen de separación de bienes requie-
re que habiéndose pactado este régimen, se 
haya contribuido a las cargas del matrimonio 
solo con el trabajo realizado para la casa. Se 
excluye, por tanto, que sea necesario para 
obtener la compensación que se haya produ-
cido un incremento patrimonial del otro cónyu-
ge” (sentencias 14 de julio 2011, 31 de enero 
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2014, 26 de marzo, 14 de abril, 25 de noviem-
bre y 11 de diciembre de 2015). 

Respecto a la segunda cuestión, la primera 
regla de determinación es el acuerdo entre los 
cónyuges al pactar este régimen, como prevé 
el artículo 1438 CC, pero es evidente que este 
convenio no existe en la mayoría de los casos 
como sería deseable, ni es posible suplirlo 
mediante la fijación de una doctrina jurispru-
dencial unificadora, como se pretende, dado el 
evidente margen de discrecionalidad existen-
te para valorar de forma ponderada todas las 
circunstancias concurrentes para establecer la 
compensación. 

La sentencia de 25 de noviembre 2015 
recuerda que la forma de determinar cuantía 
de la compensación ofrece algunos proble-
mas. “En la sentencia de esta Sala de 14 de 
julio de 2011 se dijo que el artículo 1438 CC 
se remite al convenio, o sea a lo que los cón-
yuges, al pactar este régimen, puedan estable-
cer respecto a los parámetros a utilizar para 
fijar la concreta cantidad debida y la forma de 
pagarla. Ahora bien, esta opción no se utiliza, 
como sería deseable, ni se ha utilizado en este 
caso por lo que entonces será el juez quien 
deba fijarla, para lo cual el Código no contiene 
ningún tipo de orientación que no sea la que 
resulta de una norma especial en el marco del 
régimen económico matrimonial de separación 
de bienes y no del de participación de los artí-
culos 1411 y siguientes del Código Civil. Una 
de las opciones posibles es el equivalente al 
salario mínimo interprofesional o la equipara-
ción del trabajo con el sueldo que cobraría por 
llevarlo a cabo una tercera persona, de modo 
que se contribuye con lo que se deja de des-
embolsar o se ahorra por la falta de necesidad 
de contratar este servicio ante la dedicación de 
uno de los cónyuges al cuidado del hogar. Sin 
duda es un criterio que ofrece unas razonables 

y objetivas pautas de valoración, aunque en la 
práctica pueda resultar insuficiente en cuanto 
se niega al acreedor alguno de los beneficios 
propios de los asalariados que revierten en el 
beneficio económico para el cónyuge deudor y 
se ignora la cualificación profesional de quien 
resulta beneficiado. Pero nada obsta a que el 
juez utilice otras opciones para fijar finalmen-
te la cuantía de la compensación, teniendo 
en cuenta que uno de los cónyuges sacrifica 
su capacidad laboral o profesional a favor del 
otro, sin generar ingresos propios ni participar 
en los del otro”. 

La sentencia de 11 de diciembre de 2015 
señala a su vez que se trata de una norma de 
liquidación del régimen económico matrimonial 
de separación de bienes que no es incompa-
tible con la pensión compensatoria, aunque 
pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la 
compensación. 

La conclusión es evidente. Si la fundamen-
tación de la sentencia tiene en cuenta la doc-
trina de esta sala respecto a la procedencia 
de la indemnización compensatoria, y alcanza 
una conclusión en función de distintas circuns-
tancias concurrentes, los citados u otros que 
pudieran concurrir en el caso concreto, y lo 
hace de manera ponderada y motivadamente, 
no será una cuestión que deberá alterarse en 
casación mediante el recurso en interés casa-
cional, del que carece, al responder a la doctri-
na expresada por esta sala, tal y como ocurre 
en este caso en el que la sentencia recurrida, 
a través de un juicio ponderado, con la prue-
ba de la que dispone, ha tenido en cuenta los 
parámetros resultantes de la doctrina jurispru-
dencial para determinar el importe de la com-
pensación con lo que no hay ni la infracción 
del artículo 1438 CC, ni el asunto presenta el 
interés casacional que justificó la admisión del 
recurso. 
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D.ª Marina formuló recurso extraordinario 
por infracción procesal basado en el siguiente 
motivo. Único.- Al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 469.1. 2.º LEC, por infracción del art. 
218 LEC, al haber incurrido la sentencia en in-
congruencia omisiva, al no pronunciarse sobre 
la reconvención deducida.

La misma representación formuló también 
recurso de casación al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 477. 2. 3.º al presentar la reso-
lución del recurso interés casacional por opo-
sición la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
con infracción del artículo 96 del Código Civil. 
Cita las sentencias 221/ 2011, de 1 de abril, 
236/2011, de 14 de abril y 451/2011, de 21 
de junio.

En juicio de modificación de medidas, don 
Primitivo interesó la extinción de la pensión 
compensatoria acordada en favor de su es-
posa, así como la pensión alimenticia de uno 
de los hijos mayor de edad, Germán, y que se 

declarase asimismo extinguido el derecho de 
uso del domicilio familiar. Estas medidas venían 
acordadas en el convenio regulador aprobado 
en la sentencia de separación de 1 de marzo 
de 2001 y posteriormente ratificado en la sen-
tencia de divorcio de 5 de noviembre de 2002.

La demandada se allanó a la petición de 
extinción de la pensión de alimentos del hijo 
mayor, Germán, y se opuso al resto de las pre-
tensiones y para el caso de que se estas se 
estimaran formuló reconvención solicitando un 
aumento de la pensión alimenticia a cargo del 
padre y a favor de la hija común, cuya capaci-
dad ha sido modificada en la actualidad.

La sentencia del juzgado extinguió los ali-
mentos, como se había interesado, y mantuvo 
el resto de medidas acordadas en el citado 
convenio regulador.

La sentencia de la Audiencia Provincial re-
vocó la del juzgado en el sentido de extinguir la 
pensión compensatoria con efectos de dicha 

Cuestiones
procesales

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se estima el recurso por infracción procesal por incongruencia omisiva al no ha-
berse pronunciado la Audiencia Provincial sobre la petición subsidiaria realizada 
por la madre de que, en caso de extinguirse la pensión compensatoria y la atri-
bución del uso, se incrementase la cuantía de la pensión alimenticia de la hija con 
patria potestad prorrogada.
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resolución y de otorgar a la esposa e hija dis-
capaz el derecho al uso de la vivienda durante 
un año, pasado el cual estableció un uso al-
terno por años en favor de ambos cónyuges, 
hasta la liquidación del patrimonio inmobiliario 
común.

Para ello tiene en cuenta que en el con-
venio aprobado se reconoció a la esposa el 
derecho a una pensión compensatoria de 180 
euros, conviniéndose que dejaría de abonarse 
en el momento en que encontrase un trabajo a 
jornada completa, reduciéndose la misma si lo 
era a jornada parcial. También se acordó que 
el uso de la vivienda correspondía a la esposa, 
asumiendo el esposo la carga de la hipoteca 
por la carencia de trabajo de la esposa, pac-
tando que pasados tres años desde entonces 
los cónyuges debían reunirse a fin de acordar 
sobre el uso y disfrute de la vivienda con ca-
rácter vitalicio en favor de la esposa, pudiendo 
el esposo acceder a la transmisión de su par-
te en la propiedad de la misma, al tiempo que 
esta última se comprometía a no trasmitirla a 
fin de garantizar los derechos legitimarios de 
los hijos.

Como quiera que la sentencia dió por pro-
bado que la esposa lleva trabajando con ca-
rácter estable a jornada completa y por tiempo 
indefinido, percibiendo un salario de 1400 eu-
ros mensuales, extingue la pensión con efec-
tos desde la sentencia de apelación.

También extingue el uso acordado de la vi-
vienda. Entiende que no puede atribuirse a la 
hija con carácter automático y tiene en cuenta 
que la esposa ha adquirido una vivienda que le 
permite convivir con su hija, por lo que en base 
a dicha titularidad le concede el uso durante un 
año para que pueda gestionar todo lo necesa-
rio para hacer efectiva su ocupación, pasado el 
cual atribuye el uso por años alternos en favor 
de ambos cónyuges, comenzando el esposo, 
hasta la liquidación del patrimonio común.

Nada dice la sentencia sobre la pretensión 
formulada en la reconvención para el caso de 
que se modificaran las medidas en la forma in-
teresada en la demanda, como así fué.

2.- Han recurrido la sentencia ambas par-
tes:

a) D.ª Marina con un doble recurso: ex-
traordinario por infracción procesal y de ca-
sación. El primero, por incongruencia omisiva 
dado que no se pronuncia sobre la petición 
contenida en Otrosí en la demanda reconven-
cional, interesando un aumento de la cuantía 

de la pensión de alimentos a favor de la hija 
discapaz, para el supuesto de que se declara-
se extinguido el uso del domicilio familiar y/o se 
acordase la extinción de la pensión compensa-
toria. El segundo, para que se deje sin efecto el 
pronunciamiento de la sentencia que elimina el 
derecho de uso de la vivienda familiar.

b) Don Primitivo recurre únicamente en ca-
sación para que se atribuya efectos retroacti-
vos a la extinción de la pensión compensatoria 
desde el año 2007, dado que fue en dicho año 
cuando se cumplió la condición pactada en 
el convenio regulador respecto del trabajo de 
la esposa, que la dejaba sin efecto, o, subsi-
diariamente, desde la fecha de la demanda de 
modificación de medidas.

I. Recurso extraordinario por infracción 
procesal de D.ª Marina.

El recurso se ha a admitir.
Es reiterada jurisprudencia de esta sala 

que 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. Sola-
mente habrá incongruencia omisiva si se dejan 
incontestadas y sin resolver algunas de las pre-
tensiones sostenidas por las partes, siempre 
y cuando el silencio judicial no pueda razona-
blemente interpretarse como desestimación 
tácita (sentencias 580/2016, de 30 de julio; 
580/2017, de 25 de octubre).

Se exige para ello un proceso comparativo 
entre el suplico integrado en el escrito de de-
manda y, en su caso, de contestación o recon-
vención, y la parte resolutiva de las sentencias 
que deciden el pleito. En este caso, es eviden-
te que la sentencia recurrida, a diferencia de la 
del juzgado, que no tuvo necesidad de hacer-
lo, no se pronuncia sobre la pretensión formu-
lada en la reconvención para el caso de que se 
eliminaran alguna de las medidas interesadas 
en la demanda, como así fue, y esta ausencia 
de pronunciamiento sobre la elevación de los 
alimentos en favor de uno de los hijos, que se 
hizo como petición expresa y se reiteró en el 
recurso de apelación para el caso de admitirse 
las peticiones del recurrente, provoca indefen-
sión a la recurrente, lo que deberá corregirse.

...Asumiendo la instancia, se debe resolver 
sobre el incremento de los alimentos que el pa-
dre debe abonar a su hija con una minusvalía 
del 75%, una vez que ha sido estimada la in-
fracción procesal y la sala tiene los necesarios 
datos para ello, que no son otros que los que 
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la sentencia del juzgado tuvo en cuenta al ana-
lizar la economía de las partes, atendiendo a la 
regla de proporcionalidad exigible en materia 
de alimentos, en la proporción recursos-nece-
sidades de alimentante y alimentista del artícu-
lo 92 del Código Civil, y a la necesidad de que 
estas situaciones se resuelvan en todo caso. 
Hay que valorar para ello que el alimentante 
deja de pagar la pensión compensatoria y los 
alimentos del otro hijo, y que la alimentista es 

una persona que, por especial situación per-
sonal, necesita de especiales cuidados que, 
aun suplidos en parte con ayuda externa, no 
quedan cubiertos con los 313,17 euros a que 
ascendía la prestación alimenticia establecida 
inicialmente para cada uno de los hijos; esti-
mando pertinente aumentarla a la cifra total de 
600 euros al mes, que se hará efectiva desde 
la presente resolución.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 13 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El auto de complemento no se limita a complementar la sentencia dictada en 
apelación. Lo que hace es modificar de una forma sustancial (atribuye la custodia 
al padre) lo previsto en la misma; razón por la cual procede acoger la denuncia 
de exceso del auto con la consecuente anulación del mismo y devolución de las 
actuaciones a la Audiencia Provincial para que facilite a las partes la formulación 
de los recursos que procedan ante esta sala contra la sentencia de apelación no 
integrada ya por el auto de complemento apelado.

El problema que plantea el recurso extraor-
dinario por infracción procesal, cuya estima-
ción va a determinar las consecuencias que 
más adelante se dirán, es que mediante un 
auto de complemento de la sentencia atribuye, 
entre otros aspectos, la guarda y custodia de 
los menores, Juan Pedro y Benito, a su padre, 
don Bruno, y pone a cargo de su madre una 
prestación alimenticia de 200 euros mensuales 
por cada hijo, alterando los términos de la sen-
tencia que establecía un régimen de conviven-
cia individual con la madre y unos alimentos en 
favor de los dos hijos a cargo del padre de 350 
euros mensuales.

En recurso se formula: a) por infracción del 
artículo 218.1 de la LEC, por incongruencia ex-
tra petita, ya que la sentencia recurrida se ha 
pronunciado a modo de complemento sobre 
la pretensión subsidiaria de custodia individual 
a desarrollar por el padre en tanto la madre 
continúe residiendo en Valencia (ciudad en la 
que fijó su domicilio abandonando el familiar en 
Benicasin), cuando no fue deducido en el pro-
ceso, y b) por infracción de los artículos 214 y 
215.2 y 3 de la LEC, en tanto que el auto que 
complementa la sentencia excede del ámbito 
de subsanación y complemento.

Ni la sentencia era incongruente en los tér-
minos que refiere el auto de complemento para 

justificarlo, ni era posible hacer lo que finalmen-
te se hizo en el auto.

1.- El artículo 214.1 LEC, después de ad-
vertir que los tribunales no podrán variar sus 
resoluciones una vez firmadas, permite aclarar 
algún concepto oscuro y corregir o rectificar 
cualquier error material de que adolezcan, de 
oficio o a instancia de parte, siempre en los 
plazos previstos, salvo los meros errores ma-
teriales manifiestos o aritméticos, que pueden 
ser rectificados en cualquier momento.

El artículo 215 LEC también permite, 
dentro de los mismos plazos y por el mismo 
procedimiento anterior, subsanar y completar 
mediante auto las omisiones o defectos de 
que pudieran adolecer sentencias y autos, 
que fuera necesario remediar para llevarlas 
plenamente a efecto. Este precepto permite la 
subsanación de defectos de incongruencia por 
omisión, y su aplicación está limitada a las fun-
ciones específicas reparadoras para las que ha 
sido establecido, ya que, solo desde esta es-
tricta perspectiva, esta vía resulta plenamente 
compatible con el principio de intangibilidad de 
las resoluciones judiciales firmes (entre otras, 
STC 162/2006, de 22 de mayo).

En consecuencia, estas instituciones pro-
cesales no pueden ser utilizadas para fines 
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ajenos a los expresamente previstos en la Ley, 
ni para replantear la cuestión controvertida al 
margen de los cauces específicos que otorga 
el procedimiento (por todos, y entre los más 
recientes, ATS de 10 de diciembre de 2013, 
rec. 58/2012).

La jurisprudencia constitucional, recogida 
en la STC 53/2007, de 12 de marzo, FJ 2, se-
ñala lo siguiente:«el principio de invariabilidad, 
intangibilidad o inmodificabilidad de las resolu-
ciones judiciales firmes es una consecuencia, 
tanto del principio de seguridad jurídica (art. 
9.3 CE), como sobre todo del derecho a la tu-
tela judicial efectiva sin indefensión (art. 24.1 
CE), habida cuenta de que este derecho ase-
gura a los que han sido parte en un proceso 
que las resoluciones judiciales definitivas dic-
tadas en el mismo no sean alteradas o modifi-
cadas fuera de los cauces legales establecidos 
para ello’ (SSTC 180/1997, 27 de octubre, FJ 
2; 48/1999, 22 de marzo, FJ 2; 218/1999, 29 
de noviembre, FJ 2, entre otras), pues si el ór-
gano jurisdiccional modificara una Sentencia 
fuera del correspondiente recurso establecido 
al efecto por el legislador, quedaría asimismo 
vulnerado el derecho a la tutela judicial, puesto 
que ésta carecería de eficacia si se permitiera 
reabrir un proceso ya resuelto por resolución 
firme (SSTC 180/1997, 27 de octubre, FJ 2, y 
56/2002, de 11 de marzo, FJ 4, entre otras). 
Por ello, ‘el derecho fundamental reconocido 
en el art. 24.1 CE actúa como límite que im-
pide a los Jueces y Tribunales variar o revisar 
las resoluciones judiciales definitivas y firmes 
al margen de los supuestos taxativamente 
previstos por la ley, incluso en la hipótesis de 
que con posterioridad entendieran que la deci-
sión judicial no se ajusta a la legalidad’ (SSTC 
48/1999, 22 de marzo, FJ 2, 218/1999, 29 de 
noviembre, FJ 2, y 115/2005, de 9 de mayo, 
FJ 4)».

2.- El Auto de 3 de abril de 2017, al re-
solver la solicitud de complemento formulada 
por el Sr. Bruno, privó de eficacia a una resolu-
ción judicial firme, afectando a la intangibilidad 
de la misma. Una cosa es que el principio de 
intangibilidad de las resoluciones firmes sea 

compatible con la posibilidad de salvar omi-
siones o errores de las resoluciones judiciales 
que pudieran deducirse con toda certeza del 
propio texto de las mismas, y otra distinta que 
a través de un auto de complemento la sen-
tencia modifique el fallo y su fundamentación 
en un aspecto tan sustancial en esta clase de 
procedimientos como es la medida de custo-
dia de ambos hijos y de alimentos y hacerlo 
además con una argumentación que ya tuvo a 
su alcance cuando resolvió el recurso de ape-
lación como es el de la conducta de la ahora 
recurrente a través de un traslado inconsentido 
de domicilio.

Pero es que, además, en ningún caso 
puede justificarse el auto por la «ausencia de 
pronunciamiento», cuando estuvo en el debate 
la posible custodia de los hijos con el padre, 
al margen de que formalmente no se hubiera 
interesado. Y así se dijo en la primera instancia 
que «ante la dificultad insalvable para la con-
vivencia compartida derivada del traslado de 
la madre con los hijos a Valencia, interesó que 
se estableciera una convivencia individual de 
los hijos con el padre», y se precisó en la ape-
lación que el sr. Bruno «no solicita para si la 
custodia individual, proponiendo solo la com-
partida», para dejar finalmente la guarda de los 
menores a la madre porque la situación actual 
así lo aconseja en interés de estos, con lo que 
en el fallo daba cumplida respuesta a todas y 
cada una de las cuestiones que fueron objeto 
de debate, lo que impide utilizar esta vía para 
modificar pronunciamientos no eludidos y que 
aparecen claramente contenidos en la senten-
cia que se dice incompleta.

3.- El auto de complemento no se limita, 
por consiguiente, a complementar la sentencia 
dictada en apelación. Lo que hace es modifi-
car de una forma sustancial lo previsto en la 
misma; razón por la cual procede acoger la 
denuncia de exceso del auto con la conse-
cuente anulación del mismo y devolución de 
las actuaciones a la Audiencia Provincial para 
que facilite a las partes la formulación de los 
recursos que procedan ante esta sala contra la 
sentencia de apelación no integrada ya por el 
auto de complemento apelado.
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TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 7 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Nulidad de actuaciones al decidirse el modelo de custodia sin haberse practicado 
la exploración de la menor, de 15 años de edad, y que llevaba conviviendo con el 
padre desde los siete años.

D. Nazario y D.ª Joaquina tienen una hija, 
Victoria, nacida el día NUM001 de 2000. 
Como consecuencia de la demanda de divor-
cio formulada por D. Nazario, su esposa, D.ª 
Joaquina, interesó que la guarda y custodia 
de la hija común fuera compartida. La hija vivía 
con su padre desde el año 2007 por lo que 
en su demanda solicitó que se le atribuyera la 
guarda exclusiva de la misma, con visitas a fa-
vor de la madre.

Este régimen de custodia fue denegado 
en la sentencia del juzgado porque entendió 
que no existía motivo alguno para pensar que 
el padre no estuviera desempeñando de ma-
nera adecuada la guarda de la menor y «sin 
que se acredite que el cambio pretendido 
ahora por la madre, tras el largo periodo que 
la menor ha vivido con el padre con el con-
sentimiento de la propia madre, le fuera a re-
putar algún beneficio a la menor». De manera 
que atribuye la guarda y custodia al padre.

La situación cambia con la sentencia de 
la Audiencia provincial. La Audiencia conoce 
y aplica la jurisprudencia de esta sala para, 
finalmente, justificar la medida de custodia 
compartida con arreglo a criterios anteriores 
del propio tribunal, señalando lo siguiente: «la 
relación de los menores con los dos progenito-
res debe ser lo más amplia posible y tender a 
la igualdad, siempre que no existan circunstan-
cias que lo impidan o la desaconsejen, pues el 
contacto continuado con los dos progenitores 
favorece el desarrollo personal y social y, con-
secuentemente, supone un beneficio para los 
menores.

»No puede ser obstáculo al establecimiento 
de un régimen de guarda y custodia compar-
tida, añade, «el hecho de que la menor de 15 
años de edad, haya estado conviviendo con su 
padre durante los últimos años.

»Es fundamental que ambos progenito-
res hayan demostrado actitud y aptitud para 
prestar cuidados y una formación integral a la 
menor, además del apego que siente la menor 
Victoria por ambos, al tener buena vinculación 

emocional tanto con la madre como con el pa-
dre».

Esta custodia compartida «bisemanal, con 
visitas del otro progenitor de los miércoles y 
el viernes que no haya cambio de la guarda, 
desde la salida del centro escolar hasta las 21 
hora, y la mitad de las vacaciones de Navidad, 
Semana Santa y verano», se «reinstaura», dice 
la sentencia, viviendo el padre en Castro Urdia-
les y la madre en Bilbao, ciudad en la que cur-
sa estudios la hija, «partiendo únicamente de la 
proposición de guarda y custodia compartida 
de la apelante Sra. Joaquina, sin que conste 
oposición alguna del apelado Sr. Nazario».

En el recurso de infracción procesal que se 
formula con carácter previo al de casación, se 
tacha a la sentencia de incongruente y de falta 
de motivación, instando su anulación porque 
no se ha practicado la exploración de la niña ni 
la pericial del equipo psicosocial judicial.

La respuesta a estos motivos es la siguien-
te:

1.º- El cumplimiento del requisito de la con-
gruencia no se plantea de igual forma cuando 
se trata en relación con las pretensiones de la 
parte demandante o con la resistencia de la 
parte demandada y buena prueba de ello es 
que, ante la falta de contestación de la parte 
demandada -por tanto, con absoluta ausencia 
de oposición expresa- es posible la desestima-
ción de la demanda por cuanto de la propia 
exposición de la parte demandante se puede 
desprender la improcedencia de la consecuen-
cia jurídica solicitada, lo que no resultaría con-
gruente si se siguiera la tesis mantenida en el 
recurso.

La incongruencia de la sentencia -senten-
cia 76/2014, de 27 de febrero - en relación 
con la resistencia de la parte demandada sólo 
puede producirse si el demandado ha opuesto 
excepciones materiales y existirá siempre que 
el juez aprecie una excepción no alegada, sal-
vo que se trate de una excepción material que 
deba tenerse en cuenta de oficio -como ocurre 
en el caso de la caducidad- o resultara de las 
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propias alegaciones de la demandante (SSTS, 
1.ª núm. 469/2001, de 17 mayo, y 365/2013, 
de 6 junio, entre otras).

2.º- En el presente caso lo que hace la 
sentencia es analizar el recurso de apelación 
haciendo total abstracción de los argumentos 
esgrimidos en la demanda y en la oposición al 
recurso, y resuelve como si hubiera habido un 
allanamiento, lo que no es cierto. En la primera, 
interesando se le atribuyera la custodia de la 
hija, con visitas a favor de la madre. En el se-
gundo, solicitando la desestimación del recur-
so de apelación por no estar de acuerdo en la 
adopción de la custodia compartida, conforme 
había resuelto la sentencia del juzgado.

3.º- No existe falta de motivación pues, 
aun escueta, la sentencia exterioriza las razo-
nes que conducen al fallo, es decir justifica las 
razones por las que establece un régimen de 
guarda y custodia compartida y como tal es 
suficiente y adecuada para resolver la contro-
versia, al margen de acierto o no en la adop-
ción de la medida teniendo en cuenta las cir-
cunstancias concurrentes en el caso, lo que no 
es propio de este recurso sino del de casación.

4.º- Esta Sala no puede considerar un óbi-
ce para resolver el recurso, el hecho de que 
no se hubiese emitido informe psicosocial, 
pues siendo conveniente en estos casos, no 
se constituye en requisito imprescindible en el 
art. 92.6 y 9 del C. Civil.

5.º- En relación a la falta de exploración de 
la hija, esta sala se ha pronunciado con reite-
ración respecto a la necesidad de ser oído el 
menor en los procedimientos que directamen-
te les afectan. La sentencia de 20 de octubre 
de 2014 establece lo siguiente: «La aparente 
contradicción entre el Código Civil y la Ley de 

Enjuiciamiento Civil, viene a ser aclarada por 
la Ley del Menor y por el Convenio sobre De-
rechos del Niño, en el sentido de que cuando 
la edad y madurez del menor hagan presumir 
que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los 
mayores de 12 años, habrán de ser oídos en 
los procedimientos judiciales en los que se 
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que 
la parte pueda renunciar a la proposición de 
dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, 
el juez de oficio. En este mismo sentido la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio 
de 2005.

»Para que el juez o tribunal pueda decidir 
no practicar la audición, en aras al interés del 
menor, será preciso que lo resuelva de forma 
motivada».

6.º- Al día de hoy se desconoce la opi-
nión de la menor, a la que no se ha dado la 
oportunidad de ser escuchada; opinión que 
es especialmente relevante en atención a las 
circunstancias apuntadas de convivencia ex-
clusiva desde los siete años con su padre, y a 
la edad de la hija.

En función de lo expuesto procede estimar 
el recurso extraordinario por infracción proce-
sal y, sin entrar en el análisis y resolución del 
recurso de casación, anular la sentencia recu-
rrida retrotrayendo las actuaciones al momen-
to anterior a dictar sentencia para que antes de 
resolver sobre la guarda y custodia de la hija, 
se oiga a esta de forma adecuada a su situa-
ción y a su desarrollo evolutivo, cuidando de 
preservar su intimidad, resolviendo en su vista 
sin tener en cuenta el argumento de no haber 
existido oposición del recurrente a la solicitud 
de guarda y custodia compartida interesada 
por la madre.
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D. Casiano formuló demanda de reconoci-
miento y ejecución de resolución judicial unión 
Europea contra D.ª Francisca, al amparo del 
Reglamento (CE) núm. 2201/2003, del Conse-
jo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la 
competencia, el reconocimiento y la ejecución 
de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental (Rto. Bruse-
las II-bis), explicando que ambos son ciudada-
nos húngaros y mantuvieron una relación de 
pareja durante prácticamente 10 años, desde 
el año 2005 al 2015, de la que nació María 
Purificación (NUM000 de 2006), que al tiempo 
de la del procedimiento de restitución contaba 
con 9 años de edad.

Decía también que «...el domicilio habitual 
de dicha familia se encontraba en Budapest 
hasta que, tras una crisis de pareja y, sin co-
municación alguna a mi representado, la Sra. 
Francisca decidió trasladarse junto a su hija 
María Purificación a Palma de Mallorca omi-
tiendo su paradero al progenitor hasta pasa-
dos varios meses en los que tras varios pro-
cedimientos judiciales consiguió el Sr. Casiano 

localizar a ambas en Palma de Mallorca, por lo 
que mi mandante tuvo que interponer diferen-
tes Procedimientos en Hungría para proceder 
a la restitución de la menor a su país natal y de 
residencia habitual, y así poder seguir ejercien-
do todos los derechos parentales reconocidos 
Judicialmente de los que viene siendo privado 
desde hace varios meses».

El Tribunal de la capital de Budapest, don-
de se planteó el procedimiento de restitución, 
dictó auto el día 4 de mayo de 2016 con la 
siguiente parte dispositiva:

- Se designa como lugar de residencia de 
su hija llamada María Purificación, menor de 
edad, nacida el NUM000 de 2006, el lugar de 
residencia en Hungría de la madre, hasta que se 
dicte una sentencia firme en el Procedimiento.

- Asimismo, obliga a la demandante a vol-
ver a traer a la menor a Hungría en un plazo 
de 8 días

- Así como que en el plazo antes citado 
justifique este último particular y la escolariza-
ción de la menor en Hungría ante el juzgado de 
primera instancia

Ejecución
de Sentencias

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 19 de julio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Procede la ejecución en España de la Sentencia dictada por un tribunal de Hungría 
en un procedimiento de restitución de menores, sin que sea obstáculo que no fue-
se oída la menor que contaba con nueve años cuando se interpuso la demanda.
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Alega el demandante que se ha incumplido 
esta resolución y que se le ha privado de todo 
tipo de relación paterno filial con la hija común 
y solicita en España la ejecución de la resolu-
ción firme del Tribunal húngaro.

La demandada se opuso alegando que la 
hija vivía en España desde hacía un año, que 
acudía al colegio con normalidad, que estaba 
perfectamente adaptada, que el demandante 
incumplía su obligación de pagar alimentos y 
que se conculcaba lo previsto en el art. 23 del 
Rto. 2201/03 y en el art. 46 de la Ley 29/2015, 
dado que la niña no ha sido escuchada y exis-
ten denuncias de malos tratos en ambos paí-
ses.

La sentencia dictada en primera instancia 
por el Juzgado de Violencia contra la mujer, 
tras considerar aplicable el Reglamento de la 
Comunidad Europea 2201/2003 de 27 de no-
viembre de 2003, desestima la demanda.

En primer lugar: reconoce la competencia 
de los Tribunales Húngaros, por razón del úl-
timo lugar de residencia habitual de la menor, 
para el dictado de la resolución cuya ejecución 
se solicitaba, conforme a lo previsto en el art. 
10 del indicado Reglamento, rechazando la 
alegación efectuada por la demandada relati-
va a que se suspenda este procedimiento en 
razón de que se están siguiendo en Mallorca 
unas diligencias penales respecto de actor y 
de que en el país de origen, Hungría, se están 
siguiendo asimismo actuaciones penales con-
tra este, «toda vez que la existencia de tales 
actuaciones en ningún caso excluyen la com-
petencia para conocer del litigio civil por parte 
de los tribunales húngaros, cuando la menor 
con anterioridad a su traslado a Mallorca resi-
día de forma habitual en dicho país, Hungría».

En segundo lugar, niega el reconocimiento 
de la resolución extranjera porque la menor no 
ha sido oída, «ni se ha tratado siquiera de que 
lo fuera, ya directamente mediante su compa-
recencia personal, ya indirectamente mediante 
la emisión por parte de un profesional, que pre-
vio su examen, determinara la oportunidad del 
retorno acordado en esa segunda instancia», 
sin evaluar el interés superior del menor.

Dicha sentencia fue objeto de recurso de 
apelación y dejada sin efecto por la Audiencia 
Provincial, ordenando que se cumpla lo acor-
dado en el auto del Tribunal de Budapest y 
condenando a la demandada a estar y pasar 
por esta resolución con los apercibimientos 
correspondientes.

Para la Audiencia la resolución es válida, 
ejecutiva y debidamente notificada a la recu-
rrente. Es una resolución dictada por un Tri-
bunal competente y reúne todos los requisitos 
previstos en el Reglamento 2201/2003 para 
que proceda su ejecución, teniendo en cuenta 
el carácter restrictivo de los motivos de no re-
conocimiento y que se trata de una resolución 
de urgencia ante la repentina salida de la de-
mandada del país llevándose a la menor. Des-
carta finalmente como motivo de oposición la 
falta de audiencia de la menor, de 9 años de 
edad cuando se formuló la demanda.

I. Problemas de admisibilidad del recurso 
de casación.

Dicen la parte recurrida y el Ministerio Fis-
cal que el recurso de casación que formula D.ª 
Francisca no cumple los requisitos formales 
exigidos por esta sala para ser admitido, al 
mezclar cuestiones procesales con sustan-
tivas, y fundar el interés casacional alegado, 
tanto en la doctrina emanada de los Tribunales 
Europeos, como en la oposición de la senten-
cia recurrida a la doctrina de esta sala, conte-
nida en las sentencias que cita en el recurso de 
interposición.

Y así es en efecto, el recurso se formula 
de una forma desordenada y falto de una ra-
zonable claridad expositiva, con una funda-
mentación insuficiente sobre la infracción del 
ordenamiento jurídico alegada y sin el debido 
respeto a los términos en que ha sido resuelto.

Ahora bien, pese a esta indefinición sobre 
la norma concreta infringida; a las alegaciones 
de diversa índole sin apartados correlativos y 
al planteamiento de cuestiones novedosas ex-
cluidas en la sentencia, el recurso va a ser ana-
lizado y resuelto estando como está en juego 
un problema perfectamente identificado, como 
es el interés de la menor objeto de la demanda 
de restitución a su país de origen por no haber 
sido oída, como así ha interesado el Ministerio 
Fiscal en su informe.

II. Resolución del recurso de casación.
Se entra en el recurso para resolverlo en 

sentido desestimatorio conforme a la rigurosa 
y acertada argumentación recogida en la sen-
tencia recurrida.

1. Según el artículo 21.1 del Reglamento 
2201/2003, relativo a la competencia, el re-
conocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental: «Las resoluciones dictadas 
en un Estado miembro serán reconocidas en 
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los demás Estados miembros sin necesidad 
de recurrir a procedimiento alguno» y que en-
tre las causas de denegación de resoluciones 
en materia de responsabilidad parental en el 
apartado b) artículo 23 están las que «se hu-
bieren dictado, excepto en casos de urgencia, 
sin haber dado posibilidad de audiencia al me-
nor, en violación de principios fundamentales 
de procedimiento del Estado miembro requeri-
do», supuesto que tuvo en cuenta la sentencia 
del juzgado para desestimar el reconocimiento 
interesado y con él la ejecución de la medida 
dictada por el Tribunal de la Capital, Budapest, 
en fecha 4 de mayo de 2016, sobre el cual 
debe centrase el debate.

2. En lo que aquí interesa supone que no 
se tendrán en cuenta para resolver aquellas 
circunstancias que la sentencia recurrida ha 
excluido por extemporáneas como la concu-
rrencia de causa de no restitución de los artí-
culos 12 y 13 del Convenio de la Haya sobre 
los Aspectos Civiles de la Sustracción Interna-
cional de Menores; el pretendido arraigo de la 
menor en España deducida del hecho de estar 
matriculada en un Colegio en Mallorca o que 
se ha ocultado información sobre el estado de 
los procedimientos en Hungría, sin justificar 
la firmeza de las resoluciones, cuando no se 
invocó en primera instancia como motivo de 
oposición a la ejecución de la misma en el Es-
tado de origen, teniendo en cuenta que «la eje-
cutividad en España del auto de los Tribunales 
Húngaros no deviene de su eventual carácter 
de firme en el Estado de origen, sino del hecho 
de ser ejecutiva en dicho Estado de origen, lo 
que fue considerado como tal en el decreto de 
admisión a trámite de la demanda a partir del 
hecho de que en la propia resolución se expo-
nía que contra ella no cabía recurso».

Y por lo mismo se excluye también la pre-
tensión del Ministerio Fiscal de que se deje sin 
efecto la solución interesada por el Estado re-
quirente que decidió sobre la medida a partir 
de la integración de la menor en el medio ac-
tual, que va allá de lo que ha sido objeto de 
debate en ambas instancias sobre el interés de 
la menor derivado de la falta de audiencia en 
el marco de una relación jurídica en la que se 
interfiere un elemento de extranjería vinculado 
a los países de la Unión Europea, y no de un 
problema de custodia en el ámbito del derecho 
interno.

3. Aunque la hija común no haya sido oída 
por el órgano jurisdiccional húngaro, ello no 
viola ningún principio esencial del Derecho 

procesal español, como Estado miembro re-
querido. La resolución ejecutiva del Tribunal 
Húngaro designa Hungría como lugar de resi-
dencia habitual de la hija y se dicta en un pro-
cedimiento que dio lugar a un pronunciamiento 
de urgencia derivado del traslado irregular de 
la menor por la madre a España, teniendo en 
ese momento la niña 9 años de edad, lo que 
conforme al Reglamento y a nuestro derecho, 
no es obligatorio (art. 159 del Código Civil).

El Reglamento nº 2201/2003 tiene como 
objetivo, en aras del interés superior del menor, 
permitir al órgano jurisdiccional más próximo 
a este y como tal el que mejor conoce su si-
tuación y el estado de su desarrollo, tomar las 
decisiones necesarias, nótese, como recuerda 
la sentencia recurrida, que la eventual suficien-
cia de juicio de la menor o la consideración de 
la urgencia, ni siquiera se ha invocado en el 
caso por la parte opuesta al reconocimiento y 
ejecución de la resolución del Tribunal de Hun-
gría como violación de los principios funda-
mentales del procedimiento en España y que 
la interpretación que merecen los motivos de 
no reconocimiento debe ser restrictiva, como 
corolario lógico de que el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales dictadas 
en un Estado miembro deben basarse en el 
principio de confianza mutua, y los motivos del 
no reconocimiento deben limitarse al mínimo 
necesario (Considerando 21 del Reglamento 
2201/03).

4. No es posible, por tanto, invocar la 
cláusula de orden público del artículo 23, en 
cuanto compromete el interés superior de la 
menor cuando el Estado que decidió sobre la 
medida, en atención al criterio de proximidad, 
ya valoró dicho interés con todas las garantías 
y no se ha vulnerado de manera manifiesta el 
ordenamiento jurídico del Estado requerido, 
por menoscabar principios fundamentales en 
procedimientos de responsabilidad parental, 
como es el de la audiencia de la menor, que 
no se considera esencial en casos como en el 
enjuiciado en razón a la edad de la menor.

5. Finalmente, esta Sala no va a pronun-
ciarse sobre la sentencia emitida en Hungría 
en el pasado mes de marzo, en procedimien-
to contencioso sobre el derecho de guarda y 
custodia y demás derechos accesorios, inicia-
do a instancia de la recurrente en casación, D.ª 
Francisca, contra el recurrido, D. Casiano, en la 
que se otorga la guarda y custodia de su hija, 
María Purificación, al demandado «lo que signi-
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fica, se dice en ella, que vivirá en Hungría»,con 
un régimen de visitas a favor de la madre.

Se trata sin duda de una prueba que re-
fuerza el argumento favorable a la ejecución 
interesada, pero que no puede ser objeto de 
valoración puesto aun siendo susceptible de 
ejecución provisional, también lo es de ser re-
currida en apelación, y, en cualquier caso, la 
resolución que se ejecuta nada tiene que ver 

con esta otra dictada con carácter de urgencia 
por un Tribunal de Budapest en la que, acre-
ditado el cambio injustificado de residencia de 
la menor y el estado de su residencia habitual 
en Hungría, y no en España, lo que procura es 
su restitución inmediata, evitando la consolida-
ción de hecho, y retrotrayendo la residencia de 
la niña a la situación alterada por el traslado, 
impidiendo el contacto con el padre.
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El actor formuló una demanda frente a 
quien había sido su esposa, para reclamarle: 
a) 35.304,37 euros en concepto de pensiones 
de alimentos abonados a su hijo, en virtud de 
sentencias, primero de separación y luego de 
divorcio; b) la mitad de los gastos abonados 
para la determinación de la paternidad, y c) 
70.000 euros en concepto de daños morales.

La parte demandada se opuso a tales pre-
tensiones y planteó la excepción de prescrip-
ción de la acción de conformidad con el art. 
1968.2 CC, que fue estimada por el Juzgado 
con el argumento de que había transcurrido 
más de un año desde que el actor supo que 
el menor Raúl no era su hijo biológico, esto es 
en el año 2008, fecha en la cual se interpuso 
la pertinente demanda sobre impugnación de 
la paternidad, y la presentación de la papeleta 
de conciliación, el 9 de noviembre de 2011, no 
siendo hasta el 13 de junio de 2013 cuando se 
presenta la demanda.

Formulado recurso de apelación por el ac-
tor, la Audiencia Provincial estimó el recurso y 
en parte la demanda:

(i) En primer lugar, considera que la acción 
no está prescrita, pues el plazo debe compu-
tarse desde que lo supo el agraviado, y ese 
momento se concreta cuando adquirió firmeza 
la sentencia en el procedimiento de filiación -9 
de noviembre de 2010-, y posterior inscripción 
registral. Instado acto de conciliación el 9 de 
noviembre de 2011, la prescripción se inte-
rrumpió hasta la celebración de dicho acto -13 
de junio de 2012-, por lo que al presentarse 
la demanda el 13 de junio de 2013, la acción 
ejercitada no estaba prescrita.

(ii) En segundo lugar, concluye que, acre-
ditada la falta de paternidad por parte del ac-
tor, se ha producido una ocultación dolosa al 
marido con el propósito de beneficiarse de las 
cantidades que tenía obligación de abonar en 
concepto de alimentos, lo que determina que 
se deban devolver aquellos que pagó y que se 
le indemnice en 15.000 euros por los daños 
morales ocasionados (“dada la situación de 
clara frustración y desasosiego de quien du-
rante mucho tiempo ha tenido relación, con-
tacto y cariño con quien pensaba que era su 

Filiación

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª Pleno, Sentencia de 13 de noviembre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Inexistencia de responsabilidad civil en la esposa por la ocultación al esposo de la 
verdadera paternidad de un hijo, sin que proceda la devolución de las pensiones 
abonadas ni indemnización alguna por daño moral.
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hijo, para luego enterarse que se trataba de 
un hijo ajeno”, lo que le habría influido hasta 
el punto de haber estado de baja por daños 
psicológicos).

La progenitora del menor ha interpuesto 
recurso de casación fundado en cuatro moti-
vos:

(i) El primero se formula por infracción de 
los arts. 1968.2 y 1969 del Código Civil y de la 
doctrina jurisprudencial sobre el cómputo del 
plazo de prescripción, por entender que este 
debe iniciarse en el momento en que el actor 
supo que Raúl no era su hijo con los resulta-
dos del estudio genético al que se habría so-
metido privadamente en el año 2008, y luego 
en el juicio de filiación donde se practicó una 
segunda prueba de paternidad en el Instituto 
Nacional de Toxicología de DIRECCION005, 
con fecha de 17 de agosto de 2010, fecha en 
la que nuevamente conoció que el menor no 
era hijo suyo, no siendo hasta el 9 de noviem-
bre de 2011 cuando se interpuso la papeleta 
de conciliación y posteriormente, el día 13 de 
junio de 2013, cuando se formuló la demanda 
de la que trae causa el presente recurso.

(ii) El segundo por infracción del art. 1902 
del Código Civil. Considera que no ha existi-
do dolo por parte de la demandada, pues ésta 
tuvo conocimiento en el proceso de filiación, 
a resultas de la prueba biológica realizada, de 
que el segundo de los tres hijos biológicos 
habido constante el matrimonio no era de su 
marido, por lo que no habría existido engaño 
u ocultación y porque, en definitiva, la infideli-
dad que dio lugar al nacimiento del hijo no sería 
como tal indemnizable.

(iii) El tercero por infracción del art. 1902 
Código Civil y de la jurisprudencia de esta sala 
sobre la inexistencia de culpa extracontractual 
que determine la responsabilidad de la deman-
dada y, por tanto, la restitución de lo indebi-
damente cobrado en concepto de alimentos.

(iv) El cuarto por infracción del art. 1902 
Código Civil y de la jurisprudencia de esta sala 
sobre la inexistencia de culpa extracontractual 
que determine la responsabilidad de la deman-
dada y, por tanto, de las acciones indemniza-
torias por daño moral y psicológico.

Para justificar el interés casacional cita, 
entre otras, las sentencias de esta sala del TS 
de 22 y 30 de julio de 1999, interpretada la 
primera de ellas, a sensu contrario, en el senti-
do de que sería precisa la concurrencia de una 
conducta dolosa para el reconocimiento de la 

responsabilidad extracontractual en el supues-
to enjuiciado, que es negada por la parte.

El primer motivo, sobre prescripción de la 
acción formulada, se desestima. Es reiterada y 
pacífica doctrina de esta sala que la fijación de 
dies a quo, para computar el plazo prescriptivo 
de la acción, ha de determinarla el juez de ins-
tancia con arreglo a las normas de la sana crí-
tica, siendo doctrina también reiterada que la 
determinación de este día inicial es función que 
corresponde en principio a la sala de instancia, 
y que su decisión al respecto, estrechamente 
ligada a la apreciación de los hechos, es cues-
tión perteneciente al juicio fáctico, no revisable 
en casación.

Es cierto, y también se ha dicho (senten-
cias 6/2015, 13 de enero, 29/2015, 2 de febre-
ro, 116/2015, 3 de marzo, entre otras), que el 
hecho de que la apreciación de la prescripción 
presente, junto al aspecto fáctico, una dimen-
sión jurídica, ha permitido a esta sala revisar en 
algún caso la decisión de instancia por razo-
nes de correcta aplicación e interpretación de 
la normativa y jurisprudencia aplicables.

En la demanda se ejercitó una acción para 
exigir el cumplimento de las acciones que na-
cen de culpa extracontractual, sujeta a la pres-
cripción de un año, según el artículo 1968,2 
del Código Civil, por lo que el problema se 
resuelve a partir del artículo 1902 del Código 
Civil. Y se resuelve en la forma que lo ha hecho 
la sentencia recurrida, y no como pretende la 
recurrente remitiendo el dies a quo al conoci-
miento que el demandante tuvo de que el se-
gundo de los hijos no era suyo con los resul-
tados del estudio genético al que se sometió 
privadamente, momento en que, a su juicio, 
nace la acción, sino al momento en que cesa 
la presunción de paternidad por sentencia de 9 
de noviembre de 2010, y se practica la inscrip-
ción, dado que de otra forma la acción ejerci-
tada sería inoperante; plazo luego interrumpido 
por la conciliación, por lo que la demanda se 
ha formulado en plazo.

El segundo motivo se refiere a la improce-
dente devolución de los alimentos abonados 
para el sustento de un hijo, que dejó de serlo 
a partir de la acción de impugnación de la fi-
liación.

Se estima.
La cuestión planteada ya ha sido resuelta 

en la sentencia de pleno 202/2015, de 24 de 
abril, en el sentido de negar la procedencia de 
la devolución. Es cierto que en esta sentencia 
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se resolvió con base en el artículo 1895 del Có-
digo Civil, de cobro de lo indebido, y que ahora 
la devolución se plantea al amparo del artícu-
lo 1902, configurando la indebida prestación 
alimenticia a un hijo, que luego se demostró 
que no era suyo, como un daño indemnizable, 
para trasladar sin más la reclamación a las re-
glas propias de la responsabilidad civil extra-
contractual, con legitimación activa de quien 
alimentó a ese hijo para que se le restituya lo 
abonado, y pasiva de quien nunca recibió el 
dinero para sí, es decir, para integrarlo en su 
patrimonio, sino para aplicarlo a la alimenta-
ción de este hijo.

Pero la solución es la misma, como resulta 
de la doctrina de esta sala que, en lo sustan-
cial, es la siguiente:

a) El niño nace constante la relación de ma-
trimonio y como tal se inscribe en el registro 
civil, por razón de la presunción de paternidad 
matrimonial que establecen los artículos 113 y 
116 del Código Civil, reforzada por la presun-
ción de convivencia del artículo 69, y desde 
entonces se aplican las normas de protección 
de la familia a través de una suerte de medidas 
tanto personales como patrimoniales. Entre 
otras las que resultan de los artículos 111 y 
154 del Código Civil, una de las cuales, los ali-
mentos, se extrae del conjunto de obligaciones 
que integran la patria potestad para reclamar 
su devolución.

b) Estos alimentos, como las demás obli-
gaciones que integran la potestad de los pa-
dres -velar por ellos, tenerlos en su compañía, 
educarlos, formarlos, representarlos y adminis-
trar sus bienes- (articulo 154 CC), y el propio 
hecho de la filiación (artículo 111 CC), han sur-
tido sus efectos en cada uno de los momentos 
de la vida del niño porque la función de protec-
ción debía cumplirse y el hijo debía ser alimen-
tado, lo que impide que pueda solicitarse su 
devolución por el hecho de que no coincida la 
paternidad real, basada en la realidad biológi-
ca, con la formal.

c) La no devolución tiene su origen en una 
antigua sentencia de 18 de abril de 1913, que 
confirma la línea jurisprudencial de las senten-
cias de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre 
de 1897, según la cual los alimentos no tienen 
efectos retroactivos, “de suerte que no puede 
obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones 
percibidas, por supuesto consumidas en nece-
sidades perentorias de la vida”. No se devuel-
ven los alimentos como tampoco se devuelven 
los demás efectos asociados a estos derechos 

y obligaciones propias de las relaciones de los 
padres con sus hijos.

d) El derecho a los alimentos del hijo exis-
tía, por tanto, por el hecho de haber nacido 
dentro del matrimonio; y, como consecuencia 
de esa apariencia de paternidad, el padre hizo 
frente a todas las obligaciones que le corres-
pondían, entre las que se encontraba no solo 
la manutención económica, sino la de velar por 
él, tenerlo en su compañía, educarlo, formar-
lo, representarlo y administrar sus bienes. Los 
pagos se hicieron, en definitiva, como conse-
cuencia de una obligación legalmente impues-
ta entre quien pagaba y quien se beneficiaba 
de dicha prestación, y es efectiva hasta que se 
destruye esta realidad biológica mediante sen-
tencia dictada en proceso de impugnación de 
la filiación matrimonial.

e) La filiación, dice el artículo 112 CC, “pro-
duce sus efectos desde que tiene lugar”, y “su 
determinación legal tiene efectos retroactivos, 
siempre que la retroactividad sea compatible 
con la naturaleza de aquéllos y la ley no dis-
ponga lo contrario”, como aquí sucede dado el 
carácter consumible de los alimentos.

El tercer motivo presenta mayor compleji-
dad. Lo que plantea -responsabilidad civil por 
daños morales en el ámbito familiar, en el con-
creto supuesto de ocultación de la paternidad-, 
no es ajeno a esta sala, que ha dictado cuatro 
sentencias, todas ellas desestimatorias de la 
pretensión indemnizatoria de daños morales 
(687/1999, de 22 de julio; 701/1999, de 30 de 
julio; 445/2009, de 14 de julio, y 404/2012, de 
18 de junio), aunque sin haber llegado a fijar 
doctrina jurisprudencial, en algún caso por no 
haber sido procedente el examen de la cues-
tión de fondo.

Constituye, sin duda, una de las cuestio-
nes, no solo de mayor complejidad, sino de 
mayor actualidad del derecho de familia, tanto 
en el ámbito de la doctrina científica, como en 
el de las Audiencias Provinciales y en el de-
recho comparado, con posiciones contrarias 
sobre la aplicación de la normativa propia de la 
responsabilidad civil extracontractual a las rela-
ciones de familia, algo que hasta hace no mu-
cho tiempo ha sido ajeno al derecho de daños, 
posiblemente para preservar estas relaciones 
y porque no era fácil, como ocurre con los ali-
mentos, encajarla en nuestro sistema.

El motivo se va a estimar.
1. El problema ha sido abordado di-

rectamente por esta sala en las sentencias 
687/1999, de 22 de julio, y 701/1999, de 30 
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de julio con criterios distintos. Las otras dos 
apreciaron la existencia de prescripción en la 
acción ejercitada.

En la primera de ellas se deniega la respon-
sabilidad por no ser dolosa la conducta de la 
esposa, que no conoció la verdadera paterni-
dad del hijo hasta el tiempo de la interposición 
de la demanda de impugnación de la filiación. 
Ciertamente, dice la sentencia, “los supuestos 
que comportan la aplicación del artículo 1902 
del Texto Legal sustantivo, vienen a originar, 
como consecuencia de esa aplicación, una re-
paración por el daño causado, que puede ha-
cerse extensiva al doble ámbito patrimonial y 
moral, pero ello no resulta aplicable al caso de 
autos, en el que, como ha quedado razonado, 
no era posible hacer aplicación del meritado 
precepto, debido a no haberse apreciado una 
conducta dolosa en el comportamiento atribui-
do a la señora”.

En la segunda se sostiene, sin embargo, 
que “el daño moral generado en uno de los 
cónyuges por la infidelidad del otro, no es sus-
ceptible de reparación económica alguna, lo 
cual, origina la imposibilidad de atribuir al Tribu-
nal “a quo” haber infringido, en el aspecto es-
tudiado, los artículos 67 y 68 del Código Civil, 
en relación en el 1101 del mismo...”, pues lo 
contrario llevaría a estimar que cualquier cau-
sa de alteración de la convivencia matrimonial 
conllevaría indemnización.

2. Al daño moral se ha referido también la 
sentencia 512/2009, de 30 de junio, dictada 
en un supuesto subsiguiente a la crisis matri-
monial en que se condena a la madre a indem-
nizar el daño moral ocasionado al padre por 
haberle privado del contacto con su hijo, por 
incumplimiento de una de las obligaciones im-
puestas a los progenitores titulares de la patria 
potestad en el artículo 160 CC, lo que nada 
tiene que ver con lo resuelto en el presente.

3. Esta sala mantiene en lo sustancial la 
doctrina sentada en la sentencia 701/1999, de 
30 de julio, descartando la aplicación al caso 
del artículo 1902 del CC, por conducta dolosa 
del cónyuge que ocultó al otro la paternidad de 
uno de los hijos, que se hace en la sentencia 
687/1999, de 22 de julio.

(i) No se niega que conductas como esta 
sean susceptibles de causar un daño. Lo que 
se niega es que este daño sea indemnizable 
mediante el ejercicio de las acciones propias 
de la responsabilidad civil, contractual o extra-
contractual, a partir de un juicio de moralidad 

indudablemente complejo y de consecuencias 
indudablemente negativas para el grupo fami-
liar.

(ii) Esta solución no deja sin aplicación el 
sistema general de la responsabilidad civil pre-
vista en el artículo 1902 del Código Civil ni, por 
supuesto, deja sin sancionar el daño generado 
por otra suerte de conductas propias del ám-
bito penal y de los derechos fundamentales. 
Simplemente, acota el daño indemnizable a 
supuestos que, en el marco de la relación de 
matrimonio rota por el divorcio, supuesto en el 
que tiene encaje el recurso formulado, no tie-
nen su origen en el incumplimiento de los de-
beres propios del matrimonio, como es el de-
ber de fidelidad del artículo 68 del Código Civil, 
sino en la condición de persona afectada por la 
acción culposa o negligente de quien lo causa.

Conductas como la enjuiciada tienen res-
puesta en la normativa reguladora del matri-
monio, como señala la sentencia 701/199, 
mediante la separación o el divorcio, que aquí 
ya se ha producido, y que no contempla la in-
demnización de un daño moral generado a uno 
de los cónyuges en un caso de infidelidad y de 
ocultación y pérdida de un hijo que conside-
raba suyo mediante la acción de impugnación 
de la filiación. Se trata de unos deberes estric-
tamente matrimoniales y no coercibles juridi-
camente con medidas distintas, como ocurre 
con la nulidad matrimonial, a través de una in-
demnización al cónyuge de buena fe - artículo 
98 del CC -. Con una regulación, además, tan 
específica o propia del derecho de familia, que 
permite obtener, modificar o extinguir derechos 
como el de la pensión compensatoria del ar-
tículo 98 del CC, o decidir sobre la custodia 
de los hijos habidos de la relación matrimonial, 
al margen de esta suerte de conductas, pues 
nada se dice sobre las consecuencias que en 
este ámbito tiene la desatención de los debe-
res impuestos en el artículo 68 CC.

(iii) Es cierto que la sentencia ha relacio-
nado el daño no con la infidelidad matrimonial 
(normalmente oculta), sino con la ocultación de 
los efectos de la infidelidad, en este caso de 
un hijo que se ha tenido como tal sin serlo (los 
efectos pueden ser otros). Al margen de que lo 
que lleva a la ocultación es el incumplimiento 
del deber de fidelidad, razones análogas a las 
expuestas en relación con este incumplimien-
to, resultan de aplicación cuando la conducta 
generada causante del daño es la ocultación 
de la filiación.
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La estimación del recurso, conlleva lo si-
guiente: a) estimar en parte el recurso de 
apelación y dejar sin efecto la sentencia, con 
desestimación de demanda formulada, en lo 
que se refiere a la devolución de los alimentos 
prestados y daño moral, manteniéndola en lo 

demás, y b) no hacer especial declaración en 
cuanto a las costas de ninguna de las instan-
cias, ni de las causadas por el recurso de ca-
sación, en correcta aplicación de los artículos 
394 y 398 LEC, y dadas las dudas de derecho 
sobre las cuestiones planteadas.

TRIBUNAL SUPREMO, PLENO, Sentencia de 29 de septiembre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Improcedencia de la reclamación de reembolso de cantidades satisfechas por 
la madre para el mantenimiento y atención del hijo, formulada tras la declaración 
judicial de paternidad.

1.- Según dispone el artículo 148 del Có-
digo Civil, en ningún caso se abonarán los ali-
mentos sino desde la fecha de la demanda, 
aunque con anterioridad se necesiten para 
subsistir. Esta regla se refiere únicamente a la 
petición de los alimentos, puesto que, como 
afirma la STS 328/1995, de 8 abril, una cosa 
es que se haya reconocido la relación jurídica 
de que derivan los alimentos y otra que estos 
se soliciten en tiempo y forma con fijación de 
la pensión, los plazos de abono de los mismos 
y la forma de hacerlos efectivos (sentencia 14 
de junio 2011). 

2.- El artículo 153 CC prevé la aplicación 
de las citadas disposiciones, “... a los demás 
casos en que por este Código, por testamento 
o por pacto se tenga derecho a alimentos...”; 
mientras que el artículo 112 del mismo texto, 
sobre filiación, señala que la filiación produce 
sus efectos desde que tiene lugar y su deter-
minación tiene efectos retroactivos siempre 
que la retroactividad sea compatible con la 
naturaleza de aquellos y la ley no dispusiere lo 
contrario, como sucede con la deuda alimen-
ticia, pues ello iría en contra del artículo 148 
del CC. 

3.- La sentencia de 14 de junio de 2011, 
referida a alimentos a los hijos menores, con 
cita de la de 5 de octubre de 1995, sienta la 
doctrina siguiente: “no es sostenible absolu-
tamente que la totalidad de lo dispuesto en 
el Titulo VI del Libro I del Código civil, sobre 
alimentos entre parientes, no es aplicable a 
los debidos a los hijos menores como un de-
ber comprendido en la patria potestad”. Esta 
doctrina ha sido repetida en las sentencias 
917/2008, de 3 octubre, 653/2012, de 30 de 

octubre y 742/2013, de 27 de noviembre, que 
declara aplicable el artículo. 148.1 CC. Supo-
ne, en suma, que los preceptos relativos a los 
alimentos entre parientes, entre ellos el artículo 
148 del CC, se aplican en los supuestos de 
alimentos que dimanan de la patria potestad 
(art. 154 del CC) con carácter supletorio, de 
conformidad con el art 153 del CC, también de 
significado unívoco (ATC Pleno de 16 diciem-
bre 2014). 

4.- La vieja sentencia de 18 de abril de 
1913, que confirma la línea jurisprudencial de 
las sentencias de 30 de junio de 1885 y 26 de 
octubre de 1897, citadas en la de 24 de abril 
de 2015, vino a establecer que los alimentos 
no tienen efectos retroactivos, “de suerte que 
no puede obligarse a devolver, ni en parte, las 
pensiones percibidas, por supuesto consumi-
das en necesidades perentorias de la vida”. 

Cierto es que el artículo 148 CC estable-
ce una mínima retroactividad hasta la fecha de 
interposición de la demanda y no desde una 
posible reclamación extrajudicial, por un deter-
minado periodo, como ocurre en el Código Ci-
vil de Cataluña, siendo así que hasta ese mo-
mento los alimentos ya se han prestado o han 
sido atendidos por quien los reclama, y como 
tales se han consumido, desapareciendo la 
necesidad. 

Se trata, sin embargo, de una previsión 
legal establecida en beneficio del alimentante 
que atiende a la especial naturaleza de la deu-
da alimenticia y a un momento en que este co-
noce su deber de prestación frente al alimen-
tista que ha dejado de cumplir y que finalmente 
le impone la sentencia. La reclamación fija el 
momento a partir del cual si el deudor inter-
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pelado por el acreedor no paga, incumple la 
obligación que le impone la ley de abonar una 
prestación alimenticia que hasta ese momen-
to ha sido cubierta. Y si el alimentista carece 
de acción para ampliar su reclamación a un 
momento anterior, porque lo impide el artícu-
lo 148 del CC, con mayor motivo no la tendrá 
su madre a través de la acción de reembolso 
ejercitada al margen de las reglas propias que 
resultan de la obligación de proveer alimentos 
en orden a satisfacer las múltiples necesida-
des de los hijos. Puede haber, sin duda, una 
obligación moral a cargo de quien finalmente 
es declarado padre, pero lo cierto es que la 
ley no concede acción para pedir el cumpli-
miento de un deber de esta clase y considera 
igualmente justo negar acción para compensar 
una situación que puede considerase injusta y 
pedir la devolución de lo pagado en aras de 
una regulación más ajustada al artículo 39 CE; 
solución que solo sería posible mediante una 
modificación del artículo 148 del Código Civil, 
que extendiera la obligación de prestar alimen-
tos a los hijos menores más allá de lo que la 
norma autoriza, al menos desde el día de la 
interpelación del obligado por medio fehacien-
te, siempre que se interponga la demanda en 
un determinado tiempo, e incluso facilitando la 

acción de reembolso de lo gastado al progeni-
tor que asumió el cuidado del hijo en la parte 
que corresponde al progenitor no conviviente, 
con el límite de la prescripción, como ocurre en 
otros ordenamientos jurídicos. 

Como dice el Tribunal Constitucional (ATC 
Pleno de 16 diciembre 2014), es cierto que la 
retroactividad de los alimentos facilitaría proce-
salmente el resarcimiento del progenitor que 
cumplió su obligación ex art. 154.1 del Có-
digo Civil como vía para reclamar la deuda al 
progenitor incumplidor. Pero la retroactividad 
de la obligación de prestación de alimentos al 
menor no se orientaría a su asistencia, como 
fin constitucionalmente relevante del art. 39.3 
CE, pues el menor ya fue asistido y sus ne-
cesidades ya fueron cubiertas, sino a resarcir 
al progenitor cumplidor, que puede formular 
demanda en reclamación de alimentos tan 
pronto como nace la obligación frente a una 
deuda generada a su favor por el progenitor 
incumplidor, y la limitación temporal de la exigi-
bilidad de los alimentos, ante el incumplimiento 
voluntario por parte del progenitor no custodio, 
resulta además proporcionada para evitar una 
situación de pendencia que no sería compati-
ble con la seguridad jurídica (art. 9.3 CE).
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La declaración de desamparo es de fe-
cha 27 de enero de 2010 y se refiere a una 
niña: Soledad, nacida el año 2010, que se 
encuentra en régimen de acogimiento familiar 
provisional desde el 27 de enero de 2010, con 
privación del régimen de visitas a su madre 
biológica mediante resolución de 22 de febrero 
del mismo año. 

En fecha 7 de abril de 2010 se formuló 
solicitud para obtener la constitución del aco-
gimiento familiar simple, en base a la difícil si-
tuación que atravesaba su madre biológica y 
a los hechos que rodearon su nacimiento: se 
constata que la hija fue fruto de una relación 
con un chico de origen peruano, con quien no 
mantenía una relación estable, y que una per-
sona con la que tenía contacto le había ofreci-
do ayuda durante el embarazo y una cuantía 
económica adicional si entregaba a la hija tras 
su nacimiento fuera de las vías legales. Esta 
persona -el sr. Adolfo- había procedido a re-

gistrar a la niña y mediante prueba practicada 
en unas diligencias penales seguidas por un 
Juzgado de Instrucción de Toledo se excluyó 
su paternidad. 

La declaración de desamparo se produce 
ante la sospecha existente antes de la trami-
tación de las diligencias penales, de que con-
curría un abandono voluntario de la niña por 
parte de la madre y de que habría una posible 
entrega de la menor a terceros, mediante com-
pensación económica, fruto de lo cual fue la 
solicitud de auxilio judicial -27 de enero 2010- 
para la entrada y recogida de la menor en el 
domicilio de Adolfo en la que se hallaba la niña; 
auxilio que fue concedido. 

La sentencia del Juzgado desestimó la 
demanda porque entendió que concurrían los 
dos criterios que fueron establecidos por la ju-
risprudencia para dirimir conflictos similares: a) 
valoración de las actuaciones y circunstancias 
de los padres (y no solo las que concurrieron 

Procedimientos
de protección de menores

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 21 de diciembre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se desestima la oposición a la declaración de desamparo formulada por los guar-
dadores de hecho de la menor, pues esa guarda se constituyó a espaldas de la 
Administración, garante por ministerio de la ley del interés superior del menor, a 
la que se le hurtó de la posibilidad de evaluar la idoneidad de las personas a cuyo 
cargo se puso la guarda del menor.
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cuando se adoptaron las medidas administra-
tivas impugnadas), y b) que se ha de primar 
el interés del menor sobre los derechos de los 
padres.

Y así fue porque: a) la niña llevaba desde 
el año 2010 en régimen de acogimiento, es 
decir, poco después de su nacimiento, y su 
integración y evolución en la familia de acogi-
da era plenamente satisfactoria, habiéndose 
desarrollado amplios vínculos afectivos entre 
la niña y sus padres de acogida, con lo que 
se encontraban plenamente satisfechas sus 
necesidades afectivas, sociales y educativas, y 
b) porque no ha tenido ningún tipo de contacto 
con su familia biológica desde su nacimiento y 
existían riesgos relevantes para la menor en el 
supuesto de que la misma fuera reintegrada a 
su familia biológica, ante la nula relación que ha 
mantenido con ella.

El criterio de la Audiencia fue distinto. Tras 
señalar que

«la resolución por la que se acuerda la de-
claración de desamparo carece por completo 
de motivación, en ella no se expone los hechos 
que se ha acreditado, los medios por los que 
se han conseguido tales datos y cuál es la va-
loración que desde ellos lleva a quien la dicta 
a concluir que lo expuesto en los anteceden-
tes de hecho es cierto, se contenta con hacer 
afirmaciones generales y apodícticas, lo que 
impide hacer un control adecuado del ajuste 
de la citada resolución a derecho». Justifica su 
decisión básicamente en la sentencia de esta 
Sala 582/2014 de 27 de octubre. 

»Es claro, dice, que, «en el supuesto pre-
sente, no era suficiente con que constase, 
como hace el juez a quo, la falta de atención 
por parte de la madre al cumplimiento de sus 
obligaciones para con la menor, se ha de exa-
minar también, y en la sentencia de instancia 
no se hace, si con el hecho de estar bajo la 
guarda del recurrente quedaban atendidas sus 
necesidades materiales y morales porque si así 
fuera es obvio que existe un exceso por parte 
de la Consejería a la hora de declarar el des-
amparo sin perjuicio, se ha de insistir, en que 
pueda llevar a cabo otro tipo de intervención e 
incluso pueda pretender, con la presentación 
de la oportuna demanda, que cese esa guarda 
de hecho y se regularice la situación.

»En este sentido como hechos que la sen-
tencia de instancia da por probados está, que 
la madre carecía de estabilidad moral, social y 
económica, bien que es forzoso reconocer que 

no señala cuales son los datos que le llevan a 
tal conclusión, y que no tenía intención de asu-
mir la tutela de la menor. Es también un hecho 
que controvertido que la niña estaba bajo la 
guarda de hecho del apelante, Eusebio, pero 
no se da por acreditado que esa guarda no 
satisficiera las necesidades de la menor.

»No se oculta que existe una sospecha de 
que esa guarda de hecho pudo haberse cons-
tituido de un modo ilícito, si no penalmente si 
al menos civilmente pues no es admisible que 
se haga por precio, pero es de hacer ver, que 
el procedimiento penal seguido por tal motivo 
fue sobreseído, que la sentencia de instancia 
no lo da por acreditado, sino que lo maneja 
como un elemento que en su momento fue va-
lorado por la Consejería para declarar el des-
amparo, tampoco en el expediente se afirma 
tal extremo sino que el reflejo tiene su causa 
en comentarios e indagaciones realizadas en la 
Pueblanueva, localidad en donde reside Adolfo 
y la menor 

»Si traemos a colación la doctrina del Tribu-
nal Supremo recogida en la sentencia parcial-
mente transcrita podemos concluir sin género 
de dudas que existió una situación de dejación 
en cuanto al cumplimiento de las obligacio-
nes por parte de la madre pero también que 
no concurría el segundo de los requisitos, que 
la niña estuviera desatendía material o moral-
mente por más que ello lo fuera por propor-
cionárselo el recurrente como guardador de 
hecho.

»En consecuencia no estaba justificado, 
con solo los hechos que la sentencia da por 
probados que la declaración de desamparo 
fuese la única solución aceptable para pro-
teger el superior el interés de la menor por lo 
que procede la estimación del recurso y ello sin 
perjuicio de que por parte de la Consejería se 
mantenga el control y supervisión, e incluso si 
procede actúe en interés de la menor».

El Letrado de la Administración de la Junta 
de Comunidades de Castilla-La Mancha for-
mula recurso de casación por oposición de la 
sentencia a la doctrina sentada por la jurispru-
dencia de esta Sala contenida en la sentencia 
582/2014, de 27 de octubre. El recurso, que 
apoya el Ministerio Fiscal, se va a estimar. Y 
es que más allá de afirmaciones más o me-
nos formales, y en algún caso contradictorias 
sobre los hechos probados, para enjuiciar los 
criterios seguidos por el juez de instancia, la 
sentencia recurrida no ha tenido en cuenta lo 
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que resulta fundamental en esta clase de re-
soluciones: el interés de la menor que ha sido, 
antes y en este momento, determinante de la 
declaración de desamparo y de su manteni-
miento en la forma interesada. 

Dice la sentencia 582/2014 lo siguiente: 
«la situación de desamparo es casuística y, de 
ahí que para legalizar la situación del menor 
sometido a guarda de hecho debe acudirse 
a plurales soluciones jurídicas en atención a 
las circunstancias concurrentes, para que la 
respuesta sea la más adecuada al interés del 
menor. Será necesario un análisis objetivo de la 
situación en cada caso concreto, ya que todos 
los supuestos de guarda de hecho no merecen 
la misma interpretación e idéntica intervención 
administrativa. Corolario de tal reflexión es fi-
jar como doctrina de la Sala que “cuando un 
guardador de hecho preste a un menor la ne-
cesaria asistencia, supliendo el incumplimiento 
de los progenitores de los deberes de protec-
ción establecidos por las leyes respecto de la 
guarda de aquel, ni se excluye ni se impone 
declarar la situación de desamparo, debiendo 
ser las circunstancias concretas de la guarda 
de hecho, interpretadas al amparo del superior 
interés del menor, las determinantes a la hora 
de decidir la situación jurídica respecto de su 
eficaz protección”».

Pues bien, con independencia de que la 
sentencia prescinde por completo de los de-
rechos del padre biológico de la niña, al que 
se le excluye de toda decisión, confiere a don 
Adolfo la condición de guardador de hecho y 
considera, sin motivación alguna y prueba que 
lo sustente, que en esta situación están debi-
damente protegidos los intereses de la niña. Y 
lo hace ajustando su decisión a una sentencia 
que nada tiene que ver con el caso que se en-
juicia. En el supuesto contemplado en la sen-
tencia 582/2014 el guardador de hecho era el 
abuelo de la menor, con quien no solo tenía la-
zos de sangre, sino vínculos afectivos anterio-
res a la guarda, lo que no ocurre en este caso 
en el que no solo no existen dichos vínculos 
sino que ignora por completo, antes y después 
del embarazo, cómo aparece en la vida de la 
menor este guardador, si no es aprehendien-
do a la menor ante el abandono de su madre; 
falseando la filiación a partir de una inscripción 
registral de paternidad, luego desmentida por 
la prueba, y sin invocación alguna de tal po-
sición, lo que ha impedido valorar y probar la 
bondad de una condición como la que descri-
be la sentencia para impugnar el desamparo. 

La guarda de hecho, añade la sentencia de 
esta Sala, «se contempla con cautela tanto por 
razones subjetivas de los concretos guardado-
res como por la debilidad del vínculo obliga-
cional entre éstos y los menores objeto de su 
asistencia.

»Bajo tal denominación pueden abarcar-
se tanto situaciones de encomiable altruismo 
(sería el caso de abuelos que con esfuerzo 
asumen la crianza del nieto ante el abandono 
o imposibilidad de los progenitores, como es 
el caso aquí contemplado) como otros suma-
mente peligrosos para el menor en los que se 
hacen cargo de estos personas que no tienen 
vínculos con ellos y que persiguen deseos 
reprobables, a veces incluso mediando retri-
bución. De ahí que deberá distinguirse entre 
aquellos casos en que la guarda de hecho se 
ejerce por personas ajenas al círculo familiar de 
aquellos otros en que se ostenta por familiares 
del menor».

La protección del niño tiene como finalidad 
«evitar las consecuencias que puede provocar 
una situación de falta de cumplimiento de los 
deberes impuestos a los titulares de la patria 
potestad. La administración encargada de la 
protección de los menores tiene entonces dos 
posibilidades: o bien declarar el desamparo y 
asumir la tutela del menor, con la adopción de 
medidas para permitir que el niño se reinserte 
en la familia, cuando no sea contrario a su inte-
rés (art. 172.4 CC), o bien mantener la obliga-
ción de guarda y custodia de los padres, con 
controles por parte de la administración. Así, 
las situaciones que exigen la protección del 
menor no se limitan a la declaración de des-
amparo y asunción de la tutela por parte de la 
Administración pública, sino que la protección 
del interés del menor autoriza la adopción de 
otras medidas menos radicales». 

En el caso se reconoce y se acredita la 
desatención moral y material de la madre ha-
cia su hija desde su nacimiento y la entrega 
de la niña a una persona que nunca estuvo en 
el seguimiento previo al parto de la madre por 
parte de los servicios de la Junta y que se hace 
cargo inicialmente de la niña («de un modo ilí-
cito, si no penalmente si al menos civilmente», 
como reconoce la sentencia), a espaldas de 
la Administración, garante por ministerio de la 
ley del interés superior del menor, a la que se 
hurta de la posibilidad de evaluar la idoneidad 
de la persona a cuyo cargo se pone, según el 
artículo 22.2 de la LO 1/1996. 
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Se conoce y se objetiva en definitiva el inte-
rés de Soledad en el momento en que se la de-
clara en situación de desamparo en el marco 
de la función protectora que tiene encomen-
dada en este caso la Junta de Comunidades, 
y no se acredita, al examinar la impugnación 
de la declaración de desamparo interpuesta al 
amparo del artículo 172 CC, que este interés 

sea distinto en razón al cambio de circunstan-
cias producido con posterioridad al momento 
en que se produjo la declaración, antes al con-
trario: la cronicidad de la situación familiar, los 
antecedentes de la madre y la revocación de 
las medidas adoptadas, supondría un periodo 
de adaptación sumamente prolongado y ne-
gativo para la menor, como se argumentó en la 
primera instancia.
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D.ª Bernarda recurre la sentencia que mo-
difica parcialmente su capacidad de obrar en 
las esferas relativas a la salud y administración 
de bienes que excedan de gastos ordinarios, y 
fija en seis mil euros al mes la cantidad para di-
cho concepto, de acuerdo con su patrimonio, 
nombrando tutor parcial a la Agencia Madrile-
ña para la tutela de adultos de la Comunidad 
de Madrid.

I. Recurso por infracción procesal
El recurso se formula por infracción del artí-

culo 752.1 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
y, en consecuencia, del artículo 24 de la CE y 
doctrina del Tribunal Constitucional sobre tute-
la judicial efectiva porque se le han denegado 
de forma indebida determinadas pruebas y se 
ha modificado la capacidad de la recurrente 
sin oír a sus médicos habituales ni a su tutor 
actual.

El segundo tiene que ver con la modifica-
ción de la capacidad, régimen legal y alcance 

de la misma y, particularmente, sobre la anula-
ción de las escrituras de la autotutela y desig-
nación de tutor y sus relaciones con sus dos 
hermanos, en particular con D. Ignacio, por el 
que muestra su preferencia como tutor.

La prueba solicitada respecto a la com-
parecencia de especialistas que han asistido 
últimamente a la recurrente ha sido practica-
da sustancialmente en la instancia y el tutor 
cautelar no ha formado parte de las pruebas 
interesadas durante la tramitación del procedi-
miento. La prueba además ha sido rechazada 
motivadamente por la audiencia provincial y 
no existen razones para ordenar su práctica, 
demorando de forma injustificada la solución 
del conflicto, más allá de la afirmación de la 
parte recurrente, especialmente referida a que 
se ha producido una infracción legal que debe 
ser corregida. Son además unas pruebas que 
carecen de relevancia en el sentido del fallo, 
en razón a que las que han sido practicadas 

Modificación 
judicial de la capacidad

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 18 de julio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se acuerda que la persona cuya capacidad se modifica judicialmente quede sujeta 
al régimen de curatela, excluyéndose del nombramiento de curador a su hermano 
a pesar de que fue designado tutor en escritura pública por aquella dado que éste 
depende económicamente de la misma y existe un evidente conflicto de intereses, 
además de una mala relación con el resto de la familia.
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y valoradas en ambas instancias, incluidos los 
informes médicos, son suficientes para resol-
ver con absoluto conocimiento sobre su capa-
cidad, como precisa el Ministerio Fiscal en su 
informe.

Se desestima, por tanto, el recurso ex-
traordinario por infracción procesal.

II. Recurso de casación
La prueba practicada, incluidas las explo-

raciones llevadas a cabo en ambas instancias, 
fundamentales para juzgar capacidad, explo-
rando sus facultades cognitivas y volitivas, ha 
sido determinante para modificar la capacidad 
de la señora Bernarda, y este recurso de ca-
sación no es una tercera instancia que permita 
revisar los hechos, ni como consecuencia revi-
sar la decisión tomada en la sentencia recurrida 
cuando los criterios utilizados para adoptar la 
medida que ahora se cuestiona no son con-
trarios al interés de la recurrente, sino todo lo 
contrario, conforme a las circunstancias con-
currentes examinadas; circunstancias que se 
vuelven a poner de manifiesto en este recurso 
a partir de las diferencias existentes entre fa-
miliares derivadas de los importantes recursos 
económicos de los que disfruta D.ª Bernarda y 
del control que de los mismos pretende hacerse 
ante la incontrovertida disminución de su capa-
cidad, especialmente referida al nombramiento 
de tutor o curador.

«El juicio de incapacidad no puede conce-
birse como un conflicto de intereses privados y 
contrapuestos entre dos partes litigantes, que 
es lo que, generalmente caracteriza a los pro-
cesos civiles, sino como el cauce adecuado 
para lograr la finalidad perseguida, que es la 
real y efectiva protección de la persona disca-
pacitada mediante el apoyo que pueda nece-
sitar para el ejercicio de su capacidad jurídica 
(sentencia 244/2015, de 13 de mayo).

En segundo lugar, a tenor de estos mismos 
hechos, es cierto, como se dice en el recurso, 
que el régimen de tutela impuesto es despro-
porcionado y está en absoluto desacuerdo con 
la jurisprudencia de esta sala. En sintonía con 
el Ministerio Fiscal, si se atiende a los hechos 
que han quedado probados la institución que 
más se adecua a las limitaciones del recurrente 
es la curatela, teniendo en cuenta que la sen-
tencia de apelación declara la incapacitación 
parcial. «La tutela es la forma de apoyo más 
intensa que puede resultar necesaria cuando 
la persona con discapacidad no pueda tomar 
decisiones en los asuntos de su incumbencia, 
ni por sí misma ni tampoco con el apoyo de 

otras personas», mientras que «La curatela 
es una institución flexible que se caracteriza 
por su contenido de asistencia y supervisión, 
no por el ámbito personal o patrimonial o por 
la extensión de actos en los que esté llama-
da a prestarse» (sentencias 298/2017, de 16 
de mayo; 530/2017, de 27 de septiembre; 
118/2018, de 6 de marzo).

El juicio sobre la modificación de la capaci-
dad no es algo rígido, sino flexible, en tanto que 
debe adaptarse a la concreta necesidad de 
protección de la persona afectada por la disca-
pacidad, lo que se plasma en su graduación. 
Esta graduación puede ser tan variada como 
variadas son en la realidad las limitaciones de 
las personas y el contexto en que se desarrolla 
la vida de cada una de ellas. Estamos, en defi-
nitiva, ante lo que esta sala ha calificado como 
traje a medida (sentencias 341/2014, de 1 de 
julio; 552/2017, de 11 de octubre; 124/2018, 
de 7 de marzo; 118/2018, de 6 de marzo) que 
es a lo que debe conducir el resultado del juicio 
sobre la capacidad de una persona, como así 
ha hecho el tribunal de instancia en función de 
cómo ha sido diagnosticada D.ª Bernarda y el 
efecto que tiene para su capacidad de obrar 
en las esferas relativas al cuidado de su salud y 
administración de bienes en lo que exceda de 
gastos ordinarios o de bolsillo, así como para 
las actividades instrumentales de la vida diaria 
que requieran planificación, aspectos sobre los 
que habrán de extenderse estos apoyos, en la 
forma recogida en la instancia.

En tercer lugar, y esto parece lo más rele-
vante del recurso, se cuestiona el pronuncia-
miento de la sentencia que niega a su hermano 
D. Ignacio la posibilidad de ser nombrado tutor 
o curador, debido a que depende económi-
camente de su hermana y existe un evidente 
conflicto de intereses, además de una mala 
relación con el resto de la familia.

La sentencia 298/2017, de 16 de mayo, so-
bre la llamada “autotutela, declara lo siguiente:

«Según el art. 234.1.º CC (aplicable al 
nombramiento de curador, dada la remisión a 
las normas sobre nombramiento que contiene 
el art. 291 CC), para el nombramiento de tutor 
se prefiere en primer lugar al designado por el 
propio interesado conforme al párrafo segundo 
del art. 223 CC. Por tanto, la voluntad expre-
sada en escritura pública dirigida a designar a 
una persona para que, en caso de una futu-
ra modificación judicial de la capacidad, se le 
encomiende la función de prestar los apoyos 
que procedan (art. 223 CC debe ser respeta-
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da por el juez, que solo motivadamente pue-
de apartarse de las preferencias expresadas 
por el interesado cuando su propio beneficio 
así lo exija. Así resulta de lo dispuesto en el 
art. 234. II CC. Sobre la exigencia de motivar 
adecuadamente un nombramiento que se 
aparte del orden legal se ha pronunciado esta 
sala en las sentencias 341/2014, de 1 de ju-
lio y 635/2015, de 19 de noviembre. De forma 
específica, sobre la motivación necesaria para 
apartarse de la designación hecha por el inte-
resado en escritura pública, se han pronuncia-
do también las sentencias 504/2012, de 17 de 
julio y 373/2016, de 3 de junio ».

El juez no está vinculado por ella cuando 
no sea conveniente para la persona con ca-
pacidad restringida, teniendo en cuenta la pro-
tección del interés de la persona sometida a 
este tipo de protección, que está por encima 
de la autonomía de la voluntad.

En cualquier caso, la alteración del orden 
establecido en el art. 234.1 CC debe efectuar-
se en resolución motivada. Como expresa la 
sentencia 341/2014, de 1 de julio, que reiteran 
la 635/2015, de 19 de noviembre de 2015 y 
la 596/2017, de 8 de noviembre, entre otras, 
las razones por las que el tribunal puede apar-
tarse del orden legal son muy variadas. En 
ocasiones, porque el primer llamado no está 
en condiciones de hacerse cargo de la tutela, 
esto es, carece de la idoneidad exigida, o bien 
porque no quiera, pues, aunque constituye un 
deber legal, puede resultar contraproducente 
el nombramiento de quien no está dispuesto a 
asumir la tutela. Pero también es posible que 
la conflictividad familiar, unida a la situación 
de la persona tutelada, pueda desaconsejar el 
nombramiento de uno de los parientes llama-
dos legalmente. En cualquier caso, todas ellas 

hacen referencia al beneficio de la persona ne-
cesitada de tutela, que es lo que ocurre en el 
caso enjuiciado.

El interés superior del discapaz - sentencias 
635/2015, 19 de noviembre 2015; 403/2018, 
de 27 de junio -, es rector de la actuación de 
los poderes públicos y está enunciado expre-
samente en el artículo 12.4 de la Convención 
de Nueva York sobre derecho de las personas 
con discapacidad. Este interés no es más que 
la suma de distintos factores que tienen en co-
mún el esfuerzo por mantener al discapaz en 
su entorno social, económico y familiar en el 
que se desenvuelve y como corolario lógico su 
protección como persona especialmente vul-
nerable en el ejercicio de los derechos funda-
mentales a la vida, salud e integridad, a partir 
de un modelo adecuado de supervisión para 
lo que es determinante un doble compromiso, 
social e individual por parte de quien asume 
su cuidado.

Este beneficio no lo encuentra en su her-
mano Ignacio y la sentencia no adolece de 
falta de motivación cuando le excluye como 
tutor a pesar de haber sido designado por la 
persona sometida a protección. Lo que hace 
es proteger a quien discrepa de esta solución 
procurando que no haya conflicto de intereses 
ni influencia indebida, conforme al artículo 12.4 
de la Convención.

Sin duda la actuación preventiva del Juez y 
del Ministerio Fiscal pueden atajar en el control 
de la curatela situaciones contraías a este inte-
rés, pero lo mejor es no llegar a ellas cuando no 
es necesario por ese conflicto latente. Lo cierto 
es que ninguna seguridad existe que bajo el 
cuidado de su hermano se salvaguarden los 
derechos de esta persona, y así lo han visto los 
jueces que han resuelto en ambas instancias.
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La sentencia del juzgado, que confirma la 
Audiencia Provincial, se dicta en un procedi-
miento de juicio verbal sobre modificación de la 
capacidad de D. Apolonio, nacido el NUM001 
de 1995. La sentencia le declara «en el estado 
de incapacidad total y absoluto para gobernar 
su persona y bienes, así como para el ejercicio 
del derecho de testar», al tiempo que acuerda 
«la rehabilitación de la patria potestad... que 
ejercerá su madre D.ª Socorro, quien habrá de 
ejercitar las facultades y deberes de protección 
de la persona y bienes del incapaz en los térmi-
nos que se desprenden de la presente senten-
cia y de la Ley».

La sentencia que ahora se recurre aplica 
los artículos 171 y 156, ambos del Código Ci-
vil. En lo que aquí interesa el artículo 171 dice 
lo siguiente: «si el hijo fuera menor de edad la 
patria potestad prorrogada en cualquiera de 
estas dos formas se ejercerá con sujeción a 
lo especialmente dispuesto en la resolución de 
incapacitación y subsidiariamente en las reglas 
del presente título», y el artículo 156: «Si los 
padres viven separados, la patria potestad se 
ejercerá por aquel con quien el hijo conviva».

Ocurre en este caso que los padres de 
Raimundo se encuentran divorciados por sen-
tencia de 7 de noviembre de 2002 en la que 
se aprobó el convenio regulador. En este con-
venio se acordó conceder a la madre la guarda 
y custodia de los dos hijos, entonces menores 
de edad, con un régimen particularizado en 
favor del padre de comunicaciones, visitas y 
estancias con sus hijos.

D. Raimundo interpone un doble recurso: 
extraordinario por infracción procesal y de ca-
sación.

En el primero denuncia la infracción del ar-
tículo 775 de la LEC (redacción dada por la Ley 
42/2015, de 5 de octubre) dado que solo es 

competente para la modificación de las medi-
das acordadas en el procedimiento de familia 
el tribunal que acordó las medidas definitivas, 
lo que habrá de hacerse conforme al procedi-
miento establecido en la ley. Cita también los 
artículos 90 y 91 del CC, y articulo 225 LEC.

En el segundo, en dos motivos, denuncia 
la infracción de los artículos 170, 171, 90, 91 y 
156, párrafo quinto, del Código Civil, por opo-
nerse a las sentencias de esta sala de 2 de julio 
de 2004 y 9 de noviembre de 2015, debiendo 
haberse establecido la atribución conjunta de 
la patria potestad y no privársele del derecho a 
la misma, sin valorar cuales han sido los debe-
res infringidos para ello.

Los dos se desestiman.
1. La sentencia no interfiere el juicio previo de 

divorcio, ni modifica las medidas establecidas en 
el mismo, con infracción del artículo 775 de la 
LEC. La declaración de la capacidad no es un 
efecto del procedimiento matrimonial, sino una 
consecuencia del pronunciamiento que limita la 
capacidad del hijo, a partir de una situación nue-
va como es la mayoría de edad alcanzada por el 
hijo, la extinción de la medida referida a la guarda 
y custodia de los hijos, y las circunstancias con-
currentes de salud, lo que ha sido determinante 
para la rehabilitación de la patria potestad, no 
discutida en si misma en el recurso.

2. La sentencia no priva al recurrente de la 
patria potestad, lo que hace, primero, es apli-
car el artículo 171 del CC puesto que siendo 
mayor de edad y soltero Apolonio vive en com-
pañía de la madre, atendiendo, después, a la 
regla del artículo 156 del CC sobre el ejercicio, 
que no privación, de la patria potestad en si-
tuaciones como esta en la que se constata que 
ha sido su madre la que ha atendido y cuidado 
fundamentalmente al hijo desde los siete años 
hasta ahora.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 27 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Se rehabilita la patria potestad del hijo de 23 años y se atribuye el ejercicio exclu-
sivo a la madre con la que, desde los 7 años, convive el hijo. Teniendo en cuenta 
las circunstancias y las necesidades concretas del hijo, básicas para el normal 
desarrollo de la vida que afectan a diversos ámbitos afectivo, social, asistencias, 
sanitario y patrimonial, éstas podrían verse comprometidas en el ejercicio, si se 
acuerda de forma conjunta, por la falta de comunicación y entendimiento desde 
hace tiempo entre los progenitores.
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3. El interés superior del discapaz es rector 
de la actuación de los poderes públicos y está 
enunciado expresamente en el artículo 12.4 de 
la Convención de Nueva York sobre derecho de 
las personas con discapacidad. Este interés no 
es más que la suma de distintos factores que 
tienen en común el esfuerzo por mantener al 
discapaz en su entorno social, económico y fa-
miliar en el que se desenvuelve y como corolario 
lógico su protección como persona especial-
mente vulnerable en el ejercicio de los derechos 
fundamentales a la vida, salud e integridad, a 
partir de un modelo adecuado de supervisión 
para lo que es determinante un doble compro-
miso, social e individual por parte de quien asu-
me su cuidado (sentencias 635/2015, de 19 de 
noviembre; 373/2016, de 3 de junio).

4. Este interés viene referido a un hijo de 
23 años de edad en la actualidad, que convi-
ve con su madre desde los siete años, lo que 
hace inviable un sistema de ejercicio conjunto 
de la patria potestad, que no resultaría benefi-
cioso a Raimundo, en cuyo beneficio se actúa, 
tal y como ha valorado la sentencia de instan-
cia teniendo en cuenta las circunstancias y las 
necesidades concretas del hijo, básicas para 
el normal desarrollo de la vida que afectan a 
diversos ámbitos afectivo, social, asistencias, 
sanitario y patrimonial, y que pudieran verse 
comprometidas en el ejercicio de la medida 
adoptada por la falta de comunicación y en-
tendimiento desde hace tiempo entre los pro-
genitores.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 4 de abril de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No procede mantener, más allá del año que se ha establecido en la sentencia, la 
atribución del uso de la vivienda en favor de la hija mayor con patria potestad pro-
rrogada, dado que la madre que tiene su custodia, ha adquirido un inmueble que 
cubre las necesidades de alojamiento en condiciones de dignidad y decoro tanto 
de la hija como de la madre.

D.ª Marina formuló recurso extraordinario 
por infracción procesal basado en el siguiente 
motivo. Único.- Al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 469.1. 2.º LEC, por infracción del art. 
218 LEC, al haber incurrido la sentencia en in-
congruencia omisiva, al no pronunciarse sobre 
la reconvención deducida.

La misma representación formuló también 
recurso de casación al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 477. 2. 3.º al presentar la reso-
lución del recurso interés casacional por opo-
sición la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
con infracción del artículo 96 del Código Civil. 
Cita las sentencias 221/ 2011, de 1 de abril, 
236/2011, de 14 de abril y 451/2011, de 21 
de junio.

En juicio de modificación de medidas, don 
Primitivo interesó la extinción de la pensión 
compensatoria acordada en favor de su es-
posa, así como la pensión alimenticia de uno 
de los hijos mayor de edad, Germán, y que se 
declarase asimismo extinguido el derecho de 
uso del domicilio familiar. Estas medidas venían 
acordadas en el convenio regulador aprobado 

en la sentencia de separación de 1 de marzo 
de 2001 y posteriormente ratificado en la sen-
tencia de divorcio de 5 de noviembre de 2002.

La demandada se allanó a la petición de 
extinción de la pensión de alimentos del hijo 
mayor, Germán, y se opuso al resto de las pre-
tensiones y para el caso de que se estas se 
estimaran formuló reconvención solicitando un 
aumento de la pensión alimenticia a cargo del 
padre y a favor de la hija común, cuya capaci-
dad ha sido modificada en la actualidad.

La sentencia del juzgado extinguió los ali-
mentos, como se había interesado, y mantuvo 
el resto de medidas acordadas en el citado 
convenio regulador.

La sentencia de la Audiencia Provincial re-
vocó la del juzgado en el sentido de extinguir la 
pensión compensatoria con efectos de dicha 
resolución y de otorgar a la esposa e hija dis-
capaz el derecho al uso de la vivienda durante 
un año, pasado el cual estableció un uso al-
terno por años en favor de ambos cónyuges, 
hasta la liquidación del patrimonio inmobiliario 
común.
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Para ello tiene en cuenta que en el con-
venio aprobado se reconoció a la esposa el 
derecho a una pensión compensatoria de 180 
euros, conviniéndose que dejaría de abonarse 
en el momento en que encontrase un trabajo a 
jornada completa, reduciéndose la misma si lo 
era a jornada parcial. También se acordó que 
el uso de la vivienda correspondía a la esposa, 
asumiendo el esposo la carga de la hipoteca 
por la carencia de trabajo de la esposa, pac-
tando que pasados tres años desde entonces 
los cónyuges debían reunirse a fin de acordar 
sobre el uso y disfrute de la vivienda con ca-
rácter vitalicio en favor de la esposa, pudiendo 
el esposo acceder a la transmisión de su par-
te en la propiedad de la misma, al tiempo que 
esta última se comprometía a no trasmitirla a 
fin de garantizar los derechos legitimarios de 
los hijos.

Como quiera que la sentencia dió por pro-
bado que la esposa lleva trabajando con ca-
rácter estable a jornada completa y por tiempo 
indefinido, percibiendo un salario de 1400 eu-
ros mensuales, extingue la pensión con efec-
tos desde la sentencia de apelación.

También extingue el uso acordado de la vi-
vienda. Entiende que no puede atribuirse a la 
hija con carácter automático y tiene en cuenta 
que la esposa ha adquirido una vivienda que le 
permite convivir con su hija, por lo que en base 
a dicha titularidad le concede el uso durante un 
año para que pueda gestionar todo lo necesa-
rio para hacer efectiva su ocupación, pasado el 
cual atribuye el uso por años alternos en favor 
de ambos cónyuges, comenzando el esposo, 
hasta la liquidación del patrimonio común.

Nada dice la sentencia sobre la pretensión 
formulada en la reconvención para el caso de 
que se modificaran las medidas en la forma in-
teresada en la demanda, como así fué.

2.- Han recurrido la sentencia ambas par-
tes:

a) D.ª Marina con un doble recurso: ex-
traordinario por infracción procesal y de ca-
sación. El primero, por incongruencia omisiva 
dado que no se pronuncia sobre la petición 
contenida en Otrosí en la demanda reconven-
cional, interesando un aumento de la cuantía 
de la pensión de alimentos a favor de la hija 
discapaz, para el supuesto de que se declara-
se extinguido el uso del domicilio familiar y/o se 
acordase la extinción de la pensión compensa-
toria. El segundo, para que se deje sin efecto el 
pronunciamiento de la sentencia que elimina el 
derecho de uso de la vivienda familiar.

b) Don Primitivo recurre únicamente en ca-
sación para que se atribuya efectos retroacti-
vos a la extinción de la pensión compensatoria 
desde el año 2007, dado que fue en dicho año 
cuando se cumplió la condición pactada en 
el convenio regulador respecto del trabajo de 
la esposa, que la dejaba sin efecto, o, subsi-
diariamente, desde la fecha de la demanda de 
modificación de medidas.

Recurso de casación de D.ª Marina.
En el desarrollo del motivo se argumenta 

que la sentencia, pese a acreditar la discapa-
cidad de una de las hijas, con patria potestad 
rehabilitada a favor de la madre, con quien 
convive en el domicilio familiar, no la equipara 
a una menor a efectos de atribución del uso 
del domicilio familiar y acuerda limitar su uso 
a un periodo de un año, transcurrido el cual el 
uso se concede con carácter alterno a ambos 
cónyuges hasta la efectiva liquidación del pa-
trimonio común.

La infracción normativa se refiere al artículo 
96 del CC y a la jurisprudencia de esta sala 
expresada en la sentencia 325/2012, de 30 de 
mayo, según la cual: «Los hijos incapacitados 
deben ser equiparados a los menores en este 
aspecto, porque su interés también resulta el 
más necesitado de protección, por lo que es-
tán incluidos en el art. 96.1 CC, que no distin-
gue entre menores e incapacitados. A favor de 
esta interpretación se encuentra la necesidad 
de protección acordada en la Convención In-
ternacional de los Derechos de las personas 
con discapacidad, de 13 de diciembre 2006, 
ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 
2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de 
adaptación normativa a la Convención Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad.De acuerdo con lo anterior, y al 
haber sido rehabilitada la patria potestad de la 
madre por haberse modificado judicialmente la 
capacidad del hijo, corresponde mantener el 
uso de la vivienda al hijo incapacitado y a la 
madre como progenitora que ostenta su guar-
da y custodia en virtud de la sentencia de inca-
pacitación, de 3 de diciembre 2010 ».

Se desestima.
Lo que se pretende en el motivo es que, 

de una forma incondicionada, se adjudique la 
vivienda familiar a la esposa e hija mayor de 
edad por la situación de minusvalía y de pró-
rroga de la patria potestad. Lo que no tiene 
en cuenta es que en sede del artículo 96 del 
Código Civil, que se cita como infringido, y de 
la sentencia 325/2012, de 30 de mayo, el pro-
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nunciamiento que se recurre no es contrario a 
la jurisprudencia de esta sala.

No se ha discutido en el recurso si la re-
habilitación de la patria potestad, aplicado a 
una persona con discapacidad, está en contra 
de la Convención de Nueva York, en los tér-
minos que parecen resultar de las sentencias 
421/2013, de 24 de junio de 2013 y 600/2015, 
de 4 de noviembre. No es por tanto el caso 
ni el momento para hacerlo. Tampoco lo es 
determinar si entre los apoyos que el artículo 
12 de la Convención presta a una persona con 
discapacidad está el de mantenerle en el uso 
de la vivienda familiar al margen de la normativa 
propia de la separación y el divorcio, teniendo 
en cuenta que el artículo 96 del CC configura 
este derecho como una medida de protección 
de los menores, tras la ruptura matrimonial de 
sus progenitores, y en ningún caso con carác-
ter indefinido y expropiatorio de la propiedad a 
uno de los cónyuges.

La vinculación del cese del uso del domi-
cilio familiar, una vez alcanzada la mayoría de 
edad de los hijos, proporciona la certidumbre 
precisa para hacer efectivo el principio de se-
guridad jurídica, desde el momento en que 
sujeta la medida a un plazo, que opera como 
límite temporal, cual es la mayoría de edad. El 
interés superior del menor, que inspira la medi-
da de uso de la vivienda familiar, no es en todo 
caso equiparable al del hijo mayor con disca-
pacidad en orden a otorgar la especial protec-
ción que el ordenamiento jurídico dispensa al 
menor. El interés del menor tiende a su protec-
ción y asistencia de todo orden, mientras que 
el de la persona con discapacidad se dirige a 
la integración de su capacidad de obrar me-
diante un sistema de apoyos orientado a una 

protección especial, según el grado de disca-
pacidad (sentencia 31/2017, de 19 de enero).

Pero aun haciendo esta equiparación a 
los efectos aquí pretendidos, la jurispruden-
cia de esta sala, reiterada en las sentencias 
671/2012, de 5 de noviembre; 284/2016, de 
3 de mayo y 646/2017, de 27 de noviembre, 
entre otras, señala que «hay dos factores que 
eliminan el rigor de la norma cuando no exis-
te acuerdo previo entre los cónyuges: uno, el 
carácter no familiar de la vivienda sobre la que 
se establece la medida, entendiendo que una 
cosa es el uso que se hace de la misma vi-
gente la relación matrimonial y otra distinta que 
ese uso permita calificarla de familiar si no sirve 
a los fines del matrimonio porque los cónyu-
ges no cumplen con el derecho y deber pro-
pio de la relación. Otro, que el hijo no precise 
de la vivienda por encontrarse satisfechas las 
necesidades de habitación a través de otros 
medios; solución que requiere que la vivienda 
alternativa sea idónea para satisfacer el inte-
rés prevalente del menor», como así aparece 
recogido en el artículo. 233-20 CCCat, que 
establece que en el caso en que las otras resi-
dencias sean idóneas para las necesidades del 
progenitor custodio y los hijos, el juez puede 
sustituir la atribución de la vivienda familiar por 
la de otra residencia más adecuada (en cierta 
forma, en el art. 81.1 CDF aragonés).

Y es evidente que la valoración que ha he-
cho la sentencia de la adquisición por la es-
posa de una vivienda es correcta puesto que 
toma en consideración una de las circunstan-
cias que ha tenido en cuenta esta sala para de-
jar sin efecto la medida acordada, lo que sirve 
tanto a situaciones como la planteada, como a 
las demás, en cuanto cubre sus necesidades 
de alojamiento en condiciones de dignidad y 
decoro tanto de la hija como de su madre.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 7 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El demandado, parcialmente incapacitado, quedará sujeto a la institución de la 
curatela, pero sin que la intervención del curador se extienda a los actos de dispo-
sición mortis causa, ni a la autorización para contraer matrimonio.

Los presentes recursos traen causa de la 
demanda promovida por el Ministerio Fiscal en 
la que se solicitaba la modificación judicial de 
la capacidad de D. Juan Pedro, por conside-

rar que padecía un trastorno mental grave con 
ideación delirante de perjuicio.

Se instaba la adopción de los medios 
de apoyo (tutelar, curatela, defensor judicial, 



182Revista Abogados de Familia AEAFA - Marzo 2019 - Edición Especial

guarda u otro régimen que se considerara 
adecuado).

La sentencia de primera instancia estimó 
la demanda y declaró que D. Juan Pedro te-
nía su capacidad parcialmente limitada en re-
lación con la gestión de todo lo concerniente 
a la atención de su salud, en concreto, para 
decidir el ingreso en centro adecuado (necesi-
dad de ingresos, seguimiento de tratamiento, 
acudir a las citas médicas, supervisión y con-
trol de la toma de su medicación. A ello añadía 
su limitación para el uso y porte de armas y le 
designaba tutor.

La citada sentencia considera que existe 
esa incapacidad parcial a la vista del informe 
médico forense obrante en autos, de la ex-
ploración del demandado y demás pruebas 
venidas al pleito. En concreto, el informe del 
médico forense concluye que el Sr. Juan Pe-
dro presenta una patología mental, trastorno 
de ideas delirantes, que cercena su capaci-
dad para conducirse según su libre voluntad 
en todo lo relacionado con su delirio pero con 
conductas normales respecto a lo demás, y 
precisa control médico psiquiátrico voluntario o 
involuntario, en su caso, para afinar el diagnós-
tico e instaurar un protocolo terapéutico eficaz 
al estar sin medicación.

Se estima, en lo ahora relevante, que en el 
«momento actual» es capaz para el gobierno 
de sus bienes.

El demandado formuló recurso de apela-
ción contra la anterior resolución defendiendo 
su plena capacidad en el orden personal y 
económico, no siendo necesario ningún me-
dio de apoyo al mismo, en base a una erró-
nea valoración de la prueba pericial forense 
y demás informes psicológicos que obran en 
autos e infracción del art. 200 del Código Civil. 
Su recurso de apelación contiene el relato de 
que el recurrente nada le impide gobernarse 
por sí mismo, ya que dice que vive de forma 
independiente, aunque por causa de la crisis 
reside en el Albergue Municipal de Elejabarri, 
añadiendo que acude a las consultas médicas 
que le fijan en el Módulo Asistencial Psicoso-
cial de Rekaldeberri, es decir, sostiene que es 
capaz de gestionar de forma eficaz y razonable 
todo lo concerniente a la atención de su salud, 
no siendo procedente la modificación su capa-
cidad ni siquiera de forma parcial para la aten-
ción de su enfermedad, puesto que acudo por 
propia voluntad a todas las consultas médicas.

Por la Audiencia Provincial se desestimó 
el recurso de apelación, confirmando la re-

solución impugnada en cuanto a la adopción 
de medidas de protección y tutela en esfera 
personal referente a su salud, aunque revo-
cando la misma, no obstante, en el sentido de 
adoptar medidas de protección del patrimonio 
del demandado y su economía, acordando la 
intervención de su tutor para la administra-
ción, gestión y disposición, ya sea inter vivos 
o mortis causa, de aquellos actos de especial 
transcendencia (actos de disposición patrimo-
nial, compraventa de inmuebles, donar, testar, 
matrimonio, manejo de cantidades de dinero 
mayores de las habituales...), y supervisión y 
apoyo para la administración de las pensiones 
que perciba, además de mantener su falta de 
capacidad para la obtención de licencias de 
armas y para la conducción de vehículos.

Considera la Sala de apelación que de 
acuerdo con el informe médico forense emitido 
en primer instancia, como del emitido en segun-
da instancia, el demandado apelante, padecería 
de un trastorno de ideas delirantes de perjui-
cio, sin conciencia de enfermedad y con difícil 
adherencia terapéutica, de carácter crónico e 
irreversible, incapacitándolo para el cuidado de 
su salud, así como la adopción de medidas de 
protección de su patrimonio y economía.

Literalmente afirma la Audiencia que: «Efec-
tivamente el dictamen pericial-forense practica-
do en esta alzada concluye que el trastorno de-
lirante que padece el apelante lo incapacita para 
las actividades económico-jurídico-administra-
tivas y para las disposiciones contractuales, y 
precisa supervisión para el manejo de dinero 
de bolsillo, además de no conservar capacidad 
para la conducción de vehículos ni la obtención 
de licencia de armas. Se recoge que el Sr. Juan 
Pedro ha perdido las habilidades económico-
jurídico-administrativas (otorgar poderes, tes-
tamento, contratos, hacer trámites administra-
tivos etc.) en aquellas situaciones que de algún 
modo estén relacionadas con su delirio, ya que 
su pérdida de contacto con la realidad puede 
hacer que tome decisiones erróneas, lo que ha 
sido explicado por el Médico forense en el acto 
de la vista.»

La representación procesal del demanda-
do interpuso contra la anterior sentencia de 
apelación recurso extraordinario por infracción 
procesal y recurso de casación.

1. Recurso extraordinario por infracción 
procesal

El recurso extraordinario por infracción pro-
cesal se funda en dos motivos, al amparo del 
ordinal 2º del art. 461.1, 2º LEC.
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El primero por infracción del art. 465.5 
LEC, en concreto de la prohibición de la re-
formatioin peius, en la que habría incurrido la 
sentencia de la audiencia a causa de haber 
recurrido el demandado la sentencia de la pri-
mera instancia, sin que por el Ministerio Fiscal 
se hubiera formulado impugnación al recurso, 
por lo que la sentencia de apelación empeora 
la situación del apelante.

El segundo, y por la misma causa, por in-
fracción del art. 465.5 LEC por incongruencia 
extra petita, al pronunciarse sobre cuestiones 
que no estaban planteadas en el recurso de 
apelación.

Como corolario de ambos motivos, solici-
ta que se anule la sentencia recurrida y se re-
pongan las actuaciones al estado y momento 
anterior en que se cometió la infracción, para 
que la Audiencia se pronuncie solo sobre los 
términos en que fue planteado el recurso de 
apelación.

Decisión de la Sala. 
1.- Como la cuestión jurídica que subyace 

es similar, vamos a ofrecer una respuesta co-
mún a ambos motivos.

2.- La sala ha tenido ocasión de pronun-
ciarse tanto sobre el vicio de incongruencia 
como de la reformatio in peius, en relación con 
el ámbito del recurso de apelación.

3.- Respecto de la relevancia constitucio-
nal del vicio de incongruencia hay que señalar 
que se produce por entrañar una alteración 
del principio de contradicción constitutiva de 
una efectiva denegación del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, cuando la desviación sea 
de tal naturaleza que suponga una sustancial 
modificación de los términos en que discurrió 
la controversia procesal (STC de 18 de octubre 
de 2004). En esta línea el Tribunal Constitucio-
nal ha reiterado que para que la indefensión 
alcance relevancia constitucional es necesario 
que sea imputable y que tenga su origen en 
actos u omisiones de los órganos judiciales, 
esto es, que la indefensión sea causada por la 
actuación incorrecta del órgano jurisdiccional 
(STS de 25 de junio de 2015, Re. 2668/2013).

Al relacionar el anterior principio con el dis-
positivo, cabe afirmar que: «es retirada la ju-
risprudencia que señala que la Audiencia Pro-
vincial sólo puede revisar el pleito, asumiendo 
funciones de instancia tanto en cuestiones 
fácticas como jurídicas, si la controversia se 
reproduce o subsiste en esa segunda instan-
cia (por todas, STS de 6 de julio 2006 Re. 

3914/1999, según cita la STS 610/2010. de 
1 de octubre).

EI tribunal de apelación no puede, pues, 
resolver otras cuestiones que aquellas que le 
han sido trasladadas, pues, en virtud del prin-
cipio tantum devolutum quantum apellatum 
[sólo se defiere al Tribunal Superior aquello 
que se apela] (SSTS de 12 de mayo 2006, 
Re. 2915/1999, de 1 de diciembre de 2006, 
Re. 445/2000, de 21 de junio de 2007, Re. 
2768/2000), los pronunciamientos de la sen-
tencia de primera instancia a los que no se 
extiende la pretensión impugnada deben en-
tenderse consentidos por las partes, devienen 
firmes y no pueden ser modificados en la se-
gunda instancia, y así viene a confirmarlo la re-
ciente sentencia 331/2016 de mayo.

La sentencia del Tribunal Constitucional 
212/2000, de 18 de septiembre calificó con 
precisión la apelación en estos términos: «la 
segunda instancia se configura, con algunas 
salvedades en la aportación del material pro-
batorio y de nuevos hechos (arts. 862 y 863 
LEC), como una revisio príoris instantiae, en 
la que el Tribunal superior u órgano ad quem 
tiene plena competencia para revisar todo lo 
actuado por el juzgador de instancia, tanto 
en lo que afecta a los hechos (quaestio fac-
ti) como en lo relativo a las cuestiones jurídi-
cas oportunamente deducidas por las partes 
(quaestio iuris), para comprobar si la resolución 
recurrida se ajusta o no a las normas procesa-
les y sustantivas que eran aplicables al caso, 
con dos limitaciones: la prohibición de la re-
formatio in peius, y la imposibilidad de entrar 
a conocer sobre aquellos extremos que hayan 
sido consentidos por no haber sido objeto de 
impugnación (tantum devolutum quantum ap-
pellatum) (ATC 315/1994, de 21 de noviembre, 
y SSTC 3/1996, de 15 de enero, y 9/1 998, de 
13 de enero. (Sentencia 707/2016, de 25 de 
noviembre).

La sentencia 532/2013, de 19 de septiem-
bre, sienta doctrina en la que se clarifica el ám-
bito del recurso de apelación a tales efectos.

La sentencia 481/2010, de 25 de noviem-
bre razona sobre ambas cuestiones, tan estre-
chamente relacionadas entre sí, lo siguiente:

Esta Sala tiene reiteradamente declarado 
que el tribunal de apelación no puede resol-
ver otras cuestiones que aquellas que le han 
sido trasladadas, pues, en virtud del principio 
tantum devolutum quantum apellatum [solo se 
defiere al tribunal superior aquello que se ape-
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la] (SSTS de 12 de mayo de 2006, recurso n.° 
2915/1999, 1 de diciembre de 2006, recurso 
n°. 445/2000, 21 de junio de 2007, recurso 
n.° 2768/2000), los pronunciamientos de la 
sentencia de primera instancia a los que no 
se extiende la pretensión impugnatoria deben 
entenderse consentidos por las partes, devie-
nen firmes y no pueden ser modificados en la 
segunda instancia so pena de incurrir en una 
reformatio in peius o reforma peyorativa que 
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva 
por incongruencia extra petita [más allá de lo 
pedido] (SSTS de 17 de abril de 2007, recurso 
n.° 1007/2000. STS 24 de marzo de 2008, re-
curso n.° 100/2001).

4.- Sin embargo, en procedimientos como 
el presente no podemos olvidar su especial na-
turaleza, ya que la principal función que tienen 
en ellos los tribunales es velar por los derechos 
de las personas demandadas, de forma que 
solo se limiten, aquellos derechos en la medida 
que sea para su protección.

Consecuencia de lo anterior es que la 
ampliación de apoyos a la persona con dis-
capacidad, si es para su mejor protección, no 
puede calificarse de perjudicial para ella, pues 
los tribunales que conocen del litigio, por vía 
del recurso, deben tener como guía ese inte-
rés de protección del incapaz y revisar si, en 
ese orden, la resolución que se somete a su 
revisión se ha excedido, por innecesaria, en la 
protección, o en su caso, existen ámbitos no 
protegidos y que deben estarlo en beneficio 
del incapacitado parcialmente.

Así se desprende tanto legal como juris-
prudencialmente.

La sentencia 244/2015, de 13 de mayo, 
citada por el Ministerio Fiscal, afirma que:

«El juicio de incapacidad no puede conce-
birse como un conflicto de intereses privados y 
contrapuestos entre dos partes litigantes, que 
es lo que, generalmente caracteriza a los pro-
cesos civiles, sino como el cauce adecuado 
para lograr la finalidad perseguida, que es la 
real y efectiva protección de la persona disca-
pacitada mediante el apoyo que pueda nece-
sitar para el ejercicio de su capacidad jurídica.

»El art. 200 CC, que regula las causas de 
incapacitación (“ las enfermedades o deficien-
cias persistentes de carácter físico o psíquico 
que impidan a la persona gobernarse por sí 
misma “), y el art. 760.1 LEC, que regula la in-
capacitación judicial, deben ser interpretados 
bajo la consideración de que la persona con 

discapacidad “sigue siendo titular de sus dere-
chos fundamentales y que la incapacitación es 
sólo una forma de protección”, en la medida en 
que lo precise, lo que vendrá determinado por 
la incidencia efectiva que la limitación de sus 
facultades intelectivas y volitivas tenga en su 
autogobierno, y, por ello, en tanto no le permi-
tan ejercer sus derechos como persona (Sen-
tencias 282/2009, de 29 de abril, y 341/2014, 
de 1 de julio).

»La incapacitación ha de adaptarse a la 
concreta necesidad de protección de la perso-
na afectada por la incapacidad, lo que se plas-
ma en la graduación de la incapacidad. Esta 
graduación puede ser tan variada como varia-
das son en la realidad las limitaciones de las 
personas y el contexto en que se desarrolla la 
vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a 
medida, que precisa de un conocimiento pre-
ciso de la situación en que se encuentra esa 
persona, cómo se desarrolla su vida ordinaria 
y representarse en qué medida puede cuidar-
se por sí misma o necesita alguna ayuda; si 
puede actuar por sí misma o si precisa que 
alguien lo haga por ella, para algunas facetas 
de la vida o para todas, hasta qué punto está 
en condiciones de decidir sobre sus intereses 
personales o patrimoniales, o precisa de un 
complemento o de una representación, para 
todas o para determinados actuaciones. Para 
lograr este traje a medida, es necesario que el 
tribunal de instancia que deba decidir adquiera 
una convicción clara de cuál es la situación de 
esa persona, cómo se desarrolla su vida ordi-
naria, qué necesidades tiene, cuáles son sus 
intereses personales y patrimoniales, y en qué 
medida precisa una protección y ayuda. Entre 
las pruebas legales previstas para ello, la ex-
ploración judicial juega un papel determinante 
para conformar esa convicción del tribunal de 
instancia. Hasta tal punto, que un tribunal de 
instancia no puede juzgar sobre la capacidad 
sin que, teniendo presente al presunto inca-
paz, haya explorado sus facultades cognitivas 
y volitivas (superando las preguntas estereo-
tipadas), para poder hacerse una idea sobre 
el autogobierno de esta persona (Sentencia 
341/2014, de 1 de julio).

»En estos procedimientos no rigen las dis-
posiciones legales en materia de fuerza pro-
batoria del interrogatorio de las partes, de los 
documentos públicos y de los documentos 
privados reconocidos (art. 752.2º último inciso 
LEC). El juez goza de una gran discrecionali-
dad en la valoración de la prueba practicada. 
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Discrecionalidad que deberá justificar en la 
motivación de la sentencia, en la que habrá de 
exponer como ha llegado a aquella determina-
da convicción psicológica.»

Por tanto la prueba en los procesos de 
incapacitación está sujeta a unas reglas es-
peciales, recogidas en los capítulos primero y 
segundo del Título Primero, del Libro IV LEC.

La sentencia 597/2017, de 8 de noviem-
bre, afirma que:

«Con este fin la ley establece dentro del 
proceso de modificación de la capacidad las 
garantías precisas en orden a que la decisión 
que se adopte se adapte a la concreta necesi-
dad de protección de la persona afectada por 
la incapacidad, con el conocimiento preciso de 
la situación en que se encuentra esa persona.

»Para dotar al proceso de las máximas ga-
rantías el art. 759.1 LEC (con anterioridad, art. 
208 CC) impone al Juez la práctica de tres me-
dios de prueba: oír a los parientes más próxi-
mos del presunto incapaz, examinar a éste por 
sí mismo y acordar los dictámenes necesarios 
en relación con las pretensiones de la deman-
da y demás medidas previstas por las leyes. 
De manera imperativa se establece que «nun-
ca se decidirá sobre la incapacitación sin pre-
vio dictamen pericial médico, acordado por el 
tribunal». Recogiendo el criterio mantenido por 
la jurisprudencia, el art. 759.3 LEC dice ahora 
que: «Si la sentencia que decida sobre la inca-
pacitación fuere apelada, se ordenará también 
de oficio en la segunda instancia la práctica de 
las pruebas preceptivas a que se refieren los 
apartados anteriores de este artículo», lo que 
así se hizo en el presente caso, como declara 
la sentencia de la Audiencia y consta en los 
autos.»

Se aprecia que, en aras al fin de protección 
que se persigue de la persona con discapa-
cidad, se flexibiliza el procedimiento ordinario 
en relación con la doble instancia, pues (STS 
373/2016, de 3 de junio) «para que funcionen 
los sistemas de protección se hace necesa-
ria una valoración concreta y particularizada 
de cada persona, huyendo de formalismos y 
de soluciones meramente protocolarias en su 
planteamiento, resolución y ejecución».

Se trata de lo que la sala ha calificado de 
un traje o trajes a medida y «ello exige sin duda 
la colaboración de todas las partes implicadas 
en el conocimiento de la persona afectada por 
alguna anomalía física o psíquica, lo que se tra-
duce en lo procesal no solo en una aportación 

de los datos y pruebas que sean necesarias 
adoptar para evaluar correctamente su situa-
ción y la mayor o menor reversibilidad de la 
insuficiencia que le afecta, sino en la determi-
nación de las medidas de apoyo que sean ne-
cesarias en atención a su estado y las perso-
nas que deben prestarlas siempre en beneficio 
e interés del discapaz, respetando en la esfera 
de autonomía e independencia individual que 
presente en orden a la articulación y desarrollo 
de estas medidas para la adopción o toma de 
decisiones»

5.- En atención a lo expuesto el recurso 
extraordinario por infracción procesal no se 
estima.

Se aprecia que lo que, en esencia, postula 
el Ministerio Fiscal en su demanda, es que se 
modifique la capacidad del demandado por 
padecer un trastorno mental grave con idea-
ción delirante de perjuicio, pero en cuanto a la 
adopción de los medios de apoyo se somete 
al régimen que el tribunal considere adecuado, 
y de ahí que no recurriese.

El Tribunal de apelación decide por senten-
cia de 13 de octubre de 2016 sobre la sen-
tencia de primera instancia de 9 de diciembre 
de 2015, esto es, diez meses después, con 
valoración de un nuevo informe del médico fo-
rense y una nueva exploración de la persona 
demandada, y en aras a la protección de ésta y 
actualización de su estado por el tiempo trans-
currido, amplía los apoyos a la esfera patrimo-
nial, en su beneficio.

2. Recurso de casación.
El recurso de casación se funda en un úni-

co motivo por vulneración del art. 215 CC y 
doctrina jurisprudencial de la sala civil del Tri-
bunal Supremo dictadas en las fechas de 16 
de septiembre de 1999 y 20 de octubre de 
2014 (S. 544/2014).

En el desarrollo del motivo se postula una 
doble pretensión:

Como principal la de que se considere al re-
currente absolutamente capaz para decidir sobre 
sus bienes y su salud, siendo innecesario el régi-
men de tutela instituido en la sentencia.

Como subsidiaria que la sala acuerde el 
ámbito de operatividad de la curatela.

Decisión de la Sala. 
1.- La primera pretensión del recurso de 

casación peca de quedarse en la formulación, 
sin rigor en el planteamiento de la discrepancia.

La inmediación con la que se han practi-
cado y valorado en la instancia las pruebas y 
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audiencias preceptivas a que se refiere el art. 
759 LEC, ha permitido a la sentencia recurri-
da considerar acreditada tanto la enfermedad 
como la situación actual de anormalidad en la 
vida diaria y de riesgo real e inminente para el 
recurrente.

La sentencia obtiene unas conclusiones 
fácticas del nuevo examen y valoración de la 
prueba practicada en el acto del juicio y de la 
repetición de las pruebas practicadas en la se-
gunda instancia sin incurrir en error patente o 
en inferencias irracionales o arbitrarias. Como 
ha recordado la sala, en la valoración de la 
prueba practicada en los procesos de modi-
ficación judicial de la capacidad, el juez goza 
de una gran discrecionalidad que debe justifi-
car en la motivación de la sentencia, en la que 
ha de exponer cómo ha llegado a determinada 
convicción psicológica (sentencias 244/2015, 
de 13 de mayo, 557/2015, de 20 de octubre, 
216/2017, de 4 de abril).

Así ha obrado el Tribunal de apelación, se-
gún se ha recogido literalmente en el resumen 
de antecedentes.

2.- Por el contrario, y en sintonía con el Mi-
nisterio Fiscal, se ha de estimar el recurso de 
casación en el extremo de que es más favora-
ble para la persona demandada, incapacitada 
parcialmente, la curatela en vez de la tutela.

La tutela está reservada para la incapacita-
ción total y la curatela se concibe en términos 
más flexibles y está pensada para incapacita-
ciones parciales (STS 1 de julio de 2014), si 
bien la jurisprudencia, salvo supuestos de pa-
tente incapacidad total, se viene inclinando, a 
la luz de la interpretación recogida de la Con-
vención, por la curatela (SSTS de 20 octubre 
2014; 11 de octubre de 2011; 30 de junio de 
2014; 13 de mayo de 2015, entre otras), en 
el entendimiento (STS 27 noviembre de 2014) 
que en el Código Civil no se circunscribe ex-
presamente la curatela a la asistencia en la 
esfera patrimonial, por lo que el amparo de lo 
previsto en el artículo 289 CC, podría atribuirse 
al curador funciones asistenciales en la esfe-
ra personal, como pudiera ser la supervisión 
del sometimiento del discapaz a un tratamien-
to médico, muy adecuado cuando carece de 
conciencia de enfermedad.

Si se atiende a los hechos que han queda-
do probados la institución que más se adecua 
a las limitaciones del recurrente es la curatela. 
Dijimos en la sentencia 298/2017, de 16 de 
mayo, sintetizando la doctrina de esta sala, 

que el sistema de apoyos a que alude la Con-
vención está integrado en el Derecho español 
por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, 
como la guarda de hecho y el defensor judicial, 
que también pueden resultar eficaces para la 
protección de la persona en muchos supues-
tos. Todas ellas deben interpretarse conforme 
a los principios de la Convención. Así lo ha ve-
nido declarando la jurisprudencia de esta sala 
en los últimos tiempos tras descartar que el 
«procedimiento de modificación de la capaci-
dad» y la constitución de tutela o curatela sean 
discriminatorias y contrarias a los principios de 
la Convención (así, en sentencia 716/2015, de 
15 de julio y más recientemente en sentencia 
530/2017, de 27 de septiembre).

La tutela es la forma de apoyo más intensa 
que puede resultar necesaria cuando la per-
sona con discapacidad no pueda tomar deci-
siones en los asuntos de su incumbencia, ni 
por sí misma ni tampoco con el apoyo de otras 
personas. En efecto, dice el art. 267 CC que 
el tutor es el representante de la persona con 
la capacidad modificada judicialmente, salvo 
para aquellos actos que pueda realizar por sí 
solo, ya sea por disposición expresa de la ley o 
de la sentencia. Pero en atención a las circuns-
tancias personales puede ser suficiente un 
apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a 
la persona con discapacidad, le ayude a tomar 
las decisiones que le afecten. En el sistema le-
gal, está llamada a cumplir esta función la cu-
ratela, concebida como un sistema mediante 
el cual se presta asistencia, como un comple-
mento de capacidad, sin sustituir a la persona 
con discapacidad (arts. 287, 288 y 289 CC).

Como ya decidió la Sala en supuesto ex-
trapolable al presente, en sentencia de 24 de 
junio de 2013, Rc. 1220/2012, los hechos que 
en síntesis se han expuesto, fruto de la valora-
ción de la prueba practicada, conducen a es-
timar la necesidad de una supervisión tanto en 
los aspectos patrimoniales como en aquellos 
que afectan a la persona, que garanticen su 
estado de salud, el pago de sus necesidades 
ordinarias, eviten el gasto excesivo y la ma-
nipulación por parte de terceras personas, y 
para ello resulta determinante que se aplique 
la curatela y no la tutela, reinterpretada a la luz 
de la citada Convención, desde un modelo de 
apoyo y de asistencia y el principio del supe-
rior interés de la persona con discapacidad, 
que, manteniendo la personalidad, requiere un 
complemento de su capacidad (SSTS 29 de 
abril y 11 de octubre de 2009).
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Es lo que más se compadece con la distin-
ción que respecto a la procedencia de la tutela 
o la curatela hicimos en la sentencia 341/2014 
de 1 de julio.

3.- No se extenderá la curatela a los actos 
de disposición mortis causa, al ser el testa-

mento un acto personalísimo y no especificase 
por la sentencia recurrida cual sería la inter-
vención del tutor, ahora curador, ni tampoco 
a la autorización para que el incapaz contraiga 
matrimonio, según se ha pronunciado la sala 
en la sentencia 597/2017, de 8 de noviembre.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 6 de marzo de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Debe mantenerse en el aspecto relativo a la modificación de la capacidad del de-
mandado. Lo que no se mantiene es el grado de discapacidad, que resulta excesi-
vo y desproporcionado, pues le priva innecesariamente de capacidad para actuar 
por sí mismo en ámbitos que van más allá de los cuidados médicos, nombrándole 
un tutor en lugar de un curador, al que se refiere en algún momento la sentencia, 
en cuanto que la privación de capacidad no afecta esencialmente a su represen-
tación personal y patrimonial, y es posible adaptar este sistema de guarda legal a 
la curatela, con el que va estar más protegido especialmente en lo referente a la 
herencia de su padre, sobre lo que muestra una especial preocupación.

Don Mauricio formula recurso de casación 
contra la sentencia que modifica de forma par-
cial su capacidad para regir su persona y bie-
nes y se le nombra un tutor, con las funciones 
siguientes:

a) para regir todos los actos de contenido 
patrimonial, que excedan de la administración 
del peculio para sus gastos cotidianos que fi-
jará el tutor y gestiones administrativas, en es-
pecial, para actos de disposición patrimonial, 
para contratar préstamos y créditos donacio-
nes. Todo ello con la particularidad de que será 
el tutor el que gestionará los ingresos del inca-
pacitado en representación del mismo, inclui-
do, en su caso, la pensión que pueda recibir, y 
también será quien le facilitará y fijará peque-
ñas cantidades para sus gastos cotidianos.

b) para que se someta a las pertinentes 
revisiones médicas y al tratamiento prescrito 
para su enfermedad, otorgándole la facultad 
de gestionar dicha cuestión, y para el caso de 
incumplir sus indicaciones, solicitar el auxilio 
necesario de las autoridades.

Don Mauricio, de 54 años de edad, sostie-
ne la sentencia:

«padece un trastorno esquizoafectivo en 
fase de deterioro cognitivo moderado-leve, en 
el que se recoge de un lado que presenta pro-
blemas de relaciones sociales y con familiares, 

como por otro la necesaria supervisión o se-
guimiento por terceras personas, en el some-
timiento a tratamiento médico y cumplimiento 
de las prescripciones facultativas y toma de la 
medicación. Llega a la conclusión que dicha 
persona dado que fue diagnosticado a los 18 
años es razonable un deterioro mental y con-
sidera que presenta un deterioro de funciones 
intelectuales, de marcada agresividad, unido 
a la ausencia de sentimiento de enfermedad 
que le provoca que no se tome la mediación 
adecuada.

»Del examen efectuado en esta alzada del 
afectado, se detecta un aspecto descuidado, 
e interrogado polariza toda su discurso en el 
derecho que tiene a la herencia de su padre 
y que sus hermanos lo están engañando. 
Cuando es interrogado sobre si va al médico 
responde afirmativamente, si bien niega que 
acuda al psiquiatra, dice ir al medo de familia, 
se contradice en tanto reconoce que se toma 
la medicación, pero luego niega que lo haga, 
por las dificultades económicas para adquirir-
las dado su importe. Es cierto que tiene capa-
cidad para desplazarse, e incluso control so-
bre la pensión que percibe para administrarla 
parcialmente. De todo ello cabe concluir que 
no parece percatarse de la enfermedad pa-
decida, ni tener consciencia de la misma. Es 
de cuestionar que pueda dar solución a los 
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problemas simples de la vida cotidiana sin la 
correspondiente supervisión. También es de 
tener en cuenta que tal enfermedad tiene un 
curso de más de treinta años y que ha estado 
sometido a severos tratamientos, controlados 
eso sí hasta el fallecimiento de su padre. Tras 
la muerte del mismo no tiene control ni super-
visión alguna, amén de que la rechaza el auxilio 
de su entorno familiar».

El recurso de casación denuncia en un 
único motivo la aplicación indebida de los ar-
tículos 199 y 200 del CC, en relación con el 
artículo 12 de la Convención sobre Derechos 
de las personas con discapacidad; vulneración 
de los artículos 10 y 14 de la CE, y de la doc-
trina de esta sala expresada en las sentencias 
421/2013, de 24 de junio y 282/2009, de 29 
de abril. Considera que la prueba practicada 
no desvirtúa la presunción de capacidad es-
tablecida en el artículo 322 CC, poniendo en 
cuestión que reúna las condiciones necesarias 
para ser declarado una persona con discapa-
cidad y que en caso de que se aconseje una 
modificación de su capacidad se le nombre un 
curador.

Se estima en parte.
1.- La prueba en los procesos de incapa-

citación, dice la sentencia 244/2015, de 13 de 
mayo, «está sujeta a unas reglas especiales, 
recogidas en los capítulos primero y segundo, 
del Título Primero, del Libro IV de la Ley de En-
juiciamiento Civil, que deben ser interpretadas 
de conformidad con la Convención sobre los 
derechos de las personas con discapacidad, 
firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006.

»El juicio de incapacidad no puede conce-
birse como un conflicto de intereses privados y 
contrapuestos entre dos partes litigantes, que 
es lo que, generalmente caracteriza a los pro-
cesos civiles, sino como el cauce adecuado 
para lograr la finalidad perseguida, que es la 
real y efectiva protección de la persona disca-
pacitada mediante el apoyo que pueda nece-
sitar para el ejercicio de su capacidad jurídica.

»El art. 200 CC, que regula las causas de 
incapacitación (“las enfermedades o deficien-
cias persistentes de carácter físico o psíquico 
que impidan a la persona gobernarse por sí 
misma”), y el art. 760.1 LEC, que regula la in-
capacitación judicial, deben ser interpretados 
bajo la consideración de que la persona con 
discapacidad “sigue siendo titular de sus dere-
chos fundamentales y que la incapacitación es 
sólo una forma de protección”, en la medida en 
que lo precise, lo que vendrá determinado por 

la incidencia efectiva que la limitación de sus 
facultades intelectivas y volitivas tenga en su 
autogobierno, y, por ello, en tanto no le permi-
tan ejercer sus derechos como persona (Sen-
tencias 282/2009, de 29 de abril, y 341/2014, 
de 1 de julio).

»La incapacitación ha de adaptarse a la 
concreta necesidad de protección de la perso-
na afectada por la incapacidad, lo que se plas-
ma en la graduación de la incapacidad. Esta 
graduación puede ser tan variada como varia-
das son en la realidad las limitaciones de las 
personas y el contexto en que se desarrolla la 
vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a 
medida, que precisa de un conocimiento pre-
ciso de la situación en que se encuentra esa 
persona, cómo se desarrolla su vida ordinaria 
y representarse en qué medida puede cuidar-
se por sí misma o necesita alguna ayuda; si 
puede actuar por sí misma o si precisa que 
alguien lo haga por ella, para algunas facetas 
de la vida o para todas, hasta qué punto está 
en condiciones de decidir sobre sus intereses 
personales o patrimoniales, o precisa de un 
complemento o de una representación, para 
todas o para determinados actuaciones. Para 
lograr este traje a medida, es necesario que el 
tribunal de instancia que deba decidir adquiera 
una convicción clara de cuál es la situación de 
esa persona, cómo se desarrolla su vida ordi-
naria, qué necesidades tiene, cuáles son sus 
intereses personales y patrimoniales, y en qué 
medida precisa una protección y ayuda (Sen-
tencia 341/2014, de 1 de julio) ».

2. Esto es lo que ha hecho la sentencia a 
partir de una correcta valoración de la prueba, 
tanto de la practicada en la primera instancia, 
como en la segunda, razón por la que debe 
mantenerse en el aspecto relativo a la modi-
ficación de la capacidad de don Mauricio. Lo 
que no se mantiene es el grado de discapaci-
dad, que resulta excesivo y desproporcionado, 
pues le priva innecesariamente de capacidad 
para actuar por sí mismo en ámbitos que van 
más allá de los cuidados médicos, nombrán-
dole un tutor en lugar de un curador, al que 
se refiere en algún momento la sentencia, 
en cuanto que la privación de capacidad no 
afecta esencialmente a la representación per-
sonal y patrimonial de don Mauricio, y es po-
sible adaptar este sistema de guarda legal a 
la curatela, con el que va estar más protegido 
especialmente en lo referente a la herencia de 
su padre, sobre lo que muestra una especial 
preocupación.
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«La tutela es la forma de apoyo más in-
tensa que puede resultar necesaria cuando 
la persona con discapacidad no pueda tomar 
decisiones en los asuntos de su incumbencia, 
ni por sí misma ni tampoco con el apoyo de 
otras personas», mientras que «La curatela es 
una institución flexible que se caracteriza por 
su contenido de asistencia y supervisión, no 
por el ámbito personal o patrimonial o por la 
extensión de actos en los que esté llamada 

a prestarse» (sentencias 298/2017, de 16 de 
mayo; 530/2017, de 27 de septiembre)».

3. Con arreglo a estos hechos y a la doc-
trina expresada, se debe estimar en este as-
pecto el recurso, concretando los apoyos que 
deberán prestase por el curador a los que re-
coge la sentencia de la Audiencia, tanto en lo 
personal como en lo patrimonial, aspecto este 
en el que se casa dicha resolución.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 7 de febrero de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

La demanda presenta un diagnóstico de retraso intelectual leve de evolución cró-
nica e irreversible, con dificultades de gobierno en el área económico-jurídico-
administrativa, a excepción del manejo de dinero de bolsillo, para las disposicio-
nes contractuales, como enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos 
mercantiles o industriales, objetos preciosos, valores mobiliarios y disposición de 
cantidades elevadas; conducción de vehículos y uso de armas, precisando super-
visión para el cuidado de su salud y para actividades instrumentales cotidianas; 
conservando la capacidad para la higiene personal y el vestido, manejo de dinero 
y para discernir y emitir el voto. Para complementar su capacidad, necesita la 
asistencia de un curador, cargo que desempeñará la Institución tutelar designada 
por la Audiencia.

El recurso de casación se funda en un úni-
co motivo, por infracción de los artículos 199, 
200, 215, 222 y 287 CC, en relación con los 
artículos 1 y 12 de la Convención de Derechos 
de las Personas con Discapacidad, de 13 de 
diciembre de 2006, apartados a), b),j, i) del 
artículo 3 y artículo 6 del Decreto Legislativo 
1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba 
el TR de la Ley General de las Personas con 
Discapacidad, y de su inclusión social. Cita 
asimismo la jurisprudencia de esta sala al res-
pecto. Considera que la modificación de la ca-
pacidad de una persona debe realizarse con 
carácter restrictivo, lo que no ocurre en este 
caso en el que la demanda conserva, al me-
nos, cierta autonomía para las habilidades bá-
sicas de la vida diaria, se viste, se asea, come 
sola, se desplaza por si misma, acude al ban-
co, toma decisiones, a pesar de ser fácilmente 
influenciable.

En el suplico del recurso interesa se «de-
clare que la Sra. Marisa es parcialmente inca-
paz precisando que su capacidad ha de ser 
complementada en actos dirigidos a enajenar 

o grabar inmuebles y para disponer de can-
tidades elevadas, sin perjuicio de que se le 
asigne una suma periódica para su consumo 
y necesidades cotidianas de la vida adaptada 
a sus ingresos, conservando su iniciativa pero 
precisando para ello de curador, todo ello con 
el pronunciamiento en materia de condena en 
costas que resulte procedente en derecho».

Lo que se discute realmente en el recurso 
es si es compatible el régimen de tutela con la 
limitación parcial del alcance de la capacidad, 
con vulneración de las sentencias que cita 
y que, en lo que aquí interesa, se integrarán 
con la reciente sentencia 298/2017, de 16 de 
mayo; todo ello a partir de los siguientes he-
chos de constancia necesaria para la decisión 
del recurso:

1. La ahora recurrente, de 60 años de edad, 
padece una discapacidad intelectual en grado 
leve, con un déficit en la capacidad de plani-
ficación, definición de estrategias, determina-
ción de prioridades y de flexibilidad cognitiva. 
Corre, además, el riesgo de ser manipulada o 
engañada por los hombres, sobre todo si se 
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trata de hombres por los que se siente acepta-
da, da su dificultad para percibir de forma clara 
las señales de comunicación interpersonal, da 
su limitada comprensión del riesgo en ciertas 
situaciones sociales (es muy crédula e ingenua) 
y dadas sus carencias afectivas, muy baja au-
toestima, con nula tolerancia a la frustración.

Según el médico forense, precisa ayuda 
para llevar a cabo actividades instrumentales 
cotidianas, y ha perdido habilidades económi-
co jurídicas-administrativas, y aunque conoce 
el valor del dinero, desconoce los gastos y se 
equivoca al realizar cálculos sencillos por su 
dificultad de mantener atención, siendo su ele-
vada influenciabilidad lo que le incapacita para 
una adecuada gestión del dinero.

También necesita ayuda para el cuidado de 
su salud, para que le acompañen a las revisio-
nes médicas porque muchas veces no cono-
ce las pautas a seguir, sin que sea capaz de 
prestar su consentimiento para intervenciones 
o decisiones médicas de complejidad media y 
grande. Por último, destaca que no tiene capa-
cidad para la conducción de vehículos ni para 
el uso de armas.

Concluye, en definitiva, que presenta un 
diagnóstico de retraso intelectual leve de evo-
lución crónica e irreversible, con dificultades de 
gobierno en el área económico- jurídico-admi-
nistrativa, a excepción del manejo de dinero de 
bolsillo, para las disposiciones contractuales, 
conducción de vehículos y uso de armas, pre-
cisando supervisión para el cuidado de su sa-
lud y para actividades instrumentales cotidia-
nas; conservando la capacidad para la higiene 
personal y el vestido, manejo de dinero y para 
discernir y emitir el voto.

2. La adecuación de nuestro sistema de 
tutela y curatela como respuestas legislati-
vas ante la limitación parcial del alcance de la 
capacidad, ha sido analizada en la sentencia 
298/2017, de 16 de mayo, a la que se opone 
la sentencia, en cuanto de la adaptación de 
los sistemas tutelares del Código Civil, en una 
interpretación acorde a la Convención de Nue-
va York, la tutela corresponde a una limitación 
total del alcance de la capacidad y la curatela 
a supuestos como el que aquí se enjuicia en el 
que la sentencia refiere una limitación parcial 
del alcance de la capacidad (además de fijar la 
idoneidad de la curatela también como sistema 
de apoyo en los actos de la esfera personal), y 
en ningún caso una situación de discapacidad 
total que justificaría el sometimiento a la tutela.

En lo que aquí interesa, dice la sentencia 
lo siguiente:

«El sistema de apoyos a que alude la Con-
vención está integrado en el Derecho español 
por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, 
como la guarda de hecho y el defensor judicial, 
que también pueden resultar eficaces para la 
protección de la persona en muchos supues-
tos. Todas ellas deben interpretarse conforme 
a los principios de la Convención. Así lo ha ve-
nido declarando la jurisprudencia de esta sala 
en los últimos tiempos tras descartar que el 
«procedimiento de modificación de la capaci-
dad» y la constitución de tutela o curatela sean 
discriminatorias y contrarias a los principios de 
la Convención (así, en sentencia 716/2015, de 
15 de julio).

»La tutela es la forma de apoyo más in-
tensa que puede resultar necesaria cuando 
la persona con discapacidad no pueda tomar 
decisiones en los asuntos de su incumbencia, 
ni por sí misma ni tampoco con el apoyo de 
otras personas. En efecto, dice el art. 267 CC 
que el tutor es el representante de la perso-
na con la capacidad modificada judicialmente, 
salvo para aquellos actos que pueda realizar 
por sí solo, ya sea por disposición expresa de 
la ley o de la sentencia. Pero en atención a las 
circunstancias personales puede ser suficiente 
un apoyo de menos intensidad que, sin susti-
tuir a la persona con discapacidad, le ayude 
a tomar las decisiones que le afecten. En el 
sistema legal, está llamada a cumplir esta fun-
ción la curatela, concebida como un sistema 
mediante el cual se presta asistencia, como 
un complemento de capacidad, sin sustituir a 
la persona con discapacidad (arts. 287, 288 y 
289 CC). »

3. Corolario de lo expuesto es la estima-
ción del recurso y declarar que D.ª Marisa 
presenta un diagnóstico de retraso intelectual 
leve de evolución crónica e irreversible, con di-
ficultades de gobierno en el área económico-
jurídico-administrativa, a excepción del manejo 
de dinero de bolsillo, para las disposiciones 
contractuales, como enajenar o gravar bie-
nes inmuebles, establecimientos mercantiles 
o industriales, objetos preciosos, valores mo-
biliarios y disposición de cantidades elevadas; 
conducción de vehículos y uso de armas, pre-
cisando supervisión para el cuidado de su sa-
lud y para actividades instrumentales cotidia-
nas; conservando la capacidad para la higiene 
personal y el vestido, manejo de dinero y para 
discernir y emitir el voto.
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Para complementar su capacidad, nece-
sita la asistencia de un curador para la toma 
de decisiones, cargo que desempeñará la 
Institución tutelar designada por la Audiencia. 
El curador deberá informar cada seis meses, 
o antes si fuera necesario, sobre la situación 
personal de la Sra. Marisa y rendir cuentas 

anuales de su gestión a fecha 31 de diciembre 
de cada anualidad. Dicha rendición consistirá 
en una relación detallada de los gastos e in-
gresos acaecidos en su patrimonio, relación 
que habrá de ir acompañada de documentos 
originales justificativos de los mismos y se hará 
entrega en el Juzgado que ha conocido de 
este asunto.
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La menor, dice la sentencia ahora recurri-
da, «contaba en el momento de la publicación 
con 16 años de edad y era estudiante de 1.º 
de Bachillerato por lo que ha de concluirse, a 
falta de prueba en contrario, que tenía edad 
y madurez suficiente para prestar su consenti-
miento a la captación de la imagen, tal y como 
se razona en la resolución recurrida, sin que 
suponga obstáculo a la eficacia de tal consen-
timiento que la menor considere que ha salido 
poco favorecida o no le guste el gesto, ni aun 
que no se le informase sobre el título del artí-
culo periodístico, pues ha de señalarse que en 
ningún caso la inclusión de la imagen en el tex-
to periodístico supone menoscabo de su hon-
ra o reputación o es contrario a los intereses 
de la menor. Ha de resaltarse que el artículo no 
se refiere (obviamente) a personas en concre-
to, ni siquiera a centros de educación deter-
minados, ni puede atisbarse otra finalidad que 
la anual publicación del informe del programa 
internacional para evaluación de estudiantes 
que publica la OCDE (de innegable y constante 

actualidad informativa) teniendo, por otro lado, 
la fotografía cuestionada, un valor pura y mera-
mente accesorio dentro del artículo».

El motivo único del recurso de casación se 
funda en la infracción del artículo 18 CE, en re-
lación con el artículo 4.3 LO 1/1996, de 15 de 
enero, de protección jurídica del menor, y con 
el artículo 9 LO 171982, de 5 de mayo, de pro-
tección del honor, intimidad y la propia imagen. 
Se argumenta que no hubo consentimiento de 
la menor para la publicación de la fotografía en 
la que aparece, junto a otros jóvenes, en el Dia-
rio Montañés de Cantabria, en el contexto de 
una noticia bajo el título “Alumnos cántabros 
empeoran levemente” en la que se comentan 
los resultados del informe Pisa. En ningún mo-
mento -señala-, se conoció el motivo o finali-
dad de la fotografía y además la imagen de la 
menor no tiene carácter accesorio en el ámbito 
de la información gráfica, ya que se ubica en el 
centro y se destaca al desenfocarse el resto de 
las alumnas.

Otras
cuestiones

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 30 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No ha existido una intromisión ilegítima en el derecho a la propia imagen de la 
menor puesto que concurre la causa de exclusión legal del artículo 8.2, que com-
prende la accesoriedad. Se inserta la fotografía de la menor, de 16 años de edad, 
junto a otras niñas, sin identificarlas con nombre y apellidos ni en la foto ni en el 
reportaje, pues ni siquiera iba referido a ella o a su centro escolar.
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Se desestima.
1.- El derecho a la propia imagen como de-

recho personal se halla protegido en el artículo 
18.1 CE, y en la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de 
mayo, en cuyo artículo 7.5 considera intromi-
sión ilegítima la captación, reproducción o pu-
blicación por fotografía, filme o cualquier otro 
procedimiento, de la imagen de una persona 
en lugares o momentos de su vida privada o 
fuera de ellos, salvo los casos previstos en el  
artículo 8.2 LPDH.

Tratándose de menores, la protección de 
su imagen tiene una consideración legal espe-
cialmente protectora. La Ley Orgánica 1/1996, 
de 15 de enero, de protección jurídica del me-
nor, señala en su artículo 4 que los menores 
tienen derecho al honor, intimidad e imagen y 
destaca que se considera intromisión ilegítima 
cualquier utilización de su imagen o su nom-
bre en las medios de comunicación que pueda 
implicar menoscabo de su honra o reputación, 
o que sea contrario a sus intereses incluso si 
consta el consentimiento del menor o de sus 
representantes legales.

2. - Este derecho no ha sido vulnerado 
puesto que existe causa de exclusión legal del 
artículo 8.2, que comprende la accesoriedad. 
Es cierto que tratándose de la representación 
gráfica de la figura de un menor, es mucho 
más restringida la exclusión, por la especial 
protección que le brinda la Constitución y la 
ley que la desarrolla, existiendo accesoriedad 
cuando la imagen no es elemento principal, 
porque no es necesaria la presencia, ni tiene 
especial relación con el objeto de la captación 
o proyección.

Estamos ante un artículo de carácter pu-
ramente informativo sobre la anual publica-

ción del informe del programa internacional 
para evaluación de estudiantes que publica la 
OCDE, en que se inserta la fotografía de la hija 
de la actora, de 16 años de edad, junto a otras 
niñas, sin identificarlas con nombre y apellidos 
ni en la foto ni en el reportaje, pues ni siquiera 
iba referido a ella o a su centro escolar, en un 
supuesto muy distinto al que refleja la senten-
cia que se cita en el motivo, 123/2009, de 25 
de febrero, en el que no solo se centra sobre la 
niña la escueta información que se vierte, tan-
to el titular (“Ariadna Gil, orgullosa de su hijita 
Violeta”), como el resto del texto (“¡Ay que ver 
cómo crecen estos niños!”, “miren como está 
ya la pequeña”, “tiene tres años y medio y es 
tan rubita como su padre”), sino que se hacen 
continuas alusiones a la persona de la menor, 
«cobrando así frente al lector un indudable pro-
tagonismo no deseado por su progenitora».

La imagen de varias alumnas enriquece 
sin duda el contenido de la información que 
el periódico dirige a la opinión pública sobre 
la situación en la enseñanza en Cantabria y lo 
que no es posible es que se censure la imagen 
cuando es reproducida de manera neutral o 
inocua en el periódico, sin desmerecer o vul-
nerar el interés superior de la menor, como la 
sentencia deja constancia, tras valorar la prue-
ba practicada.

3.- De todo ello se concluye, coincidien-
do con la sentencia recurrida y con el informe 
del Ministerio Fiscal ante esta Sala, que no ha 
existido vulneración del derecho de imagen de 
la menor recurrente, por lo que no cabe apli-
car la normativa que se cita en el motivo ni en 
particular el artículo 9 de la LO 1/1982, que 
también se cita como infringido, pues solo de 
la vulneración del derecho fundamental surge 
la obligación de indemnizar.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Pleno, Sentencia de 7 de marzo de 2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

No puede un hermano reclamar a otro, por vía del art. 1.158 del CC, el reembolso 
de la mitad de los gastos que abonó por la estancia de la madre en una residen-
cia en el periodo anterior a que se fijase por sentencia la obligación alimenticia de 
ambos frente a su madre.

El objeto del proceso se circunscribe al 
ejercicio de una acción del art. 1158 del Có-
digo Civil, mediante la que se reclama la mitad 

de las cantidades que el demandante pagó en 
concepto de gastos de residencia de su ma-
dre, antes de que se recibiera la subvención 
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pública que cubrió la mayor parte de tales gas-
tos, y antes de que se reclamasen por la ma-
dre alimentos a sus dos hijos mediante la per-
tinente demanda (que dio lugar a un proceso 
concluido por auto de homologación de acuer-
do transaccional entre las partes). Los hechos 
que sustentan la demanda son los siguientes: 
(i) Dª. Apolonia, madre de los litigantes, falleció 
en fecha 16 de febrero de 2012, en estado de 
viuda. Sus únicos ingresos eran una pensión 
de jubilación de 553,44 euros en 14 pagas, y 
carecía de otros bienes o derechos, por haber 
hecho donación de los mismos a sus dos hijos 
el 12 de febrero de 1991. (ii) Desde marzo de 
2009 hasta su fallecimiento en febrero de 2012, 
estuvo ingresada en la Residencia IGURCO 
SERVICIOS SOCIO- SANITARIOS de Erandio, 
debido a su estado de salud y dependencia 
como consecuencia de un infarto cerebral. (iii) 
Los gastos ocasionados por la estancia en-
tre el ingreso y el mes de noviembre de 2010 
ascendían a unos 2.700 euros mensuales, 
cantidad ocasionalmente incrementada por 
gastos generados por cuidados especiales. El 
demandante solicitó de la Diputación Foral la 
subvención de los gastos, lo que dio lugar a 
que desde diciembre de 2010 el coste de la 
estancia se redujera, al comenzar a aplicarse 
la subvención solicitada. (iv) El demandado se 
negó a colaborar en el pago de los gastos ge-
nerados por la estancia en la residencia, pese 
a los requerimientos del demandante en tal 
sentido. Manifestó su desacuerdo con la es-
tancia de su madre en una residencia que no 
fuera pública, y preferir la atención domiciliaria 
por períodos sucesivos en casa de cada her-
mano. Lo que nunca puso en práctica. (v) Dª 
Apolonia reclamó el pago de alimentos a sus 
dos hijos mediante juicio verbal que instó ante 
el juzgado de primera instancia nº 3 de Getxo, 
proceso que concluyó en fecha 10 de mayo de 
2011 mediante auto homologando la transac-
ción a la que llegaron las partes. En esencia, se 
comprometían a sufragar por mitad el coste de 
la residencia en cuanto no fuera cubierto por la 
subvención de la Diputación, estableciendo en 
200 euros al mes la aportación de cada her-
mano a una cuenta común. (vi) El demanda-
do no ha colaborado en el pago de los gastos 
generados por la estancia de su madre en la 
residencia hasta el mes de noviembre de 2010. 
Tales gastos han sido sufragados íntegramente 
por el demandante, y ascienden a un total de 
45.015,52 euros. (vii) Al pago de la mitad de 
dicho importe estaba obligado cada uno de los 

hermanos, por lo que el pago realizado por el 
demandante de 22.507,76 euros, es lo que se 
reclama en la demanda. 

2.- La oposición a la demanda, en lo que 
aquí interesa, se basa en lo siguiente: a) no 
existía ninguna deuda de alimentos del de-
mandado con su madre (porque sólo se deben 
abonar desde que se interpone la demanda, y 
la demanda que se interpuso dio lugar a un jui-
cio concluido por acuerdo transaccional); y b) 
el demandante no cumplió con una obligación 
ajena, sino propia. 3.- La sentencia del juzga-
do estimó íntegramente la demanda y conde-
nó al demandado a pagar al actor la cantidad 
de 22.507,76 euros, más costas y el interés 
del art. 576 LEC. Recurrida en apelación, el 
recurso fue desestimado. La sentencia de la 
Audiencia confirma el fallo de primera instancia 
y considera que el actor ejercita una acción de 
repetición de aquellos gastos de auxilio eco-
nómico realizados en exclusiva como conse-
cuencia del ingreso de la madre en una insti-
tución geriátrica. Había, señala, una obligación 
común de hacer frente a estos gastos, que el 
demandado no llegó a pagar, y que «nace de 
un auxilio económico prestado por uno solo 
de los hermanos que a ambos incumbe». Se 
formula un doble recurso: extraordinario por 
infracción procesal y de casación. Recurso ex-
traordinario por infracción procesal. 

En el primer motivo del recurso de casa-
ción  se alega la infracción de la doctrina de 
esta Sala sobre el art. 148.1 del Código Civil 
(los alimentos sólo deben abonarse desde la 
fecha en que se interponga la demanda) y se 
invoca como doctrina jurisprudencial que se 
considera infringida la contenida en las sen-
tencias de 27 de abril de 2013 y 8 de abril de 
1995. Como jurisprudencia de las Audiencias 
Provinciales se citan las sentencias de Barce-
lona de 8 de enero de 2002 (respecto del inicio 
del devengo de los alimentos) y de Asturias de 
26 de julio de 2004 (respecto del carácter de 
las obligaciones del familiar que contrata con 
la residencia y luego reclama a otro familiar). 
En el motivo segundo se denuncia la infracción 
de la doctrina de esta Sala sobre el art. 1158 
del Código Civil. Se argumenta que la acción 
de reembolso sólo procede cuando el pago se 
realiza por cuenta de otro y en su nombre, a 
fin de obtener el reembolso de lo satisfecho. 
No existiendo deuda previa del demandado 
a favor de su madre, no puede exigírsele re-
embolso ninguno. Se invoca como doctrina 
jurisprudencial que se considera infringida la 
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sentencia de 16 de marzo de 1995 (hace tam-
bién una referencia sin especial precisión a las 
sentencias de 8 de mayo de 1992, 5 de marzo 
de 2001 y 4 de noviembre de 2003). Ambos 
se estiman. 

El art. 1158 CC se refiere a las personas 
que voluntariamente pagan deudas ajenas, y 
el deudor a que se alude en el precepto es el 
real y verdadero, el obligado al pago, a quien 
el pago realizado por el tercero favorece - sen-
tencia de 16 de diciembre de 1985 -. Se trata, 
en definitiva, de un tercero que interviene en 
la obligación pagándola, o lo que es lo mis-
mo, realizando el cumplimiento que incumbía 
y pesaba sobre el deudor que era el única-
mente obligado y al único al que el acreedor 
podía exigir tal cumplimiento (sentencias de 8 
de mayo de 1992, 5 de marzo de 2001 y 7 
de marzo de 2015), La sentencia recurrida no 
aplica correctamente el precepto. La acción 
de repetición, dice, «nace de un auxilio econó-
mico prestado por uno solo de los hermanos 
que a ambos incumbe», es decir, el pago no 
fue hecho directamente por cuenta ajena, sino 
por cuenta de quien lo hacía y de una forma 
voluntaria en beneficio de su madre, como es 
el que resulta de una obligación alimenticia 
por los gastos de alojamiento, manutención 
y asistencia en una residencia. Y sin perjuicio 
de las consideraciones que pudieran hacer-
se de orden moral respecto a la posición del 
demandado, su hermano, ahora recurrente, lo 
cierto es que este no debía a su madre unos 
alimentos que su hermano hubiera pagado por 
él. La deuda contraída era propia, como es la 
de prestar alimentos a su madre, en la forma 
que mejor le convenía, en este caso median-
te el ingreso de su madre en una residencia. 
Faltan por tanto los presupuestos necesarios 
para el éxito de la acción, como es el pago de 
una deuda ajena. No había tal deuda del de-
mandante con su madre por los gastos de la 
residencia a la que llevó por iniciativa propia. 
La deuda era propia del demandante que la 
asumió de forma voluntaria, sin comprometer 
a su hermano, pues tampoco se trata de una 
deuda solidaria que hubiera permitido fundar la 
pretensión en el artículo 1145, II del CC, dado 
que se trata de una deuda que no responde a 
criterios de igualdad o solidaridad, sino al cau-
dal y medios de quien los da en relación con 
las necesidades de quien los recibe, según el 
artículo 146 del CC. Y es evidente que ningu-
na petición de reembolso cabe de cantidades 
cuyo pago no puede ser exigible, como se dijo 

en la sentencia 547/2016, de 30 de septiem-
bre, en aplicación del artículo 148 del CC, se-
gún el cual en ningún caso se abonarán los 
alimentos sino desde la fecha de la demanda, 
aunque con anterioridad se necesiten para 
subsistir. Esta regla se refiere únicamente a la 
petición de los alimentos, puesto que, como 
afirma la sentencia 328/1995, de 8 abril, una 
cosa es que se haya reconocido la relación 
jurídica de la que derivan los alimentos y otra 
que estos se soliciten en tiempo y forma con 
fijación de la pensión, los plazos de abono de 
los mismos y la forma de hacerlos efectivos. 
La vieja sentencia de 18 de abril de 1913, que 
confirma la línea jurisprudencial de las senten-
cias de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre 
de 1897, citadas en la de 24 de abril de 2015, 
vino a establecer que los alimentos no tienen 
efectos retroactivos, «de suerte que no puede 
obligarse a devolver, ni en parte, las pensio-
nes percibidas, por supuesto consumidas en 
necesidades perentorias de la vida». Se trata, 
como recuerda la sentencia 573/2016, de 29 
de septiembre, de una previsión legal estable-
cida en beneficio del alimentante que atiende a 
la especial naturaleza de la deuda alimenticia 
y a un momento en que este conoce su de-
ber de prestación frente al alimentista, que el 
alimentante ha dejado de cumplir y que final-
mente le impone la sentencia. La reclamación 
fija el momento a partir del cual, si el deudor 
interpelado por el acreedor no paga, incumple 
la obligación que le impone la ley de abonar 
una prestación alimenticia que hasta ese mo-
mento ha sido cubierta. Y si el alimentista, en 
este caso la madre, carece de acción para 
ampliar su reclamación a un momento anterior, 
porque lo impide el artículo 148 del CC, con 
mayor motivo no la tendrá su hijo-demandante 
a través de la acción de reembolso ejercitada 
al margen de las reglas propias que resultan de 
la obligación de proveer alimentos. La única re-
clamación judicial de alimentos por la madre se 
produjo en enero de 2011 y en el juicio corres-
pondiente se alcanzó una transacción, des-
pués homologada judicialmente, mediante la 
cual ambos hermanos adquirieron el compro-
miso de alimentar a su madre, como así hicie-
ron. Es tras la muerte de su madre cuando se 
reclaman los alimentos debidos anteriormente, 
lo que no es posible. Puede haber, sin duda, 
una obligación natural a cargo de quien hasta 
el momento de la transacción judicial no cola-
boró al sostenimiento alimenticio de su madre, 
pero lo cierto es que la ley no concede acción 
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para pedir el cumplimiento de un deber de esta 
clase en la forma que ha sido interesada. 

En virtud de lo expuesto, procede deses-
timar el recurso extraordinario por infracción 
procesal y estimar el de casación, así como 
el recurso de apelación deducido en su día, y, 
en consecuencia, dejar sin efecto la sentencia 
de la primera instancia. De conformidad con 

lo previsto en los artículos 394.1 y 398.1 LEC, 
se imponen a la parte recurrente las costas del 
primer recurso, y, atendiendo a las especiales 
circunstancias que han quedado expuestas, 
esta Sala considera pertinente no hacer espe-
cial declaración sobre las costas causadas en 
ambas instancias, ni por el recurso de casa-
ción.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.ª, Sentencia de 30 de septiembre de 2016
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

El psiquiatra vulneró el derecho al honor del padre al manifestar en un informe que 
elaboró a instancia de la madre, que aquél padecía “celotipia paranoide delirante”, 
diagnostico que estaba basado únicamente en la información facilitada por la ma-
dre que fue paciente de su consulta.

Don Gonzalo demandó a don Torcuato 
por vulneración de su derecho al honor. La 
demanda parte del hecho de que el día 5 de 
junio de 2009 tuvo conocimiento del informe 
que el demandado, como psiquiatra neurólo-
go, había emitido meses antes (19 de noviem-
bre de 2008) y entregado a su esposa incursa 
en trámites de separación y divorcio y como 
denunciante de su esposo, en las Diligencias 
Previas núm. 801/08, seguidas por delito de 
amenazas y falta de vejaciones en el ámbito fa-
miliar. La esposa no aportó ese informe al juz-
gado hasta el 23 de mayo de 2009, al tiempo 
que solicitaba medida de protección contra el 
mismo. Le reclama 60.000 euros. 

En el informe se dice lo siguiente: «Acudió 
por primera vez a mi consulta el pasado 4 de 
abril de 2008. Diagnosticada de trastorno de 
ansiedad generalizada con crisis o ataques de 
angustia- ansiedad. Junto a una historia de ja-
queca oftálmica o migraña. Su clínica se resu-
mía en forma de nerviosismo, intranquilidad y 
crisis o ataques de ansiedad. La migraña o ja-
queca tenía la clínica habitual junto con al dolor 
hemicraneal y síntomas neurológicos asocia-
dos. Dicha migraña es exclusivamente de ca-
rácter neurológico. Su psicopatología: trastor-
no de ansiedad generalizada con crisis está en 
relación con stress laboral y una mala relación 
de pareja. El marido que ha sido visto por mí 
padece una celotipia delirante paranoide que 
constituye el principal factor desequilibrador 
emocional en la paciente. Ha sido tratada en 
varias ocasiones con ansiolíticos antimigraño-

sos y psicoterapia de apoyo individual. La últi-
ma sesión de psicoterapia y consulta la realizó 
el pasado 25 de junio de 2008».

Posteriormente, emitió un segundo infor-
me, de fecha 7 de octubre de 2009, en los 
siguientes términos: «Informe solicitado por D. 
Gonzalo.- Ha sido entrevistado en tres ocasio-
nes en mi consulta, con fechas: 7-9-09, 15-9-
09 y 30-9-09. Me refiere han tramitado separa-
ción matrimonial desde hace alrededor de tres 
meses de su ex esposa Dª María Dolores. Tras 
las referidas entrevistas no se detecta patolo-
gía psicológica evidente. El informe que me fue 
solicitado por su ex esposa Dª María Dolores 
de fecha 19 de noviembre de 2008 en el que 
se hacía constar que padecía una celotipia de-
lirante paranoide. Dicho diagnostico solamente 
está basado en la información aportada por la 
paciente arriba indicada» 

Dicho informe, se dice en la demanda, «... 
fue la base principal de su incriminación y que 
le sirvió para sufrir el estigma de ser acusado 
y tenido como un maltratador que presentaba 
unos rasgos psicológicos de celotipia delirante 
paranoide.... Se ha de tener en cuenta que la 
importancia de ese informe, de cuya veraci-
dad y objetividad, en principio, no cabía dudar, 
(incluso ni siquiera por parte de la Sra. María 
Dolores que lo aportó) resultó transcendente 
a la hora de admitir a trámite la denuncia in-
terpuesta contra mi representado por la Sra. 
María Dolores; fue ese informe el que motivó la 
investigación penal pertinente y el que, en gran 
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medida, provocó que se elevaran las diligen-
cias previas a procedimiento abreviado». 

Se puede afirmar, añade, que la sentencia 
absolutoria del Juzgado de lo Penal n.º 3 de 
Granada de 22 de febrero de 2011, se debió 
al efecto provocado por los informes forenses 
referidos y el posterior emitido por el demanda-
do, que desmentía el anteriormente aportado. 
Sin embargo, lo cierto es que por entonces, 
el perjuicio y daño a mandante, a su prestigio, 
buen nombre, su condición de padre y pro-
fesional, ya se habían consumado, si bien se 
pudieron ver ligeramente mitigados, pues se 
ha de reconocer que el propio demandado in-
tentó, en parte, enmendar el daño ocasionado 
con su precedente y negligente proceder, al 
emitir ese segundo informe que ponía en evi-
dencia el anteriormente suscrito sin examinar 
ni valorar a quien había considerado como un 
celoso delirante paranoico, el prototipo patoló-
gico de varón maltratador. 

La sentencia del Juzgado desestimó la 
demanda. La sentencia fue confirmada por 
la Audiencia Provincial con los siguientes ar-
gumentos: a) el diagnóstico introducido en el 
controvertido primer informe del demandado, 
atribuyéndole una enfermedad o trastorno psí-
quico de “celotipia paranoide delirante”, como 
el resto de cualquier enfermedad que un médi-
co, acertada o desacertadamente, diagnostica 
sin intención ultrajante, no puede ser conside-
rado ni injurioso ni insultante, b) a la hora de 
emitir el informe psiquiátrico de las afecciones 
de la esposa era razonable asociar su diag-
nóstico de trastorno de ansiedad generalizada 
con el estrés laboral y con una mala relación 
de pareja -que luego determinó el divorcio-, 
en el que textualmente se hizo constar como 
causa influyente de esa ansiedad “el carácter 
y personalidad de celotipia obsesiva y deliran-
te” hasta el punto de calificarlo el demandado 
como principal factor del desequilibrio emocio-
nal de la paciente (esposa del actor).

«En definitiva, ese juicio de valor, fuera o 
no riguroso, expresaba la opinión médica de 
quien había atendido a su paciente de esa 
alteración anímica entre el 4 de abril al 23 de 
junio de 2008, tratamiento y seguimiento en su 
evolución que al inicio, al parecer, era de tera-
pia matrimonial y que, fuera como fuera, pos-
teriormente solo refleja una valoración médica 
obtenida, según se explicaba detalladamente 
por el demandado, al ser interrogado en juicio, 
desde sus conocimientos científicos y empíri-
cos propios de la larga experiencia profesional 

y de lo apreciado en las entrevistas, en algunas 
de las cuales intervino el demandante, y, según 
el segundo informe, por las manifestaciones 
que sobre distintos episodios de celos narraba 
su paciente.

Así las cosas, no disociar o incluso no haber 
cercenado y omitido en ese informe de diag-
nóstico, lo que el doctor consideraba “princi-
pal factor desencadenante de su desequilibrio 
emocional”, la celotipia atribuida al marido, no 
puede justificar en nuestro derecho un ataque 
ilícito al honor y menos ver esa lesión en el he-
cho posterior de que, once meses después y 
tras someterse a una nueva valoración, el de-
mandado (tras un examen clínico-psiquiátrico 
al actor durante tres sesiones entre el 7 y el 30 
de septiembre de 2009) llegara a la conclusión 
de no detectar “patología psicológica eviden-
te” y a afirmar o reconocer, sea por un acto 
de honestidad profesional o por otras razones, 
que el dictamen previo solo estaba basado “en 
la información aportada por la esposa”.

Se estaba pues ante una información mé-
dica relevante, cualquiera que fuera su grado 
de exactitud, sin que el supuesto error de 
diagnóstico, propio del ámbito de las acciones 
de responsabilidad médica pueda convertirse 
-no obstante la admonición del artículo 1 de 
la Ley 1/82 -, y es lo que se pretende, en un 
ataque ilegítimo a título de imprudencia, con-
tra el honor, por más que se pretenda alcanzar 
igual reproche e indemnización, apuntando a la 
violación del secreto profesional que ahora se 
introduce “ex novo” en esta segunda instancia 
con tal de llegar, pese a su difícil encaje en el 
caso de autos, a la misma conclusión y dere-
cho de resarcimiento. 

Informe en definitiva, que hacía una valo-
ración médica del estado de ansiedad de su 
paciente y que se explicaba como derivado o 
provocado por la celotipia del marido, sin que 
la entrega del mismo a la esposa que era su 
paciente pueda considerarse, hasta donde lle-
gará el dominio funcional del médico deman-
dado con virtualidad y dimensión atentatoria 
relevante para suponer una injerencia ilícita, 
máxime si solo se hizo público al aportarse a 
un proceso penal como prueba documental 
admitida por la autoridad judicial, lo que de por 
sí, descarta la intromisión ilícita al caer dentro 
del espacio de exclusión del artículo 8.1º de 
la Ley 1/1982: “No se reputará, con carácter 
general, intromisiones ilegítimas las actuacio-
nes autorizadas o acordadas por la Autoridad 
competente de acuerdo con la ley, ni cuando 
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predomine un interés histórico, científico o cul-
tural relevante.” 

Esa supuesta revelación, por ser un diag-
nóstico médico, fuera o no acertado, en nin-
gún caso, y menos dentro del desarrollo de los 
hechos enjuiciados, puede considerarse una 
manifestación atentatoria al honor, sino más 
bien al derecho a la privacidad o intimidad de 
la persona, lo que constituye un concepto y 
bien jurídico distinto y no extrapolable».

Don Gonzalo formula recurso de casación 
en un único motivo por infracción del artículo 
18 CE, planteando que se produce una inje-
rencia en su derecho al honor, con la emisión 
del dictamen, posteriormente desmentido 
por otro, por exceder del ámbito propio de 
la libertad de expresión al valorarse de forma 
subjetiva su conducta mediante la utilización 
de expresiones gravemente atentatorias a su 
dignidad, dada la gravedad de la falsa enfer-
medad mental que se le atribuye, susceptible 
de crear dudas acerca de su personalidad en 
el marco de la violencia de género. 

El recurso se estima.
No estamos ante un informe pericial en el 

que se evalúe el estado de salud mental del 
recurrente que, como señala la sentencia de 3 
de marzo de 2011, le dote de un interés públi-
co y general, desde la idea de que, como con-
secuencia del trabajo forense, quien lo emite 
interviene como perito ante el juzgado, realiza 
una evaluación psicológica, hace unas decla-
raciones basadas en su trabajo profesional e 
influye en la toma de decisiones judiciales al 
efectuar las recomendaciones o propuestas 
que considera oportunas. 

No es eso. Lo que se emite por el deman-
dado es un informe de complacencia que no 
está dotado de esa especial protección que 
resulta de un peritaje y que se pone en manos 
de la esposa del demandado, en situación de 
crisis matrimonial, para ser utilizado en contra 
de este, como sujeto que padece un trastorno 
celotípico que constituye uno de los rasgos del 
maltratador en los litigios relativos a la violen-
cia de género, hasta el punto de que propi-
ció el seguimiento de unas diligencias penales 
después archivadas; informe que desmiente 
después el mismo demandado una vez que ha 

tomado conocimiento real de la situación de 
quien ahora si aparece como paciente.

Desde este punto de vista, el grado de 
afectación del derecho al honor es indudable 
frente a la actuación del demandado. Estamos 
ante la elaboración de un diagnóstico innece-
sario para poder determinar la realidad familiar 
de su paciente frente a su esposo e injustifica-
do respecto de una persona que no era pa-
ciente del demandado al que ni siquiera exa-
minó específicamente y de la comunicación o 
revelación a su paciente de unas conclusiones 
médicas sobre la patología observada, lo que 
supone un menoscabo de la dignidad y repu-
tación del mismo, que no estaba justificado 
por el ejercicio de su profesión en cuanto llega 
a unas conclusiones indudablemente graves 
sobre el demandante con la única base de las 
manifestaciones subjetivas de la esposa y con 
el único ánimo de desprestigiar a su persona o 
de facilitar que así fuera, como lo fue, lo que no 
está amparado en un ejercicio legítimo de su 
profesión, con vulneración del artículo 7.4 de 
la LO 1/1982. 

En definitiva, se estima el recurso de ca-
sación; se dejan sin efecto las sentencias del 
Juzgado y de la Audiencia Provincial y se asu-
me la instancia para resolver sobre la indemni-
zación solicitada de 60.000 euros por los da-
ños y perjuicios causados al demandante, para 
lo que deben valorarse las circunstancias del 
caso y a la gravedad de la lesión efectivamente 
producida, según el artículo 9 Ley 1/1982 

En el caso, la lesión al demandante es 
ciertamente grave. Se le expone como una 
persona afectada por un problema de salud 
mental sin justificación alguna y se hace con 
la publicidad que resulta de su difusión en un 
proceso penal al que se vio sometido sobre 
maltrato a la persona de su esposa. Estamos 
en el ámbito propio de los daños morales y 
de su cuantificación siempre dificultosa en el 
que, sin embargo, se constata un dato objetivo 
como es el que resulta de un grave e innecesa-
rio ataque al honor del demandante si hubiera 
actuado con el rigor exigido a un profesional 
de la medicina; razón por la que se considera 
adecuada en concepto de indemnización del 
daño ocasionado la cantidad de 6.000 euros, 
dada la escasa difusión que tuvo el informe.
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José Antonio Seijas

María Dolores Lozano Ortíz. Abogada. Presidente de la AEAFA (Pal-
ma de Mallorca)
La importancia de los Jurisconsultos residió en la influencia de sus 
opiniones, dictámenes y sentencias en la construcción del Derecho 
Romano. Admiras a Papiniano, el más distinguido Jurista de Roma, 
y Yo, te admiro a tí, porque al igual que aquel, has destacado por tu 
independencia de opinión, y por tu afán en la búsqueda de solucio-
nes equitativas. Como en la Ley de Citas de 426 d.C., es innegable tu 
Maestría en el Derecho de Familia de nuestro País. GRACIAS, querido 
Amigo. Es un privilegio conocerte.

Eduardo Baena Ruiz. Magistrado del Tribunal Supremo (Madrid)
José Antonio, con el que he estado en continuo contacto desde 
que accedí al Tribunal Supremo, pero que ya conocía con anterio-
ridad por edad y similares trayectorias, es un brillante jurista, un 
gran magistrado, un fiel compañero y un entrañable amigo. Esta 
enamorado de su carrera, ha sido leal a ella, y lo seguirá siendo, 
pues siempre antepone el prestigio de la institución por encima de 
intereses personales. Un referente en derecho de familia.

Javier Pérez Martín. Magistrado (Córdoba).
Cuando la sencillez y la eminencia jurídica coinciden 
en una misma persona, surge un nombre: José Antonio 
Seijas. Ha sido todo un placer compartir contigo tantos 
momentos. Pero esto no se acaba, como decía Mario 
Benedetti “Se despidieron y en el adiós ya estaba la 
bienvenida”, porque a partir de ahora te queremos 
tener en el día a día.

María Dolores Azaustre Garrido. Abogada. Vicepresidente de 
la AEAFA. (Córdoba)
“Un hombre ve en el mundo lo que lleva en su corazón” 
(Goethe). Tu mirada inteligente y sensible hacia el Derecho de 
Familia, te han hecho especial. Si el Derecho de Familia hablara, 
diría que lo has humanizado. ¡Cuántas cosas aprendemos de 
ti!. Me quedo con tu célebre frase de que “El interés del menor 
mueve montañas, incluso las procesales”. Gracias José Antonio, 
por tu humildad y sentido de la Justicia. GRACIAS POR SER UN 
JURISTA DE PRIMERA DIVISIÓN.
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José Antonio Seijas

José Luis Cembrano Reder. Abogado (Madrid)
Un magistrado y luego abogado me dijo, que el objetivo diario es 
poder dormir bien en cada momento. JA. Seijas, jurista pragmático, 
trajo nuevos conceptos: más allá del matrimonio, una familia inclusiva; 
más allá de las tres K de Kant “Kinder, Küche, Kirche”, una mujer libre 
y en sociedad; y mas allá de un padre petrifi cado, un padre implicado y 
esperanzado. Gracias

Rafael Sarazá Jimena. Magistrado del Tribunal Supremo (Madrid)
José Antonio, me habría encantado no participar en este homenaje porque 
eso signifi caría que no te habrías jubilado y estarías todavía en el tribunal, 
aportando tu sabiduría, tu experiencia, tu sentido común y tu sentido del 
humor en nuestras deliberaciones. Disfruta mucho de tu familia y de tus 
afi ciones. Un abrazo

Luis Zarraluqui Sánchez Eznarriaga. Abogado. Presidente de Honor 
de la AEAFA (Madrid)
El Derecho de Familia tiene que destacar su reconocimiento y gratitud 
al paso por el Tribunal Supremo de José Antonio Seijas y Encarnación 
Roca, que abrieron sus páginas a la actualización y modernización de 
tan importante rama jurídica. Quienes militamos en sus fi las expresa-
mos nuestro reconocimiento y gratitud.

Victoria Ortega Benito. Presidenta del Consejo General de la
Abogacía (Madrid)
Referente en la vida y en el derecho. Sensible, cercano, hombre de 
progreso. Visionario en la defensa de los más vulnerables. La familia, 
las relaciones personales, la paz social no serían igual sin tu magiste-
rio. Con el afecto y la gratitud de la Abogacía Española. Y siempre con 
el mío propio.

Encarnación Roca Trías. Magistrada del Tribunal Constitucional (Madrid)
Resulta difícil decir alguna cosa creible de un compañero. Si es un buen 
compañero, como lo fue Seijas, te expones a caer en un panegírico que nadie 
es capaz de creer. Si es un mal compañero, que no es el caso, las palabras 
suenan forzadas. Seijas siempre ha sido una persona abierta; simpático, buen 
compañero y muy consciente de la delicada tarea de un juez del Tribunal Su-
premo. La jubilación nos va a privar de sus sentencias, pero no de su ciencia 
y su compañía.
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José Antonio Seijas

María Pérez Galván. Abogada. Vocal de la AEAFA (Sevilla)
Muchas gracias José Antonio por entendernos y atendernos siempre a 
los Abogados de Familia. Te echaremos de menos. Un abrazo 

Francisco Salinero Román. Magistrado. Presidente Sec. 1.ª AP de 
Valladolid.
Querido y admirado José Antonio. Gracias por tu extraordinaria apor-
tación humana y profesional  al derecho en general y al de familia en 
particular.Un abrazo.

Pedro Vela Torres. Magistrado del Tribunal Supremo (Madrid)
Cuando realmente tomé conciencia de la valía de José Antonio Seijas 
como persona y como jurista fue con mi incorporación a la Sala Primera 
del Tribunal Supremo en el año 2015. Desde las primeras deliberaciones 
que compartí con él, percibí que me encontraba ante un jurista excep-
cional, con una sensibilidad que los años y el ejercicio profesional, en 
contra de lo que a veces sucede, habían agudizado, y con una capaci-
dad de trabajo extraordinaria. Sus contribuciones a la jurisprudencia, en 
especial en derecho de daños y en derecho de familia, han sido impre-
sionantes. Sin duda, un ejemplo a seguir.

Joaquín Bayo Delgado. Magistrado (J) y Abogado (Barcelona)
Querido José Antonio, leer y estudiar tus sentencias no solo es un placer 
por su altura jurídica, sino también por su sentido común y sensibilidad 
en materia de familia, aspectos fundamentales que no siempre aparecen 
en muchas resoluciones.Te animo a continuar ejerciendo tu maestría en 
esta materia. Con renovado afecto, Joaquín Bayo.

Francisco Vega Sala. Maestro de Abogados (Barcelona)
¿No crees, querido Seijas, que el que pueda decirse, en derecho, 
que hay  jurisprudencia y el que pueda decirse, en literatura,
que hay plagio se funda en lo mismo, la existencia de un prece-
dente? Tu  has pasado tu vida profesional  creando jurisprudencia 
llena de verdades, déjame que para honrarte, haga yo un plagio  
también lleno de verdades: “Tardará mucho tiempo en  nacer, si  
es que nace, un jurista tan claro, tan rico de aventura. Yo canto 
su elegancia, con palabras que siento, y recuerdo un chorro de 
justicia entre las leyes”. Un cordial abrazo.
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José Antonio Seijas

Xavier O’Callaghan Muñoz. Magistrado del TS (J) (Barcelona)
A José Antonio Seijas, que es un recuerdo imborrable del tiempo que 
pasé en la Sala Primera del Tribunal Supremo, reconociendo su valía y 
aprendiendo de sus enseñanzas que en Derecho de familia, fueron tan 
importantes. Todo ello, junto con su simpatía y su buen hacer como buen 
amigo y buen jurista. 

Margarita Pérez-Salazar Resano. Magistrada (Pamplona)
Querido Jose Antonio: Gracias!! Gracias por lo que me has 
enseñado, gracias  por los tiempos compartidos, la diversión y 
la complicidad de la que hemos disfrutado. Gracias por haber 
aportado tanto y tan bueno al derecho de familia y hacerlo como 
quién no hace nada… con la sencillez del sabio. Sigue disfru-
tando de la vida como hasta ahora y sigue compartiéndola con 
quienes te queremos. Un gran abrazo. 

Susana Moya Medina. Abogada (Madrid)
Quiero expresar mi más profundo agradecimiento al Ilmo. Sr. Don José Antonio 
Seijas Quintana por su permanente y desinteresada colaboración con todos los 
abogados en general y con los abogados de familia de forma especial. Sabes 
que has sido y seguirás siendo un referente del moderno derecho de Familia y 
recuerdo como si fuera hoy que la AEAFA tuvo el honor de que aceptaras ser 
“AMIGO DE LA ASOCIACIÓN ESPAÑOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA” siendo 
precisamente tú el que por unanimidad fue elegido “amigo” en el año 1.998, 
primer año que la AEAFA decidió establecer tal reconocimiento a las personas 
que, como tú, se han volcado en el Derecho de Familia. Desde entonces han pa-
sado más de 20 años y en todo este tiempo nunca has dicho que no, asistiendo 
siempre a nuestras Jornadas y a nuestros Congresos, como Ponente o invitado, 
compartiendo con nosotros tu magnífi ca formación jurídica, siendo, además, una 
gran persona. Gracias.

Marta Seijas. Fiscal (Asturias)
Es difícil expresar tanto agradecimiento: Gracias por tu 
excelente labor como padre, Gracias por tu dedicación y 
cariño como abuelo, Gracias por transmitirme tu amor por 
el derecho, como tu padre lo hizo antes contigo y por con-
vertir en fácil lo difícil, y porque como dijo Antonio Macha-
do, “En cuestiones de cultura y de saber, sólo se pierde lo 
que se guarda, sólo se gana lo que se da”.
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excelente labor como padre, Gracias por tu dedicación y 
cariño como abuelo, Gracias por transmitirme tu amor por 
el derecho, como tu padre lo hizo antes contigo y por con-
vertir en fácil lo difícil, y porque como dijo Antonio Macha-
do, “En cuestiones de cultura y de saber, sólo se pierde lo 
que se guarda, sólo se gana lo que se da”.

José Antonio Seijas

Concepción García Manzanares. Abogada (Córdoba)
Lo conocí en Oviedo y desde entonces siempre le he 
visto comprometido con los problemas originados por la 
ruptura de la pareja y empeñado, con estudio, racionali-
dad, empatía, atrevimiento y gran sensibilidad en la solu-
ción de los mismos. Magnifico jurista y mejor persona.

José Luis Sariego. Abogado (Sevilla)
Gran persona y gran jurista. Miles de niños agradecerán en el futuro su 
aportación a sus derechos y especialmente, su derecho a la custodia 
compartida.

Alejandro Sánchez Prieto. Abogado (Madrid)
Un simple Twitter me pide AZAUSTRE
del Señor SEIJAS, por su jubilación
Más un soneto merece la ocasión
de homenaje a tan Magistrado Ilustre.

Humildad a pesar de su gran lustre,
se destaca en SEIJAS su gran discreción,
también por sentencias de repercusión,
¡Ojalá tan gran labor no se frustre!.

En muchas sentencias de gran valía,
del domicilio y custodia es artesano,
y a veces en contra de Fiscalía.

Se jubila, pero no es un anciano.
No olvidará el Derecho de Familia,
a SEIJAS, de corazón Asturiano.

Gonzalo Pueyo Puente. Abogado (Bilbao)
Decía Publio Virgilio Marón en “Las Geórgicas”: “He recorrido un inmenso 
trecho, y ahora es tiempo de quitar el yugo de los humeantes cuellos de 
mis caballos”. Pues bien, querido José Antonio, tras haber recorrido un 
inmenso trecho y llegado el tiempo de dejar los gastados libros de leyes, 
desearte que veas recompensado el inmenso esfuerzo realizado con un 
merecido y plácido descanso. Gracias por lo mucho que nos has enseña-
do.  



206Revista Abogados de Familia AEAFA - Edición Especial

José Antonio Seijas

José Gabriel Ortolá Dinnbier. Abogado. Tesorero de la 
AEAFA. (Valencia)
Estimado José Antonio: El Principito nos revelaba un 
secreto que no podía ser más simple: que solo con el co-
razón se puede ver bien y que lo esencial es invisible a los 
ojos. Gracias por la vista de ese corazón tuyo que tantas 
veces ha sabido descubrir lo esencial.” 

Álvaro Cuesta Martínez. Vocal CGPJ (Madrid)
Si Zaragoza te dio la vida y tu talante sincero y directo, y Bur-
gos la sobria grandeza y equilibrio, Gijón te dio la mente abier-
ta como el Mar inmenso, la amplitud de horizontes, la simpatía 
y la sencillez cálida de sus gentes. De ti admiro tu magisterio 
y sensibilidad de gran jurista, y sobre todo tu compromiso 
con los Derechos Humanos. Tus sentencias han sido el faro 
que han orientado y removido grandes obstáculos, y gracias a 
ellas, y a esa moderna concepción del Derecho de Familia, las 
futuras generaciones, y los más débiles, reciben las mejores 
condiciones y la esperanza para afrontar el resto de sus vidas. 

Francisco Marín Castán. Magistrado. Presidente Sala 1.ª TS (Madrid)
Querido y añorado José Antonio: No quiero caer en el tópico de que te 
mereces todos los homenajes del mundo. Y como me piden brevedad 
solo te diré que la Sala y el Tribunal Supremo ya están notando tu ausen-
cia, que nadie es insustituible pero unos son más sustituibles que otros, 
que quienes hemos tenido la suerte de deliberar contigo lo recordaremos 
siempre como una experiencia irrepetible y, en fin, que la seguridad jurídi-
ca y yo te echaremos mucho de menos. Un abrazo fuerte. 

Pedro González Poveda. Magistrado del TS (J) y Abogado (Madrid)
A lo largo de su vida judicial, José Antonio Seijas ha mostrado una 
especial dedicación e interés por el Derecho de Familia, habiéndose 
constituido en una autoridad en la materia. Como Magistrado de la 
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha contribuido en gran medida a 
la progresiva evolución de la jurisprudencia en esta materia, adaptán-
dola a la cambiante realidad social. De ello son ejemplo las dos últimas 
sentencias en las que ha sido ponente, ambas de 20-11-2018, sobre 
derecho de uso de la vivienda y guarda y custodia compartida.  De ahí 
este merecido homenaje que le tributa la AEAFA. 
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José Antonio Seijas

M.ª Dolores López Muelas. Abogada (Murcia)
Quiero agradecerle personalmente el gran aporte que ha supuesto para 
el Derecho de Familia sus novedosas sentencias las cuales me han 
acompañado en numerosos juicios, aunque haya tenido que escuchar 
en alguna ocasión en algún Juzgado de pueblo que ¨El TS está muy 
lejos…¨.

Joaquín Andrés Joven. Magistrado (Palma de Mallorca)
Enhorabuena José Antonio. Te ha llegado la hora de la jubila-
ción y creo que has de sentirte orgulloso de toda tu apor-
tación a la jurisdicción de familia, especialmente en estos 
últimos años desde la Sala 1ª del Tribunal Supremo. Creo que 
siempre has aportado interpretaciones sugerentes y nove-
dosas a una legislación tan insufi ciente como la existente en 
esta materia y con la que nos ha tocado trabajar. A disfrutar 
mucho que te lo mereces. Un fuerte abrazo.

Ana Dolores Sánchez López. LAJ (Málaga)
A un maestro y referente. Ciertamente, una de 
las mayores satisfacciones es la del trabajo bien 
hecho y el máximo honor  mejorar  con dicha 
labor el presente,  trascendiendo así a la poste-
ridad. Gracias.

Francisco Ruiz-Jarabo Pelayo. Magistrado (Málaga)
Querido José Antonio. Qué decirte, cuando ya todo el mundo te ha 
dicho tanto. Siendo como soy Juez de Familia “en las trincheras” 
se agradece mucho esa inmensa labor que has desplegado para la 
pacifi cación de las familias que se rompen en este país. Y contra 
viento y marea, con toda valentía. Pero “lamento” comunicarte 
que eso es más bien poco en comparación con el trato humano 
que me has dispensado personalmente. He coincidido contigo en 
cursos, congresos y alguna que otra salida de cañas y además 
de un tío enormemente divertido da gusto hablar con alguien tan 
sensato, cabal y comedido. Pero lo que más me gusta es que eres 
completamente humilde. Vamos, que sabes dejar la toga en casa. 
Un fuerte abrazo y espero que nos sigas acompañando en el desa-
rrollo del Derecho de Familia en este país.
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Gloria Puig Torrent. Abogada (Barcelona)
Siempre estará en mi memoria como referente y defensor de la especialización 
del derecho de familia  así como  por la objetividad de sus sentencias, que 
siempre han transmitido  en sus fundamentos una voluntad de equilibrio y de una 
elogiable  equidad  en la resolución de  los supuestos  que se le han  planteado. 
Con todo mi afecto, le deseo lo mejor en su nueva etapa.

Carmen López-Rendo Rodríguez. Abogada. Vocal de la AEAFA. (Cantabria)
Gracias Jose Antonio por tu carácter afáble y cercano, tu receptividad a escu-
char y resolver problemas sociales; por tu disponibilidad y colaboración siempre 
que la AEAFA  te ha necesitado, por tu excelente aportación al Derecho civil y en 
especial al Derecho de familia que siempre te preocupó. Gracias por ese maravi-
lloso y atinado sentido común que refl ejan tus sentencias, que junto a tu pro-
fundo conocimiento del Derecho hacen que tu jurisprudencia sea un ejemplo a 
seguir .Gracias en defi nitivo  por ser como eres. un hombre bueno y un excelente 
jurista. Te deseo lo mejor en ésta nueva etapa que comienzas y que continuemos 
gozando de tu sabiduría.

Alejandro Castiñeira Castrillón. Abogado (Córdoba)
Enhorabuena por la brillante e incansable trayectoria velando 
por la defensa del Derecho de Familia. Muchas gracias por 
todo lo aportado y por la labor de facilitar la adaptación de 
esta especialidad a los nuevos tiempos, respondiendo así a 
los vacíos legales suscitados en determinadas situaciones.

Natalia García García. SEPIN (Madrid)
Querido José Antonio: cercanía, humanidad, bondad, sentido común, bus-
cador de nuevos caminos… Rasgos de MAESTRO en la vida y en lo profe-
sional. Gracias por mostrarnos esa otra mirada, que nos ayuda a ver a las 
personas, a las familias y a la vida con mejores ojos.

Pilar Chunchillos Pérez y Beatriz de Pablos Murillo. Abogadas. 
(Pamplona).
Nuestro agradecimiento jurídico en derecho de familia y profesional, 
se hace más inmenso por el hecho de que tantas veces como hemos 
tenido la oportunidad de recibirte en Pamplona o encontrarte en otros 
foros. Y,hemos podido compartir contigo el placer de unos apetitosos 
momentos gastronómicos, de modo muy especial, hemos hecho prácti-
cas del culto por las verduras navarras, sobre las que creemos que has 
llegado a ser un experto… Por todo ello, gracias, sinceras y sabrosas 
desde Pamplona. 
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José Antonio Seijas

Maria Eugenia Hidalgo Nieto. Abogada (Asturias)
Gijón 1981, DERECHO y SOCIEDAD asociación creada e integrada por
Profesionales del Derecho, Abogados, Procuradores, Fiscales, Magistrados,
Secretarios Judiciales y otros, recién implantada la ley del Divorcio, fue
donde D. José Antonio Seijas Quintana comenzó su andadura seria y riguro-
sa en el estudio de una materia muy importante “El Derecho de Familia” y hoy
nos regimos por su Jurisprudencia.

Kepa Ayerra Michelena. Vocal de la AEAFA. Abogado (Bilbao) 
Ha tenido que ser notable el peso de crear doctrina. Te deseo 
que ahora, se transforme en merecido descanso y cálida satis-
facción.

Eulalia y Sofía Duart Álvarez de Cienfuegos. Abogadas (Asturias)
Nuestro reconocimiento a su extraordinaria trayectoria, contribu-
yendo a dar soluciones a la nueva realidad social que se impone, 
siendo uno de los padres del moderno Derecho de Familia.

Cristina Diaz-Malnero Fernandez. Abogada (Barcelona)
Apreciado Don José Antonio. Sin duda, le echaremos de 
menos. Usted abrió una puerta al reconocimiento jurídico 
de los avances sociales que conocen las familias en 
nuestra sociedad, aún cuando nuestra legislación está 
estancada. Con sentido común, rigor jurídico y siempre 
en consideración de los derechos de los niños y niñas. 
Una sola palabra con todo su peso. Gracias.

Marta Belén Rabadán Torrecilla. Magistrada (Madrid)
Un placer, aprender con tus sentencias. Un privilegio, las reu-
niones en tu despacho como epicentro de la Jurisprudencia 
en Derecho de Familia. Un honor, compartir escenario contigo. 
Deseo y será orgullo, seguir en contacto y coincidiendo en 
trocitos de vida. 
PD: Gracias por valorar –positivamente, claro- que opinara 
siempre.
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Santiago de Miota Navarro. Abogado. Vocal de la AEAFA. (Madrid)
Respetado amigo José Antonio: Tu prudencia, sensibilidad y dinamismo, junto 
con tu entrega y generosidad, dio lugar a unas soluciones jurídicas más reales, 
garantes y justas para las familias y personas en crisis, y para las personas con 
capacidad modificada. Enriqueciste el contenido y concepto de persona y fami-
lia, basándolos en el respeto e igualdad. Con ello, diste confianza y seguridad a 
los ciudadanos y a los trabajadores del Derecho. Muchas gracias por tu ejemplo.

Lourdes Cano García. Abogada (Córdoba)
Mi admiración y agradecimiento a un servidor de la Justicia 
que ha demostrado no sólo un profundo conocimiento del 
derecho, sino también sensibilidad hacia complejas situacio-
nes, valentía en sus resoluciones y un gran respeto al trabajo 
de los abogados.

Jesús Gavilán López. Magistrado. Presidente Sec. 8.ª AP Madrid.
Un mensaje de cuatro líneas para José Antonio Seijas, 
en la primera se escribe seriedad y cercanía,
en la segunda, sabiduría y experiencia,
en la tercera no nos cabe decir lo que sentimos, se nos acabó el tiempo 
y el espacio, para dejarle en la cuarta, nuestra admiración, recuerdo y 
afecto.

Lola Casares Tejada. Abogada (Málaga)
Revolucionario y  pionero 
en adaptar la ley a la realidad de la vida, ejemplo a seguir. 
Gracias por todo.

Fernando de Rosa Torner. Magistrado. Presiden-
te AP Valencia.
Estimado compañero: Te hago llegar mi más sin-
cera admiración y agradecimiento por tu valiosa y 
eficaz aportación al complejo mundo del derecho 
de familia y quiero que sepas que comparto plena-
mente tu idea de que un buen derecho de familia 
es un buen remedio preventivo de la violencia de 
género. Un abrazo.
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José Antonio Seijas

Amalia Moreno Marín. Abogada (Málaga)
Muchas gracias por hacernos pensar...y sufrir. 
Pero sobretodo porque el derecho de familia dejó 
de estar alejado del mundo real. Le echaremos de 
menos.

Mercè Mira i Cortadellas. Abogada. Vocal de la AEAFA (Barcelo-
na)
GRACIAS querido José Antonio, por tu excelencia en todo. Esta-
mos en deuda contigo por tus Sentencias, por tu generosidad en 
compartir tus conocimientos y tu tiempo con todos los enamora-
dos del Derecho de Familia, por ser tan buen amigo de tus amigos

Felisa Alarcón Sotomayor. Abogada (Córdoba)
Como unos buenos padres, un buen juez no deja de serlo 
porque no esté en primera línea; más aún cuando su familia le 
quiere y le necesita. Nosotros, tu familia, seguimos necesitando 
que nos alimentes con tu compañía y con tus consejos y ense-
ñanzas, y sabemos que no nos faltarán ni nos faltarás. Hasta 
mañana José Antonio.

Isidro Niñerola Giménez. Abogado (Valencia)
José Antonio has sido un antes ,y un después en el Derecho 
de Familia y has conseguido que nuestro Derecho haya al-
canzado la equidad y la justicia que no es más que dar a cada 
uno lo que le corresponde.Un abrazo muy fuerte y una gran 
alegria por tu amistad.

Damián Álvarez García. Magistrado. Presidente AP Sevilla.
Resulta altamente gratificante que desde AEAFA se me invite 
a participar en el merecido y emotivo homenaje que se quiere 
ofrecer a un Magistrado excepcional, a un jurista fundamental 
en el ámbito del Derecho de Familia especialmente desde su 
incorporación en 2005 a la Sala Primera del Tribunal Supremo. 
Creo que José Antonio Seijas reúne las tres “eses” que 
definen la excelencia jurídica: sencillez, sensatez y sentido 
común. Enhorabuena”amigo”, y gracias por tu encomiable 
aportación.
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Teresa Vicario Fernández. Abogada (Valladolid)
Tu valiosa e inmensa aportación al Derecho de 
Familia le ha dado un impulso y reconocimiento 
que todos necesitábamos.

Jorge A. Marfil. Abogado (Madrid)
Querido José Antonio: Lamento que ese instituto nefasto de la jubila-
ción nos quite tu presencia. Gracias por tu trabajo en el Supremo que 
ha supuesto una saVia nueva, rica y progresista, en un órgano que 
tanta innovación precisa. Tú has colaborado de manera clara en su 
transformación positiva. Un fuerte  abrazo, que renuevo desde nuestro 
viejo encuentro en Panamá, cuando nadie podía presagiar que nuestro 
Derecho de Familia iba a modificarse tanto.

Carmen Baiget Montis. Abogada  (Palma de Mallorca)
Mis mejores deseos para la nueva etapa de quien ha 
realizado tan importantes aportaciones al Derecho de 
Familia.

José Luis Seoane Spiegelberg, Magistrado Presi-
dente AP A Coruña.
José Antonio: Has hecho una labor extraordinaria 
como magistrado de la Sala 1ª del Tribunal Supre-
mo. Tus sentencias siempre han sido un referente 
para todos nosotros. Hoy no se puede entender el 
Derecho de Familia, ni la doctrina sobre la res-
ponsabilidad civil, sin tus aportaciones. Tu sentido 
común y sensibilidad para captar la realidad social 
son virtudes con las que únicamente cuentan los 
grandes juristas. A lo que unes tu sencillez y proxi-
midad, que te honran como persona. Un fuerte 
abrazo.

Gabriela Domingo Corpas. Abogada (Málaga)
Ha sido un gran honor y una grandísima oportunidad haber 
aprendido tanto y en directo de un gigante del derecho de 
familia, que nos ha acompañado a los abogados de AEAFA en 
la lucha por la especialización.
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tanta innovación precisa. Tú has colaborado de manera clara en su 
transformación positiva. Un fuerte  abrazo, que renuevo desde nuestro 
viejo encuentro en Panamá, cuando nadie podía presagiar que nuestro 
Derecho de Familia iba a modificarse tanto.

Carmen Baiget Montis. Abogada  (Palma de Mallorca)
Mis mejores deseos para la nueva etapa de quien ha 
realizado tan importantes aportaciones al Derecho de 
Familia.

José Luis Seoane Spiegelberg, Magistrado Presi-
dente AP A Coruña.
José Antonio: Has hecho una labor extraordinaria 
como magistrado de la Sala 1ª del Tribunal Supre-
mo. Tus sentencias siempre han sido un referente 
para todos nosotros. Hoy no se puede entender el 
Derecho de Familia, ni la doctrina sobre la res-
ponsabilidad civil, sin tus aportaciones. Tu sentido 
común y sensibilidad para captar la realidad social 
son virtudes con las que únicamente cuentan los 
grandes juristas. A lo que unes tu sencillez y proxi-
midad, que te honran como persona. Un fuerte 
abrazo.

Gabriela Domingo Corpas. Abogada (Málaga)
Ha sido un gran honor y una grandísima oportunidad haber 
aprendido tanto y en directo de un gigante del derecho de 
familia, que nos ha acompañado a los abogados de AEAFA en 
la lucha por la especialización.

José Antonio Seijas

M.ª Ángeles Parra Lucán. Magistrada  del TS (Madrid)
Querido José Antonio, maestro generoso, nos dejas muchas 
cosas resueltas con gran acierto. Ya te echamos de menos en 
las deliberaciones y en la Sala Primera.  Disfruta con intensi-
dad de esta nueva etapa. Un fuerte abrazo.

Pilar Gonzálvez Vicente. Magistrada AP Madrid.
Que pena, .....!!!!, que ya no estés.
Gracias por tu apoyo al derecho de familia, por ser innovador, 
por saberlo adaptar a nuestro tiempo, un fuerte abrazo.

Isabel Bonilla Moreno y Sabina Galdeano Bonilla. Abogadas (Almería)
Solo personas valientes, entregadas, rigurosas y apasionadas, tienen el 
coraje necesario para abrir nuevos caminos que permitan a la sociedad 
avanzar para hacernos mejores y tú, José Antonio, eres una de ellas. Has 
contribuido enormemente al avance e innovación del Derecho de Familia 
y a que éste sea un Derecho más humano. Imposible medir nuestra 
gratitud.

Alicia Fernánez del Castillo. Abogada (Asturias)
Siempre apasionadamente innovando y compartiendo tus conocimien-
tos. En 1985 te propuse y aceptaste precursoramente el primer video 
utilizado como prueba en Asturias. Fue complejo. Necesitó la interven-
ción de RTVE.

Esperanza Ezquerecocha del Solar. Abogada (San Sebastián)
Querido Jose Antonio: Ha sido un placer contar contigo, escu-
charte, leer tus argumentos pero, sobre todo, disfrutar de tu trato 
cálido y amable. Te echaremos de menos, aunque espero que 
sigas en contacto con nosotros.

Marieta Tapiador Martínez. Abogada (Córdoba)
Reciba esta pequeña contribución de agradecimiento como parte de la 
abogacía española, a una persona que ha sido y seguirá siendo fun-
damental en el ámbito del Derecho de Familia; un profesional que ha 
colaborado de forma permanente y desinteresada con el colectivo de los 
abogados “iluminándonos” y,  ayudándonos en la formación. Todo mi 
respeto a su persona y al Juez que ha rendido un extraordinario servicio 
a este País, dictando sentencias que se leen y se entienden!!!!.
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Fátima Castellanos Pozo. Abogada (Palma de Mallorca)
Gracias por tu contribución a la confi guración del nuevo concepto de 
familia del siglo XXI,  en aportar soluciones en materia tan sensible como 
es el derecho de familia,  con relaciones cada vez más compleja en 
nuestra sociedad y adaptar esta complejidad a la legislación vigente.

Sonia Álvarez Gómez. Abogada (Barcelona)
Apreciado Magistrado D. José Antonio Seijas Quintana, desde aquí 
deseo trasladarle mi reconocimiento profesional a su rigor jurídico y su 
conocimiento de la realidad cotidiana de las familias y de la sociedad. 
Rigor y conocimiento que han quedado plenamente refl ejados en sus 
Sentencias y votos particulares. Le agradezco sus resoluciones en las 
que, con una amplitud de miras en la interpretación de la legislación 
existente, ha dado Ud. respuestas reales a los actuales problemas que 
tienen las familias. Gracias. 

Concepción Ortega Fernández. Abogada (Córdoba)
En nombre propio y como Diputada Responsable de la Comisión de 
Derecho de Familia de ICACORDOBA, en nombre de sus componentes. 
nuestro más sincero agradecimiento por su aportación en la aplicación e 
interpretación del derecho de familia, por  saber coordina perfectamente 
la ley con la realidad social. Gracias maestro.

Milagro Magaz de la Gala. Abogada (Madrid)
Sólo quiero decir “hasta luego” a uno de los ma-
gistrados más implicados en la modernización del 
Derecho de Familia, desde sus tiempos en la Au-
diencia de Asturias. Fue un honor conversar contigo 
en el Ateneo

Ángela Albalá Pérez. Abogada (Córdoba)
Persona amable, entrañable, sencillo, de gran sensibilidad y refe-
rente para todos los que nos apasiona y nos dedicamos en cuerpo 
y alma al Derecho de Familia. Un lujo haber escuchado sus sabias 
opiniones y magnifi cas intervenciones en los diferentes foros en los 
que siempre generosamente ha participado. Fue para mi un privile-
gio y una enorme ilusión cuando hace muchos años tuve la suerte 
de conocerlo personalmente, que confi rmó mi opinión sobre su 
persona con base al dictado de los textos de sus resoluciones. Un 
fuerte abrazo.
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José Antonio Seijas

Mercedes Lacassa Valls. Abogada (Palma de Malloorca)
Estimado José Antonio, Aún a pesar de tu jubilación y de “colgar” lite-
ralmente la toga, tu sapiencia y buen hacer siempre estará presente. Tu 
rigurosa interpretación de la norma, no ha obstado, sino todo lo contra-
rio, a modernizar nuestro derecho de familia, e iluminar y dar las pautas, 
para que se proceda con las necesarias reformas legislativas que deben 
procurarse de forma inminente. Como has dicho en más de un foro; “ 
un buen derecho de familia, previene la violencia de género”. Gracias, 
muchas y reiteradas gracias, por trabajar con ese ánimo y valentía en 
pos de la familia, de esa familia que tenemos todos, y por la que todos 
en defi nitiva debemos velar. 

Pilar Luengo Puerta. Magistrada (Almería)
Apreciado compañero, la verdad, es que cualquier mensaje que 
pudiera enviarte, se quedaría corto y escaso para expresar todo lo 
que pienso sobre tu valía personal y profesional. La Jubilación es 
una merecida recompensa, por tu gran labor jurídica durante tantos 
años. Tengo que confesar, que me produce un cúmulo de emociones 
enfrentadas. Por un lado, y egoístamente, una tristeza, ya que cuan-
do un jurista como tú está en la cima del conocimiento acumulado 
después de tantos años de ejercicio, que ha derivado en una brillante 
carrera profesional, nos privamos de un gran ejemplo para los que 
seguimos aprendiendo de esta difícil función. Y, por otro lado, una 
inmensa alegría, ya que vas a pasar a una nueva etapa de tu vida, 
la cual tienes que disfrutarla; pues por primera vez, va a ser priorita-
rio el dedicarte a tú persona, aunque estoy segura que continuarás 
estudiando y trabajando. Te deseo, que en esta nueva fase natural de 
tu vida, seas tan Feliz como lo has sido con el derecho. Felicidades 
compañero

María Victoria García de la Cruz y Pineda de las Infantas. 
Abogada. Vicedecana ICA Córdoba.
Estimado José Antonio: Quiero sumarme a las innumerables 
muestras de cariño y reconocimiento que con motivo de su 
jubilación está recibiendo, agradeciéndole, como Abogada, 
su trascendental aportación en la evolución del Derecho de 
Familia en España y su constante colaboración para formar a 
la Abogacía en esta materia. La edad es solo un dato objetivo 
que nos conduce a la jubilación profesional, lo que no debe 
impedir que podamos seguir disfrutando de su experiencia, 
que espero nos siga transmitiendo. Un abrazo.
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Víctor Moreno Velasco. Magistrado (Almería)
Don Antonio Seijas Quintana, gran jurista y juez. Su riguroso trabajo ha 
hecho que las resoluciones en las que ha sido ponente sean consulta 
obligada en, prácticamente, todas las cuestiones de actualidad en mate-
ria de Derecho de Familia.

Carmen Varela Álvarez. Abogada (Barcelona)
Recuerdo el día que conocí a Jose Antonio Seijas en el Congreso de la Aeafa: 
acababa de “aterrizar” en el derecho de familia y parecía expectante rodea-
do de tantos abogados especializados. Pero su calidad jurídica y humana fue 
convirtiendolo  en un asiduo a nuestros encuentros. Siempre le agradeceré 
sus ponencias brillante y  valientes, respondiendo sin evasivas a todo tipo de 
cuestiones, dando, sin ningún reparo,  su opinión personal.  Sus sentencias 
siempre han sido de gran calidad jurídica y, en especial, su voto particular sobre 
la gestación subrogada  demuestra su talante, conocimientos y su absoluta 
defensa del “interés superior del menor”, defendiendo el derecho de unos niños  
nacidos por una técnica prohibida  legalmente en España. Para mi, sin duda, 
fue un autentico honor poder comentarla personalmente  con el  e intercambiar 
opiniones. En defi nitiva y para  fi nalizar solo decirte:  Gracias Jose Antonio por 
haber hecho tanto por el derecho de familia. Aunque echaremos de menos tus 
sentencias, espero poder seguir compartiendo tu compañía en todos nuestros 
congresos.

Ramón Varea Casares. Abogado (Málaga)
Un gran jurista de mente privilegiada que aúna sentido co-
mún, sabiduría jurídica y visión social. El derecho de familia lo 
echará de menos.

Agustín Pardillo Hernández. Magistrado (Madrid)
Muchas gracias. Ha sido un honor y un privilegio haber tenido 
la oportunidad de poder colaborar contigo y contar con tu sa-
bia guía en el tránsito, no siempre despejado, por las sendas 
que conducen hacia el interés del menor y de la persona con 
capacidad modifi cada. Te deseo éxito, también, en esta nueva 
etapa que comienzas. Siempre contarás con todo nuestro 
respeto y admiración. 
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José Antonio Seijas

Pedro Alejandrez Peña. LAJ (Córdoba)
Sr. Seijas: la excelencia de sus resoluciones, su doctrina  vanguardista,  
ha sido y será la fuente inagotable de la que nos hemos surtido todos los 
juristas, y, en particular,  los Letrados de la Admón de Justicia que hemos 
ejercido el derecho de familia.  Nos afl uyen sentimientos de  gratitud, 
reconocimiento y admiración hacia un gran maestro.

Juan Pablo Gonzalez del Pozo. Magistrado (Madrid)
La estancia del magistrado Seijas Quintana en la Sala 1a.del TS entre los 
años 2005 y 2018 será recordada como una de las etapas más fructíferas y 
brillantes de dicha Sala en la producción de jurisprudencia referida a mate-
rias propias del Derecho de Familia. Con muchas más luces que sombras, 
durante ese periodo la Sala 1a. ha sabido dar respuesta a importantes 
cuestiones que eran objeto de interpretaciones y soluciones dispares en las 
Audiencias Provinciales, completando la insufi ciente y defi ciente regulación 
legal y generando seguridad y certeza para todos. Gracias, José Antonio, 
por tus grandes aportaciones al Derecho de Familia que tanto me apasiona.

Roberto Pérez Gallego. Magistrado (Burgos)
Interpretaste el desfasado derecho de familia con criterios 
de modernidad. Un legado inapreciable.

Rosalía Fernández Alaya. Magistrada  AP Las Palmas.
Tu simpatía y buen hacer, cercano pero consciente de la com-
plejidad creciente de las relaciones familiares, marcan nuestro 
camino. Gracias por formar parte de esta gran FAMILIA a la que 
tanto has dado y, de seguro, seguirás dando

Eduardo Hijas Fernández. Magistrado. Presidente Sec. 22 AP 
Madrid.
Mi sincero reconocimiento y homenaje al querido compañero y buen 
amigo José Antonio quien, mediante sus Sentencias en la Sala 1ª 
del Tribunal Supremo, ha abierto nuevas perspectivas y criterios en 
Derecho de Familia, facilitando así la labor de los que, desde Juzga-
dos de Primera Instancia, Audiencias Provinciales y el ejercicio de la 
abogacía nos desenvolvemos en el día a día en este ámbito jurídico.
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Francisco de Paula Sánchez Zamorano. Magistrado. Presidente 
AP Córdoba.
Hablar de José Antonio Seijas es evocar el Derecho de Familia, 
en cuyo ámbito ha sido precursor y pionero, sentando cátedra y 
siendo un referente, con sus sentencias y enseñanzas, en el mundo 
jurídico. Como integrante de la Carrera Judicial, me siento orgulloso 
de que haya pertenecido a ella un juez de la talla jurídica, intelectual 
y humana de José Antonio Seijas. Con mi eterno agradecimiento, 
Maestro.

Pascual Ortuño Muñoz. Magistrado AP Barcelona.
Pocas personas hay tan cercanas a la abogacía, tan rigurosas en su
quehacer profesional, tan comprometidas con los derechos huma-
nos y en particular con la jurisdicción de familia, como el magistrado 
José Antonio Seijas, que culmina su carrera dejando una estela de 
amigos que lo echaremos en falta. O no, porque yo propongo que 
el Doctor Seijas siga con nosotros. ¡Qué buen árbitro! ¡qué buen 
mediador para buscar soluciones en asuntos complicados!

Manuel Jesús Díaz Lorite. Abogado (Córdoba)
Resulta de justicia el reconocimiento a su inconmensurable aportación 
al Moderno Derecho de Familia. En sus Sentencias ha sabido conju-
gar el rigor de la legislación con la especial sensibilidad que requieren 
las situaciones que se dan en las relaciones familiares, haciéndolas 
fáciles y comprensibles para todos. Resulta gratifi cante ver cómo este 
“Derecho de los Afectos” se ha convertido en una herramienta útil que 
sirve a la Justicia material. Por todo ello y por su labor formadora para 
quienes, desde nuestra posición  también intentamos hacer este Dere-
cho más humano, MUCHAS GRACIAS!!

Ángel Luis Rebolledo Varela. Catedrático (Santiago 
de Compostela)
Cuando ante un problema de interpretación algún 
alumno o alumna de derecho de familia me pregunta 
si realmente el código civil dice lo que la Sala 1ª del 
Tribunal Supremo dice que dice, le doy una sentencia 
de Seijas Quintana. Después de leerla, sé que ahora 
se pregunta si yo le puedo enseñar algo más. Los dos 
sabemos que no. Muchas gracias José Antonio por 
hacer mi trabajo tan fácil.
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Cuando ante un problema de interpretación algún 
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si realmente el código civil dice lo que la Sala 1ª del 
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se pregunta si yo le puedo enseñar algo más. Los dos 
sabemos que no. Muchas gracias José Antonio por 
hacer mi trabajo tan fácil.

José Antonio Seijas

Inmaculada Marín Carmona. Abogada. Vocal de la AEAFA (Málaga)
Mi sincero reconocimiento por la brillantez  jurídica con que ha logra-
do  conciliar el respeto a unas normas imprecisas, dispersas y poco 
adecuadas a esa realidad cambiante y compleja que es la familia, con  
la sensibilidad y empatía que caracteriza sus resoluciones de Derecho 
de Familia y Persona. Mi afectuoso agradecimiento por su cercanía 
y disponibilidad hacia la AEAFA y, sobre todo, por la ayuda que ha 
supuesto su trabajo y su grandeza personal para los abogados que la 
integramos. Gracias por permitirnos vislumbrar soluciones más justas 
para nuestros clientes, cuando sólo nos tocaba ofrecer resoluciones 
legales. Y tenga la seguridad de contar, en nuestra Delegación de 
AEAFA Málaga,  con amigos que conservan un recuerdo imborrable 
de su estancia entre nosotros y le ofrecen repetir los momentos más 
entrañables de la misma cuando guste mandar.

Miguel Orense Moreno. Abogado (Córdoba)
Por tener la valentía de dignifi car la vida de cien-
tos de pequeños: Agradecidos siempre

Bruna María Negre Vila. Abogada (Palma de Mallorca)
Jose Antonio Seijas, gran referente de todo abogado, siempre anti-
cipándose  a  la situación real  y social  de las relaciones familiares 
en nuestra sociedad, adaptándola como ningún otro magistrado a la 
legislación vigente, ha sabido atender y dar respuesta al nuevo con-
cepto de familia del siglo XXI, mediante sentencias absolutamente  
novedosas, valiosas  que han marcado  el derecho de familia que 
la sociedad demanda. Se jubila pero nos deja un enorme legado. 
Gracias por siempre.

María Antonia Mateu Gelabert. Abogada (Palma de Mallorca)
José Antonio, gracias por todo, especialmente por tu implicación 
y compromiso, removiendo conciencias y siendo reivindicativo; en 
defi nitiva  muchísimas gracias por tu demostrada sensibilidad hacia 
el derecho de familia que, desde el Tribunal Supremo, has situado 
en el lugar que le corresponde
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Inmaculada Ruz López. Abogada (Barcelona)
Las personas cambian, evolucionan, pero sus obras 
permanecen en el tiempo. Gracias Jose Antonio por tu 
dedicación y legado.

Rosa de Castro Martín. Magistrada AP Cádiz.
Ni puedo ni quiero faltar en este homenaje de nuestra 
casa común, AEAFA. Y lo hago para darte una vez más las 
gracias por todo lo que de ti he aprendido, por los momen-
tos compartidos y por tu generosa amistad. Tu importante 
aportación al derecho de familia ha creado escuela y segui-
rá contribuyendo a hacer más justa la sociedad y mejorar 
la convivencia. Tu vocación y tu entrega como JUEZ con 
mayúsculas lo ha hecho posible.  Gracias José Antonio y 
mi admiración y mi cariño siempre. 

Fernando Hernández Espino. Abogado. Vocal de la AEAFA. (Burgos)
Admirado Jose Antonio, mi agradecimiento  por tu trayectoria profe-
sional, que no es poca,  baste como ejemplo,  la grandísima huella 
que con tus Sentencias y Resoluciones un tanto  novedosas,  has ido 
dejando en el ámbito del Derecho de Familia en todas las instancias 
donde has  intervenido, y en especial  ya, por la importancia que 
desde el punto de vista jurisprudencial tiene,  en tu última etapa como 
Magistrado del Tribunal Supremo, y  por supuesto mi agradecimiento 
igualmente desde el punto de vista personal,  primero  por tu cercanía  
y  en segundo lugar, como decimos por esta tierra castellana, donde 
por cierto  residiste catorce años –me estoy refiriendo a Burgos-, por 
ser un hombre de bien

Emelina Santana Páez. Magistrada (Madrid)
José Antonio Seijas ha sido y seguirá siendo un referente 
en el Derecho de familia. Gracias por tu rigor, por tu buen 
hacer y por las enseñanzas que nos has transmitido a to-
dos los Jueces y Magistrados desde el Tribunal Supremo. 
Disfruta de tu jubilación y, ¡enhorabuena por tu labor todos 
estos años!
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Inmaculada Ruz López. Abogada (Barcelona)
Las personas cambian, evolucionan, pero sus obras 
permanecen en el tiempo. Gracias Jose Antonio por tu 
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José Antonio Seijas

Paloma Abad Tejerina. Abogada (Madrid)
A Don José Antonio Seijas maestro de juristas , situado en 
la cumbre profesional y dotado de tal cualidad humana que 
le permite hacer sencillo  lo más complejo.

Gabriel María de Diego Quevedo. Decano Procuradores de Madrid.
Creo que hablar de Jose Antonio es hablar del amigo Juez y del Juez 
que es amigo. Burgalés de Nacimiento, Asturiano de corazón. Corren 
por tus venas sangre rojiblanca de tu amado Sporting de Gijón

Paloma y Ramón Tamborero. Abogados (Barcelona)
Comprometido con el Derecho de Familia y, en la permanen-
te búsqueda por que éste se adapte a la realidad social, es el 
legado que nos dejas. Gracias por esas espléndidas sentencias, 
y por colaborar siempre con nosotros, abogados, en nuestro 
Encuentro anual. Queremos seguir contando contigo, porque 
nos sumas y eso siempre nos enriquece como profesionales. Te 
deseamos todo lo mejor, pero te queremos cerca.

Lucía Iglesias Gil. Abogada (Oviedo)
Empecé a ejercer siendo ud. Presidente de la Audiencia Provincial de 
Asturias, y desde entonces he seguido con entusiasmo sus Senten-
cias, abriendo nuevos caminos en el Derecho de Familia. Le deseo una 
feliz jubilación, animándole a que continúe colaborando en la forma-
ción de los abogados con sus aportaciones en charlas y conferencias 
como las que, hasta la fecha, he tenido el lujo de disfrutar.

Cristina Molina Ariza. Abogada (Córdoba)
Mi agradecimiento y mi respeto a aquellos que ejercen en el ámbito 
de la justicia y se exceden de sus obligaciones dejando un rastro de 
buenas y razonadas sentencias, que son fuente de conocimiento y 
referentes para cuantos nos acercamos al derecho de familia. El señor 
Seijas Quintana ocupa un destacado lugar entre ellos.
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Soledad Benítez-Piaya Chacon. Abogada (Málaga)
Los profesionales del derecho  no olvidamos como hoy el proceso de 
familia es mucho mas rico en soluciones gracias a su estudio, claridad 
de ideas y facilidad para ver la realidad de las cosas; sabiendo transmi-
tir todo eso eso en sus resoluciones con valentía y sin miedo a innovar. 
Todo mi agradecimiento y el de las personas que no tienen la suerte de 
conocerle pero que agradecen la labor que realiza por ellas.

José Luis Ferer-Sama Pérez. Abogado. Secretario de la AEA-
FA (Madrid)
Muchas gracias por estos años tan bonitos de profesión y buen 
hacer. Ha sido un privilegio tener un gran amigo en nuestro Tri-
bunal Supremo. Espero poder seguir contando contigo y poder 
dar más agradables paseos charlando como el que pudimos 
compartir en Gijón.

Virginia Lorente Martín. Abogada (Alicante)
Nunca olvidaremos la inestimable contribución del “maes-
tro “ Seijas al Derecho de Familia , sus sentencias, po-
nencias y demás aportaciones siempre serán un referente 
obligado , para los que con evidente vocación nos dedica-
mos a esto! Gracias y no te olvides nunca de los abogados 
de familia

Fernando Santos Urbaneja. Fiscal (Córdoba)
Estimado José Antonio: Los Fiscales de las Secciones de Protec-
ción de Personas con Discapacidad tenemos un sentimiento de 
honda gratitud hacia tu persona y tus sentencias en esta materia, 
pues acogieron pronto y sin complejos los postulados de la Con-
vención de la ONU de Nueva York de 2006 sobre Derechos de las 
Personas con Discapacidad. Su carácter emblemático ha contri-
buido a hacer realidad los anhelos de inclusión, diversidad y visi-
bilidad de este colectivo, como recientemente puso de manifi esto 
Jesús Vidal en su emocionante discurso pronunciado al recoger el 
Goya al mejor actor revelación por su interpretación en la película 
“Campeones”.
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José Antonio Seijas

Ana Clara Belío. Abogada (Madrid)
Creo que no me equivoco si digo que para todos noso-
tros José Antonio Seijas ha sido un referente en lo que se 
ha denominado el Moderno Derecho de Familia, al haber 
sabido anticipar la complejidad creciente de las relaciones 
familiares en nuestra sociedad y adaptarla a la legislación 
vigente. Camino que ya inició Encarna Roca y que tan 
certeramente ha continuado José Antonio.

Mª Jesús Torres García. Abogada (Valencia)
La jubilación de Juan Antonio Seijas  es una pérdida para todos 
los que nos dedicamos al derecho de familia.  En sus resoluciones 
siempre ha ido  un paso más allá que el legislador,   resolviendo 
problemas por delante de la legislación en temas tan acuciantes 
como la custodia compartida y el domicilio familiar, defendiendo 
siempre la necesidad de una adecuada legislación en una materia 
tan cambiante que no está adaptada a la realidad familiar actual. 
Enhorabuena por el orgullo que supone dejar un legado como el 
que nos deja!.

Luis R. Hernandez Díez-Ambrosio. Magistrado. Presidente AP 
Badajoz.
Sencillamente gracias. Tu labor ha sido impagable por la seguridad 
jurídica que nos ha proporcionado a todos: justiciables y profesiona-
les. Nos dejas un vacío enorme.

Paloma Zabalgo Jiménez. Abogada (Madrid)
El Ilmo. Magistrado D. Antonio Seijas Quintana ha cambiado 
mi visión del derecho de familia,  El avance y adaptación a la 
realidad de sus Sentencias, le han convertido en un verda-
dero legislador sobre la materia, sobre su premisa básica, el 
interés y beneficio del menor. Espero que su legado continúe, 
y sigamos enriqueciéndonos con sus conocimientos y la 
humanidad que caracterizan sus Sentencias. 
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Oscar Martínez Miguel. Abogado (Valencia)
Donde la obsoleta Ley no llega, allí ha estado el Magistrado 
Seijas para actualizar y modernizar con su legado el dere-
cho de familia. Gracias por aplicar sensatez a los confl ictos 
familiares, con vocación de mejorar la convivencia entre las 
personas más próximas.

María Luisa Segovia Zamora. Magistrada (Sevilla)
Queridísimo Jose Antonio: ha sido un privilegio contar con-
tigo para los cursos del Consejo. Gracias por tu disponibili-
dad y tu buen hacer. Seguiré aprendiendo de ellos siempre. 
Un abrazo enorme.

Victoria Jaume Ferrer. Abogada (Palma de Mallorca)
Apreciado José Antonio, en mi formación en grado de derecho tuve la 
oportunidad de ir conociendo tu gran labor como jurista. Posteriormen-
te he podido disfrutar en directo, de tus magnifi cas ponencias en los 
distintos actos organizados de la AEAFA de la que soy asociada hace 
escasamente unos meses. Tu relevancia profesional esta fuera de toda 
duda, pero la cercanía en directo me ha hecho testigo de tu amor por el 
derecho.  Eres un referente fundamental para esta nueva generación de 
juristas en la que me incluyo.

Juan Antonio Xiol Ríos. Magistrado del Tribunal Constitu-
cional  (Madrid)
Querido José Antonio: Magistrados como tú se echan de 
menos en situaciones difíciles como las que vivimos; se-
guirás trabajando, pero tu ausencia como magistrado será 
imposible de llenar.

José Antonio, no te dejamos salir del grupo.
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“Cada cual tiene la
 filosofía de sus

 propias actitudes”

“Hoy es siempre
 todavía”

“Hay dos clases de 
hombres: los que 

viven hablando de las 
virtudes y los que se 

limitan a tenerlas”

“No recordamos
 días, recordamos 

momentos”

“En cuestiones de 
cultura y de saber, 

sólo se pierde lo que 
se guarda, sólo se 

gana lo
que se da”

(Antonio Machado)

(Antonio Machado)

(Antonio Machado)

(Cesare Pavese)

(Cesare Pavese)

(Cesare Pavese)

“La única alegría 
en el mundo es 

comenzar. Es her-
moso vivir porque 
vivir es comenzar, 
siempre, a cada 

instante”
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