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Que nuestro “modus vivendi” cambia a gran velo-
cidad es un dato cierto, y que nuestra profesión no es 
ajena a ello, es incuestionable. La evolución y transfor-
mación en nuestro colectivo, la Abogacía, es palpable, 
y la “prevención” comienza a consolidarse como un alto 
valor, en un mundo judicializado como el nuestro, en el 
que nos preocupa y valoramos la certeza. 

La anticipación y prevención de conflictos legales 
es un acto de responsabilidad y en consecuencia, nues-
tra labor como abogados, es evaluar y sopesar las di-
ficultades del caso, ofreciendo el mejor consejo legal, 
tratando siempre de anticiparnos y prevenir los posibles 
problemas legales que puedan surgir en el futuro o, en 
su caso, contribuir a reducir los perjuicios ya existentes 
y evitar que el conflicto se instale y cronifique. Nuestra 
actividad profesional, por tanto, debe proporcionar al 
cliente la seguridad que requiere para llevar a cabo el 
proyecto de que se trate.

Es un hecho constatado, que la población en ge-
neral considera que los abogados son profesionales 
a quienes se recurre y consulta como último recurso, 
cuando algo va mal y ya no queda más remedio que 
acudir a su consejo e intervención. Sin duda, somos 
responsables de esta percepción, ya que nuestra pro-
pia cultura profesional nos enseña que los conflictos en-
cuentran su solución en el contexto del litigio basado en 
el axioma del ganador/perdedor, y esto mismo es lo que 
siempre ha entendido nuestra sociedad, y el ciudadano 
ha contribuido a ello, eludiendo la intervención de un 
profesional, bien porque sobreestima su propia capaci-
dad y conocimiento para controlar una operación legal, 

Editorial

LA ANTICIPACIÓN Y PREVEN-
CIÓN DE CONFLICTOS LEGALES 
ES UN ACTO DE RESPONSABILI-
DAD

Abogacía Preventiva
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bien porque decide ahorrar los costes adicio-
nales del abogado. 

Un alto porcentaje de los miembros de 
nuestro sector, tenemos la conciencia de que 
ejercer correctamente la abogacía, incluye 
anticiparse a los problemas jurídicos futuros 
y prevenir a nuestros clientes; y lógicamente, 
que John Milton, (1608-1674) dijera “no seas 
demasiado previsor respecto a la forma en 
que han de sobrevenir males inciertos; porque, 
aunque ellos hayan de ocurrir, ¿por qué ha de 
predecir el hombre la fecha de sus desgracias, 
mientras éstas permanezcan desconocidas, y 

porqué salir al encuentro de aquello que más 
debería evitar?” no solo no me convence, sino 
que hoy en día, tal como se desenvuelven 
nuestras relaciones personales y sociales, es 
un consejo inapropiado, y no acorde a nuestro 
contexto.

La conciencia de que los abogados esta-
mos también, para prevenir problemas legales, 
no solo para abordarlos y resolverlos cuando 
ya existen, ha llegado a nuestra sociedad, y 
afortunadamente para quedarse, porque es 
evidente, que suele ser “a toro pasado”, cuan-
do acude con facilidad pasmosa la lamenta-
ción sobre lo que se podía haber hecho con 
anterioridad para evitar, o en su defecto, mi-
tigar la situación de conflicto, cuando surge 
la crisis de pareja y se produce la ruptura. Y, 
aún así, se acude al abogado, en la mayoría 
de las ocasiones, como último recurso, para 
que resuelva el problema cuando ya tiene difícil 
solución o ni siquiera la tiene. 

Lo cierto es que solemos ser prevenidos, 
acudimos a controles y chequeos médicos, 
contratamos seguros de todo tipo (de salud, 

de vida, de responsabilidad civil, de asegu-
ramiento de bienes, de conducción), por si 
ocurren siniestros, servicios de prevención de 
riesgos laborales, auditorías en protección de 
datos o mantenimiento informático. Pero so-
lemos obviar la regulación de las relaciones 
familiares.

Cuando una persona decide contraer ma-
trimonio, o iniciar la convivencia “de hecho”, o 
tener hijos, o comprar una vivienda, no suele 
pensar en las cosas que pueden salir mal, y 
mucho menos que si se tuercen, alguno de los 
implicados no sea capaz de alcanzar una so-
lución amistosa. 

En el campo del Derecho de Familia, 
además del testamento, la principal medida 
preventiva con la que contamos es la forma-
lización de unas capitulaciones matrimonia-
les, que pueden realizarse antes o durante el 
matrimonio, mediante una escritura notarial en 
donde principalmente va a quedar estipulado 
el régimen económico que regirá el matrimo-
nio; y esta prevención, se ha visto ampliada 
a los “pactos en previsión de ruptura”, donde 
quedan propuestas y reguladas medidas para 
el cese de la convivencia, de la pareja matri-
monial o no matrimonial, con o sin hijos, regu-
lando las medidas sobre el uso de la vivienda 
familiar, o medidas respecto de su patrimonio 
y/o de carácter económico que únicamente 
entren en vigor como consecuencia del di-
vorcio, tal como la renuncia o establecimiento 

de pensión compensatoria, el reconocimiento 
de una indemnización, a favor de uno de los 
cónyuges en caso de divorcio, o su renuncia, 
la distribución de los bienes, acuerdos econó-
micos que serán plenamente válidos siempre 

EJERCER CORRECTAMENTE LA 
ABOGACÍA, INCLUYE ANTICIPAR-
SE A LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 
FUTUROS Y PREVENIR A NUES-
TROS CLIENTES

SE ACUDE AL ABOGADO, EN LA 
MAYORÍA DE LAS OCASIONES, 
COMO ÚLTIMO RECURSO, PARA 
QUE RESUELVA EL PROBLEMA 
CUANDO YA TIENE DIFÍCIL SOLU-
CIÓN O NI SIQUIERA LA TIENE.
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 María Dolores Lozano Ortiz
 Presidente de la AEAFA

que no afecten a los hijos menores de edad, y 
se hayan respetado las condiciones generales 
en el otorgamiento de contrato. 

Lo cierto es que debemos incorporar a 
nuestra formación jurídica, otras disciplinas 
complementarias, herramientas que serán de 
gran utilidad para desarrollar nuestra labor, a 
través de técnicas de negociación y de me-

diación, y todo ello, es compatible, con nues-
tra intervención en el proceso, cuando el liti-
gio judicial sea inevitable, en defensa de los 
intereses del cliente, siguiendo la máxima de 
Shakespeare, en su obra Hamlet, “Guárdate 
de entrar en pendencia; pero, una vez en ella, 
obra de modo que sea el contrario quien se 
guarde de tí”.
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Artículo
Doctrinal

Efectos de la convivencia more uxorio 
del progenitor custodio en la vivienda 
familiar con un tercero: análisis crítico 
de la sentencia núm. 641/2018, de 20 
de noviembre, del Tribunal Supremo

Manuel Ángel Gómez Valenzuela
Abogado y Profesor-Tutor Sustituto de la UNED

PREMIO DE ARTÍCULOS JURÍDICOS
“JOSÉ CORRALES” 2019

RESUMEN: La Sentencia núm. 641/2018, de 20 de noviembre, del Tribunal Supremo ha 
dado un giro crucial al Derecho de Familia, al extinguir por primera vez el Alto Tribunal el uso 
de la vivienda familiar por el hecho de residir la madre con su pareja en la vivienda familiar, 
desligándose, en el controversia que tuvo que dirimir, de la interpretación rigorista del artículo 
96 del Código Civil, contrariando así la interpretación de algunas Audiencias Provinciales. Por 
tanto, la investigación que se aborda en este trabajo resulta obligada, a fin de resolver el eterno 
conflicto que se plantea entre el interés del menor y el interés patrimonial de los progenitores en 
los procesos de modificación de medidas.

ABSTRACT: Judgement No. 641/2018, dated November 20th, passed by the Supreme Court 
has taken a crucial turning point in family law, as it extinguishes for the first time the High Court 
the use of family housing by the fact that the mother resides with her partner in the family home, 
disengangin, in the controversy it had to settle, from the rigorous interpretation of article 96 of 
the Civil Code, thus contradicting the interpretation of some Provincial Courts. Therefore, the 
research addressed in this work is mandatory, in order to resolve the eternal conflict that arises 
between the interest of the minor child and the patrimonial interest of the parents in the process 
of modifying measures.

PALABRAS CLAVES: Vivienda familiar, modificación de medidas, interés del menor, interés 
patrimonial de los progenitores, convivencia marital.

KEY WORDS: Family housing, modifying measures, interest of the minor child, patrimonial 
interest of the parents, marital cohabitation. 
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SUMARIO: 1.-Introducción; 2.- Antecedentes de la Sentencia núm. 641/2019, de 
20 de noviembre, del Tribunal Supremo. 2.1. Sentencia del Juzgado de Primera 
Instancia número tres de Valladolid. 2.2. La Audiencia Provincial de Valladolid estimó 
la pretensión relativa a la extinción del uso de la vivienda familiar; 3. Ratio decidendi de 
la sentencia del Alto Tribunal; 4.- Criterios de atribución del uso de la vivienda familiar 
cuando hay hijos menores. 4.1. Aplicación rigurosa del artículo 96 CC en relación 
con el interés superior del menor. 4.2. Excepciones a la línea rigorista del artículo 
96 CC; 5.- Desfamiliarización de la vivienda; 6.- Relevancia que tiene en la extinción 
del uso de la vivienda familiar la convivencia more uxorio del progenitor custodio 
con un tercero; 7.- Valoración crítica: interés del menor vs interés patrimonial de los 
progenitores. Bibliografía. 

1. INTRODUCCIÓN

 El presente trabajo tiene como objeto la realización de un análisis crítico de la Sentencia núm. 
641/2018, de 20 de noviembre, de la Sala 1ª del Tribunal Supremo, siendo relevante la citada resolución 
por ser la primera vez que el Alto Tribunal se ha pronunciando, directamente, sobre la posibilidad de 
extinguir el uso de la vivienda familiar, habiendo hijos menores, cuando uno de los cónyuges introduce a 
un tercero en la vivienda manteniendo una relación more uxorio.

 En la investigación se ha volcado todos los esfuerzos en estudiar la interpretación que aborda 
nuestros Tribunales en torno al artículo 96 del Código Civil (en adelante CC), analizando las dos 
marcadas tendencias sobre la exégesis que merece el precepto: una, que aboga por la interpretación 
rigorista del artículo 96 CC, en clave proteccionista con el interés del menor, y otra que admite que 
existe excepciones a la atribución del uso de la vivienda familiar al progenitor custodio, haciéndose 
eco el Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de comentario, de esta última línea para dictar una de 
las resoluciones más vanguardistas que se recuerda en el Derecho de Familia, secundado la exégesis 
en torno a la fungibilización del inmueble, cristalizada legislativamente en algunos Derechos Forales. 
También indagaremos sobre el concepto de vivienda familiar y la desfamilarización de la misma, para, 
finalmente, exponer una valoración crítica del estudio acometido y, especialmente, del fallo al que llegó 
el Tribunal Supremo en la Sentencia núm. 641/2018, de 20 de noviembre.

 Por tanto, la atribución del uso de la vivienda familiar cuando uno de los progenitores mantiene una 
relación more uxorio con un tercero en el hogar familiar será el nudo gordiano sobre el cual centraremos 
el presente estudio, no sin profundizar, coetáneamente, en otros aspectos de interés que deparó la 
meritada resolución, que parte de la resultancia fáctica que se narrara en las siguientes líneas.

2.  ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA NÚM. 641/2019, DE 20 DE NOVIEMBRE, DEL TRIBUNAL 
SUPREMO

2.1. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NÚMERO TRES DE VALLADOLID

 Los litigantes del caso objeto de comentario estuvieron ligados por vínculo matrimonial hasta 
que el Juzgado de Primera Instancia núm. 3 de Valladolid declaró disuelto el vínculo matrimonial por 
mor del divorcio. Dicho Juzgado falló, en su Sentencia de 16 de enero de 2014, que el uso y disfrute de 
la vivienda familiar se atribuía a la madre, dado que era a quien se le adjudicó la guarda y custodia de 
los hijos, y que el padre debía abonar a sus hijos, en concepto de pensión de alimentos, la cantidad de 
quinientos euros.

 En el año 2016, el marido presentó, al amparo del artículo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
(en adelante LEC), una demanda de modificación de medidas, solicitando la extinción del derecho al 
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uso de la vivienda familiar, a fin de proceder a su venta o adjudicación a uno de los progenitores con el 
abono al otro del correspondiente importe, solicitando, subsidiariamente, la reducción de la pensión de 
alimentos. El fundamento de dicha vindicación residía en que la madre tenía una relación more uxorio 
con otra persona, la cual convivía con ella y los hijos en la vivienda familiar, viéndose obligado el marido 
a pagar los impuestos y el préstamo hipotecario que gravaba dicha vivienda.

 El Juzgado a quo desestimó, parcialmente, la pretensión del actor, argumentando, en primer 
lugar, que la asignación de la vivienda familiar a los hijos menores y a la progenitora custodia es una 
manifestación del principio favor filii que no admite interpretaciones temporales limitadoras, para luego 
decir que la única consecuencia jurídica que tiene el hecho de que la progenitora custodia conviva en 
el domicilio familiar con su pareja sentimental es la extinción de la pensión compensatoria1, quedando 
indemne el uso de la vivienda familiar.

2.2. LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALLADOLID ESTIMÓ LA PRETENSIÓN RELATIVA A LA 
EXTINCIÓN DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

 Contra la antedicha sentencia, el actor interpuso recurso de apelación ante la Audiencia Provincial 
de Valladolid, vindicando la extinción del uso de la vivienda familiar, pues pese a que la sentencia dictada 
en primera instancia reconoció la existencia de una relación more uxorio en la vivienda familiar no le 
atribuye a este hecho la consecuencia jurídica de extinción del uso de la vivienda, ciñéndose la resolución 
a reducir el importe de la pensión de alimentos2.
 La Sentencia núm. 20/2018, de 15 de enero, de la Audiencia Provincial de Valladolid, adhiriéndose 
a los argumentos del padre, critica este planteamiento del Juzgado a quo, pues el hecho de la nueva 
convivencia marital en nada afecta a la pensión de alimentos, máxime cuando la nueva pareja no contrajo 
matrimonio bajo el régimen económico de la sociedad de gananciales, en cuyo supuesto, y por mor del 
artículo 1362 CC3, podría estar a cargo de la sociedad de gananciales la alimentación y educación de los 
hijos de uno de los cónyuges4. En base a ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid estima 
parcialmente el recurso de apelación, atendiendo, principalmente, a que la vivienda familiar había dejado 
de tener tal consideración, al servir su uso a una familia distinta y diferente, sin perjuicio de que razones 
de justicia y equidad obligan a no mantener el uso de la vivienda familiar cuando de dicho derecho se 
beneficia un tercero, ajeno al matrimonio o a la familia que se constituyó en su día.
 Sin embargo, teniendo en cuenta que el padre solicitó, vía recurso, que se procediera de 
inmediato a la venta de la vivienda familiar o a su adjudicación a uno de ellos con el abono al otro del 
correspondiente importe, la Audiencia Provincial desestimó dicho petitum al entender, con buen criterio, 
que previamente debía procederse a la liquidación del régimen económico del matrimonio, al abrigo de 
que la vivienda tenía carácter ganancial.

1 El artículo 101 CC dispone que “el derecho a la pensión de alimentos se extingue por el cese de la causa que lo 
motivó, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”.
2 En este sentido, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valladolid número tres dispone que “la presencia de 
un tercero (nueva pareja) 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 del uso de la vivienda familiar, sino desde la prestación 
alimenticia a los hijos”.

3 El párrafo segundo del artículo 1362.1ª CC dispone que “la alimentación y educación de los hijos de uno solo de los 
cónyuges correrá a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar familiar. En caso contrario los gastos 
derivados de estos conceptos serán sufragados por la sociedad de gananciales, pero darán lugar a reintegro en el momento 
de la liquidación”.

4 La sentencia del Tribunal ad quem se expresa, en su fundamento de derecho primero, en los siguientes términos: “La 
Juzgadora “a quo” deniega la pretensión principal con el argumento de que la introducción de un tercero en el domicilio 
familiar no tiene porqué afectar al derecho de los hijos de seguir utilizando la vivienda. Pero por el mismo argumento tampoco 
tendría por qué influir en la reducción del importe de la pensión alimenticia de los menores ajenos a la relación de la madre 
con una nueva pareja, pareja que no tiene ninguna obligación alimenticia con los hijos y que además al no haber contraído 
matrimonio en un régimen como el de sociedad de gananciales por la vía de esta sociedad tampoco tendría que hacerse 
cargo de la alimentación y educación de los hijos del actor y demandada (art. 1362 del Código Civil)”.
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3. RATIO DECIDENDI DE LA SENTENCIA DEL ALTO TRIBUNAL

El Ministerio Fiscal, disconforme con el fallo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Valladolid, interpuso recurso de casación, ya que consideraba que la resolución dictada en segunda 
instancia había vulnerado, por priorizar el interés patrimonial del progenitor paterno al del menor, el 
artículo 96 CC.

El Tribunal Supremo acordó, por Auto de 16 de mayo de 2016, admitir el recurso, para luego 
dibujar la siguiente exégesis antes de emitir el correspondiente fallo. Efectivamente, el Alto Tribunal fija la 
cuestión controvertida, objeto de litis, en los efectos que cabe atribuir a la convivencia de la progenitora 
con su nueva pareja en la vivienda familia, viéndose obligados los hijos menores a compartir su lecho 
con la nueva familia constituida.

La Sala 1ª, no negando el derecho del cónyuge divorciado a rehacer su vida al amparo de 
una nueva relación conforme al derecho a la libertad personal y el libre desarrollo de la personalidad, 
plantea el debate de que dicha libertad se pueda utilizar, en una manifestación de abuso del derecho, 
en perjuicio de otro, en concreto, en contra del progenitor no custodio. En esta senda, reconoce, ex 
profeso, la obsolescencia del artículo 96 CC5, secundando la opinión de la doctrina, que citaremos más 
tarde, relativa a la necesidad de adaptar la citada dicción legal a los nuevos supuestos que plantean los 
modelos familiares.

Ensaya que el interés prevalente del menor debe operar como canon hermenéutico para las 
decisiones relativas a la crisis matrimonial, entre ellas, el uso de la vivienda familiar, pudiéndose conseguir 
esta empresa no solo con la medida relativa a mantenerlos en la misma zona de confort que nutre el 
domicilio familiar, sino también con una solución adecuada a los progenitores, a fin de que puedan 
conciliar los avatares económicos y patrimoniales que resultan del divorcio, en aras de que éstos puedan 
hacer frente a los gastos que comporta los alimentos presentes y futuros en toda la extensión que 
consagra el cumplimiento de los deberes tuitivos.

Esquemáticamente, el Alto Tribunal hace gravitar su discurso en torno a los dos argumentos que 
siguen:

(i) A pesar de que el interés superior del menor se debe valorar para la adopción de cualquier 
medida que surja de la crisis matrimonial, ello no es óbice para que se limite o restrinja 
este interés si las medidas adoptadas, amén de salvaguardar dicho interés, puede 
ponderar los derechos e intereses de otras personas que pudiesen resultar afectadas.

(ii) Remitiéndose a su propia doctrina, considera que el rigor del artículo 96 CC desaparece 
cuando la vivienda deja de tener el carácter familiar, estimando así que la entrada de un 
tercero en la misma provoca el advenimiento de una nueva familia, perdiendo la antigua 
vivienda su anterior status.

 Por tanto, y manifestando que la extinción del uso de la vivienda familiar, con la consiguiente 
liquidación del bien ganancial, no priva a los menores del derecho a una vivienda, termina por desestimar 
el recurso de casación planteado por el Ministerio Fiscal, valorando que el interés de los hijos no puede 
desligarse del interés de los padres, más en aquellos supuestos donde ambos intereses pueden ser 
conciliados.

4. CRITERIOS DE ATRIBUCIÓN DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR CUANDO HAY HIJOS 
MENORES

 A título de exordio, es preciso destacar que la vertiente tradicional patrimonialista del Derecho Civil 
se ha visto minorada, en los últimos años, por una corriente de corte personalista, viniendo ejemplificado 
este acervo en los últimos cuerpos legales publicados en el Boletín Oficial del Estado, pasando a formar 

5 Efectivamente, el Tribunal Supremo, en su fundamento de derecho segundo, manifiesta que “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”.
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parte del ordenamiento jurídico. Estos instrumentos legales pretenden, sin duda, la integración y amparo 
de lo más vulnerables, como pueden ser los menores, las personas con la capacidad modificada 
judicialmente o los homosexuales, tratando de conciliar el principio de autonomía de la voluntad con 
las exigencias propias de un Estado social y democrático de Derecho, tratando así de alcanzar el ideal 
de justicia y socialización del Derecho6. Por esta razón, la disyuntiva sobre la atribución de la vivienda 
familiar en crisis matrimoniales con menores de edad exige realizar una adecuada ponderación de los 
intereses en juego: por un lado, el interés del menor y, por otro, el interés patrimonial de los cónyuges.
 En este contexto, y valorando el carácter lacónico y parco del artículo 96 CC, al contrario de 
lo que sucede en algunos Derecho forales, la labor de la jurisprudencia se antoja crucial, tal y como lo 
ha sido la sentencia sobre la cual gravita la presente investigación, cuya función complementadora del 
ordenamiento jurídico queda más patente que nunca.
 Dicho esto, y retomando el título del presente apartado, el fundamento de la limitación patrimonial7 
establecida en el artículo 96 CC es el interés superior del menor, señalando algunos autores que la 
medida de atribuir el uso de la vivienda familiar al progenitor en cuya compañía queden los menores 
tiene un marcado carácter asistencial, que persigue la satisfacción del derecho de alimentos de los hijos 
por parte de sus padres, dado que dentro de los alimentos se incluye la habitación y el correspondiente 
sustento, a fin de garantizar la continuidad de los menores en el entorno en el que han convivido y han 
sido educados8.
 Ya sabemos, que cuando hay hijos menores establece el citado artículo que, en defecto de 
acuerdo de los cónyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso 
ordinario corresponde “a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden”, mientras que en el supuesto 
de que no haya hijos menores podrá acordarse que el uso de la vivienda familiar corresponda al cónyuge 
no titular “siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más 
necesitado de protección”. En ambos casos, se plantean interesantes interrogantes, sobre todo cuando 
no coincide la atribución de uso de la vivienda familiar con el derecho de propiedad, también cuando 
existen otras viviendas que podrían satisfacer las necesidades de los menores o del otro cónyuge y, 
finalmente, cuando al cónyuge a quien se le atribuye el uso, con menores o sin ellos, tiene una relación 
more uxorio con una nueva persona que convive en la vivienda familiar.
4.1. APLICACIÓN RIGORISTA DEL ARTÍCULO 96 CC EN RELACIÓN CON EL INTERÉS SUPERIOR 
DEL MENOR

 La dicción actual del artículo 96 CC no es sino una manifestación, según la jurisprudencia, 
del principio del interés superior del menor que no puede ser limitada por el Juez. En esta senda, 
la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 284/2016, de 3 de mayo9, expresa que “el interés sin duda 
prevalente de la menor demanda una vivienda adecuada a sus necesidades y que, conforme a la regla 
dispuesta en el artículo 96 del CC , se identifica con la que fue vivienda familiar hasta la ruptura del 
matrimonio. Ocurre que, en principio, la situación del grupo familiar no es la misma antes que después 
de la separación o divorcio de los progenitores, especialmente para las economías más débiles que se 
dividen y, particularmente, cuando uno de ellos debe abandonar el domicilio”. El fundamento de esta 
interpretación por parte del Tribunal Supremo viene avalado por los siguientes principales motivos:
 En primer lugar, por el carácter tuitivo del artículo 96 CC, como manifestación del favor filii que 
merece el menor, siendo claro exponente del carácter protector de la dicción citada la Sentencia del 
Tribunal Supremo núm. 282/2015, de 18 de mayo, que menciona que la atribución del uso de la vivienda 

6 Rogel Vide, C. Derecho Civil -Método y concepto-, Ed. Reus, Tarragona, 2010, pág. 319.

7 O´Callaghan Muñoz, X. Compendio de Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de familia, Ed. Ramón Areces, Madrid, 2012, pág. 
24.

8 Rubio Torrano, E. “El interés más necesitado de protección en la atribución del uso de la vivienda familiar”, Revista 
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil núm. 8/2011.

9 Véase también las Sentencias núm. 671/2012, de 5 de noviembre, núm. 193/2013, de 15 de marzo y núm. 5/2015, de 16 
de enero.



11

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

familiar es una forma de protección tanto del menor, en el caso de que existan hijos menores tras la crisis 
matrimonial, como del interés familiar más necesitado de protección, en el caso de que no haya menores, 
cuyas reglas debe respetarse cualquiera que sea el régimen económico del matrimonio.
 En segundo lugar, y en consonancia con el artículo 154.1º CC, que cristaliza el deber de los 
padres de alimentar a sus hijos, el derecho de uso de la vivienda familiar atribuido al hijo menor es una 
prolongación, en sede de medidas aplicables a la crisis matrimonial, de la obligación de alimentos respecto 
al progenitor no custodio, moviéndose en esta línea, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 
191/2015, de 29 de marzo, al decir que “el artículo 96.1 CC atribuye el derecho al uso al hijo menor, 
incluido en el de alimentos que forma el contenido de la patria potestad, según dispone el artículo 154, 
2. 1º CC. El artículo 96.1 CC presupone que este específico contenido de la potestad puede ser de difícil 
ejecución cuando se produce la separación de los progenitores y por ello y para evitar controversias entre 
ellos, normalmente propietarios de la vivienda familiar, la atribuye a los hijos y a quien ostenta su guarda y 
custodia precisamente como titular de la obligación que le impone el art. 154, 2.1 CC”.
 En tercer lugar, los conflictos que se planteen entre el derecho de propiedad sobre el inmueble 
y el interés del menor se tiene que interpretar a favor de este último concepto, ya que, siguiendo a la 
jurisprudencia, actualmente no es posible una interpretación distinta que cercene el artículo 96 CC. La 
Sentencia del Alto Tribunal núm. 181/2014, de 3 de abril, interpretando el artículo 96 CC cuando hay hijos 
menores, dispone que “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”. Por tanto, según cierta doctrina del Alto 
Tribunal, una interpretación no rigorista del artículo 96 CC implicaría una vulneración de los derechos de 
los hijos menores que a la postre iría en su claro perjuicio10, inclinándose por esta interpretación algunos 
autores11, que mencionan incluso que la finalidad del artículo 96 CC no es cubrir solo la necesidad de 
vivienda de los hijos, sino también mantenerlos en un entorno de vida similar al que tenían antes de la 
ruptura12.
 Sobre este último apunte, especialmente ilustrativa es la Sentencia núm. 642/2011, de 30 de 
septiembre del Tribunal Supremo, que rechazó la posibilidad, aceptada en la sentencia recurrida, de que 
los hijos menores y el cónyuge custodio habitaran en una vivienda de alquiler, análoga a la vivienda familiar, 
cuyo coste sería sufragado por el cónyuge no custodio, a la sazón, propietario de la vivienda familiar, 
argumentando el Alto Tribunal que dicha hipótesis alteraba “el sistema legalmente establecido en referencia 
al uso de la vivienda familiar, tal y como aparece en el art. 96 CC”, ya que la dicción legal “no permite 
imponer ninguna limitación a la atribución del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo”, 
pues de lo contrario se produciría “la vulneración de los derechos de los hijos menores”.

4.2. EXCEPCIONES A LA LÍNEA RIGORISTA DEL ARTÍCULO 96 CC
 Es preciso mencionar, como cuestión preliminar, que la aplicación del artículo 96 CC no debe 
suponer siempre una expropiación del derecho de propiedad sobre la vivienda, teniendo como límite 

10 Entre la copiosa jurisprudencia que sostiene que el derecho de la propiedad no está protegido por el artículo 96 CC, 
tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 221/2011, de 1 de abril, que, en un supuesto en el que se debatía la 
atribución de la vivienda familiar tras la ruptura de una pareja de hecho, dispone en su fundamento de derecho cuarto 
que el artículo 96 CC “no contiene ninguna limitación a la atribución del uso de la vivienda los menores mientras sigan 
siéndolo, porque el interés que se protege no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una 
situación de crisis de la pareja. Una interpretación correctora de esta norma implicaría la vulneración de estos derechos, 
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”. La Sentencia núm. 236/2011, de 14 de abril, en la misma exégesis, dice que una 
interpretación correctora del artículo 96 CC “permitiendo la atribución por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaría 
siempre la vulneración de los derechos de los hijos menores”.

11 Fernández Urzainqui, F. “Variaciones posteriores de medidas adoptadas en relación a la vivienda y el ajuar familiares 
por alteración sustancial de las circunstancias”, en El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Ed. Aranzadi, 
Pamplona, 1986, pág. 258 y siguientes.

12 Salazar Bort, S. “La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en la crisis matrimoniales: El 
interés protegido”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 48 y siguientes.
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la aplicación del citado artículo la buena fe y la proscripción del abuso del derecho, amén de que la 
jurisprudencia esgrimida líneas más arriba sólo se puede explicar partiendo de una interpretación, ad 
pedem litterae, del artículo 96 CC, alejada de los cánones hermenéuticos cristalizados en el artículo 3 
CC.
 Retomando como hilo de conductor la Sentencia núm. 641/2018, de 20 de marzo, del Tribunal 
Supremo vemos que aduce, en su fundamento de derecho segundo, que hay dos factores que eliminan 
el rigor del artículo 96 CC cuando no existe acuerdo previo entre los cónyuges:

(i) Cuando la vivienda sobre la que se establece la medida judicial deja de tener el carácter 
familiar, debido a que su uso no sirve a los fines del matrimonio, al socaire de que los 
cónyuges no cumplen con el derecho y deber que le es propio.

(ii) Cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar por encontrarse satisfechas las 
necesidades de habitación a través de otros medios como pudiera ser una vivienda 
alternativa e idónea.

 Hasta la fecha, el Tribunal Supremo, que ha admitido reiteradamente estas excepciones, no ha 
tenido oportunidad de pronunciarse, pormenorizadamente, sobre el primer caso –la vivienda que pierde 
el carácter familiar-, ya que las veces en las que ha acordado la extinción del uso de la vivienda familiar ha 
sido en aplicación del segundo supuesto: cuando el progenitor custodio y el menor tienen otra vivienda 
que satisface la necesidades de habitación en condiciones idóneas.
 Paradigma de lo esbozado en el párrafo anterior, es la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 
191/2011, de 29 de marzo, que acuerda la extinción del uso de la vivienda familiar por la existencia de 
una segunda vivienda en la que residía el menor y su madre con su nueva pareja. Un año después, el 
Tribunal Supremo volvió a pronunciarse en un caso sucedáneo, en su Sentencia núm. 671/2012, de 5 
de noviembre, en el que la madre había adquirido otra vivienda tras el divorcio, de manera que su hija no 
quedaba desprotegida, señalando que, con la extinción del uso de la vivienda familiar, el padre recupera 
su vivienda y su status económico, permitiéndole hacer frente, con mayor solvencia, a una mayor renta 
alimenticia a favor de su hija.
 La última jurisprudencia citada hace que volquemos la mirada en el Derecho Foral, pues las 
soluciones que adopta están cristalizadas, expresamente, en varios cuerpos legales que, al contrario 
de lo que sucede con el Código Civil, han sido objeto de reforma a medida que los modelos familiares 
han ido evolucionando, tratando de conciliar el interés del menor con los intereses patrimoniales de los 
cónyuges cuyas economías se han visto lastradas con la aplicación rigurosa y taxativa del artículo 96 
CC.
 Así, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que aprueba el Código de Derecho Foral 
de Aragón, dice, en su artículo 81.2, que “cuando corresponda a uno de los progenitores de forma 
individual la custodia de los hijos, se le atribuirá el uso de la vivienda familiar”, estableciendo, como 
excepción, la cláusula consistente en que “el mejor interés para las relaciones familiares” recomiende su 
atribución al otro progenitor. Finalizando en su apartado cuarto, después de decir en su apartado tercero 
que la atribución del uso debe tener una limitación temporal, diciendo que “cuando el uso de la vivienda 
sea a título de propiedad de los padres, el Juez acordará su venta, si es necesaria para unas adecuadas 
relaciones familiares”.
 Con la labor hermenéutica elaborada por las últimas sentencias citadas y la previsión del legislador 
aragonés, parece que se concilia el interés del menor a vivir en una vivienda digna y la economía de los 
padres, no forzando que el menor viva en las mismas condiciones subyacentes a la vida matrimonial 
antes de su crisis13, aprendiendo éstos hacer frente a las adversidades y evitando caer en el engaño de 

13 Opina Lasarte Álvarez, C. Derecho de Familia, Principios de Derecho Civil VI, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2018, pág. 
351, que los deberes paternos, especialmente el previsto en el artículo 154.1º CC, no debe reproducir, necesariamente, el 
status propio de los progenitores, ni tampoco que los hijos solo tengan derecho a los bienes y servicios con que, durante 
su minoría de edad, contaron sus padres, sino que el deber de asistencia de éstos se ponderará según las circunstancias 
familiares del momento.
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interpretar, artificialmente, que el nivel de vida sigue siendo el mismo que el que tuvieron tiempos otrora14.
 Sin embargo, la solución a la controversia planteada, en torno a la atribución del uso de la 
vivienda familiar, no debe alcanzarse a través de soluciones jurisprudenciales, sino a través de una 
previsión del legislador. En este sentido, el legislador no puede desconocer que tanto el uso exclusivo 
de la vivienda en copropiedad como el uso de la vivienda que pertenece a la otra persona tiene un 
evidente valor económico que no puede ser borrado por el interés del menor, máxime cuando del uso 
no solo se beneficia el menor, sino también el progenitor custodio. Por tanto, mediante la previsión de 
una compensación económica al progenitor desprovisto de la vivienda familiar15 se evitaría la inseguridad 
jurídica existente, además de la penuria económica que supone verse privado, en todos los sentidos, de 
uno de los bienes más importantes en la economía familiar, sin perjuicio de la zozobra e indignación que 
provoca aquellas situaciones, como la que trató el Tribunal Supremo en su Sentencia núm. 641/2018, 
en la que existe una convivencia more uxorio en el domicilio familiar, beneficiándose del uso un tercero 
ajeno a la familia.
 El Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, 
separación y divorcio no se ha mostrado indiferente ante la problemática mostrada16, dando nueva 
redacción al artículo 96 CC, al otorgar relevancia al valor económico del derecho de uso de la vivienda 
familiar, contemplando un nuevo cálculo de las pensión de alimentos a favor de los hijos y de la pensión 
compensatoria al otro cónyuge17, coincidiendo, en parte, con el Código de Derecho Foral de Aragón 
que valora en su artículo 83.2 la atribución del uso de la vivienda familiar para calcular la cuantía de la 
“asignación compensatoria”, no tomando en consideración, sin embargo, la atribución del uso para 
disminuir los “gastos de asistencia a los hijos”18.

5. DESFAMILIARIZACIÓN DE LA VIVIENDA
 Es de capital importancia el estudio, aunque sea somero, del concepto de vivienda familiar, al 
hilo de que el Tribunal Supremo fundamentó la extinción de su uso y la protección que brindaba dicho 
concepto en que la vivienda se había desligado de su anterior naturaleza familiar, a fin de servir a una 
familia distinta.
 Por ello, y tomando como hilo conductor la sentencia objeto del presente comentario, no es 
baldío dedicar unas líneas a dicho concepto, pues, a pesar de ser una cuestión circunscrita, prima 
faice, a la ladera teórica, alberga unos efectos prácticos de enorme enjundia, como demostró el Alto 
Tribunal en la ratio decidendi anteriormente expuesta. Según Ortega19, se puede definir la vivienda familiar 
como aquella que constituye el ámbito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiación, 
considerando Elorriaga20, de manera más precisa, que la vivienda familiar es aquel espacio físico, digno 
y adecuado, que constituye el ámbito normal de las relaciones matrimoniales y de filiación. Parte de 

14 De Torres Perea, J.M. “Custodia compartida: una alternativa exigida por la nueva realidad social”. www.Indret.com. (última 
visualización el 10 de febrero de 2019), Barcelona, 2011, pág. 40.

15 El Proyecto de Ley que dio lugar a la reforma de 1981 preveía que la atribución del uso de la vivienda se hiciera “mediante 
adecuadas compensaciones”, pero este inciso fue eliminado en el devenir parlamentario por una enmienda del Grupo 
Comunista.

16 El apartado VI de la Exposición de Motivos, efectivamente, manifiesta que “se procurará que en la asignación de la 
vivienda prevalezca el interés superior de cada menor, por encima de cualquier otra consideración, y se atienden los intereses 
del cónyuge que más dificultades pueda tener para encontrar una nueva vivienda tras el cese de la convivencia, sólo en la 
medida en que dichos intereses sean compatibles con el citado interés superior de cada menor”.

17 Siguiendo el Anteproyecto se incluiría un apartado cuarto al artículo 96 CC que diría, ad pedem litterae, lo siguiente: 
“La atribución a uno solo de los progenitores del uso de la vivienda se tendrá en cuenta al fijar la cuantía de la pensión de 
alimentos y de la prestación compensatoria que eventualmente tenga que abonar el otro cónyuge”.

18 Santos Morón, Mª J. “La atribución del uso de la vivienda familiar en caso de custodia exclusiva de un cónyuge: evolución 
jurisprudencial y anteproyecto de reforma”, Revista de Derecho Civil, vol. I, núm. 3, julio-septiembre 2014, pág. 25.

19 Ortega Díaz-Ambrona, J. “Constitución y vivienda familiar”, en El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. 
Bases conceptuales y criterios jurisprudenciales, Pamplona, 1986, pág. 49.

20 Elorriaga de Bonis, F. Régimen Jurídico de la Vivienda Familiar, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pág. 205.



14

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

la doctrina más moderna opta por definir la vivienda familiar como aquella en la que se desarrolla la 
convivencia familiar de forma habitual y continuada hasta que sobreviene la crisis familiar21. Sin embargo, 
desde nuestro punto de vista, la crisis matrimonial no es óbice para la conceptuación de la vivienda 
como familiar, y ello porque a pesar de la ruptura, la familia, aun desestructurada, sigue existiendo22, no 
resultando este matiz ajeno al Código Civil, pues, a pesar de no definir la vivienda familiar, se refiere a 
este término en numerosos artículos, y, precisamente, en apartados que tratan de regular el régimen de 
la vivienda familiar una vez acaecida la crisis conyugal23.
 Lo dicho es perfectamente extrapolable a las parejas de hecho cuando hay hijos menores, 
a fin de garantizar la proscripción de la discriminación por razón de filiación24, siendo paradigmática 
la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 340/2012, de 31 de mayo25, que, rechazando su doctrina 
anterior26, razona que en los casos de ruptura de la pareja de hecho la atribución del domicilio familiar 
se rige por los mismos derroteros que la ruptura matrimonial, en clara sintonía con la evolución del 
concepto de familia, pues la protección que brinda el artículo 96 CC no solo se extiende a la vivienda tras 
la crisis matrimonial, sino también al grupo de personas existente tras la ruptura de la pareja de hecho, 
sin estar al albur del matrimonio ni de una eventual descendencia27, argumento que resulta avalado por 
el Tribunal Constitucional28.
 En relación con todo lo anterior, el Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de análisis, consideró 
que el concepto de vivienda familiar desaparece desde el preciso instante en que un tercero ha entrado 
a vivir en ella, dejando de servir su uso a la anterior familia “por servir en su uso a una familia distinta y 
diferente”, posibilitando este hecho la extinción de la protección de dicha vivienda, tal y como veremos 
en el siguiente apartado.
6. RELEVANCIA QUE TIENE EN LA EXTINCIÓN DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR LA 
CONVIVENCIA MORE UXORIO DEL PROGENITOR CUSTODIO CON UN TERCERO
 En este apartado analizaremos si la nueva convivencia more uxorio del cónyuge custodio en la 
vivienda familiar representa una causa de extinción del uso de la misma, con la consiguiente liquidación 
del bien ganancial. Una primera aproximación a este problema invita a aplicar, analógicamente, el artículo 
101 CC que dispone que se extinguirá la pensión compensatoria cuando el acreedor viva “maritalmente 
con otra persona”.
 Una interpretación de la dicción legal citada en sede de atribución y extinción de la vivienda 
familiar conduciría a la conclusión consistente en que si el progenitor custodio vive en concubinato con 
una nueva pareja, aunque existan menores, es posible liquidar la vivienda familiar, a fin de evitar el abuso 

21 Chaparro Matamoros. P. Derecho de uso y vivienda familiar: Su atribución judicial en los supuestos de crisis Familiares, 
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pág. 59 y Alberruche Díez-Flores, M. “Asignación del uso de la vivienda familiar una vez 
que el hijo ha alcanzado la mayoría de edad”, Actualidad Civil, núm. 2, febrero 2014, tomo 1, pág. 208-209.

22 Gete-Alonso y Calera, M. “Comentario al artículo 70 del Código Civil”, en Comentarios a las refirmas del Derecho de 
Familia, Vol. I, pág. 348.

23 Véase los artículos 90.1 letra c), 91, 93.2, 103.2 CC, ad example, que hablan, en procesos de crisis matrimonial, de 
vivienda familiar.

24 Cerdeira Brado de Mansilla, G. “Atribución de la vivienda familiar en las parejas de hecho tras su ruptura: ¿siempre en 
precario? ¿Siempre sin aplicar el art. 96 CC? Comentario a la Sentencia del TS de 6 de octubre de 2011 (RJ 2011,8708)”, 
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, núm. 28, 2012, pág. 607.

25 En análogo sentido se mantiene la Sentencia núm. 642/2011, de 30 de septiembre, del Tribunal Supremo.

26 Nos remitimos, ad example, a la Sentencia núm. 1181/1994, de 30 de diciembre, que, negando que las uniones de hecho 
y el matrimonio sean realidades equivalente, no aplica los artículos 96 y 97 CC en un supuesto de ruptura de la pareja de 
hecho.

27 Lacruz Berdejo, J.L. en Elementos de Derecho Civil, IV, Familia, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, pág. 282, cree que la familia 
a la que hace referencia el artículo 39 CE quedó desligada del matrimonio, ya que “el concepto de la misma manejado en 
ese precepto es abierto y adaptable a su evolución histórica, social”.

28 Efectivamente, el Tribunal Constitucional en sus Sentencias núm. 222/1992, de 11 de diciembre, y núm. 116/1999, de 
17 de junio, ha afirmado, sin ambages, que el concepto constitucional de familia no debe ser el equivalente al de familia 
matrimonial, independientemente de que la forma matrimonial sea la más habitual.
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y el empobrecimiento económico del cónyuge no custodio, que a la postre es quien sufraga, no solo 
el derecho de habitación del menor y su ex cónyuge, sino también el del tercero que ha entrado en la 
vivienda familiar29.
 En este sentido, tanto la Ley como la doctrina30 prevén como causa de extinción del uso de 
la vivienda familiar la modificación sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su 
concesión, siendo necesario plantearnos la cuestión que se plantearon las partes en litigio y que justificó 
el pronunciamiento del Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de análisis, sobre si la convivencia 
more uxorio del progenitor custodio en la vivienda familiar constituye una causa para entender que debe 
extinguirse el uso de la misma.
 El Derecho Foral, tal y como vimos anteriormente, ha dado respuesta a este interrogante, siendo 
ejemplo de ello, además del Derecho Foral de Aragón, el Código Civil Catalán, pues a pesar de no resolver 
la disyuntiva existente cuando el cónyuge beneficiario goza del uso de la vivienda familiar porque es el 
progenitor custodio, dice, en la letra b) del artículo 233-24.2, que si el derecho de uso se atribuyó a uno 
de los cónyuges porque era el más necesitado de protección –“por razón de la necesidad del cónyuge”-, 
el uso se extinguirá “por matrimonio o por convivencia marital del cónyuge beneficiario del uso con otra 
persona”. En cambio, la Ley del País Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos 
de separación o ruptura entre los progenitores, regula la extinción del uso independientemente de la 
causa por la que se atribuyó a uno de los cónyuges, diciendo la letra d) del artículo 12.11 que el uso 
se extinguirá por “matrimonio o convivencia marital del beneficiario del uso con otra persona, salvo que 
expresamente se hubiera pactado lo contrario”.
 Nuestro Tribunales, en alza con la interpretación rigorista del artículo 96 CC, han manifestado 
que si los hijos siguen cohabitando con el cónyuge usuario, el hecho de que éste conviva con un nuevo 
compañero sentimental no implica la extinción del uso de la vivienda familiar, al socaire del interés superior 
del menor, siendo criticada dicha tendencia por la doctrina31, pues coloca al cónyuge no custodio en una 
situación humillante que le puede conducir a una suerte de descapitalización económica.
 En esta línea, existen autores32 que, reconociendo que estas situaciones son poco equitativas, 
escandalosas o indignantes para el dueño del inmueble, arguyen que la protección de los hijos, y en 
concreto la salvaguarda de su entorno, no puede conducir a que el cónyuge titular o copropietario de 
la vivienda tenga que financiar la necesidad de vivienda de la pareja de su ex cónyuge, máxime cuando 
la dignidad de éste debe ser también tenida en cuenta, no pudiendo la Ley amparar estos escenarios 
“extraordinariamente humillantes”33.
 La casuística de nuestros Tribunales sobre este punto es extraordinaria, siendo preciso destacar 
que algunas Audiencias Provinciales, como la Audiencia Provincial de Navarra, en su Sentencia núm. 
132/2006, de 3 de noviembre, manifiesta que, aun reconociendo que la situación del progenitor no 
custodio es injusta y humillante, entiende que la aplicación del artículo 96 CC no admite excepciones34, 

29 Cerdeira Brado de Mansilla, G. “Menores y crisis de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar”. Ed. Reus, Madrid, 
2017, pág. 350.

30 Chaparro Matamoros. P. Derecho (…) op. cit. pág. 216 y siguientes.

31 Cabezuelo Arenas, A.L. “Extinción de la atribución de uso de la vivienda familiar tras el divorcio por convivencia 
extramatrimonial con tercero. Comentario a la SAP de Almería de 19 de marzo de 2007 (AC 2007, 505)”, Revista Aranzadi de 
Derecho Patrimonial, núm. 21, 2008, pág. 319.

32 Santos Morón, Mª. J. “La atribución del uso de la vivienda familiar en caso de custodia exclusiva de un cónyuge: evolución 
jurisprudencial y Anteproyecto de reforma”, Revista de Derecho Civil, vol. I, núm. 3, julio-septiembre 2014, pág. 4.

33 Cuena Casas, M. “Uso de la vivienda familiar en situación de crisis matrimonial y compensación al cónyuge propietario”, 
Revista de Derecho Civil, vol. I, núm. 2, abril-junio, 2014, pág. 34.

34 El fundamento de derecho tercero de la citada sentencia dice lo siguiente: “Los criterios que se fijan en el artículo 96 
del Código Civil, a los efectos de atribución del uso de la vivienda que constituyó el domicilio conyugal, pueden ser objeto 
de diversas objeciones jurídicas, pero entre ellas no está la de su ausencia de claridad. En definitiva el uso de la vivienda 
conyugal, se atribuye (sin límite temporal alguno), al cónyuge al que se le atribuye la guarda de los hijos del matrimonio”.
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siendo tarea del legislador inclinar la balanza hacia el interés más digno de protección35.
 Sin embargo, otras sentencias más vanguardistas, encaminando sus resoluciones a la 
fungibilización de la vivienda sin desmerecer el interés del menor, han reconocido que la convivencia 
more uxorio del progenitor custodio en la vivienda familiar sí constituye un cambio sustancial de las 
circunstancias, que habilitaría de por si la extinción del uso, sin que tenga que pasar el progenitor no 
custodio por el trance de solicitar la guarda y custodia compartida36.
 En boga con esta tendencia, la Sentencia núm. 215/2016 de 31 de marzo, de la Audiencia 
Provincial de Málaga, condenó a la madre demandada a abandonar la vivienda familiar en el plazo de 
seis meses desde la notificación de la sentencia, ya que ésta estuvo conviviendo durante diez años con 
su nueva pareja y los hijos fruto de esta relación, diciendo la citada sentencia que las necesidades de 
los nuevos hijos “han de ser cubiertas por sus progenitores, y no por el hoy apelante tal y como viene 
haciendo hace tiempo”.
 La Sentencia núm. 485/2015, de 20 de julio, de la Audiencia Provincial de Valencia, en un 
supuesto de una pareja de hecho en el que se le atribuyó la vivienda familiar a la madre y al menor, 
interpretó que la vivienda, que había servido en tiempos anteriormente a la familia, había perdido dicho 
carácter, por servir su uso a una nueva familia distinta de la que se constituyó, formada en el caso objeto 
de litis por la madre y su nuevo cónyuge, que para más énfasis tenía una holgada posición económica, 
ya que poseía dos inmuebles y participaciones en gasolineras. Por tanto, la Audiencia Provincial de 
Valencia declaró extinguido el uso de la vivienda familiar por la misma razón que sostuvo el Tribunal 
Supremo en su Sentencia núm. 641/2018, de 20 de noviembre: la vivienda había perdido el carácter 
familiar37.
 Otro de los aspectos interesantes que deparó la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 
es la posibilidad de que los cónyuges estipularan en convenio regulador la extinción del uso de la vivienda 
tras la introducción de un tercero, con independencia de la existencia de hijos menores, afirmando que, 
de lege data, “no existe obstáculo para la aprobación de cláusulas contractuales incluidas en el convenio 
regulador por las que se establezca la extinción del derecho de uso por la convivencia marital del titular 
del derecho con una tercera persona en el domicilio familiar”, pudiendo el cónyuge perjudicado solicitar 
la extinción del uso a través del proceso de modificación de medidas.
 En la tesis contraria se encuentra la Sentencia núm. 306/2010, de 21 de julio, de la Audiencia 
Provincial de Cáceres, impidiendo la liquidación de la vivienda en caso de entrada de un tercero, aun 
habiéndolo pactado las partes en el convenio regulador, por el mero hecho de que esa tercera persona 
no ejerce ninguna influencia sobre los menores38.

35 Véase también, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona núm. 522/2000, de 4 de octubre; Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Castellón núm. 186/2004 de 29 de junio; Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia núm. 
287/2009, de 9 de diciembre y; Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña núm. 355/2010, de 16 de septiembre.

36 Opina López Brea Martínez, M.C. en “El derecho de uso de la vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida 
y tras la liquidación del patrimonio”, en El Derecho de familia ante la crisis económica. La liquidación de la sociedad legal de 
gananciales, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, pág. 275 y siguientes., que esto provoca que en mucho procesos la reclamación 
de la guarda y custodia exclusiva se ha con el fin de obtener bien el uso exclusivo de la vivienda, o bien la liquidación de la 
misma, suponiendo este hecho un obstáculo para la guarda y custodia compartida.

37 La Sentencia núm. 485/2018, de 20 de julio, de la Audiencia Provincial de Valencia dice lo siguiente:”Lo incomprensible 
e injusto que puede llegar a ser pretender la continuación en el uso de una vivienda que ha dejado de ser familiar -de la 
primitiva familia, la formada por los ahora actor y demandada- para convertirse en el domicilio, además gratuito, de la nueva 
familia de la demandada, pues no otra cosa ha sucedido con el devenir de los tiempos, y aún cuando pudiera llegar a 
entenderse la postura de la demandada, desde el punto de vista estrictamente económico, no lo puede ser desde el punto 
de vista moral e, incluso, jurídico; en efecto, no es serio pretender que sea la antigua pareja, por el mero hecho de tener con 
el mismo un hijo, el que proporcione una vivienda no sólo a ese hijo, sino asimismo a la nueva pareja, pues, en la actualidad, 
existen, en puridad, dos familias: de un lado el actor y de otro la demandada junto con su pareja y el hijo que ambos tuvieron”.

38 Dice así el fundamento de derecho tercero de la sentencia: “Ciertamente, la convivencia “more uxorio” del padre con 
una tercera persona en dicha vivienda, lo que ha quedado debidamente acreditado, en nada afecta a la atribución a los hijos 
comunes del uso y disfrute de la vivienda familiar, pues, de conformidad con el Art. 85 del Código Civil el matrimonio se 
disuelve por el divorcio, lo que impide que la actora pueda interferir en la vida sentimental del que fue y ya no es su esposo. 
Insistimos, dicha convivencia entre el demandado y una tercera persona en la vivienda familiar, por sí sola no constituye una 
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 En cambio, el criterio labrado en la Sentencia de 14 de diciembre de 1992 de la Audiencia 
Provincial de Granada, difiere sustancialmente, acordando la extinción del uso de la vivienda familiar por 
la entrada de un tercero, con independencia de que el compañero sentimental de la madre compartiera 
una estupenda relación con los menores39.

7. VALORACIÓN CRÍTICA: INTERÉS DEL MENOR VS INTERÉS PATRIMONIAL DE LOS 
PROGENITORES

 A la vista de lo expuesto, el criterio secundado por el Tribunal Supremo en la Sentencia núm. 
641/2018, de 20 de noviembre, nos parece acertado. A pesar de que el artículo 96 CC esté ideado para 
proteger el interés del menor, y per relationem, en quien ostente su guarda40, ello no debe suponer que 
cuando se pueda amparar todos los intereses en juego se pueda adoptar una medida equidistante.
 Debemos tener en cuenta que la vivienda familiar, en la mayoría de los casos, constituye el bien 
más importante de la economía familiar, resultando harto complicado que el progenitor no custodio 
rehaga su vida sin poder disponer de ella.
 Estamos de acuerdo en que en aquellos casos en que el interés del menor sea inconciliable 
con el interés patrimonial de los padres deba primar el interés de aquél, en línea con lo dispuesto en el 
artículo 96 CC. Sin embargo, lo anterior no justifica la interpretación rigorista que ha secundado durante 
estos años el Tribunal Supremo y muchas Audiencias Provinciales, llevando a sus últimas consecuencias 
mantener al menor en su hábitat, pues bajo el argumento de que los padres deben mantener, sea 
el precio que sea, la estabilidad del menor, a la postre el interés del progenitor no custodio puede 
verse lastrado considerablemente, tornándose en capital la reforma del artículo 96 CC, permitiendo una 
compensación económica al progenitor no custodio, sin perjuicio de la fungibilización del inmueble en 
aquellos casos en que el menor, enajenando la vivienda familiar, pueda disponer de otra vivienda.
 Se dice esto, porque el progenitor no custodio, por medio de la desvinculación de lo que, durante 
años, fue su vivienda, ve erosionada su economía, hasta el punto que deberá hacer malabares para 
compatibilizar la renta del contrato de arrendamiento que deberá sufragar para procurarse una vivienda 
digna con la obligación de abonar la pensión de alimentos del menor, pudiendo resultar agravada esta 
situación con el coste que conlleva la amortización del préstamo hipotecario que solicitaron para adquirir 
la vivienda familiar. En esta tesitura, existe un serio riesgo de que el progenitor no custodio no pueda 
atender a las necesidades del menor, colocándose en un escenario complicado de remontar. En el caso 
que analizó el Alto Tribunal vimos además un suceso indignante, pues mientras el padre estaba viviendo 
en una suerte de precariedad, su ex cónyuge residía en la vivienda familiar junto con su nueva pareja, 
disfrutando de todo tipo de comodidades y sin sufrir los avatares de la crisis matrimonial, apelando al 
interés del menor para mantener un status que progresivamente estaba empobreciendo a quien durante 
años compartía su lecho.
 Por otro lado, la Sentencia que analizamos merece la calificación de pionera, pues aunque con 
anterioridad doctrina reiterada del Tribunal Supremo había previsto la desfamilarización de la vivienda 
como causa de extinción de su uso, esta vez ha sido la primera que el Alto Tribunal ha aplicado dicha 
regla, dedicando algunas líneas al concepto de vivienda familiar. Por esta razón consideramos de suma 
importancia dedicar en este trabajo a algunas líneas al concepto de vivienda familiar, pues desde el 

circunstancia sobrevenida que conlleve una alteración sustancial en la necesidad de vivienda de los hijos, cuyo interés se 
protege con la atribución del uso y disfrute de la misma, máxime cuando en el caso que nos ocupa, el hijo menor manifiesta 
en la audiencia que su padre les consultó previamente sobre la convivencia con Custodia, manifestando que no tenían 
inconveniente; que la convivencia es buena y que se llevan todos muy bien”.

39 Véase también las resoluciones más recientes como la Sentencia núm. 287/2009, de 9 de diciembre, de la Audiencia 
Provincial de Murcia; Sentencia de 3 de marzo de 2003 de la Audiencia Provincial de Barcelona; Sentencia núm. 522/2000, 
de 4 de octubre, de la Audiencia Provincial de Girona; Sentencia núm. 59/2007, de 19 de marzo de la Audiencia Provincial 
de Almería y; Sentencia núm. 377/2011, de 13 de diciembre, de la Audiencia Provincial de Valladolid.

40 Cabezuelo Arenas, A.L. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de septiembre de 2011, 624/2011”, en 
Comentarios a las Sentencias de Unificación de Doctrina (civil y mercantil). Ed. Dykinson, Madrid, 2016, pág. 298.
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preciso instante en que desaparece el calificativo “familiar” el juzgador debe inhibirse en la protección 
que brinda el concepto, permitiendo a los cónyuges o a la pareja, en el caso de tratarse de una pareja de 
hecho, sanear su economía sin desmerecer el interés del menor. Por ello, la sentencia debemos calificarla 
como valiente y vanguardista, esperando que sirva de precedente a muchas Audiencias Provinciales 
que, parapetándose en el interés del menor, merman las economías familiares, consintiendo y tolerando 
todo tipo de abusos en contra de la regla de la bona fide.
 Sin embargo, hay otros factores más que es preciso tener en cuenta para abogar por la extinción 
del uso de la vivienda familiar cuando los padres pueden tener o adquirir otra vivienda para el menor:
 En primer lugar, hay que valorar que la vivienda familiar, en los albores de la crisis matrimonial, 
habrá sido testigo de todo tiempo de discusiones entre los progenitores, con salidas de tono que el 
menor ha presenciado. En este escenario, mantener al menor, forzadamente, en el hogar familiar le 
puede provocar todo tipo de recuerdos, con los problemas psicológicos que ello acarrea, perviviendo 
en su mente los momentos desagradables antes de consumarse la crisis. En este escenario, puede 
resultar contrario al interés del menor la aplicación forzada del artículo 96 CC, máxime si atendemos a 
que el Preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño, proclamada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, establece que “el niño, para el pleno y armonioso 
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y 
comprensión”.
 Por otro lado, y apelando al mandato del legislador contenido en el artículo 3 CC, referente 
a que las normas deberán interpretarse “según la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas”, 
debemos tener en consideración que el entorno habitual del menor, al contrario de lo que sucedía en 
antaño, no tiene porque circunscribirse a la vivienda familiar. La costumbre de la sociedad occidental ha 
cambiado mucho en estos años, la era de la tecnología, priorizando los menores el uso de smartphone, 
ordenadores, tablet o videoconsolas en el desempeño de su tiempo libre, viviendo en un “entorno 
virtual”, no precisando, necesariamente, salir a jugar con los niños del barrio para el esparcimiento y 
disfrute. Siendo esto así, por suerte o desgracia, no es necesario mantener al menor en su hábitat, ya 
que aunque éste cambie de domicilio familiar podrá tener, con la misma asiduidad, el contacto con sus 
amigos, no precisando del anterior domicilio para evitar distanciarse de ellos, cobrando especial fuerza 
este argumento en aquellos municipios pequeños, en el que el cambio de domicilio dentro del término 
municipal no supone un barrera insalvable para que el menor siga manteniendo sus costumbres.
 Con esto se quiere decir que preservar las costumbre del menor en su espacio de desarrollo 
cobra un sentido relativo, que no debe mantenerse a costa del empobrecimiento de la economía familiar, 
máxime cuando con la fungibilización del inmueble puede satisfacerse, de manera más holgada, las 
necesidades que precisa el menor, tales como la educación, los gastos de sanidad o los bienes que 
precise para su desarrollo, siendo un absurdo reducir el patrimonio del progenitor no custodio al mínimo 
vital, máxime cuando con la liquidación de la vivienda, si tiene carácter ganancial, el menor puede estar 
provisto, igualmente, de un vivienda digna e idónea para su desarrollo.
 En último lugar, debemos tener en cuenta que el artículo 96 CC es una prolongación, en sede 
de medidas aplicables a las crisis matrimoniales, de los deberes paternos previstos en el artículo 154.1º 
CC, entre los cuales se encuentra velar por el menor, alimentarlo y procurarle una formación integral41. 
Actualmente, dichos deberes representan una abnegación por parte de la mayoría de los progenitores, 
superando el cuadro legal, llegando en algunos casos a la exageración de asistencia y protección 
dispensada a los hijos, otorgándole excesivas oportunidades. La doctrina se ha hecho eco de lo dicho, 
acuñando el término de hijos superprotegidos, mostrándose la vigencia del término en el retraso en la 
salida del hogar paterno42. Por esta razón, una interpretación sociológica y teleológica del deber paterno 
de procurar una vivienda al menor exige concretar y exigir tal deber según las circunstancias familiares.

41 Véase en este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo núm. 636/2017, de 25 de octubre, y núm. 43/2017, de 23 de 
enero y la Sentencia núm. 609/2009, de 23 de diciembre, de la Audiencia Provincial de Granada.

42 Lasarte Álvarez, C. Derecho (…) op. cit. pág. 351-352.
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 En definitiva, consideramos que, no siendo necesariamente un obstáculo la liquidación de la 
vivienda familiar para que el menor pueda habitar en una vivienda digna e idónea, quizás pueda ser 
contraproducente, en algunos casos, forzar que el menor viva en las mismas condiciones existentes 
antes de la crisis matrimonial, introduciéndolo en una burbuja que le haga caer en el engaño de que 
el nivel de vida de la familia sigue siendo el mismo, más cuando con esta opción se priva al menor de 
visualizar las adversidades y hacer frente a ellas, a costa de la descapitalización y empobrecimiento de 
uno de sus progenitores, que ve como la vivienda familiar se encuentra secuestrada sine die.
 Finalmente, y a fin de ir concluyendo, no podemos terminar este trabajo sin aportar, brevemente, 
una propuesta de lege ferenda. Consideramos que el Anteproyecto que de nueva redacción al artículo 
96 CC debe permitir la liquidación de la vivienda familiar en todos aquellos casos en que sea posible 
procurarle al menor otra vivienda idónea, posibilitando dicha opción sanear la economía familiar y que 
los cónyuges rehagan sus respectivas vidas, sin necesidad de que el cónyuge que se vea privado de la 
vivienda familiar se vea abocado a una suerte de mendicidad.
 Además, valoramos como interesante y positiva la previsión de algunos Derecho Forales, como 
ocurre en el País Vasco, que contempla la extinción del uso de la vivienda familiar, con independencia 
de que existan hijos menores de edad, cuando el cónyuge usuario haya contraído matrimonio o conviva 
maritalmente con otra persona, cobrando fuerza esta previsión cuando dicha convivencia se desarrolla 
en la vivienda familiar, viéndose en la tesitura el progenitor que no ostenta la custodia de dar cobijo a 
una persona que desconoce, en una manifestación de mala fe y abuso del derecho proscrita tanto por 
el artículo 7 CC, como por la Sentencia núm. 641/2018 que analizamos.
 Para el supuesto de que sea imposible la liquidación de la vivienda familiar, por resultar dicha 
opción inconciliable con el interés del menor, no podemos negar que el uso de la vivienda tiene un valor 
económico, al beneficiarse de dicho uso no solo el menor, sino también el progenitor custodio. En estos 
casos, razones de justicia y equidad abogan, bajo nuestro punto de vista, a contemplar, legislativamente, 
una compensación económica para el cónyuge que se vea privado de la vivienda. A pesar de ser 
loable, no estimamos que sea acertada la opción elegida, en cuanto al valor de la compensación, por el 
Anteproyecto de Ley, y que sigue actualmente el legislador aragonés, en torno a reducir el importe de la 
pensión de alimentos43 a los hijos y de la pensión compensatoria al otro cónyuge.
 Así, creemos que la mejor opción para equilibrar la situación patrimonial ocasionada por la 
atribución del uso de la vivienda familiar, común o privativa, al otro cónyuge, en aquellos casos en los 
que sea inviable la liquidación o su adjudicación al propietario, es que el cónyuge beneficiado por el uso 
pague una contraprestación equivalente al coste por una vivienda de alquiler de características similares. 
Se trata de una posibilidad que acogió el artículo 6.1 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones 
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven44, aprobada por la Comunidad Valenciana, 
y que posteriormente fue declarada inconstitucional45.

43 Como hemos dicho anteriormente, el Código de Derecho Foral de Aragón, al contrario que el Anteproyecto, no prevé la 
reducción de la pensión de alimentos a los hijos -“gastos de asistencias a los hijos”- en el caso de atribución de la vivienda 
familiar, contemplando solamente un nuevo cálculo de la pensión compensatoria.

44 Dice así el artículo 6.1: “En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del 
otro progenitor o común de ambos, se fijará una compensación por la pérdida del uso y disposición de la misma a favor del 
progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en 
la misma zona y las demás circunstancias concurrentes en el caso”.

45 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 192/2016, de 16 de noviembre.
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Artículo
Doctrinal

Los nuevos Reglamentos 
UE/2016/1103 y UE/2016/1104

Joaquín Bayo Delgado
Abogado, Exmagistrado de la A.P. Barcelona

Desde del día 29 de enero del presente año están en vigor los Reglamen-
tos 2016/1103, sobre regímenes económicos matrimoniales, y 2016/1104, 
sobre los efectos patrimoniales de las uniones registradas, que deben ser 
aplicados cuando hay un elemento internacional o transfronterizo. Ambos 
incluyen la regulación de la competencia internacional de los tribunales, la 
ley aplicable y la ejecución de resoluciones extranjeras procedentes de los 
Estados miembros de la Unión Europea participantes.

En materia de competencia internacional regulan, en nuestro caso, la 
competencia de los tribunales españoles siempre que haya un elemento 
internacional en el caso. La LOPJ deja de ser aplicable y queda derogada 
materialmente en su artículo 22, quáter, c), y en sus artículos 22 bis y 22 ter, 
siempre que se trate de regímenes matrimoniales (determinación, liquida-
ción y capitulaciones matrimoniales) o efectos patrimoniales de parejas con 
registro constitutivo (determinación, liquidación y pactos sobre efectos). Los 
respectivos artículos 15 de ambos reglamentos cierran la puerta a aplicar 
la LOPJ en cualquier caso: los reglamentos son la nueva ley “orgánica” es-
pañola en esas materias. Según sus respectivos artículos 69.1, los nuevos 
procesos iniciados el 29 de enero o posteriormente se rigen por los nuevos 
reglamentos, sea cual sea el elemento internacional, europeo o extra euro-
peo. Debe tenerse en cuenta, además, que la competencia determinará el 
tribunal que deberá determinar la ley aplicable según sus normas de con-
flicto. Si se trata de un juzgado español, aplicará las normas españoleas/
europeas siguientes.

En materia de ley aplicable tardaremos más en tener que determinar 
qué derecho se debe aplicar de acuerdo con los nuevos reglamentos. Solo 
cuando el matrimonio o las capitulaciones/pactos hayan tenido lugar el 29 
de enero o después, los reglamentos regirán la determinación de la ley sus-
tantiva aplicable para saber qué régimen patrimonial rige, cómo procede su 
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liquidación (incluyendo conceptos liquidatorios como las compensaciones económicas en separación 
de bienes) y la validez de las capitulaciones/pactos. Eso último debe tenerse en cuenta en la redacción 
de capitulaciones o pactos a partir de ahora. Esa ley aplicable puede ser la de cualquier país, sin impor-
tar que sea participante en los reglamentos, no participante o ajeno a la UE. No obstante, los artículos 
9.2 y 9.3 CC continuarán estando vigentes para los supuestos internacionales de matrimonios o capitu-
laciones anteriores al 29/03/2019. Las parejas con registro constitutivo, desde esa fecha, pasan a tener 
normas de conflicto en supuestos con elemento internacional. Y las demás parejas estables continúan 
sin normas de conflicto propiamente dichas.

Para el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones procedentes de los Estados participantes 
en los reglamentos ya no se aplicará la Ley de Cooperación Jurídica Internacional en Materia Civil (LCJI-
MC), salvo en los aspectos procesales no regulados en los reglamentos. La aplicación del procedimiento 
privilegiado de los reglamentos está condicionada, no obstante, a que la resolución tenga fecha de 29 
de enero o posterior (no importa la fecha de inicio del proceso en que haya recaído) y que haya respe-
tado los criterios de competencia internacional del reglamento (efecto ex post de esos criterios). Si la 
resolución no cumple esos requisitos o procede de un Estado miembro no participante o ajeno a la UE, 
continúa siendo necesario aplicar la LCJIMC.

El Reglamento 2016/1103 establece unos criterios de competencia para todo el patrimonio, cual-
quiera que sea su ubicación o naturaleza; según los criterios básicos de competencia internacional, 
esta se atribuye (por competencia funcional) al tribunal que conoce de la herencia en los supuestos de 
disolución por muerte (art. 4), o al tribunal del divorcio, separación o nulidad (art. 5), pero en este se-
gundo caso es necesaria la aceptación de la competencia por ambas partes si la competencia para la 
acción de estado civil se basa en los supuestos de los artículos 3.1.a) guion 5º (residencia de un año del 
demandante); 3.1.a) guion 6º (residencia de seis meses del nacional) 5 (reconversión de la separación 
en divorcio) y 7 (competencia residual) del Reglamento 2201/2003. A partir de aquí, los criterios son 
ciertamente enrevesados. Los podemos resumir en que hay posibilidad de pacto sobre competencia 
en determinados casos y a los tribunales de determinados estados miembro vinculados con la pareja y 
en defecto de pacto, de sumisión tácita o de rechazo de competencia por razón de no reconocimiento 
del matrimonio homosexual, el artículo 6 fija como competentes los tribunales del Estado miembro par-
ticipante (EM):

•	 de su residencia habitual común en el momento de la demanda; o en su defecto

•	 de la residencia habitual común en la que todavía resida uno de ellos en el momento de la de-
manda; o en su defecto

•	 de la residencia habitual del demandado en ese mismo momento; o en su defecto

•	 de la nacionalidad común en ese momento.

Subsidiariamente hay otros criterios para un bien inmueble sito en el país, si no hay competencia 
para todos los bienes de ningún otro Estado miembro participante (art. 10), o para todos los bienes, si 
ninguno EM es competente y además es razonable creer que un tercer Estado con vínculo estrecho con 
el caso no resolverá el tema y el EM tiene un vínculo suficiente (art. 11).

Según el Reglamento 2016/1103, la ley aplicable, que rige para todos los bienes, inmuebles y mue-
bles sitos en cualquier país (art. 21), será la ley elegida entre la ley del lugar de residencia de cualquiera 
de ellos en el momento del pacto o la ley de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento del 
pacto (art. 22). Es importante recordarlo a la hora de otorgar capitulaciones. Además, en los supuestos 
de pactos sobre una nueva ley aplicable, es aconsejable que las capitulaciones en que se designe esa 
nueva ley también se haga la liquidación del régimen anterior, para evitar acumular luego (por defunción 
o por crisis familiar) dos o más liquidaciones según distintos períodos.

En defecto de pacto, la ley será (art. 26):
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•	 la ley de la primera residencia habitual común inmediata al matrimonio, o en su defecto

•	 la de la nacionalidad común en el momento del matrimonio, o en su defecto

•	 la de la conexión más estrecha con ambos en el momento de la celebración del matrimonio.

Como excepción (art. 26.3), que puede introducir inseguridad jurídica, a petición de uno de los cón-
yuges puede ser de aplicación la ley del Estado donde los esposos han tenido su residencia habitual 
durante un período considerablemente más largo y han organizado sus relaciones patrimoniales según 
esa ley.

Hay que tener en cuenta que, si la ley designada es la española, entrarán en juego (solo entonces) 
los artículos 9.2 y 9.3 CC (arts. 33 y 34 del Reglamento), para determinar qué ley española es aplicable. 
Obsérvese que si ambos son españoles habrá de tenerse en cuenta el artículo 16.3 CC.

El artículo 32 excluye el reenvío, de manera que la ley designada será siempre la ley sustantiva, con 
exclusión de las normas de conflicto vigentes en el país designado, que no podrán remitir a otro Estado.

En cuanto al reconocimiento y ejecución de las resoluciones dictadas en los EM participantes (solo 
para ellos) el Reglamento 2016/1103 establece un sistema privilegiado similar al vigente con el Regla-
mento 2201/2003: reconocimiento automático (sin necesidad de exequátur) y ejecución previa declara-
ción de la ejecutividad mediante un exequátur, cuya primera fase ante el juzgado de primera instancia no 
es contradictoria (el juzgado declara la ejecutividad (art. 47) y que puede ser apelada ante la audiencia 
provincial por el ejecutante (si le ha sido denegada) o por el ejecutado (si se dan los motivos tasados del 
artículo 37); cabrá casación y recurso extraordinario por infracción procesal.

El ámbito de aplicación material del Reglamento 2016/1104 es más problemático que el anterior, 
pues se limita a los efectos patrimoniales (con los tres conceptos: efectos patrimoniales, su liquidación y 
los pactos patrimoniales) de las parejas registradas, definidas como las parejas con registro constitutivo 
(art. 3.1.a). Además, las normas deben conceder efectos civiles, ya sea ex lege ya sea remitiéndose a 
la libertad de pacto; las uniones con meros efectos administrativos (beneficios en la función pública, 
ayudas, etc.) no entran en el campo del derecho civil y creemos que no están incluidas en el ámbito del 
Reglamento 2016/1104.

La competencia internacional corresponde al tribunal que conozca de la herencia, en los casos de 
extinción de la pareja por muerte (artículo. 4), o de la ruptura inter vivos si así lo aceptan ambas partes 
(art. 5). En su defecto, serán competentes los tribunales del EM participante cuya ley sea aplicable o 
conforme a cuya ley se ha constituido la pareja (art. 7). También cabe sumisión tácita si el tribunal es 
del Estado cuya ley sustantiva sea aplicable (art. 8). En defecto de esas competencias corresponderá la 
competencia a los tribunales del EM (art. 6):

•	 de la última residencia habitual común en el momento de la demanda, o en su defecto

•	 de la última residencia habitual común si uno de ellos continúa residiendo en ese país, o en su 
defecto

•	 de la residencia del demandado, o en su defecto

•	 de la nacionalidad común, o su defecto

•	 conforme a cuya ley se ha creado la pareja.

Aquí también hay posibilidad de inhibición de un tribunal (artículo. 9), porque la pareja no se reconoz-
ca en ese país (pareja registrada homosexual), y competencia excepcional para bienes inmuebles (art. 
10), si ningún otro EM es competente, o para todos los bienes, si ninguno EM es competente y además 
es razonable creer que un tercer Estado con vínculo estrecho con el caso no resolverá el tema y el EM 
tiene un vínculo suficiente (art. 11).
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La ley aplicable a los efectos patrimoniales de las parejas con registro constitutivo, según el Regla-
mento 2016/1104, para todos los bienes, inmuebles y muebles sitos en cualquier país (art. 21), puede 
ser elegida por los convivientes entre la ley del lugar de residencia de cualquiera de ellos en el momento 
del pacto o la ley de la nacionalidad de cualquiera de ellos en el momento del pacto o la ley conforme a 
la cual se constituye la pareja (art. 22). En su defecto (art. 26) será aplicable la ley conforme a la cual se 
ha constituido la pareja. Como excepción (art. 26.3), que puede introducir inseguridad jurídica, a petición 
de uno de los convivientes puede ser de aplicación la ley del Estado donde los convivientes han tenido 
su residencia habitual durante un período significativamente largo y han organizado sus relaciones pa-
trimoniales según esa ley.

Hay que tener en cuenta que, si la ley designada es la española en el primer caso, será de aplicación 
la ley de la CC.AA. de constitución, pero si se llega a la ley española según el supuesto excepcional, será 
la ley de la CC.AA. conforme a la cual hayan organizado sus relaciones patrimoniales. Debe recordarse 
que solo cuentan las CC.AA. con registro constitutivo y efectos civiles.

En cuanto al reconocimiento y ejecución de las resoluciones dictadas en los EM participantes (solo 
para ellos) el Reglamento 2016/1104 establece un sistema privilegiado paralelo al del Reglamento 
2016/1103. Aquí, lógicamente, es irrelevante que el reconocimiento o ejecución se pretenda en una 
C.A. con ley de parejas estables registradas o no, con efectos civiles o no, porque todos los tribunales 
españoles deben aplicar el Reglamento en el territorio español.

Como aspectos comunes de ambos reglamentos, cabe decir que no son necesarias legalizaciones 
y demás formalidades análogas (no hace falta apostilla de La Haya) para los documentos expedidos en 
virtud de estos reglamentos (art. 61) y, en el exequátur, hay equivalencia trasfronteriza de la concesión 
de justicia gratuita (art. 55), ausencia de garantías, fianzas o depósitos por extranjería o no residencia 
(artículo. 56) y exención de impuestos y tasas (art. 57).
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1. INTRODUCCIÓN

El objeto del presente trabajo es analizar la competencia de los tribunales y las acciones que 
puede instar aquel progenitor o cónyuge deudor, para resarcirse de lo pagado injustamente o por 
abuso de derecho o fraude de ley, cuando existe causas extintivas de los derechos de pensión fija-
dos en sentencia que no son aceptados judicialmente como oposición en las ejecuciones de títulos 
judiciales al no constituir causas legales de oposición.

Nos centraremos especialmente en la vía competencial y procesal admitida por la Sentencia de 
la Ilma. Audiencia Provincial de Barcelona 407/2011 de 28 de junio, analizando si las interpretacio-
nes que contiene de los artículos 61 y 564 de la LEC son acordes con la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo.
2. SUPUESTO FÁCTICO

La situación que se plantea parte de la existencia de una sentencia de familia que condena al 
progenitor Y a pagar pensión de alimentos por hijos a favor del progenitor Z. Se produce una situa-
ción de impago de la citada obligación y el progenitor Z insta ejecución de título judicial por impago 
de pensiones contra el progenitor Y, ante el Juzgado que dictó la sentencia.

En el proceso de ejecución por impago, el progenitor demandado puede adoptar tres posibles 
actuaciones:

Que el progenitor Y se oponga por las causas de oposición previstas en el artículo 556 y si-
guientes de la L.E.C.

Que el progenitor Y sea declarado en rebeldía
Que el progenitor Y alegue causas de oposición no previstas en el artículo 556 y concordantes 

de la LEC y el juzgado deniegue la oposición por no concurrir las causas legales para la misma.
En el supuesto A. el proceso continuará por el artículo 561 y siguientes de la LEC sobre ejecu-

ción de títulos judiciales.
En los supuestos B y C, se continuará con la ejecución y el embargo y el progenitor Y se podría 

plantear qué tribunal y qué vías procesales seguir para el reconocimiento judicial de los motivos por 
los que, a su entender, ha decaído su obligación de pago así como también las acciones para con-
seguir la restitución de lo ya abonado.

Es interés de este trabajo centrarse en el motivo que, a nuestro criterio suele ser más frecuente 
como causa de decaimiento de la obligación de pago cual es que los hijos hayan alcanzado vida 
independiente, no obstante lo cual, entendemos que las acciones que se plantean podrían seguirse 
en cualquier causa de decaimiento de la acción de reclamación de pensión que no esté prevista 
como causa de oposición en los artículos 556 y concordantes de la LEC.
3. POSIBLES PROCESOS JUDICIALES CIVILES PARA OBTENER EL RESARCIMIENTO CON-
TRA EL PROGENITOR EJECUTANTE

La tesitura que se plantea en el presente trabajo consiste en analizar qué procesos civiles dis-
pone el progenitor Y para obtener el resarcimiento de las pensiones cobradas por el progenitor Z, 
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cuando previamente, en el proceso de ejecución, el progenitor Y ha sido declarado en rebeldía y 
tras la realización de sus bienes y el pago de las cantidades, éste considera que sus hijos son inde-
pendientes económicamente y por tanto, no sólo que ya no debería continuar pagando la pensión, 
sino que, además, las cantidades por las que se le ha ejecutado se corresponden en todo o en parte 
a unos períodos en que los hijos ya tenían esta independencia. O bien, en el mismo proceso de 
ejecución, el demandado alegó la independencia económica de los hijos como causa de oposición, 
pero el Juzgado no apreció la misma al entender que no ésta no es una de las causas de oposición 
tasadas legalmente.

Al respecto, entendemos que se plantean tres escenarios procesales posibles:

3.1 Demanda de modificación de medidas ante el juzgado de familia (o civil) que ordenó la 
pensión de alimentos solicitando la declaración de extinción de la obligación de pensión re-
troactivamente a la fecha de la independencia económica de los hijos y devolución de lo co-
brado indebidamente por el progenitor ejecutante

Este escenario sería a priori, el más eficaz ya que permitiría al progenitor Y (el ejecutado) obte-
ner en el mismo proceso, una declaración de extinción de pensión con efectos retroactivos y una de-
volución de lo cobrado indebidamente, o con abuso de derecho, por el progenitor Z (el ejecutante).

Ahora bien, aunque existen casos en las Audiencias Provinciales que sí admiten tanto la retroac-
ción como la acumulación de acciones (v.gr. SAP BCN. Sección 12ª de fecha 12.1.2016. Ponente: 
Ilma. Sra. Raquel Alastruey García, Fundamento de Derecho Quinto (1) entre otras), es lo cierto que 
la doctrina judicial pacífica manifiesta, por un lado, que no es posible la acumulación de acciones 
de una modificación de medidas de familia con una reclamación de cantidad por enriquecimiento 
injusto, abuso de derecho o fraude de ley por entender que está expresamente vetada por el artículo 
73.1.2º LEC (al respecto, F.D. 1º pg. 4 penúltimo párrafo, SAP Pontevedra 556/2017 de 23.11.2017, 
Ponente: Ilma Sra. María Begoña Rodríguez González) (2) y por otro, también es doctrina judicial 
mayoritaria la que establece la imposibilidad de declarar con efectos retroactivos la extinción de una 
pensión de alimentos en sede de modificación de medidas.

Respecto a esta jurisprudencia conforme la cual, las sentencias de modificación despliegan 
sus efectos ex nunc, el Tribunal Supremo ha venido a consolidar una línea invariable en tal sentido 
a través de la última sentencia al respecto de fecha 20.7.2017, Sentencia 483/2017, Ponente: Ilmo. 
Sr. José Antonio Seijas Quintana (3). La citada Sentencia no deja lugar a dudas en su Fundamento 
de Derecho Segundo al afirmar que tanto del artículo 106 del Código civil como del artículo 774.5º 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta indubitado que los efectos y medidas que se acuerden en 
los supuestos que regulan, se mantendrán hasta que sean sustituidos por los de otra sentencia o se 
ponga fin al procedimiento de otro modo.

Entendemos que aunque solo sea a efectos meramente ilustrativos, resulta muy interesante 
conocer que esta misma doctrina del Tribunal Supremo de irretroactividad de las sentencias de 
modificación de medidas también es plenamente compartida por el TSJ Cataluña según recoge, 
con cita de otras Sentencias previas, la Sentencia de 8.6.2015, número 42/2015, Ponente: Ilma. Sra. 
María Eugenia Alegret Burgués (4).

Por consiguiente, a la vista de la jurisprudencia consolidada y pacífica expuesta, hemos de con-
cluir que la interposición de demanda de modificación de medidas con petición de efectos retroac-
tivos y devolución de cantidades puede previsiblemente ser desestimada respecto de la retroacción 
y devolución.

No obstante lo cual, sí hemos de puntualizar que si se desea avanzar judicialmente la posibili-
dad de extinguir los efectos de la sentencia cuya modificación se insta, es muy conveniente solicitar 
junto con la demanda de modificación, la adopción de medidas provisionales previstas en el artí-
culo 775.3 de la L.E.C. a fin de obtener un auto de modificación provisional y ello, incluso cuando 
por el Juzgado no han sido adoptadas las medidas provisionales, a fin de poder alegar que esta 
circunstancia no ha sido causada por el solicitante y que debe, en este caso, tomarse como fecha 



27

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

de extinción de la pensión la de la demanda. Resulta interesante al respecto, la STSJ Cataluña de 
20.1.2014, número 4/2014, (Fundamento de Derecho Tercero) Ponente: Ilmo. Sr. Juan Manuel Abril 
Campoy (5) que, toca tangencialmente esta cuestión pero es relevante al acoger literalmente los 
argumentos y motivos de la irretroactividad establecidos por el Tribunal Supremo (véase al respecto, 
el Fundamento de Derecho Segundo).

3.2. Demanda de juicio declarativo por enriquecimiento injusto, abuso de derecho o fraude de 
ley ante el juzgado civil que por turno corresponda

Quizás el camino procesal más habitual que se le podría plantear al progenitor Y (ejecutado) 
sería instar una demanda de juicio declarativo, verbal u ordinario, en función de la cuantía ejecutada 
en exceso y que ha provocado el enriquecimiento injusto.

Este proceso nos obliga a un cambio de tribunal por razón de competencia objetiva ya que se 
trata de una reclamación de cantidad contra Z (ejecutante) y por tanto, nada tiene que ver con el pro-
ceso de familia ni con el juzgado de familia (en el supuesto en que las resoluciones sobre alimentos 
las hubiera dictado un juzgado especializado).

En este caso, nos corresponde la carga de la prueba de acreditar el dies a quo en que los hijos 
alcanzaron independencia económica siendo este momento en que se extinguió la obligación de ali-
mentos. Y entendemos que quizás la mejor manera de acreditar esta circunstancia, sería mediante la 
interposición previa de una demanda de modificación de medidas en la que se solicitase al Juzgado 
que conoció del proceso de familia, que dictase Sentencia por la que se acordase la extinción de la 
pensión de alimentos, constando como probada la fecha de independencia económica de los hijos.

No obstante, la demanda previa de modificación, entendemos que no sería preceptiva ya que 
para la reclamación por enriquecimiento injusto, abuso de derecho o fraude de ley, cualquier medio 
de prueba válido en derecho sería suficiente si acreditase cuándo los hijos han alcanzado la ya cita-
da independencia económica. No obstante lo cual, quedaría pendiente la necesidad de modificación 
de la demanda de familia que acordó la obligación de los alimentos a fin de que por el progenitor Z 
no se instase nueva ejecución amparándose en la sentencia de familia ya que la sentencia de enri-
quecimiento injusto no se encuentra en ninguna de las causas de oposición a la ejecución de títulos 
procesales prevista en el artículo 556.1 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3.3. Demanda de juicio declarativo por ilicitud de la ejecución ante el mismo juzgado que dictó 
la sentencia de familia solicitando como consecuencia de esta declaración de ilicitud, la devo-
lución de lo cobrado indebidamente por el progenitor ejecutante

El supuesto que planteamos parte de la necesidad previa de que el progenitor Y obtenga una 
sentencia de modificación de medidas ante el Juzgado de Familia (o civil que dictó las medidas 
sobre alimentos, en el supuesto en que no exista Juzgado exclusivo de familia), que declare la ex-
tinción de la obligación de pago de alimentos así como la fecha a quo en que los hijos alcanzaron 
independencia económica y tiene su causa en el análisis de la sentencia de la Ilma. Audiencia Pro-
vincial de Barcelona 407/2011, de fecha 28.6.2011 de la que fue ponente la Ilma Sra. María Dolores 
Viñas Maestre. (6)

Procedemos a analizar el supuesto de hecho enjuiciado en la citada Sentencia por la origina-
lidad procesal que consideramos que presenta contrastando los argumentos jurídicos en que se 
funda la sentencia con las interpretaciones que de los mismos preceptos ha realizado el Tribunal 
Supremo, a fin de concluir si la citada sentencia es una “rara avis” o bien, sus argumentos pudie-
ran ser utilizados y la acción procesal pudiera ser viable al estar acorde con las interpretaciones de 
nuestro Alto Tribunal.

 Así pues, tras la obtención de la sentencia de modificación de medidas, la propuesta sería 
plantear demanda de juicio declarativo por razón de la cuantía a tenor del artículo 251.3º.8º L.E.C., 
ante el mismo juzgado que ha dictado la modificación, solicitando la declaración de ilicitud (total o 
parcial) de la ejecución instada por el progenitor Z y su condena a devolver al progenitor Y las can-
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tidades cobradas en sede de ejecución con sus intereses y costas.
El amparo procesal lo encontraríamos en el artículo 564 de la L.E.C. según el cual, “Si, después 

de precluídas las posibilidades de alegación en juicio o con posterioridad a la producción de un título 
ejecutivo extrajudicial, se produjesen hechos o actos, distintos de los admitidos por esta Ley como 
causas de oposición a la ejecución, pero jurídicamente relevantes respecto de los derechos de la 
parte ejecutante frente al ejecutado o de los deberes del ejecutado para con el ejecutante, la eficacia 
jurídica de aquellos hechos o actos podrá hacerse valer en el proceso que corresponda”.

Respecto a esta posibilidad de acción judicial y sin perjuicio de que en el proceso de familia 
siempre cabe la modificación de las sentencias firmes si se cumplen los requisitos para tal fin, el 
Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en Sentencia 462/2014, de fecha 24.11.2014 (ponen-
te: Ilmo Sr. Francisco Marín Castán) (7) dio nueva interpretación al citado artículo 564 de la L.E.C. 
estableciendo que el demandado que pudiendo alegar una causa de oposición a la ejecución de las 
previstas en la ley rituaria, no lo hiciera en tiempo y forma, no podrá hacer uso del artículo 564 LEC 
por haberse producido la excepción procesal de cosa juzgada.

Ergo, a sensu contrario, si el demandado pretendiera hacer uso del artículo 564 LEC alegando 
causas de oposición distintas de las permitidas en la ley rituaria, sí podría ejercer acción judicial al 
no concurrir la citada excepción de cosa juzgada.

Esta es la interpretación que realiza la Sentencia de la AP Barcelona que estamos analizando, 
según se constata de la lectura del Fundamento Jurídico Tercero.

En conclusión, sí sería factible la alegación del artículo 564 LEC para la acción de ilicitud de 
la ejecución siempre que la causa de la petición de dicha ilicitud no sea ninguna de las causas de 
oposición a la ejecución previstas en los artículos 556 y concordantes de la L.E.C.

La siguiente cuestión a analizar es si el juzgado de familia (o de Primera Instancia que haya co-
nocido del tema de familia) puede ser competente al entender que existe una competencia funcional 
por conexión prevista en el artículo 61 de la LE.C.

Consideramos que esta cuestión no sería tan comprometida en el supuesto en que la modifica-
ción de medidas por la que se acuerda la extinción de la pensión haya sido dictada por un Juzgado 
de Primera Instancia ya que éste tendría competencia objetiva en la materia.

No obstante, si se negase esta competencia, deberíamos acudir a la interpretación que de la 
aplicación del artículo 61 de la L.E.C realiza el Tribunal Supremo para estos casos, estando en la 
misma situación que se nos plantearía en el supuesto en que el Juzgado que hubiera conocido del 
asunto de familia y de la ejecución hubiera sido un Juzgado de familia.

En este caso, la duda se centra en si un Juzgado de Familia, cuya competencia objetiva es 
exclusivamente el conocimiento de asuntos de derecho de familia, es decir, de los Procesos Espe-
ciales previstos en el Libro IV, Título I de la L.E.C., según la especialización que se introdujo a tenor 
del artículo 98 LOPJ y del RD 1322/1981, puede ser competente para conocer de la declaración 
de ilicitud de la ejecución que él mismo tramitó y en la que se solicita también la devolución de lo 
pagado indebidamente.

Obsérvese que el petitum de la acción no es directamente la declaración de enriquecimiento 
injusto y devolución de cantidad sino la declaración de ilicitud de la ejecución judicial por abuso de 
derecho y anulación de la ejecución con devolución de las cantidades ejecutadas con más intere-
ses y costas. Por lo que, en puridad, no se está ejerciendo una simple reclamación de cantidad por 
abuso de derecho o enriquecimiento injusto, sino que se insta como cuestión principal, una petición 
de declaración de ilicitud de un proceso de ejecución, de la cual se deriva la petición de devolución. 
Por consiguiente, entendemos que vinculamos más estrechamente el conocimiento del pleito al 
mismo juzgado que conoció de la ejecución que si nos limitáramos a solicitar la devolución de las 
cantidades.

Ante esta acción así planteada, la sentencia analizada reconoce la competencia del Juzgado 
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de Familia que conoció de la ejecución y de la modificación de medidas al considerar que existe 
competencia funcional por conexión prevista en el artículo 61 de la L.E.C. frente a la petición del 
progenitor demandado Z, que interesó la declaración de falta de competencia objetiva.

Concretamente se afirma en el Fundamento Jurídico Primero de la Sentencia que: “(...) El pre-
sente procedimiento se presenta al amparo de lo dispuesto en el artículo 564 de la LEC en relación 
a un procedimiento de ejecución de una sentencia dictada por el mismo Juzgado. Lo que se pre-
tende a través de dicho procedimiento es que se declare la ilicitud de la ejecución despachada y 
la no exigibilidad de las demás pensiones por prescripción. La conexión del objeto del presente 
procedimiento con el procedimiento de divorcio cuya sentencia se ejecutó es evidente, pues lo que 
se solicita es que se deje sin efecto dicha ejecución. El artículo 61 de la LEC es claro cuando señala 
bajo la rúbrica de “competencia funcional por conexión” que el tribunal que tenga competencia para 
conocer de un pleito, la tendrá también para resolver sobre sus incidencias, para llevar a efecto las 
providencias y autos que dictase y para la ejecución de la sentencia o convenios y transacciones 
que aprobare. El artículo 564 se encuentra ubicado en el mismo capítulo IV del Título III, dentro de 
las disposiciones generales de la ejecución y bajo la rúbrica ¨”.de la oposición a la ejecución y de la 
impugnación de actos de ejecución contrarios a la ley o al título ejecutivo” lo que evidencia que el 
objeto de este procedimiento viene constituido por las causas de oposición a la ejecución que no 
se encuentran expresamente contempladas como causas de oposición en el incidente que puede 
plantearse en la propia ejecución. Existe conexión entre el procedimiento de ejecución y el presente 
procedimiento, por lo que la competencia para conocer del mismo corresponde al Juzgado que 
dictó la sentencia y ante el que se siguió el procedimiento de ejecución que ahora se pretende dejar 
sin efecto. (..:)”.

Expuesto lo anterior, es necesario conocer si la interpretación que nuestro Tribunal Supremo 
ha realizado del artículo 61 LEC en relación con acciones que traen su causa en el artículo 564 de la 
LEC, está en sintonía con el reconocimiento de competencia que realiza la sentencia de la Audiencia 
Provincial. Y al respecto, se ha de indicar que nuestro Alto Tribunal ha tenido interpretaciones distin-
tas respecto a cuándo concurría la competencia funcional por conexión en atención a la acción que 
se estuviera ejerciendo.

Así, si la acción es un juicio declarativo derivado de un monitorio, el Tribunal Supremo mantiene 
pacíficamente que la competencia funcional por conexión es del juzgado que conoció del monitorio 
(p.ej, Auto TS 11272/2016, de 14 de diciembre. Ponente: Ilmo. Sr. Antonio Seijas Quintana. F.Dº 2º) 
(8).

En cambio, si la acción es la petición de declaración de nulidad o de ineficacia de un título 
ejecutivo no judicial que ha sido causa en un proceso de ejecución, el Tribunal Supremo ha venido 
entendiendo que no existe competencia funcional por conexión a favor del Juzgado que conoció de 
la ejecución (p.ej. Auto TS 6768/2013, de 9 de julio. Ponente: Ilmo. Sr. Francisco Marín Castán. Fun-
damento de Derecho Primero. Y en el mismo sentido, Auto TS 1062/2016 de 17 de febrero. Ponente: 
Ilmo Sr. Eduardo Baena Ruiz. Fundamento de Derecho Quinto) (9).

Finalmente, hemos de indicar que nuestro Tribunal Supremo sí se ha pronunciado en un caso 
semejante al enjuiciado por la sentencia de la Audiencia Provincial que estamos analizando.

Concretamente, en el Auto TS 3273/2011 de 29 de marzo, en el que fue ponente el Ilmo. Sr. 
Francisco Marín Castán (10), la situación parte de una sentencia de divorcio con obligación de pago 
de pensión de alimentos y compensatoria dictada por un Juzgado de Primera Instancia.

El progenitor-excónyuge acreedor ejecutó la sentencia y por el Juzgado se procedió al embargo 
de sueldos y bienes al ejecutado. Posteriormente, éste instó demanda de modificación de medidas 
ante el citado Juzgado dictándose sentencia por la que se extinguió la pensión, no obstante lo cual, 
se continuó con la ejecución de pensiones tras la sentencia con aquiescencia de la parte ejecutante.

Por tal motivo, el progenitor-excónyuge ejecutado instó demanda de juicio declarativo contra 
el ejecutante solicitando la devolución de lo cobrado indebidamente ante el Juzgado de Primera 
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Instancia de la localidad donde residía el ejecutante que era distinta de la localidad del Juzgado que 
había conocido del pleito de familia, de su ejecución y de su modificación.

Planteada así la situación, la controversia se centró en si concurría competencia funcional por 
conexión a favor del Juzgado que conoció del asunto de familia y de su ejecución decidiendo nues-
tro Alto Tribunal que, efectivamente sí existía conexión. Textualmente, el Fundamento de Derecho 
único establece que “Definidos en los antecedentes los términos de la presente cuestión de com-
petencia, procede resolverla, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal y en aplicación de lo 
dispuesto en el art. 61 LEC, declarando la del Juzgado de Ibiza, pues, ciertamente, la irregularidad 
dineraria cuya corrección se interesa en los autos incoados por el Juzgado de Málaga, lejos de ser 
independiente del pleito de modificación de medidas seguido ante el Juzgado de Ibiza, se produjo 
precisamente en ejecución de la sentencia que le puso fin, por lo que no cabe negarle el carácter 
incidental de este último que merece”.

Por consiguiente, la decisión de la Ilma. Audiencia de Barcelona reconociendo, al Juzgado de 
Familia, por mor del art. 61 LEC, su competencia funcional por conexión para conocer de la ilicitud 
de la ejecución que él mismo ordenó, con devolución de lo cobrado indebidamente, es concordante 
con la interpretación que del citado artículo realiza el Tribunal Supremo respecto de la misma situa-
ción.

Concluimos pues, que sería viable defender la competencia del Juzgado que haya conocido del 
asunto de familia y de su ejecución para que conozca también de la demanda de declaración de ili-
citud de la ejecución y de reclamación de lo cobrado indebidamente, amparando dicha competencia 
en el artículo 61 de la LEC en relación con el artículo 564 también de la LEC.
4. CONCLUSIONES

Ante la existencia de causas de extinción de la obligación de pago de pensiones fijadas en sen-
tencia judicial de procesos de familia que no son causas legales de oposición a la ejecución judicial 
de pago, es necesario instar demanda de modificación de medidas para solicitar que por sentencia 
posterior se declare la extinción del derecho a pensión alimenticia y/o compensatoria.

La sentencia de modificación de medidas por la que quede declarada la extinción de este de-
recho, tiene efectos ex nunc, por lo que es absolutamente aconsejable solicitar, en la demanda de 
modificación, la petición de medidas provisionales previstas en el artículo 775.3 LEC con el objetivo 
de que los efectos se obtengan desde el auto de medidas provisionales o, en caso de que, por causa 
no imputable al solicitante, no se llegase a dictar, se pueda peticionar que la extinción sea desde la 
fecha de interposición de demanda de modificación.

La acumulación a la demanda de modificación de medidas definitivas de una petición de de-
volución de lo cobrado indebidamente por acreditarse que la causa de extinción se produjo en un 
momento previo a los distintos períodos que se han ejecutado, no suele prosperar por cuanto en el 
ámbito de familia tampoco suelen prosperar las extinciones de los derechos de pensión con efectos 
retroactivos (al menos, así lo tiene pacíficamente declarado nuestro Tribunal Supremo, aunque exis-
tan sentencias de Audiencias Provinciales en otro sentido).

Ante esta situación, sí puede resultar interesante por estrategia procesal que el mismo juzgado 
que dictó la sentencia por la que se obligó al pago de pensión y que conoció de la ejecución por 
impago y posteriormente, de la modificación de la medida declarando la extinción del derecho y por 
tanto, de la obligación, conozca también de la posible ilicitud de la ejecución que se siguió ante él 
amparada la misma en enriquecimiento injusto, abuso de derecho o fraude de ley, en cuyo caso sí 
es factible defender esta competencia al amparo del artículo 61 de la LEC en relación con el artículo 
564 también de la LEC.
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I. ANTECEDENTE DE HECHO PLANTEADO

Por la progenitora que, en España, ejerce la custodia de facto (no existe todavía resolución judi-
cial) se solicita al tribunal español que se acuerde que los menores no podrán viajar fuera del espacio 
Schengen, solicitando para ello un cierre de fronteras exteriores del citado espacio.
II. CUESTIONES JURÍDICAS A ANALIZAR

1. Cuándo se produce una sustracción internacional de un menor
Según la página web del Ministerio de Justicia: “Se entiende por sustracción internacional de 

menores aquella situación en la cual, uno de los progenitores (el progenitor sustractor) de manera 
unilateral, es decir, sin el consentimiento del otro progenitor (el progenitor privado del menor) sin au-
torización judicial, traslada o retiene a un hijo menor de 16 años desde el Estado donde éste reside 
habitualmente a otro Estado diferente de manera ilícita, esto es, sin estar autorizado para hacerlo”. 
(1)

Como complemento a lo expuesto, la Circular 6/2015, de Fiscalía sobre aspectos civiles de la 
sustracción internacional de menores establece que “La sustracción internacional de menores tiene 
lugar cuando un menor es trasladado ilícitamente por uno de los progenitores a un país distinto de 
donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona o a una insti-
tución, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada con el menor para residir en 
otro país, tomando tal decisión de forma unilateral y vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar 
de residencia del menor.” (2)

A estos efectos, el Reglamento de Bruselas II bis, define, en su artículo 2.11, que se entenderá 
por “Traslado o retención ilícitos de un menor, el traslado o retención de un menor cuando: a) se haya 
producido con infracción de un derecho de custodia adquirido por resolución judicial, por ministerio 
de la ley o por un acuerdo con efectos jurídicos de conformidad con la legislación del Estado miem-
bro en donde el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención; 
y b) este derecho se ejercía, en el momento del traslado o de la retención, de forma efectiva, se-
parada o conjuntamente, o se habría ejercido de no haberse producido dicho traslado o retención. 
Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolución 
judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir 
sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor.”(3)

Y el Convenio de La Haya 1980, de 25 de octubre, sobre aspectos civiles de la sustracción 
internacional de menores define, en su artículo 3 que “el traslado o la retención de un menor se con-
siderarán ilícitos: a) Cuando se hayan producido con infracción de un derecho de custodia atribuido, 
separada o conjuntamente, a una persona, a una institución o a cualquier otro organismo, con arre-
glo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente 
antes de su traslado o retención; y b) Cuando este derecho se ejercía de forma efectiva, separada 
o conjuntamente, en el momento del traslado o de la retención, o se habría ejercido de no haberse 
producido dicho traslado o retención”.(4)

Establecidos así los criterios generales aplicables a España para interpretar cuándo se produce 
una sustracción internacional de un menor, sólo procede precisar que ésta tiene lugar con indepen-
dencia del estado al que el progenitor traslade al menor. Circunstancia ésta que pongo de relieve 
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ahora en atención al análisis que se está realizando sobre el espacio Schengen.

2.Qué es el espacio Schengen y cuál es su característica principal. Ante la desaparición de 
fronteras interiores: ¿es factible la sustracción de un menor entre estados miembros del es-
pacio Schengen?

El 14 de junio de 1985, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, la entonces República Federal Ale-
mana y Francia suscribieron un Acuerdo en la localidad de Schengen conforme al cual, pactaron 
la supresión de las fronteras comunes entre ellos a fin de facilitar la libre circulación de personas y 
mercancías.

A fin de concretar el desarrollo de este acuerdo, el 19 de junio de 1990, suscribieron Convenio 
de Aplicación del Acuerdo de Schengen (CAAS) y entró en vigor a partir del 26 de marzo de 1995.

Sucesivamente se han suscrito y publicado diversos Reglamentos para diferentes aspectos de 
desarrollo del Acuerdo de Schengen.

En lo que interesa a este análisis, hemos de indicar que en la actualidad está en vigor el Regla-
mento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se 
establece un código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras (código de 
fronteras Schengen) que vino a sustituir el anterior Reglamento 562/2006. (5)

La finalidad principal del Acuerdo de Schengen es, como ya se ha indicado, la supresión ab-
soluta de fronteras comunes entre los Estados miembros de dicho acuerdo. Tal es así que el actual 
Reglamento 2016/399, recoge en su artículo 22 sobre el cruce de las fronteras interiores que “Las 
fronteras interiores podrán cruzarse en cualquier lugar sin que se realice inspección fronteriza alguna 
de las personas, cualquiera que sea su nacionalidad”. El mismo tenor literal que recogía el anterior 
Reglamento 562/2006, en su artículo 20, y que ha supuesto que el TJUE (Sala Segunda), en Sen-
tencia de 13 de diciembre de 2018, declare que cualquier norma interna de un estado miembro que 
obligue a cualquier empresa de autocares de línea que atraviese fronteras interiores Schengen a 
controlar pasaporte y permiso de residencia de los pasajeros antes de cruzar la frontera interior, es 
contraria al Código de Fronteras Schengen. (6)

A la vista de lo hasta aquí expuesto y también del contenido del artículo 24 del mencionado 
Reglamento (UE) 2016/399, conforme al cual, todos los estados miembros eliminarán todos los 
obstáculos al tráfico fluido a través de puestos fronterizos de carretera situados en las fronteras 
interiores, no se le escapa al lector que la circulación y trasiego de personas entre todos los Esta-
dos miembros del espacio Schengen es absolutamente libre favoreciendo pues, que un progenitor 
pueda sustraer ilícitamente a un menor de un estado a otro estado dentro del citado espacio. Todo 
ello, además, cuando los motivos de restablecimiento de controles fronterizos por parte de los Esta-
dos miembros se circunscribe al orden público o seguridad nacional: resultando evidente que en el 
traslado ilegítimo de un menor no concurren estas circunstancias para el cierre de fronteras internas 
entre Estados.

En el mismo sentido es unánime la doctrina. Así, los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa 
González, reconocen que “La existencia en Europa, de un <espacio sin fronteras personales interio-
res> (“espacio Schengen”) en el que no se exige exhibición de documentos a los sujetos que pasan 
de un país a otro, facilita el traslado internacional del menor” (8)

Por consiguiente, no sólo es factible la sustracción internacional de menores dentro de los 
estados miembros de Schengen sino que, la ausencia de control y fronteras internas, facilita la po-
sibilidad de dicha sustracción.

3.- Qué estados son miembros del espacio Schengen y qué estados son miembros de la UE: 
coincidencias y divergencias

En la actualidad, los Estados miembros del espacio Schengen son: Alemania, Austria, Bélgica, 
República Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungría, Italia, Letonia, Lituania, 
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Luxemburgo, Malta, Países Bajos, Polonia, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, España, Suecia, Islan-
dia, Noruega, Suiza y Liechtenstein.

Se observa pues, que de los 26 países relacionados, sólo 22 son miembros de la UE y se ob-
serva que los 4 últimos enumerados, Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein, no son miembros de 
la UE.

Y resulta que existen Estados miembros de la UE que NO son miembros del espacio Schengen: 
Chipre, Bulgaria, Rumanía, Croacia, Reino Unido e Irlanda.

De los indicados Estados se ha de señalar que Chipre debe resolver previamente sus disputas 
como isla dividida de facto; Bulgaria y Rumanía presentaron su petición y encontraron oposición de 
Alemania y Finlandia y Croacia, inició su proceso de solicitud de adhesión en julio de 2015, pero se 
encuentra con problemas con Hungría por su dificultad de frenar el flujo migratorio. (8)

4. Instrumentos internacionales suscritos por España relativos a la sustracción internacional 
de menores: ¿Schengen es un instrumento regulador de la restitución de menores entre los 
estados miembros?

De lo expuesto hasta ahora, convendrá el lector que queda en evidencia que el Acuerdo de 
Schengen, y por continuación, el CAAS, NO ES UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL DE PREVEN-
CIÓN NI DE RESTITUCIÓN DE MENORES EN CASO DE SUSTRACCIÓN. Antes al contrario: es un 
instrumento internacional que, en su caso, favorece a cualquier persona de cualquier nacionalidad, 
el rápido desplazamiento entre los Estados miembros una vez ya se está dentro del espacio Schen-
gen.

Los instrumentos idóneos de regulación en España, de los procesos de restitución de menores 
sustraídos son, principalmente, los siguientes:

a) Reglamento (CE) 2201/2003, conocido como Bruselas II bis, relativo a la Competencia, Re-
conocimiento y Ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental. (9). El presente Reglamento se aplica a todos los Estados miembros de la UE excepto 
Dinamarca, incluidos también los Estados de la UE que NO son miembros del espacio Schengen 
(Chipre, Bulgaria, Rumanía, Croacia, Reino Unido e Irlanda)

b) Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 sobre Reconocimiento y Ejecución de 
Decisiones en Materia de Custodia de Menores y Restablecimiento de dicha custodia (Convenio 
105 del Consejo de Europa de 1980). Este convenio se aplica a España con relación a Islandia, 
Liechtenstein, Moldavia, Montenegro, Noruega, Serbia, Suiza, la República de Macedonia, Turquía, 
Dinamarca y Ucrania. Es decir, Estados que NO son miembros de la UE (a excepción de Dinamarca) 
estando algunos dentro del espacio Schengen y otros fuera del mismo. (10)

c) Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de 
Menores: aplicable al ámbito internacional no comunitario.

d) Convenio Bilateral con el Reino de Marruecos sobre Asistencia judicial, reconocimiento y 
ejecución de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia, derecho de visita y devolu-
ción de menores, firmado en Madrid el 30.5.1996. Aplicado provisionalmente desde el 30.5.1997 y 
en vigor definitivamente desde el 1.7.1999.

5. ¿Está justificado jurídicamente limitar la salida de los menores a los estados miembros del 
espacio Schengen impidiendo su desplazamiento a otros estados ajenos a Schengen pero 
miembros de los mismos instrumentos internacionales de restitución?

Por todo lo expuesto, resulta que si un progenitor solicita a un Tribunal que cierre las fronteras 
para impedir que un menor salga del espacio Schengen y el otro progenitor lo traslada a cualquier 
Estado miembro de este espacio:

1. El traslado será absolutamente sencillo y rápido en atención a la ausencia de fronteras inter-
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nas;
2. La restitución se hará por instrumentos internacionales que también se aplican al resto de los 

Estados firmantes de los mismos por lo que nos encontraríamos ante las siguientes tesituras:
- Si se limita la deambulación a los Estados de la UE miembros del espacio Schengen, se im-

pide el acceso a otros Estados miembros de la UE que están vinculados también con Bruselas II 
bis. De manera que el menor no podría viajar a Reino Unido, Irlanda, Rumania, Bulgaria, Chipre o 
Croacia y sí podría viajar, en cambio, por ejemplo, a Lituania, Finlandia, Malta… cuando resulta que 
el instrumento de restitución en caso de que el progenitor sustraiga al niño a estos últimos estados 
es el mismo que para los primeros, sin que tenga ninguna trascendencia Schengen en la prevención 
o facilidad de retorno.

- Si se limita la deambulación a los Estados NO miembros de la UE que sí sean miembros del 
espacio Schengen, se permite el traslado del menor a Estados como Liechtenstein, Noruega, Islan-
dia y Suiza cuyo instrumento de restitución con España es el Convenio de Luxemburgo, y en cambio, 
no se permite la deambulación del menor por el resto de Estados también suscriptores del Convenio 
de Luxemburgo y que no forman parte de Schengen, como son Serbia, Montenegro, Moldavia…

Carece de justificación jurídica que por un progenitor se acepte la deambulación por los es-
tados miembros de Schengen cuando la restitución se realiza en función de instrumentos interna-
cionales que nada tienen que ver con la anécdota de haber suscrito o no el acuerdo Schengen, de 
tal manera que se discrimina sin razón la deambulación por todos los estados que han suscrito los 
Convenios internacionales con España.
III. CONCLUSIONES

La petición de un cierre de fronteras del espacio Schengen no es una medida eficaz para 
prevenir la sustracción internacional de un menor: antes al contrario, la redacción del Reglamento 
(UE) 2016/399, la jurisprudencia del TJUE y la doctrina especializada coinciden en acreditar que el 
espacio Schengen es facilitador del rápido traslado de personas sin control de accesos en fronteras 
internas.

De la misma redacción del citado Reglamento se concluye que entre los casos de restableci-
miento de fronteras internas de los Estados miembros no se prevé el traslado ilícito de menores: sólo 
motivos de orden público o seguridad nacional.

Cuando se produce una sustracción internacional de un menor, el proceso de restitución se 
gestiona más eficazmente si existe un instrumento internacional (Convenio multilateral o bilateral) 
suscrito entre el Estado requirente y el requerido sin que la pertenencia o no al espacio Schengen 
tenga relevancia para la restitución.

Dentro de los Estados miembros del espacio Schengen, la forma de restitución con España se 
vehicula a través del Reglamento de Bruselas II bis y del Convenio de Luxemburgo de 1980.

Si se permite la deambulación a algunos de los Estados suscriptores de estos instrumentos 
internacionales, se debe permitir la deambulación a la totalidad de los Estados firmantes del Bruse-
las II bis y del Luxemburgo de 1980, so pena de incurrir en una limitación injustificada de la libertad 
deambulatoria.

El ámbito de cierre de fronteras, eficaz, ante el posible temor de sustracción internacional de 
un menor, viene regulado en el artículo 103.1º del Código Civil: prohibición de salida del territorio 
nacional. Este es el límite geográfico que a criterio de la que suscribe, debería solicitarse si se desea 
proteger con la mayor probabilidad posible, que un menor no va a ser sustraído.
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Los hijos menores de viaje: ¿qué
 documentos necesitan cuando 
viajan con uno solo progenitor?

Cristina Diaz-Malnero Fernandez
Abogada de Barcelona, miembro AEAFA

La presente comunicación parte de las innumerables situaciones y 
preguntas que recibimos en el despacho en relación con los documen-
tos que han de llevar consigo los menores para poder viajar. Si bien esta 
pregunta también se hace, y debe hacerse, cuando no existe ruptura del 
núcleo familiar, lo cierto es que en caso de ruptura, los padres y madres 
separados se enfrentan a una infinidad de dudas que en pocas ocasio-
nes resuelve la sentencia o el convenio regulador.

Además, las autoridades policiales tienen la obligación de prestar 
mayor atención a los menores que viajan acompañados por uno de sus 
progenitores, o no acompañados. Pero, en raras ocasiones las autorida-
des policiales realizaban un control exhaustivo cuando un menor viajaba 
sólo con uno de sus progenitores. No hay duda de que el aumento de 
los casos de sustracción internacional de menores ha contribuido a que 
los controles fronterizos se refuercen, aunque aún sean escasos e insu-
ficientes.
I. LEGISLACIÓN APLICABLE

La identificación de las personas físicas que circulan fuera de sus 
fronteras debe ser documentada mediante los documentos oficiales que 
cada Estado determina para sus nacionales.

En el caso de España, los documentos identificativos emitidos por 
la autoridad competente, esto es el Ministerio del Interior, se encuentran 
regulados en la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de Protección de 
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la Seguridad Cuidadana1 y son dos: el documento nacional de identidad (en adelante, DNI) y el pa-
saporte. En los demás países europeos y miembros del Espacio Schengen si bien no todos tienen 
previsto del DNI, sí que todos ellos emiten pasaporte a sus nacionales a los efectos identificativos.

En España, no es obligatorio obtener el DNI y el pasaporte hasta la edad de 14 años, al menos 
que el menor deba viajar fuera del territorio nacional, o dentro del territorio nacional por transporte 
aéreo. Como excepción, el Plan Nacional de Seguridad para la Aviación Civil2 indica que los menores 
de 14 años pueden volar a destinos nacionales sin DNI, siempre que viajen con sus padres y éstos 
lleven el libro de familia.
II. VIAJES DENTRO DEL ESPACIO SCHENGEN

1. ¿Qué es el Espacio Schengen?
El Espacio Schengen fue creado por el Acuerdo Schengen que se firmó el 14 de junio de 1985 

y obedecía a la idea principal de abolir de manera gradual los controles de las fronteras interiores 
y ampliar el control a las fronteras exteriores a dicho espacio. Con posterioridad, se firmó el 19 de 
junio de 1990 el Convenio para la aplicación del Acuerdo. Si bien al inicio sólo cinco Estados lo fir-
maron, en la actualidad el Espacio Schengen está formado por 26 países.

2. ¿Qué países forman el Espacio Schengen?
El Espacio Schengen3 está formado por 26 países:

Estados miembros UE y del 
Espacio Schengen

Estados miembros UE pero no 
del Espacio Schengen

Estados no miembros UE pero 
miembros del Espacio Schengen

Austria
Bélgica
Chequia
Alemania
Dinamarca
Estonia
Grecia
España(con Islas Canarias)
Francia
Hungría
Italia
Lituania
Luxemburgo
Letonia
Malta
Países Bajos
Polonia
Portugal (Azores y Madeira)
Suecia
Eslovenia
Eslovaquia
Finlandia

Reino Unido
Irlanda
Chipre
Croacia
Rumania 
Bulgaria

Suiza
Noruega
Liechtenstein
Islandia

1 http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/normativa/leyes-organicas/ley-organica-4/2015-de-30-de-
marzo.

2 www.boe.es/boe/dias/2012/08/13/pdfs/BOE-A-2012-10755.pdf

3 ec.europa.eu/homeaffairs/sites/homeaffairs/files/elibrary/docs/schengen_brochure/schengen_brochure_
dr3111126_es.pdf
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A día de finalización de la presente comunicación, Bulgaria, Rumania, Croacia y Chipre están pendien-
tes de ingresar en el Espacio Schengen.
3. ¿Qué documento de viaje necesitan los menores dentro del Espacio Schengen cuando via-
jan con uno de sus progenitores?

Hace unos años, cuando nuestros clientes separados nos preguntaban qué documentación 
debían llevar consigo para viajar con sus hijos, la mayoría de veces la respuesta se limitaba a: si es 
dentro del Espacio Schengen, el DNI y si es fuera, el pasaporte. Sin embargo, es evidente que el 
aumento de las parejas mixtas que, una vez separadas, viajan soloas con los menores a sus países 
de origen o simplemente para cumplir el régimen de visitas que se haya fijado; así cómo la clara 
necesidad de reforzar y asegurar la autorización y el consentimiento del otro progenitor a dicho 
desplazamiento, hacen que la respuesta hoy en día ya no sea tan sencilla. Por ello, los menores 
nacionales de uno Estado miembro del Espacio Schengen, y en concreto los nacionales españoles 
deberán viajar provistos de los siguientes documentos:

• DNI o pasaporte del menor en vigor, pero dentro del Espacio Schengen el DNI es suficiente.
• En caso de viajar con el DNI se necesita autorización policial del otro progenitor en la que 

conste el consentimiento al viaje. Asimismo, en caso de viajar con pasaporte, se recomienda realizar 
dicha autorización consular o notarialmente4.

• Sentencia de divorcio o de extinción de pareja estable en la que se determina la titularidad de 
la potestad parental. Se recomienda traducir la misma al idioma inglés, mediante traducción jurada.

• Libro de familia o certificado literal de nacimiento del menor. Ello es relevante por cuanto en 
España ni el hombre ni la mujer casados toman el apellido del otro y, por ende, en el momento del 
divorcio tampoco lo ostenta. Sin embargo, en la mayoría de los Estados del Espacio Schengen ello 
es así, y la atribución se mantiene después de la ruptura matrimonial, por lo que en esos caso los 
menores y los progenitores ostentan todos el mismo apellido, por ello en caso de menores españo-
les, se recomienda viajar con el libro de familia o el certificado de nacimiento para poder acreditar la 
filiación.
III. VIAJES FUERA DEL ESPACIO SCHENGEN

Para viajar fuera de España a países que no se encuentran en el Espacio Schengen, los meno-
res deberán viajar siempre con un pasaporte en vigor.

La emisión del pasaporte español requiere que ambos progenitores, titulares de la potestad pa-
rental y en pleno ejercicio de la misma, deban acudir a la comisaría competente con el fin de consen-
tir tal emisión. En caso de que uno de los titulares de la potestad parental no pudiera personarse en 
la comisaría, el otro progenitor deberá presentar un acta notarial del progenitor ausente expresando 
el consentimiento para la expedición del pasaporte del menor.

Al margen del pasaporte, se recomienda también que el progenitor que viaje sólo con el menor 
lleve consigo:

• Autorización consular o notarial de viaje de menores al extranjero por cuanto la presencia de 
los dos progenitores en la comisaría sólo requiere consentimiento para la emisión del documento 
identificativos, no para la realización concreta del viaje.

• Sentencia de divorcio o de extinción de pareja estable en la que se determina la titularidad de 
la potestad parental. Se recomienda traducir la misma al idioma inglés, mediante traducción jurada.

• Libro de familia o certificado literal de nacimiento del menor, por los mismo motivos que los 
expuestos en el párrafo anterior.

4 Autorización para viajes de menores al extranjero.
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IV. ESPECIAL MENCIÓN DEL REINO UNIDO E IRLANDA

Irlanda y el Reino Unido no forman parte del Espacio Schengen. Por ello, en caso de que se 
viaje a Irlanda la documentación necesaria será la contenida en el punto III de la presente comunica-
ción. En el caso del Reino Unido, independientemente de que finalizado el periodo de transición se 
implante el Brexit y ya no sea Estado miembro de la Unión Europea, lo cierto es que la documenta-
ción de la que debe estar provisto el progenitor que viaje sólo con el menor deberá ser5:

• Pasaporte en vigor.
• Autorización consular o notarial en la que el progenitor que no viaje exprese su consenti-

miento a la realización del viaje de menor a Reino Unido o Irlanda.
• Sentencia de divorcio o de extinción de pareja estable en la que se determina la titularidad de 

la potestad parental. Se recomienda traducir la misma al idioma inglés, mediante traducción jurada.
• Libro de familia o certificado literal de nacimiento del menor.

5 Sin perjuicio del visado que en su caso se requiera a partir de ese momento.
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Efecto de la Sentencia de Apelación 
revocatoria de la Sentencia de Instancia 

que modifica a la baja el importe 
de la pensión de alimentos 

fijada en Sentencia de divorcio

Victoria Jaume Ferrer
Abogada de les Illes Balears, miembro AEAFA

La entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil – 1/2000-, en 
adelante L.E.C., permitió la ejecutoriedad inmediata de las sentencias o 
autos dictados en el seno de los procesos de familia suprimiendo el carác-
ter suspensivo de los recursos que conforme a ley pudieran interponerse 
(artículo. 774.5 L.E.C. “los recursos que, conforme a Ley, se interpongan 
contra la sentencia no suspenderá la eficacia de las medidas que se hubie-
ran acordado en ésta” (…)) y, consecuentemente, los efectos de las resolu-
ciones dictadas en los procesos de familia devienen eficaces y ejecutables 
en el momento en que se dictan con independencia de la jerarquía juris-
diccional y del tipo de resolución en el que se funde (auto o sentencia). Se 
introdujo así la tesis ya consolidada, de la eficacia de los pronunciamientos 
de carácter alimenticio decretados en los procesos de familia, esta es, la 
que producen efectos a partir de la fecha del dictado de la resolución. 

Tesis que se sustenta en dos premisas; la primera, en el carácter con-
sumible de los alimentos (STS de 24 de abril de 2.015, Rec. 1254/20131 
“la no devolución tiene su origen en la vieja sentencia de 18 de abril de 
1913, que confirma la línea jurisprudencial de las sentencias de 30 de junio 

1 TS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia número 202/2015, de 24 de abril de 2.015, 
recurso 202/2015. Ponente: José Antonio Seijas Quintana.
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de 1885 y 26 de octubre de 1897, que establecieron que los alimentos no tienen efectos retroactivos, 
“de suerte que no puede obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto con-
sumidas en necesidades perentorias de la vida” (…)) y, la segunda la necesidad de adaptar de forma 
inmediata las medidas económicas de carácter alimenticio a cada momento, materializándose ello con 
la introducción del proceso de modificación provisional de las medidas definitivas (artículos 775.3 de la 
L.E.C. “Las partes podrán solicitar, en la demanda o, en la contestación, la modificación provisional de 
las medidas definitivas concedidas en un pleito anterior. Esta petición se sustanciará con arreglo a lo pre-
visto en el artículo 773”). Y, se modula a través del artículo 148.1 del Código Civil -en adelante C.C.- que 
dota de carácter retroactivo hasta el momento de interposición de la demanda a aquellas resoluciones 
que fijen por primera vez, la cuantía a abonar en concepto de pensión alimenticia (“la obligación de dar 
alimentos será exigible desde que los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibir-
los; pero no se abonaran sido desde la fecha en que se interponga demanda” art. 148 C.C.).

Así, lo dispuso y aclaró, la Sala de lo Civil de Tribunal Supremo mediante sentencia de fecha 4 
de abril de 2.0182:“En el primer caso debe estarse a la doctrina sentada en sentencias de 14 de junio 
de 2011, de 26 de octubre de 2011 y de 4 de diciembre de 2013, según la cual “debe aplicarse a la 
reclamación 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 retrotraerse a un tiempo distinto, 
puesto que de otra forma se estarían pagando dos veces”. En el mismo sentido se ha pronunciado la 
reciente Sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en fecha 2 de febrero de 2.018, en 
la que recuerda que el artículo 148 no admite excepciones “salvo que se acredite que el obligado al pago 
ha hecho frente a las cargas que comporta el matrimonio, incluidos los alimentos, hasta un determinado 
momento; valoración en perjuicio del alimentista y evidente beneficio de quien está legalmente obligado 
a satisfacerlos (…)”.

En lo que refiere a las resoluciones judiciales bien autos o sentencias, dictadas en el seno de un 
proceso de modificación de medidas, la jurisprudencia es unánime, devienen efectivas en el momento 
que son dictadas careciendo estas de carácter retroactivo, a título de ejemplo citamos la reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2.0183: “Esta Sala ha tenido ocasión de fijar doctrina 
jurisprudencial en recientes SSTS de 26 de marzo de 2.014, Rec. n º 1088/2.013, y 19 de noviembre de 
2.014, Rec. n º 785/2.012. Según esta doctrina, no cabe confundir dos supuestos distintos: aquel que la 
pensión se instaura por primera vez y aquel en el que existe una pensión alimenticia ya declarada (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 segundo caso, estos es, cuando lo que se cuestiona es la eficacia de una alteración de 
la cuantía de la pensión alimenticia ya declarada con anterioridad, bien por la estimación de un recuso 
o por un procedimiento de modificación, la respuesta se encuentra en la propia STS de 26 de marzo de 
2.014, Rec. n º 1088/2.013 que, tras analizar la jurisprudencia aplicable, fija como doctrina en interés 
casacional que “cada resolución desplegará sus 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 desde la interposición 
de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligación, y las restantes resolu-
ciones será eficaces desde que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente.” 
Jurisprudencia a la que se refiere y, cita literalmente la última sentencia dictada por el Tribunal Supremo 
en fecha 17 de enero de 2.0194. 

2. TS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia número 183/2018, de 4 de abril, recurso 2900/2017. Ponente: José Antonio 
Seijas Quintana. (Buscador: SP/ENT/947370).

3 TS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia número 59/2.018, de 2 de febrero de 2.018, recuso 613/2017. Ponente: José 
Antonio Seijas Quintana.

4 TS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia número 32/2.019, de 17 de enero de 2.019, recurso 2483/2018. Ponente: 
Antonio Salas Carceller.
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En aplicación directa de la doctrina jurisprudencial y, atendiendo a lo dispuesto en el artículo 775.4 
de la L.E.C. en relación con los artículos 148 y 106 del Código Civil disponemos de una regla general 
clara y unánime, aplicable a la generalidad de las resoluciones dictadas en el seno de un proceso de 
modificación de medidas y, es la irretroactividad. 

Ahora bien, analizadas las cuestiones materiales, de fondo, de las sentencias reseñadas, que fi-
jaron doctrina jurisprudencial en interés casacional y fundaron el referido criterio general -esto es, la 
irretroactividad de las sentencias dictadas en el seno del proceso de modificación de medidas- (2 de 
febrero de 2.018, Rec. 613/2.017, SSTS de 26 de marzo de 2.0145, y 19 de noviembre de 2.014, Rec. 
n º 785/2.012) y, a la vista de que en ninguna de ellas analiza qué ocurre si en el seno de un proceso de 
modificación de medidas, la Audiencia Provincial no altera -ni reduce, ni aumenta ni extingue- la pensión 
alimenticia sino que revoca las resoluciones dictadas por el juzgador “a quo” en el proceso de modifi-
cación de medidas, decretando la Sala, que no se ha producido alteración que sustente la modificación 
decretada en la instancia, remitiendo a las partes al punto de partida, a la sentencia de divorcio, debe-
mos cuestionarnos: 

Si en el seno de un procedimiento de modificación de medidas la sentencia dictada en segunda 
instancia por la Audiencia Provincial revoca las resoluciones dictadas por el juzgador “a quo” en el seno 
del referido proceso, (Auto de medidas coetáneas, que disminuye provisionalmente la pensión; sentencia 
de la instancia que si bien aumenta la pensión respecto al Auto de Coetáneas, la disminuye respecto a 
la decretada en Sentencia de divorcio), por considerar que no se ha producido modificación que sus-
tente la alteración de la referida cuantía ¿tiene la sentencia dictada en el proceso de divorcio, a la que 
se retrotrae la audiencia, carácter de título ejecutivo, para reclamar la diferencia de las cantidades entre 
la fijada en el divorcio y las decretadas posteriormente en la fase de la primera instancia del proceso de 
modificación de medidas? Pregunta que materializa su necesidad de ser sino resulta al menos plantea-
da, en el siguiente supuesto de hecho:

En el mes de mayo de 2.015 el Juzgado de Primera Instancia competente, dictó sentencia de 
divorcio en proceso consensual, decretando el divorcio de las partes y homologando el convenio regu-
lador sobre los efectos de la disolución del vínculo matrimonial, en el que, entre otros pactos, se fijaba la 
obligación de carácter alimenticio para los hijos menores, de abonar por parte del progenitor no custodio 
la cantidad de 2.500,00€ mensuales al progenitor custodio.

En el mes de julio de 2.016 y, en el seno de comparecencia de medidas provisionales, instadas 
con la demanda de modificación de medidas, el juzgado de primera instancia estimando parcialmente lo 
peticionado por la parte actora, dictó Auto acordando “(…) establecer provisionalmente la pensión en la 
cantidad de 1.800 euros mensuales, a razón de 600 euros por cada uno de los hijos (…).” Posteriormen-
te, y celebrada la vista principal se resuelve mediante sentencia disponiendo su fallo que el alimentante 
debe “(…) abonar en concepto de pensión de alimentos el importe de 2.100 euros, por sus tres hijos, a 
partir de la presente resolución (…)”. 

Se interpone recurso de apelación contra dicha Sentencia, y en el mes de julio de 2.018 la Audien-
cia Provincial acuerda mediante sentencia “no ha lugar a las modificaciones de las medidas definitivas 
(…)”, “en el sentido de que no procede modificar la cuantía de la pensión alimenticia a abonar”. Con-
secuentemente, la Audiencia Provincial al dejar sin efecto la sentencia de la instancia, mantiene como 
pensión de alimentos, la fijada en la sentencia de divorcio. 

A diferencia de los supuestos analizados en las referidas sentencias que sienta la citada doctrina ju-
risprudencial sobre el carácter retroactivo de las resoluciones dictadas en un proceso de modificación de 
medidas, en el supuesto de hecho planteado la Audiencia Provincial “revoca” la sentencia dictada por el 
juzgador “a quo” en el proceso de modificación de medidas y, precisamente la palabra clave es el verbo 
“revocar” definido por la Real Academia de la Lengua Española como “dejar sin efecto una concesión, 
un mandato o una resolución” y, es que, en este caso lo que viene a decir la Audiencia Provincial es que 

5. TS, Sala Primera, de lo Civil, sentencia número162/2014, de 26 de marzo de 2.014, recurso 1088/2.013. Ponente: 
José Antonio Seijas Quintana.
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no procede la modificación de la pensión de alimentos por no haberse producido una alteración que la 
motive y, por tanto, que las necesidades alimenticias de los hijos comunes han sido y son las mismas 
desde que se fijara por primera vez la cuantía a abonar en concepto de pensión alimentos. En definitiva, 
que el juzgador de instancia no debió modificar la referida obligación pecuniaria de carácter alimenticio 
y, por ello el tribunal de alzada se remite al origen, a la sentencia de divorcio, dejando sin efectos las 
dictadas por el juzgador de instancia en el seno del proceso de modificación de medidas. 

Considero por no podemos hablar en puridad de efectos “ex tunc” o carácter retroactivo pues la 
revocación por parte de Audiencia Provincial nos traslada al punto de partida, a la sentencia de divorcio, 
deviniendo ésta ejecutable y por tanto título ejecutivo sobre el que fundar una demanda de carácter 
ejecutivo en reclamación de aquellas cantidades que en cumplimiento del artículo 774.5 de la L.E.C. 
no han sido abonados por el obligado alimentario y, que, conforme al contenido de la resolución ahora 
firme, sí debieran de haber sido abonados. Lo contrario sería un contrasentido, pues de alguna manera 
se vendría a confirmar las medidas acordadas por el juzgador “a quo” desde el dictado del auto hasta la 
sentencia de alzada deviniendo en absoluta contradicción con la naturaleza y el contenido de la misma. 

Asimismo, la ausencia de carácter revocatorio con los efectos jurídicos intrínsecos a dicha figura, 
generaría un perjuicio al progenitor receptor de la pensión alimenticia pues éste desde el dictado del 
auto de modificación provisional de medidas definitivas en el mes de julio de 2.016, hasta el dictado de 
la sentencia revocatoria en segunda instancia en fecha julio 2.018, ha tenido que suplir, que completar 
las cuantías no satisfechas por el obligado a prestar alimentos en aplicación de la doctrina jurispruden-
cial fundada en el artículo 774.5 de la L.E.C y 148 del C.C., cuantía conforme al fallo de la sentencia de 
segunda instancia a la que nos referimos en el supuesto práctico planteado, nunca hubieran debido de 
ser modificadas y, es que si aceptamos en principio general que las pensiones percibidas en exceso se 
entienden por consumidas “necesidades perentorias de la vida” debemos aceptar también, que cuando 
la pensión abonada es inferior a las necesidades de los hijos comunes, deberán ser complementadas 
por el obligado a abonarla. 

En definitiva, los avatares que en el seno del proceso de modificación de medidas hayan sucedido 
hasta llegar a la Audiencia no impiden dotar a la sentencia de divorcio de carácter ejecutivo y habilitadora 
para que se puedan reclamar aquellas cuantías de carácter alimenticio que consecuencia del devenir y 
contenido de las resoluciones dictadas en el referido proceso, no hayan sido abonadas, a consecuencia 
de las resoluciones dictadas en el iter del procedimiento de modificación de medidas. Afirmación que no 
contradice la doctrina y tesis jurisprudencial, pues como venimos diciendo, ninguna de las sentencias 
implementadoras de dicha doctrina, analiza los efectos devengados por la revocación por Parte de la 
Audiencia Provincial en el seno de un proceso de modificación de medidas, de la sentencia dictada por 
el juzgador “a quo”.

Por tanto, entiendo en interpretación de lo anterior, que el progenitor que vio disminuida su carga 
alimenticia, con ocasión de dichas resoluciones del proceso posterior, es deudor de la diferencia de im-
portes, respecto a la suma inicial, y es la sentencia de divorcio el título ejecutivo para dicha reclamación. 
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Comunicaciones
Jornadas Centrales AEAFA
Marzo 2019

¿Cabe extinguir la pensión alimenticia
 de hijos mayores de edad, cuando 

estos rechazan cualquier tipo de 
trato con el progenitor llegando

a maltratarle psicológicamente?

Ana M. Muñiz Casares
Abogada de Gijón, miembro AEAFA

D. Pedro y Dña. Cristina están divorciado por sentencia de 11 de mar-
zo de 2011. De dicha unión hay dos hijas, que actualmente tienen 13 y 17 
años de edad. La madre niega al padre todo tipo de información sobre las 
menores, tanto sanitaria como escolar, salvo que se ponga en contacto 
con los centros de salud y escolar respectivos. La relación del padre con 
las menores es inexistente, y a pesar de que acuden al PEF quincenal-
mente, las hijas rechazan al padre (la propia sentencia de divorcio constata 
“dentro de la inmadurez de las hijas, un alto grado de enquistamiento y 
alineación exclusiva con la posición materna”). Durante los encuentros en 
el PEF, siempre supervisados y tutelados, se producen situaciones de des-
precio, menosprecio y burla, incluso actitudes con atisbos de violencia, de 
las hijas hacia el padre, orquestado, fundamentalmente, por la mayor de las 
hijas de 17 años, mostrándose la menor, más pasiva al respecto de dichos 
ataques o actitudes. Se solicita a través de una demanda de modificación 
de medidas, el fin de visitas para con la hija mayor, dada su edad y la mala 
relación paterna, el mismo régimen para con la hija menor, una reducción 
de los alimentos por disminución de ingresos del progenitor no custodio, e 
incorporación de la custodia a la vida laboral (factor que no existía al mo-
mento de establecer la pensión alimenticia). Se solicita además que a partir 
de la mayoría de edad de las hijas, tenga la obligación de acreditar al padre 
los estudios que realicen, trimestralmente sus notas y semestralmente un 
informe de vida laboral, y subsidiariamente, (y esta es la cuestión que plan-
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teamos):
Se solicita que para el caso de persistir la falta de contacto y relación afectiva con el padre, se inte-

resa se decrete la extinción de la pensión de alimentos a favor de la hijas desde su mayoría de edad, al 
amparo del art. 152.4º del C.c. en el que se establece, como causas de extinción de la obligación de dar 
alimentos, lo siguiente: “4º Cuando el alimentista sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna 
falta de las que dan lugar a la desheredación”….y al hilo, como causa de desheredación, la reciente y 
consolidada Doctrina del Tribunal Supremo al respecto del maltrato psicológico, como modalidad del 
maltrato de obra (TS 3 de junio de 2014, 30 de enero de 2015).

Dado el carácter obligatorio de los alimentos a los menores de edad, estaría más que justificado la 
medida que se solicita una vez alcanzada la mayoría de edad de éstas, finalizada la protección constitu-
cional que se otorga a los alimentos de los menores, pasando aun plano distinto de protección, asisti-
das, no obstante, por los trámites ordinarios del derecho de alimentos entre parientes.

Lo que se plantea es la cuestión de poner en relación el artículo 152.4 CC y otros artículo como el 
artículo 853 del mismo cuerpo legal, en el sentido de que concurriendo unas causas previamente deter-
minadas por la propia ley, todas ellas infracciones graves contra la esfera moral o física del progenitor, 
el hijo, mayor de edad, no tenga derecho a percibir económicamente nada de su progenitor. Es decir, 
cuando el hijo atenta contra la salud, la moral y la dignidad de padre, que le afecta no solo en su con-
dición de persona sino como miembro de la unidad familiar, debe ser privado de su derecho, y el padre 
tendrá derecho, a su vez, a dejar de contribuir con la obligación de los alimentos. 

El maltrato no tiene porque ser físico, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1995, 
declaró que para que exista maltrato, no hace falta el empleo de fuerza física para el progenitor, sino que 
es suficiente el maltrato de obra.

El Tribunal Supremo en sentencias de 3 de junio de 2014 o 30 de enero de 2015, señala que ha-
biéndose producido un trato desconsiderado del hijo hacia la madre:

“….en la actualidad, el maltrato psicológico, como acción que determina un menoscabo o 
lesión de la salud mental de la víctima, debe considerarse comprendido en la expresión o dina-
mismo conceptual que encierra el maltrato de obra... En efecto, en este sentido la inclusión del 
maltrato psicológico sienta su fundamento en nuestro propio sistema de valores referenciado, prin-
cipalmente, en la dignidad de la persona como germen o núcleo fundamental de los derechos 
constitucionales ( artículo 10 CE ) y su proyección en el marco del Derecho de familia como cauce 
de reconocimiento de los derechos sucesorios, especialmente de los derechos hereditarios de 
los legitimarios del causante, así como en el propio reconocimiento de la figura en el campo de la 
legislación especial; caso, entre otros, de la Ley Orgánica de protección integral de la violencia de 
género, 1/2004.

5. Por lo demás, la inclusión del maltrato psicológico, como una modalidad del maltrato de 
obra, en la línea de la voluntad manifestada por el testador, esto es, de privar de su legítima a quie-
nes en principio tienen derecho a ella por una causa justificada y prevista por la norma, viene tam-
bién reforzada por el criterio de conservación de los actos y negocios jurídicos que esta Sala tiene 
reconocido no solo como canon interpretativo, sino también como principio general del derecho ( 
STS 15 de enero de 2013, núm. 827/2012 ) con una clara proyección en el marco del Derecho de 
sucesiones en relación con el principio de ‘favor testamenti”, entre otras, STS de 30 de octubre de 
2012, núm. 624/2012 “.
Sentencias de diversas audiencias y tribunales superiores de justicia vienen rechazando esta po-

sibilidad: STJ Aragón de 28 de marzo de 2014, SAP Granada, Sección 5ª, de 27 de febrero de 2014 o 
SAP Cantabria, Sección 2ª, de 6 de noviembre de 2013.

Recientemente la Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de febrero de 2019, trata novedosamen-
te la cuestión de privación de alimentos de los hijos mayores, y admite el recurso de casación frente a 
una sentencia de fecha 23 de enero de 2018, que confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia, determina que cabe la privación de alimentos al os hijos mayores de edad por la nula 
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relación con el padre.
Dicha sentencia, admite la posibilidad de esa privación, pero en el caso que resuelve, no concede la 

posibilidad cuyo estudio aquí planteamos, pues determina que en todo caso debe probarse que la culpa 
es exclusivamente de los hijos mayores. 

La pregunta sería entonces: Si los hijos ya son mayores de edad, ¿Por qué la causa ha de ser im-
putable al padre por su falta de habilidades? y sobre todo, ¿Por qué siendo todos mayores de edad, no 
son todas las partes responsables de sus actos y responden por ellos? ¿Falta en alguna de las partes el 
requisito de capacidad de obrar?

Adoptando la postura de la reciente sentencia, a mi modesto entender, el Tribunal Supremo ex-
tiende la protección del menor al mayor de edad, en perjuicio del progenitor que presta alimentos, si 
bien abre una nueva vía que hasta el momento no venía siendo contemplada para solicitar el fin de las 
prestaciones alimenticias.
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Comunicaciones
Jornadas Centrales AEAFA
Marzo 2019

Jurisprudencia contradictoria respecto 
al derecho de reembolso por aportación 

de dinero privativo para la adquisición 
de un bien ganancial

Marta Rufilanchas Guirado
Abogada de Barcelona, miembro AEAFA

 Supuesto práctico: Matrimonio que se encuentra casado según el 
Régimen de Gananciales. Constante matrimonio, el esposo compra la vi-
vienda familiar, haciendo constar expresamente en la Escritura de Compra-
venta que compraba y adquiría para su sociedad conyugal el pleno dominio 
de la finca. En el momento de la compraventa el esposo no hace mención 
alguna de que compraba el inmueble con dinero privativo. Durante todos 
los años del matrimonio, en ningún momento, efectúa reclamación alguna 
respecto a este dinero. 

El problema surge en el momento del divorcio y formación de inven-
tario de la sociedad de gananciales. El esposo solicita que, dado que la 
vivienda familiar fue abonada con dinero privado, se incluya en el pasivo de 
la sociedad de gananciales el crédito por el importe abonado en su día por 
dicha vivienda actualizado con el IPC. En primera Instancia y Segunda Ins-
tancia se acuerda de conformidad a lo solicitado por el esposo. Se presenta 
Recurso de Casación por Interés Casacional contra la Sentencia dictada 
por la Audiencia Provincial de Barcelona. Se está a la espera de admisión 
de Recurso de Casación interpuesto. 

Existe en la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales dos posicio-
nes claramente diferenciadas en torno a las consecuencias jurídicas deriva-
das de esa atribución expresa de ganancialidad con dinero privativo: 
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1. INEXISTENCIA DE DERECHO DE REEMBOLSO
La corriente que sostiene la inexistencia de derecho al reembolso del cónyuge aportante de dinero 

privativo, ya que dicha atribución al bien inmueble implica un desplazamiento patrimonial, gratuito o 
causa matrimonii, en favor de la sociedad de gananciales, incompatible con la aplicación del art. 1358 
CC y, por tanto, al no haberse realizado por el cónyuge que hizo la aportación una expresa indicación, 
protesta o manifestación de la procedencia privativa de una parte o del todo del dinero destinado a la 
compra del bien, o reserva del derecho al reembolso al tiempo de la liquidación, es irrelevante la posterior 
demostración del carácter privativo de dinero empleado en la adquisición. 

Se considera en estas Resoluciones que se verifica una liberalidad del consorte para la sociedad 
de gananciales y, en estos casos, no es posible revocarla como una donación. Todas estas Sentencias 
se basan, en esencia, en la plena validez de las manifestaciones de los cónyuges al hacer atribución del 
carácter ganancial al bien inmueble adquirido, sin vicios invalidantes del consentimiento, con base en 
el principio de la autonomía de la voluntad recogido en el artículo 1255 del CC y en el principio de libre 
contratación entre cónyuges de los que son exponente, tanto el artículo 1355 CC como el artículo 1323 
CC. Se hace asimismo referencia en dichas resoluciones a la Doctrina de la vinculación de los actos 
propios y al Principio de seguridad jurídica. 

Siguiendo este criterio se pronuncian, entre muchas otras, las siguientes Sentencias de la Audien-
cias Provinciales:

SAP MADRID, Sección 22ª, nº 681/2014 de 15 de julio de 2014: “Así, en ausencia de declara-
ción expresa de carácter privativo de aportación alguna por parte del esposo, con omisión de anuncio 
concreto de reserva o condición sobre las cantidades ingresadas, ni mención sobre el derecho de reem-
bolso, es evidente la voluntad del consorte, de realizar a favor de la sociedad conyugal un desplaza-
miento patrimonial, de manera que no procede ningún derecho de reembolso, ni inclusión en el pasivo 
societario de ningún derecho de crédito a favor de aquel. De esta manera, la disposición de capital, 
independientemente de que proceda de un préstamo o de una donación, en el haber de la sociedad, 
en ausencia de toda manifestación sobre ulterior reembolso, es un comportamiento que se encamina a 
causar estado en beneficio de la sociedad matrimonial, y bien puede considerarse por ello, como ya se 
ha dicho y reitera ahora, una liberalidad del consorte para con la sociedad conyugal que constituyó con 
la contraparte, no siendo sino en este momento, una vez producida la ruptura, en situación de patología 
matrimonial, cuando surge el deseo de reintegro, lo que va contra los propios actos, toda vez que se 
verificó la disposición libre y voluntariamente por un consorte, con anuencia y conformidad del otro cons-
tante el matrimonio y con carácter ganancial, sin reserva, condición, expresión o declaración de ninguna 
especie. Así, el artículo 1.355 del Código Civil establece: “Podrán los cónyuges, de común acuerdo, 
atribuir la condición de ganancial a los bienes que adquieran a título oneroso durante el matrimonio, 
cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestación y la forma y plazos que se satisfaga. Si 
la adquisición se hizo en forma conjunta, y sin atribución de cuotas, se presumirá la voluntad favorable al 
carácter ganancial de tales bienes”. En este sentido, siguiendo la doctrina sentada por la jurisprudencia 
menor (entre otras, Sentencia de 23 de septiembre de 1999 de la Audiencia Provincial de Álava y Sen-
tencia de 10 de marzo de 1994, de la Audiencia Provincial de Valencia, y de esta propia Sala -Sentencia 
de 14 de septiembre de 2004-) es posible atribuir el carácter ganancial a un bien, si ello se infiere de la 
voluntad de los cónyuges, plasmada en los actos y contratos, mediante documento privado y escritu-
ra pública, celebrados por aquellos, y aun admitiendo la procedencia del carácter privativo del dinero 
empleado para la compra, en tanto en cuanto no se hace ningún tipo de manifestación, sobre reserva 
o condición del carácter privativo de dicho metálico, a fin de propiciar, en el momento oportuno, cual 
nos ocupa, la reivindicación de dicho carácter privativo del bien adquirido, o en su defecto, el derecho 
de reembolso conforme al artículo 1.358 de dicho texto legal citado. No puede olvidarse, por otra parte, 
que el artículo 1.323 del Código Civil permite al marido y la mujer la transmisión por cualquier título de 
bienes y derechos, y la posibilidad de celebrar entre si toda clase de contratos, de manera que es factible 
la transmisión de los bienes de la exclusiva pertenencia de uno de ellos, lo que también viene referido 
a posibles derechos inherentes a favor de cada cónyuge sobre su cuota ganancial, de forma que, con 
total libertad, se le permiten realizar los contratos que estimen conveniente (Tribunal Supremo, sentencia 
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de 17 de diciembre de 1.997). Conviene resaltar, a mayor abundamiento, la vinculación, en principio y 
por regla general, de la doctrina de los propios actos, expresamente aplicable para las adquisiciones 
conjuntas, aun no descartándose la posibilidad de destruir la presunción “iuris tantum” de ganancialidad 
por los medios probatorios admitidos en derecho. En suma, el repetido artículo 1.355 permite que los 
cónyuges, de común acuerdo, puedan atribuir el carácter ganancial a cualquier el bien adquirido a título 
oneroso durante el matrimonio, especialmente si dicho bien pudiera resultar, en otro caso, privativo, por 
la procedencia de los fondos empleados en la adquisición, y ello quiere decir que el bien al que se le ha 
atribuido voluntariamente la condición de ganancial lo va a ser de manera definitiva, siendo irrelevante 
cualquier demostración posterior del carácter privativo del dinero empleado en su adquisición (Sentencia 
de 11 de enero de 2002, de la Audiencia Provincial de Vizcaya)”.

SAP MADRID, Sección 22ª, nº 718/2015 de 14 de julio de 2015: “No puede olvidarse que, con 
carácter general, y comprendiendo en consecuencia supuestos como el presente, el artículo 1323 pre-
viene que los cónyuges podrán transmitirse por cualquier título bienes y derechos y celebrar entre sí toda 
clase de contratos. En definitiva, queda habilitada, a través de dicha norma, la posibilidad de desplazar 
al patrimonio ganancial bienes o derechos que, al momento de su adquisición, tienen carácter privativo. 
Mantiene, al respecto, la Dirección General de los Registros y del Notariado que tal desplazamiento pa-
trimonial derivado del negocio jurídico de atribución de ganancialidad tiene una identidad causal propia, 
que permite diferenciarlo de otros negocios propiamente traslativos del dominio, como la compraventa, 
la permuta o la donación (Resoluciones de 7 de octubre de 1992, 21 de diciembre de 1998 y 6 de junio 
de 2007). El Tribunal Supremo declara que, a tenor de dichos preceptos, los cónyuges tienen legalmente 
reconocida una amplia libertad para contratar e, inclusive, modificar la naturaleza de los bienes que les 
pertenecen, y basta el mutuo acuerdo o la conformidad para provocar que un concreto bien que, en 
todo o en parte pudiera ser privativo, se desplace al patrimonio común. Y añade que la aportación a la 
sociedad conyugal en tales supuestos constituye un negocio jurídico válido y lícito, al amparo del prin-
cipio de libertad de contratación que rige entre los cónyuges, al igual que entre extraños (Sentencia de 
25 de mayo de 2005). La proyección al supuesto examinado de dichas normas, de conformidad con su 
interpretación jurisprudencial, nos ha de llevar necesariamente al rechazo del recurso articulado por el 
apelante, pues sin perjuicio del acreditado abono con dinero privativo de parte del precio de adquisición 
del inmueble que constituyó la sede de la vida familiar, es lo cierto que, en la escritura notarial de fecha 
5 de junio de 2002, que refleja dicha operación, ambos cónyuges, presentes en dicho otorgamiento, 
manifiesta libremente, y sin vicio invalidante del consentimiento entonces prestado, que adquirían la finca 
para su sociedad conyugal, sin hacer reserva alguna sobre el carácter parcialmente privativo de dicha 
adquisición, ni acerca del dinero al efecto invertido, en orden a un hipotético resarcimiento futuro, en los 
términos habilitados por el artículo 1398-3ª C.C.”

SAP ALMERÍA, Sección 2º, número 147/ 2012, de 10 de julio: No obstante la invocación que 
se hace del art. 1364 del Código Civil y el origen privativo del dinero aportado, la jurisprudencia menor 
considera que en estos casos hay una voluntad del esposo de aportarlo a la sociedad de gananciales 
porque al no haber unas reservas expresas no es posible una reversión de ese desplazamiento patri-
monial, que encuentra ampara en la facultad de venderse o donarse bienes los esposos que autoriza 
el art. 1323 del Código Civil, pues ese desplazamiento es definitivo (como señalan las sentencias de la 
Audiencia Provincial de Madrid de 23-10-2010 y 19-09-2004), no siendo revocable como una donación 
ni daría derecho a un reembolso del art. 1358 del Código Civil. 

SAP VIZCAYA, Sección 4ª, número 421/ 2016, de 30 de junio: “Es por ello que, aun cuando se 
hubiere acreditado inequívocamente el carácter privativo de la cantidad reclamada, empleada en el pago 
parcial de la vivienda ganancial, deberían tenerse necesariamente en cuenta las previsiones contenidas 
en los artículos 1323 y 1355 del Código Civil, al disponer el primero de ellos que los cónyuges pueden 
transmitirse por cualquier título bienes y derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos, en tanto 
que, conforme al segundo, podrán aquéllos, de común acuerdo, atribuir la condición de gananciales a 
los bienes que adquieran a título oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del 
precio o contraprestación y la forma y plazos en que se satisfaga. En el supuesto enjuiciado, como ya 
hemos dicho, el demandante no realizó indicación alguna de que parte del precio de la vivienda adquiri-
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da para la sociedad de gananciales, tuviese carácter privativo por proceder de fondos de su propiedad 
exclusiva, por lo que, se habría producido un desplazamiento al patrimonio ganancial de dichos bienes, 
tal como permite el artículo 1323 CC. El Tribunal Supremo ha venido admitiendo que, a tenor de dichos 
preceptos, los cónyuges tienen legalmente reconocida una amplia libertad para contratar e, incluso, para 
modificar la naturaleza de los bienes que les pertenecen, ya que basta su mutuo acuerdo o su confor-
midad para provocar que un concreto bien que, en todo o en parte pudiera ser privativo, se desplace 
al patrimonio común. Y añade que la aportación a la sociedad conyugal en tales supuestos constituye 
un negocio jurídico válido y lícito, al amparo del principio de libertad de contratación que rige entre los 
cónyuges, al igual que entre extraños”. 

En idéntico sentido, SAP MADRID, Sección 22ª, nº 929/2015 de 3 de noviembre de 2015, nº 
1129/2015 de 29 de diciembre de 2015 y nº 832/ 2013 de 25 de octubre de 2013; SAP VIZCAYA, Sec-
ción 4ª, número 654/ 2016, de 1 de diciembre; SAP GRANADA, Sección 5ª, nº 236/2015 de 10 de julio 
de 2015; SAP LUGO, Sección 1ª, nº 416/ 2015 de 17 de noviembre de 2015; SAP LA RIOJA, Sección 
1ª, nº 347/ 2013 de 4 de diciembre de 2013 y nº 89/ 2014 de 21 de marzo de 2014; SAP SEVILLA, 
Sección 2ª, nº 451/2013 de 19 de noviembre de 2013 y nº 80/2014 de 26 de febrero de 2014; SAP LA 
CORUÑA, Sección 5ª, nº 447/ 2016 de 28 de noviembre de 2016; etc. 

2. EXISTE DERECHO DE REEMBOLSO
Otra corriente jurisprudencial totalmente contradictoria que defiende la existencia del derecho al 

reembolso entendiendo que, si bien, la atribución expresa de ganancialidad hecha por los cónyuges al 
adquirir un bien inmueble constante la sociedad supone, por aplicación del artículo 1355 párrafo 1ª del 
CC, un desplazamiento patrimonial en favor de la sociedad de gananciales, puesto que el bien inmueble 
así adquirido es enteramente ganancial, ello no excluye la posterior entrada en juego al tiempo de la li-
quidación del artículo 1358 CC. Pues no cabe presumir un desplazamiento patrimonial gratuito en favor 
de la sociedad de gananciales por parte del cónyuge aportante del dinero privativo, ya que la donación 
no puede presumirse, existiendo, por tanto, un derecho de reembolso en favor del cónyuge aportante 
sin que sea obstáculo para ello que en la escritura pública no se hiciese constar esa aportación, pues 
tal omisión no supone renuncia al derecho de reembolso, ya que la renuncia exige declaración expresa, 
clara y terminante o hechos concluyentes de significado inequívoco en tal sentido. 

Entre muchas otras resoluciones, defienden esta doctrina: 
SAP BARCELONA, Sección 12ª, nº 1062/ 2018, de 22 de noviembre de 2018: “Parece abrirse 

una tesis contraria al derecho de reembolso sobre la base de considerar que, en los negocios celebrados 
entre los cónyuges para la atribución de ganancialidad a un bien adquirido a título oneroso con fondos 
en parte privativos, puede existir una causa atípica, propia de los negocios de derecho de familia entre 
cónyuges, a la que denomina causa matrimonii, que es una causa de configuración un tanto ambigua, 
a caballo entre la causa onerosa y la gratuita, que excluye el animus donandi puro, propio de la causa 
de mera liberalidad, y tiene características sui generis derivadas de las especiales relaciones entre los 
cónyuges nacidas del matrimonio, pero es suficiente para fundar un desplazamiento patrimonial válida 
y, por tanto, no da lugar al nacimiento de un derecho al reembolso en favor del cónyuges aportante del 
dinero privativo”. En el mismo sentido, se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Murcia, Secc. 5ª, en 
su Sentencia nº 195/ 2016, de 11 de octubre, al decir: “Se va abriendo camino la tesis que considera 
que este negocio jurídico se fundamenta en una causa atípica, causa matrimonii, en la que no existe una 
mera liberalidad sino el deseo de ampliar el ámbito objetivo del patrimonio común para la mejor satis-
facción de las necesidades de la familia. (…) En este caso, no es preciso conjugar el artículo 1355 con 
el 1358, sino directamente acudir a este último que, como hemos visto más arriba, incida que cuando 
conforme a este código los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de la procedencia 
del caudal con que la adquisición se realice, habrá de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respecti-
vamente del caudal común o del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la 
liquidación. Y en este sentido, la sentencia apelada recoge correctamente que nos encontramos ante un 
bien inmueble que hubiese sido privativo del esposo si no fuera porque éste le atribuyó voluntariamente 
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carácter ganancial; pero tal atribución, que supondrá que al liquidarse pertenecerá a los dos por mitad o 
compartirán por partes iguales su precio de venta, no significa que el dinero con el que se adquirió haya 
dejado de ser privativo ni que el SR. FERNÁNDEZ renunciara a cualquier ulterior derecho de reembolso 
ya que la renuncia no ha quedado en absoluto acreditada. Por tanto, se estimara sólo parcialmente este 
motivo del recurso de apelación de la SRA. HERRERO, en el único sentido ya dicho de limitar el crédito 
del SR. FERÁNDEZ a la cantidad de 108.625.-EUROS, pero no en el de excluirlo del pasivo”.

SAP A CORUÑA, sección 5ª, nº 149/ 2013, de 30 de abril de 2013: “El recurso del Sr. Pablo 
Jesús, en su alegación cuarta, sostiene que en la adquisición de la partida C del inventario propuesto por 
la promovente se invirtieron 4635000 pesetas procedentes de la venta de activos financieros privativos. 
Ciertamente no es obstáculo que en la escritura pública no se hiciese constar esa aportación (artículos 
1355 y 1358 del Código Civil (LEG 1889, 27)), ni ello supone renuncia del derecho al reembolso, al re-
querir aquella, conforme a notoria y reiteradísima jurisprudencia declaración expresa, clara y terminante 
o hechos concluyentes de significado inequívoco en ese sentido, pero es preciso probar la privatividad 
del dinero en cuestión para vencer el efecto del artículo 1361 del mismo Código.”

SAP VIZCAYA, sección 4ª, nº 339/ 2015, de 1 de junio de 2015: “En segundo término, queda 
por esclarecer, en los supuestos en que los cónyuges expresamente hayan atribuido el carácter ganan-
cial a determinados bienes adquiridos a título oneroso durante el matrimonio, pero siendo privativo de 
uno u otro todo o parte del dinero empleado en su adquisición, si, no obstante el carácter ganancial 
del bien (en este caso la vivienda) por así habérselo atribuido expresamente ambos cónyuges en el mo-
mento de su adquisición, tendrá el cónyuge que haya aportado dinero privativo para su adquisición un 
derecho de crédito frente a la sociedad de gananciales por el importe actualizado del mismo, toda vez 
que nada se dice expresamente en el art. 1.355 del Código civil. La solución dada por esta Sección 4ª 
de la Audiencia Provincial de Bizkaia en sus sentencias de 27 de noviembre de 2.009, 4 de noviembre 
de 2.010, 3 de junio de 2001 y 12 de septiembre de 2.012 es afirmativa al sostener que “ Sin embargo, 
discutido en la doctrina si existirá derecho de rembolso cuando los bienes adquiridos a título oneroso, 
pero con dinero privativo, se hacen gananciales al amparo del artículo 1.355 del Código Civil, la opinión 
mayoritaria se ha inclinado por la solución afirmativa, por cuanto la donación no se presume y, si bien 
se acordó, expresa o presuntamente, que el bien así adquirido fuera ganancial, sigue siendo de aplica-
ción el artículo 1.358, que dispone que “cuando conforme a este Código los bienes sean privativos o 
gananciales, con independencia de la procedencia del caudal con que la adquisición se realice, habrá 
de rembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal común o del propio, mediante 
el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidación”, conservando el derecho de rembolso 
del importe privativo que se empleó para la adquisición del bien a que se atribuyó carácter ganancial y 
debiendo reconocerse a favor del cónyuge correspondiente el pertinente crédito con cargo a la sociedad 
de gananciales a incluir en el inventario en los términos establecidos en el artículo 1.398.3º del mismo 
Código Civil”.

SAP SALAMANCA, sección 1ª, nº 507/ 2016, de 14 de diciembre de 2016: “En cuanto a los 
errores en la valoración del Juez al reconocer un derecho de crédito a la esposa frente a la sociedad de 
gananciales por importe de 25.242 euros es de aplicación el artículo 1364 CC, a cuyo tenor el cónyuge 
que hubiere aportado bienes privativos para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad tendrá 
derecho a ser reintegrado del valor a costa del caudal común. El reconocimiento legal de ese derecho de 
reintegro impide la aplicación de la doctrina de los actos propios la cual requiere que los actos propios 
sean inequívocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda 
una determinada situación jurídica que afecte a su autor, y que entre la conducta anterior y la pretensión 
actual exista una incompatibilidad según el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a aquella. 
Por tanto, la desestimación de la pretensión contradictoria precisa de la preexistencia de un acto o 
conducta jurídicamente eficaz (por todas STS de 15 de julio de 2015 con las en ella citadas). En este 
caso, el mero ingreso de dinero privativo en cuenta ganancial no tiene carácter concluyente a efectos 
de reputarlo donación o renuncia de derechos, como es sabido no presumibles, existiendo un precepto 
específico, el artículo 1364 CC, que confiere al cónyuge aportante derecho a ser reintegrado a costa del 
caudal común. Nos encontramos ante un crédito de la Sra. Genoveva contra la sociedad que debe ser 
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incluido en el pasivo conforme a lo dispuesto en el artículo 1398,3º CC, como así resuelve la sentencia 
de instancia. En sentido idéntico al aquí recogido se pronuncian entre otras las SSTS de 14 de enero de 
2003 y 29 de septiembre de 1997. La primera, referidas a supuestos de dinero privativo de uno de los 
cónyuges ingresado en la sociedad conyugal, razona que al no haberse probado que la referida suma se 
destinara a la adquisición de bienes determinados, sino que, simplemente, -confundida con el dinero ga-
nancial- se dedicó al sostenimiento de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, procede 
que, por aplicación del artículo 1.364 del código civil se reconozca su derecho a ser reintegrada de su 
valor a costa del patrimonio común”. Conforme a la segunda, el artículo 1364 CC establece un régimen 
general de reintegros que opera proyectado a la responsabilidad definitiva de la masa ganancial, que ha 
de cubrir este tipo de anticipos, en las operaciones liquidatorias del haber patrimonial común. Criterio 
que trasladamos a esta resolución. En atención a lo expuesto, se acoge la alegación de la recurrente y 
por tanto incluimos en el pasivo de la sociedad de gananciales el crédito que ostenta, por derecho de 
reembolso, frente a la misma por importe de 36.000 euros, cantidad donada por sus padres mediante 
trasferencia bancaria efectuada el 21-junio-2007 en la que figura como única beneficiaria su hija. Importe 
que deberá ser debidamente actualizado”.

En idéntico sentido, AP VALENCIA, sección 10ª, nº 501/ 2015 de 23 de julio de 2015 y SAP SALA-
MANCA, sección 1ª, nº 5/ 2014 de 14 de enero de 2014.

El Tribunal Supremo en su Sentencia nº 969/ 2004, de 8 de octubre de 2004, consideró que, 
en estos casos, no procedía derecho de reembolso, señalando textualmente en su Resolución: “Así, 
en ausencia de declaración expresa de carácter privativo de aportación alguna por parte del esposo, 
con omisión de anuncio concreto de reserva o condición sobre las cantidades ingresadas, ni mención 
sobre el derecho de reembolso, es evidente la voluntad del consorte, de realizar a favor de la sociedad 
conyugal un desplazamiento patrimonial, de manera que no procede ningún derecho de reembolso, ni 
inclusión en el pasivo societario de ningún derecho de crédito a favor de aquél.” 

Posteriormente, el Tribunal Supremo en su Sentencia nº 498/ 2017, de 13 de septiembre, em-
pieza a analizar la cuestión controvertida en un supuesto de hecho en el que uno de los cónyuges pagó 
con dinero privativo una cantidad para amortización del préstamo hipotecario que gravaba el inmueble 
ganancial, haciendo frente de ese modo con dinero propio a una deuda ganancial. Si bien, no resuelve 
finalmente la discrepancia manifestando que, en el supuesto de hecho analizado, no es aplicable el 
artículo 1355 CC, sino el artículo 1398,3º CC, según el cual se integra en el pasivo de la sociedad de 
gananciales “el importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los 
cónyuges, fueran de cargo de la sociedad y, en general, las que constituyan créditos de los cónyuges 
contra la sociedad.” 

Al margen de estas Resoluciones, no se dispone de jurisprudencia específica sobre esta materia 
por parte del Tribunal Supremo al no proceder anteriormente Recurso de Apelación contra los “inciden-
tes” de inventario de bienes, habiéndose cambiado posteriormente el criterio en el sentido de considerar 
que el Juicio Verbal del art. 809.2 LEC no es un juicio incidental sino un proceso principal. 

Conclusión: En un supuesto tan frecuente y habitual como el referenciado, nos encontramos ante 
jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales totalmente contradictoria y dispar que nos crea una 
importante inseguridad jurídica. No es un tema, ni mucho menos, baladí, por cuanto, de consolidarse 
finalmente por nuestro Tribunal Supremo una jurisprudencia conforme procede incluir el derecho de cré-
dito respecto a las atribuciones efectuadas de manera gratuita por un cónyuge, constante matrimonio, 
podría, no sólo dificultarse mucho más la liquidación de la sociedad de gananciales, sino resquebrajar 
los fundamentos de este régimen económico matrimonial.
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Comunicaciones
Jornadas Centrales AEAFA
Marzo 2019

El “Habeas Corpus” en 
Derecho de Familia

Jose Luis Sariego Morillo
Abogado de Sevilla, miembro AEAFA

 Cuántos de nosotros nos encontramos con situaciones de retencio-
nes de menores por uno u otro progenitor, incluso en situaciones de tras-
lados ilícitos dentro de nuestro país, en la definición dada por el CH80, por 
el que se logra impedir a un menor, el tener contacto con su padre o su 
madre, antes, durante o tras un proceso judicial de custodia.

Nosotros desde hace tres años, usamos varias técnicas y estrategias 
legales, para obtener que dicha retención deje de producirse.

Entre ellas, está el uso de la solicitud de Habeas Corpus. 
Esto es, solicitamos un Habeas Corpus a favor del menor retenido 

ilícitamente por un progenitor.
Hasta ahora, todos nos han sido denegados por los Juzgados de 

Guardia. 
Esta comunicación, la presentamos porque hemos logrado por fin, 

que el Tribunal Constitucional haya admitido dos casos en particular y, es-
tamos a la espera de que los mismos se resuelvan.

Veremos si al fin, el TC responde a nuestras peticiones de auxilio en 
defensa de los derechos de estos niños retenidos ilegalmente por uno de 
sus progenitores. Cuando ello, ocurra, y esperamos que sean favorables 
nuestras dos peticiones, daremos cumplida publicidad a ello, para que los 
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abogados de familia puedan contar con una nueva herramienta en la resolución de este tipo de casos. 
El Habeas Corpus se ha venido usando en EEUU para impedir que un progenitor retenga a su hijo 

desde 1893. En la actualidad el Habeas Corpus se usa profusamente para este fin en EEUU y Canadá, 
por ejemplo:

State Ex Rel. Butler v. Morgan: 1978 
15 May, 1978 | Oregon Court of Appeals
En esta magnífica sentencia se nos dice que “el habeas corpus se ha utilizado durante muchos 

años en Oregón para hacer cumplir los decretos de custodia y que este método existe independien-
temente de la autorización legal. Bartlett v. Bartlett, 175 Or. 215, 225, 152 P.2d 402 (1944). Además, 
Oregón ha continuado permitiendo el uso del hábeas corpus como mecanismo de cumplimiento de la 
custodia de los niños en los casos decididos desde que se adoptó la ley en 1973. Settle and Settle, 276 
Or. 759, 556 P.2d 962 * 397 (1976); Brooks v. Brooks, 20 Or. Aplicación 43, 530 P.2d 547, revolución 
(1975). Concluimos que era permisible para el padre buscar la ejecución del decreto por medio de un 
habeas corpus”.

La figura del Habeas Corpus fue establecida como ley escrita por vez primera en el «Statute» del 
año 1679 en Inglaterra, a través de la «Habeas Corpus Amendment Act» reformada en 1.816, de donde 
ha pasado, con mayores o menores variaciones, a integrarse en la mayoría de las Constituciones demo-
cráticas contemporáneas. 

En el derecho Español, y en especial, en algunos ordenamientos forales históricos pueden encon-
trarse referencias difusas a supuestos de detenciones ilegítimas o a la interdicción de apresamiento «sin 
mandamiento de Juez», como recoge el Fuero de Vizcaya en el Título XI, Ley XXVI, es acaso el llamado 
recurso de «Manifestación de personas» del Derecho aragonés la figura pretendidamente más análoga 
al instituto que ahora analizamos. 

En un Fuero promulgado bajo el reinado de Alfonso V por las Cortes de Teruel (1.428), obtuvo carta 
de naturaleza este derecho por el que se posibilitaba promover ante el Justicia Mayor del Reino de Ara-
gón, o de cualquiera de sus Lugartenientes, un procedimiento plenario para evitar y corregir la violencia 
infligida a un detenido, acusado o preso. Formulada la petición por éstos o por cualquier interesado que 
jurare la certeza de sus alegatos, se acordaba la soltura provisional del afectado, o el mantenimiento de 
la privación de libertad bajo la custodia directa del Justicia Mayor que, o le daba «casa por cárcel», o lo 
ingresaba en la denominada «Cárcel de los Manifestados» radicada en Zaragoza. Seguía luego una fase 
contradictoria en la que el afectado y sus aprehensores podían alegar y probar los agravios imputados 
o la inexistencia de éstos, respectivamente. A su término recaía sentencia ordenando o bien la definitiva 
puesta en libertad del manifestado si la aprehensión adolecía de algún vicio, o la entrega de aquél a la 
autoridad que lo apresó, en caso contrario. La STC 34/2016, de 29 de febrero, prohíbe la aplicación del 
763 LEC para lo que viene a llamar regularización de los ingresos involuntarios de ancianos realizados 
en su día sin haber obtenido la preceptiva autorización judicial previa cuando sus facultades volitivas 
estuviesen mermadas (demencia) para la prestación del necesario consentimiento. Ancianos que, por 
no poder autocuidarse, normalmente son ingresados por sus familiares más allegados o por los servicios 
sociales. Es decir, la mayoría de los casos.

No debemos dejar pasar por alto, que el TC ha dictado dos sentencias referidas a dos personas 
mayores ingresadas involuntariamente en un geriátrico, reconociéndoles su derecho a solicitar un Ha-
beas Corpus. 

Estas son las SSTTCC 132/2016, de18 de julio, y la 132/2016, referidas ambas a la aplicación del 
controvertido art. 763 de la LEC. En ambos casos, el TC concluye que se podría instar un procedimiento 
de Habeas Corpus en favor de la persona privada ilícitamente de libertad (contra su voluntad), en un 
centro geriátrico.

Por ello, el fundamento para aplicar el habeas corpus en España en estos casos de menores, está 
en que la retención de un menor, aunque sea efectuada por uno de sus padres, supone una RESTRIC-



57

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

CIÓN de la libertad personal del menor. 
Si bien una restricción no supone una completa privación de libertad, la doctrina constitucional ha 

señalado que el derecho a la libertad personal no admite categorías intermedias, y por ello cualquier res-
tricción a la libertad personal queda amparada por el Habeas Corpus, que no es más que una GARAN-
TÍA del derecho a la libertad, por medio de un procedimiento que lleva a la inmediata puesta a disposi-
ción judicial del sujeto cuya libertad se ha visto restringida. Se señala expresamente la STC 341/1993 
que dispone la cobertura del habeas corpus a supuestos de RETENCIÓN. 

Acudimos a la figura de los derechos de los niños a la libertad según nuestro artículo 17 de la Cons-
titución Española y al artículo 3 de la Declaración Universal de Derechos Humanos. Si un niño es retenido 
por un progenitor para impedir su derecho humano al contacto con su familia (artículo 12 DDHH) se 
están vulnerando sus derechos humanos y se le impide tener libertad.

En cuanto a la aplicación del procedimiento previsto en la LOHC ha de señalarse que el art. 17 CE 
solo habilita al legislador para regular EL PROCEDIMIENTO de Habeas Corpus, pero no para definir los 
supuestos de hecho que tienen cabida en dicho procedimiento.

La definición de los supuestos de hecho en que debe incoarse un habeas corpus pertenecen al 
derecho constitucional y es por ello que el término “detención” usado por la norma constitucional no 
coincida con el concepto de detención definido por las normas penales, admitiendo la Constitución 
interpretaciones más flexibles que amparen una retención tal como recoge la SCT 341/1993. Los su-
puestos de hecho que define la LOHC no tienen la consideración de numerus clausus, ni restringen el 
concepto de privación de libertad definido por la Constitución.

Lo mismo ocurre con el término “ilegal” cuya definición constitucional desborda la estrechez del tipo 
penal de “detención ilegal”. 

Así el Tribunal Constitucional (STC 32/2014) ha admitido que esa ilegalidad puede referirse a la 
mera situación higiénica del lugar donde se realiza la detención, o afecte a la salud (física o mental) de la 
persona retenida o detenida. En este caso, el lamentable estado de los calabozos policiales. 

En el caso de los menores retenidos, la ilegalidad deriva de que, al menor retenido por su madre 
o su padre, se le priva de su derecho humano a la vida familiar y el contacto con ambos progenitores, 
garantizado por el art. 8 la Carta de Derechos Fundamentales Europea.

Por otra parte, la mera retención de una persona sin que una ley o autoridad judicial lo autorice, 
supone una restricción a su libertad constitucionalmente relevante y no pude invocarse la patria potestad 
como norma habilitante, puesto que la patria potestad ha de ejercerse siempre en interés del menor, y 
el principal interés de un niño es que se respeten sus derechos humanos, entre los que se encuentra su 
derecho a la vida familiar (art. 2 de la LOPJM de 1996), pero también su derecho a no ver restringida su 
libertad personal, de modo que el ejercicio de la patria potestad jamás puede fundar la restricción de los 
derechos fundamentales de un menor.

El motivo del Habeas Corpus es que la persona que retiene a un menor para impedir el contacto 
con el otro progenitor, lo tiene privado de su libertad a estar y comunicarse con su otro progenitor, vulne-
rando específicamente una resolución judicial (por ejemplo el certificado de nacimiento) y en particular el 
art. 2 de la LO 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, así como la Carta de Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea y la Convención de los Derechos de la Infancia de la ONU. 

Debemos recordar en este punto, el artículo 3 apartado a) del Convenio de la Haya de 25 de octu-
bre de 1980, el cual, manifiesta textualmente al respecto que:

“El traslado o la retención de un menor se considerarán ilícitas:
Cuando se hayan producido con infracción de un derecho de custodia atribuido, separada o con-

juntamente, a una persona, a una institución o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vi-
gente en el Estado en el que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado 
o retención”
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La CE señala en su artículo 93.4 que “los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos 
internacionales que velan por sus derechos”.

En todo caso, serían también aplicables los artículos 1 y ss de la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de 
mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus», cuando dice que:

Mediante el procedimiento del «Habeas Corpus», regulado en la presente ley, se podrá obtener 
la inmediata puesta a disposición de la Autoridad judicial competente, de cualquier persona detenida 
ilegalmente.

“A los efectos de esta ley se consideran personas ilegalmente detenidas:
a) Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario público o particular, sin 

que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumplido las formalidades prevenidas y requisitos 
exigidos por las leyes.

b) Las que estén ilícitamente internadas en cualquier establecimiento o lugar.”
Se nos dice por otros operadores jurídicos, que tenemos otras herramientas en las leyes para 

resolver este tipo de cuestiones, tales como medidas provisionales (ex art. 103 C. Civil), peticiones de 
medidas cautelares (ex art. 158 del C. Civil) e incluso el art. 156 del C. Civil para traslados ilícitos de re-
sidencia. Pero estos procedimientos suelen tardan meses en resolverse.

O acudir al art. 225,bis del C. Penal, pero este método tampoco resuelve nada, dado que hay un 
principio de intervención mínima del derecho penal, en estos caos.

Tampoco tienen acceso estos niños, sustraídos de forma ilícita por uno de sus progenitores, al 
procedimiento sumario y especial del art. 778 quáter de la LEC sobre sustracción de menores, ya que es 
obligatorio para iniciar este proceso especial y sumario que el menor haya cruzado una frontera. 

Pero en los casos de los niños que son sustraídos de un lugar de España a otro, o simplemente 
retenidos en la misma ciudad por un progenitor contra la voluntad del otro progenitor y del propio menor. 

¿Qué procedimiento sumario y eficaz existe? Ninguno.
De ahí esta comunicación, que intenta ofrecer a los abogados de familia, una nueva forma de ges-

tionar jurídicamente, estas situaciones indeseables.
No debemos olvidar que ya el CGPJ en 2002 (Dª Raimunda de Peñafort) definió este tipo de situa-

ciones como una de las formas más crueles de maltrato a la infancia. 
Porque,
¿Qué le dicen a un niño cuando pregunta dónde está el otro progenitor que ha desaparecido de su 

vida de la noche a la mañana?
Lógicamente hay que mentir a los niños o darles explicaciones que ellos no entienden.
O ¿Cómo se le explica a un niño que no puede ver a su otro progenitor?
O ¿Cómo explicamos a un niño que su padre o madre no vienen a verle?
Sé que esta comunicación es discutible o al menos, de difícil digestión, pero para eso es. 
Para abrir un debate sobre este tipo de asuntos, que apenas se exponen en jornadas, y que son 

llas que preocupan a mucha más gente, que al fin y al cabo son, las que ayudamos con nuestra tarea 
profesional.
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Patria
potestad

NO SE AUTORIZA EL CAMBIO
DE COLEGIO

AP SEVILLA, SEC. 2.ª
AUTO DE 28/12/2018

Pretende la apelante Sra. Eva que se le faculte 
para decidir el cambio de colegio de sus hijas Mer-
cedes y Sacramento de... a Sevilla, argumentando 
que ambos progenitores trabajan en Sevilla, que los 
abuelos paternos y maternos residen en esta capital 
y que el colegio... sito en Sevilla dispone de aula ma-
tinal, es bilingüe, tiene educación secundaria y está 
perfectamente reformado y adaptado a las meno-
res, a diferencia del colegio de...

Sin perjuicio de que pueda instarse una modifi-
cación de las medidas adoptadas en sentencia de 
divorcio, el recurso de apelación no puede prosperar 
por cuanto las menores siempre han estado esco-
larizadas en el colegio..., muy próximo a la vivienda 
familiar cuyo uso ha sido atribuido a las hijas y a la 
madre encargada de su custodia, y los abuelos tan-
to maternos como paternos residen en Sevilla como 
ocurría al tiempo de producirse el divorcio, sin que 
resulte probatoriamente demostrado que la Sra. Eva 
trabaje en Sevilla, pues el pretendido contrato labo-

ral aportado no aparece firmado y presenta un ho-
rario de trabajo de sólo dos horas de Lunes a Vier-
nes. Si las menores viven en... y están plenamente 
adaptadas a un centro escolar cercano a la vivienda 
familiar atribuida a las mismas, no se aprecia la exis-
tencia de motivo relevante que permita entender que 
un cambio de colegio va a resultar beneficioso para 
el interés superior de las mismas.

Los razonamientos que contiene el fundamento 
de Derecho segundo de la resolución apelada mo-
tivan suficientemente el pronunciamiento decisorio 
de la misma, que atiende al interés de las menores 
y no toma en consideración el interés que pueda te-
ner la madre apelante; por ello la alegada “falta de 
motivación de la sentencia de divorcio” que no es 
objeto de recurso, carece de virtualidad en el marco 
de un procedimiento de jurisdicción voluntaria sobre 
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, no 
equiparable a un procedimiento de modificación de 
medidas.

NO SE AUTORIZA EL CAMBIO 
DE COLEGIO

No se han acreditado ventajas para las meno-
res en el cambio de colegio solicitado por la ma-
dre, por lo que se deniega la autorización. Siempre 
han estado escolarizadas en el centro actual que 
se encuentra muy próximo a la vivienda familiar, y 
la madre pretende escolarizarlas en Sevilla capital. 
Que los abuelos paternos y maternos residan en 
Sevilla es una circunstancia que ya se daba cuando 
se dictó la sentencia de divorcio. 

SE AUTORIZA EL CAMBIO
DE RESIDENCIA
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AP SEVILLA, SEC. 2.ª
AUTO DE 18/09/2018

Tras el examen y valoración de lo actuado en la 
primera instancia, así como de lo alegado en los es-
critos de interposición y oposición al recurso de ape-
lación no puede la Sala confirmar el criterio del Auto 
apelado pues ha de tenerse en consideración que 
la guarda y custodia de los menores se atribuye en 
la sentencia de divorcio de 9 de enero de 2014 que 
aprobó el Convenio Regulador de 5 de Noviembre 
de 2013 a la Sra. Coro habiendo, quedado justifi-
cado el cambio de residencia de la madre a la ciu-
dad de DIRECCION000, donde su actual pareja ha 
adquirido una vivienda y donde realiza parte de su 
trabajo la Sra. Coro, concretamente trabaja en esta 
localidad los martes y los miércoles, como se de-
clara en el Auto apelado, que autoriza el cambio de 
domicilio de los menores a la ciudad de nueva resi-

dencia de quien ejerce la guarda y custodia, y no se 
justifica que este cambio de residencia ni de centro 
escolar, pueda estimarse perjudicial para los meno-
res quien en otro caso tendrían que perder más de 
una hora diaria en los traslados al centro escolar en 
el que están matriculados afectando ello por tanto a 
los horarios habituales de los menores y actividades 
extraescolares, por lo que debe estimarse el recurso 
interpuesto revocando el Auto recurrido en el sen-
tido de atribuir a la Sra. Coro la facultad de decidir 
el cambio de del centro escolar de los menores al 
centro situado en la localidad de DIRECCION000 
donde residen los menores con su madre, sin hacer 
expresa imposición de las costas causadas en esta 
segunda instancia.

SE AUTORIZA EL CAMBIO 
DE RESIDENCIA

Se autoriza a la madre al cambio de residencia a 
la ciudad donde su actual pareja ha adquirido una 
vivienda y donde aquella realiza parte de su trabajo. 
Dicho cambio no se considera perjudicial para los 
hijos.



61

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

Guarda
y custodia

CUSTODIA COMPARTIDA
PARA UNO SOLO DE LOS HIJOS

AP LA RIOJA, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 03/09/2018

Sobre la alegación de error en la valoración de la 
prueba y de los criterios legales y jurisprudenciales 
sobre la determinación del sistema de guarda com-
partida.

Viene a sostener la recurrente, en esencia, que 
se ha producido una indebida fijación del sistema de 
guarda compartida la menor, incurriendo con ello en 
un error en la valoración de la prueba, con una inde-
bida separación entre las hermanas, en un marco de 
conflictividad entre los progenitores, que hacen que 
en atención al interés de las menores sea proceden-
te fijar un régimen de guarda y custodia de la menor 
a favor de la madre con un amplio régimen de visitas 
a favor del padre.

Error en la valoración de la prueba en relación 
con el informe del Instituto de Medicina Legal de La 
Rioja sobre el régimen de custodia compartida.

Respecto de ambos progenitores cabe señalar 
que tienen condiciones idóneas para el desarrollo de 
su labor en relación con las menores y en tal sentido 
se cuenta con los respectivos informes periciales (de 
Evangelina, f.- 88 y ss en relación con Fermín y de 
Florencia, f.- 405 y ss, en relación con Salome, am-
bos ratificados y explicados en las correspondientes 

sesiones del acto del juicio), y de igual manera se 
recoge en el informe realizado por el Instituto de Me-
dicina Legal de La Rioja (f.-386 y ss) y en concreto 
en este último se expresan diversos factores a favor 
y en contra del establecimiento de un sistema de 
custodia compartida:

“Como indicadores favorables a la hora de esta-
blecer un sistema de guarda y custodia compartida 
observamos: 

- No se han objetivado disfuncionalidades que 
impidan el ejercicio de una custodia compartida en 
ninguno de los progenitores. 

- Ambos progenitores cuentan con recursos 
económicos estables y domicilios próximos lo que 
permite el mantenimiento de la vinculación afectiva 
de los menores a su entrono (colegio, actividades 
extraescolares, círculo de amigos, familia extensa...
etc) evitando el desarraigo. 

- Tanto el padre como la madre cuentan con 
apoyo de las familias extensas. 

Como factores negativos se observan: 
- Inexistencia de acuerdo en cuanto al estableci-

miento del sistema de custodia compartida. La pro-

CUSTODIA COMPARTIDA
PARA UNO SOLO DE LOS HIJOS

Dada la edad de las menores, 8 y 15 años, no 
existe obstáculo para que se acuerde la custodia 
compartida en relación con la primera y custodia 
materna para la segunda de las hijas, ya que el 
régimen de visitas fijado permitirá la relación entre 
ambas hermanas.

EL TABAQUISMO DEL PADRE 
IMPIDE LA CUSTODIA COMPARTIDA
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genitora se opone a este sistema alegando que el 
padre padece serios problemas de salud e inestabili-
dad mental. Así mismo alega el rechazo que el padre 
ha exhibido hacia la hija mayor desde la separación. 

-Alta conflictividad entre los progenitores, que les 
impide el establecimiento de un mínimo dialogo y la 
consecución de acuerdos en lo referente a las hijas 
comunes. Existencia de denuncias mutuas. Exten-
sión de la conflictividad a las respectivas familias. 

-Voluntad de las menores: se observan fuertes 
vínculos afectivos de la hija menor con ambos pro-
genitores. Los dos constituyen figuras de apego de-
seando compartir tiempo con ambos. 

La hija mayor muestra rechazo a establecer rela-
ción con el progenitor. Su figura de referencia en la 
actualidad es la materna. 

-La s menores no están siendo mantenidas al 
margen de los conflictos de la separación. La pro-
genitora involucra, sobre todo a la hija mayor, en los 
conflictos con su expareja, lo que propicia que la 
menor se posiciones contra él. 

-Ex istencia de fuerte vínculo afectivo entre las 
hermanas, que con el establecimiento de un sistema 
de alternancia semanal con cada progenitor, dado 
el rechazo de la mayor a relacionarse con el padre, 
podría verse comprometido. 

En base todo lo anteriormente expuesto, o se 
han objetivado disfuncionalidades en el progenitor 
que impidan el correcto ejercicio de sus funciones 
parentales. 

No obstante se observa como inconveniente 
para el establecimiento de una custodia comparti-
da con un sistema de alternancia semanal con cada 
progenitor, el rechazo que actualmente muestra la 
hija mayor a relacionarse con su padre, y dada su 
edad, la inconveniencia de imponerle una conviven-
cia no deseada (ya que generaría más rechazo). Una 
alternancia semanal en estas circunstancias podría 
comprometer el vínculo fraterna l”.

Es en base a tales conclusiones que se aporta 
la posibilidad de un sistema alternativo de fines de 
semana alternos y con el establecimiento de un régi-
men de visitas intersemanales amplio al que se aña-
de que en relación con la mayor de las dos menores, 
Apolonia se realice de una manera flexible.

Una primera precisión que cabe realizar es que 
por parte del Instituto de Medicina Legal no se re-
chaza, en atención a las circunstancias de los pro-
genitores la posibilidad de establecimiento de tal 
régimen respecto de la menor, si bien señala como 

posibilidad alternativa al de la custodia compartida 
el régimen de atribución de la custodia a la madre y 
el establecimiento de un amplio régimen de visitas 
en favor del padre, cuestión que debe ser a su vez 
puesta en relación con la precisión que el final de su 
informe se realiza y es que en relación de la mayor 
de las dos menores y en atención a la edad y al dis-
tanciamiento respecto de, también cabría subrayar 
en este apartado la existencia de una fuerte influen-
cia negativa que por la madre se realiza sobre esta 
menor, hace que como resultado de ello se muestre 
reacia a relacionarse con Fermín.

Por otra parte es necesario igualmente reseñar 
que el informe del Equipo Psico-social no es vincu-
lante y en tal sentido ya se manifestó esta Sala en 
SAP La Rioja de 25-10- 2011 con cita de otras en la 
que se indicaba:

“... Que el Tribunal Supremo, si bien ha consi-
derado que para resolver sobre si procede o no la 
guardia y custodia compartida son muy importantes 
los informes que puedan emitir los equipos psicoso-
ciales de los juzgados, también ha establecido que 
tales informes no son vinculantes para el Juez. Así, 
por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 
7 de abril de 2011 razona que “ en el caso de que 
figuren estos informes, el juez debe valorarlos para 
formarse su opinión sobre la conveniencia o no de 
que se adopte esta medida, o bien cualquier otra 
siempre en beneficio del menor, como ha venido re-
cordando esta Sala en sentencias de 1 y 8 octubre 
y 11 marzo 2010 y 28 septiembre 2009 “; señalan-
do también el Alto Tribunal que “la reforma de 2005 
acordó que con la finalidad de formar la opinión del 
juez, debían figurar en el procedimiento estos in-
formes, que no son en modo alguno vinculantes y 
que el Juez debe valorar a los efectos de tomar la 
decisión más adecuada para proteger el interés del 
menor. Pero a partir de aquí, la decisión del juez está 
sometida al criterio de general, es decir, que solo po-
drá ser revisada por esta sala cuando sea arbitraria 
(caso de la STS de 1 octubre 2010), o bien llegue 
a conclusiones erróneas (casos de las SSTS de 10 
marzo 2010 y 8 octubre 2009), porque debe repe-
tirse que el juez no está vinculado por los informes 
de los profesionales, que debe apreciar y expresar 
las razones de su decisión, porque las sentencias 
deben ser siempre motivadas (art. 120.3 CE y art. 
218.2 LEC), para evitar la arbitrariedad...”.

En el mismo sentido SAP La Rioja de 30-7-2015.
b) Respecto de la existencia de conflictividad en-

tre los progenitores
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Respecto de la existencia de desacuerdos entre 
los progenitores que pudiera afectar al desempeño 
de la custodia compartida no es obstáculo para su 
establecimiento puesto que por un lado se ha veni-
do indicado que las relaciones entre los cónyuges 
por sí solas no son relevantes ni irrelevantes para 
determinar la guarda y custodia compartida ya que 
únicamente se convierten en relevantes cuando 
afecten, perjudicándolo, el interés del menor (STS 
22-7-2011).

Cabe recordar que respecto de este régimen y 
los requisitos que se consideran necesarios por la 
jurisprudencia para que pueda adoptarse de una 
manera adecuada siempre al interés del menor 
cabe citar, entre otras, la STS de 22-10-2014 (Rec. 
164/14), que indica:

<< La interpretación del artículo 92, 5, 6 y 7 CC 
debe estar fundada en el interés de los menores que 
van a quedar afectados por la medida que se deba 
tomar de guarda y custodia compartida, que se 
acordará cuando concurran alguno de los criterios 
reiterados por esta Sala y recogidos como doctri-
na jurisprudencial en la sentencia de 29 de abril de 
2013 de la siguiente forma “debe estar fundada en 
el interés de los menores que van a quedar afecta-
dos por la medida que se deba tomar, que se acor-
dará cuando concurran criterios tales como la prác-
tica anterior de los progenitores en sus relaciones 
con el menor y sus aptitudes personales; los deseos 
manifestados por los menores competentes; el nú-
mero de hijos; el cumplimiento por parte de los pro-
genitores de sus deberes en relación con los hijos 
y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el 
resultado de los informes exigidos legalmente, y, en 
definitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada, aunque en la práctica pueda ser 
más compleja que la que se lleva a cabo cuando 
los progenitores conviven. Señalando que la redac-
ción del artículo 92 no permite concluir que se trate 
de una medida excepcional, sino que al contrario, 
habrá de considerarse normal e incluso deseable, 
porque permite que sea efectivo el derecho que los 
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, 
aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea 
posible y en tanto en cuanto lo sea” (STS 25 de abril 
2014). 

Como precisa la sentencia de 19 de julio de 
2013: “se prima el interés del menor y este interés, 
que ni el artículo 92 del Código Civil ni el artículo 
9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de 
Protección Jurídica del Menor, define ni determina, 
exige sin duda un compromiso mayor y una colabo-

ración de sus progenitores tendente a que este tipo 
de situaciones se resuelvan en un marco de nor-
malidad familiar que saque de la rutina una relación 
simplemente protocolaria del padre no custodio con 
sus hijos que, sin la expresa colaboración del otro, 
termine por desincentivarla tanto desde la relación 
del no custodio con sus hijos, como de estos con 
aquel”. Lo que se pretende es aproximar este régi-
men al modelo de convivencia existente antes de la 
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus pa-
dres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos 
y obligaciones inherentes a la potestad o responsa-
bilidad parental y de participar en igualdad de con-
diciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, 
lo que parece también lo más beneficioso para ellos. 
(Sentencia 2 de julio de 2014, rec. 1937/2013).>>.

En relación con la existencia de problemas de 
comunicación ha tenido ocasión de manifestarse 
también el Tribunal Supremo y así cabe citar, entre 
otras la STS de 27-6-2016 en la que se indica que:

<< Como relevante para el supuesto que se en-
juicia se han de traer a colación dos circunstancias 
que han merecido la atención de la Sala: (i) Como 
recoge la sentencia de 17 de marzo de 2016, Rc. 
2129/2014, cabe decir, en palabras de la senten-
cia de 28 de enero de 2016, Rc. 2205/2014, que 
“la estabilidad que tiene el menor en situación de 
custodia exclusiva de la madre, con un amplio régi-
men de visitas del padre, no es justificación para no 
acordar el régimen de custodia compartida.” (ii) Es 
cierto que la sentencia de 30 de octubre de 2014, 
Rc. 1359/2013, a que hace mención la de 17 de 
julio de 2015, Rc. 1712/2014, afirma que “Esta Sala 
debe declarar que la custodia compartida 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 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 persona-
lidad”. Pero ello no 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 meno-
res en perjuicio de ellos.>>

Esta misma Sala ha tenido ocasión de mani-
festarse sobre la procedencia de este sistema de 
guarda en el marco de situación de existencia de 
desacuerdos entre los progenitores y así en la SAP 
La Rioja 23-2-2016 (Rec. 471/15) se indicó que:

“ Respecto de la existencia de desacuerdos en-
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tre los progenitores que pudiera afectar al desempe-
ño de la custodia compartida no es obstáculo para 
su establecimiento puesto que por un lado se ha 
venido indicado que las relaciones entre los cón-
yuges por sí solas no son relevantes ni irrelevantes 
para determinar la guarda y custodia compartida ya 
que únicamente se convierten en relevantes cuando 
afecten, perjudicándolo, el interés del menor (STS 
22-7-2011) pero ciertamente la genérica afirmación 
“no tienen buenas relaciones” no ampara por sí mis-
ma una medida contraria a este régimen, cuando en 
concreto y pese a la existencia de desacuerdos y 
desavenencias no estamos ante uno de aquellos su-
puestos de grave conflictividad (en ocasiones inclu-
so con malos tratos), de patente hostilidad que en 
algunos procedimiento han determinado la inviabili-
dad de la custodia compartida, y aunque siempre es 
deseable un buen grado de comunicación y entendi-
miento entre los progenitores -obviamente en bene-
ficio de los hijos menores, y de los propios padres, y 
ello tanto si se instaura la custodia compartida como 
si se mantuviera el régimen existente- lo cierto es 
que las pruebas practicadas no evidencian que la 
poca comunicación y los desacuerdos haya incidido 
ni repercutido negativamente en la menor...”.

En igual sentido la SAP La Rioja de 22-2-2016 
(Rec.395/15).

Por lo tanto la existencia de problemas ciertos 
de comunicación entre los progenitores en cuanto 
a la determinación de aspectos concretos de la vida 
de las menores y más específicamente de la menor 
respecto de la cual se fija el régimen de custodia 
compartida, no debe ser un impedimento “ per se “ 
para el establecimiento de un régimen que es con-
siderado idóneo para la evolución del menor, para 
atender su superior interés,

c) Respecto de la separación de las hermanas.
En este punto el presente procedimiento ofrece 

una matización que debe ser tenida en considera-
ción.

Ciertamente estamos en presencia de dos me-
nores de edad que son hijas de los dos litigantes, 
por un lado la menor Aida de 8 años de edad y por 
otro lado Apolonia, la mayor, de 15 años de edad, 
circunstancia que hace que siendo necesario siem-
pre atender al interés de los menores debe igual-
mente atender a la propia voluntad de los menores 
cuando estos alcanzan una edad y capacidad de 
juicio significativa, esto es lo que ocurre con Apolo-
nia y sus 15 años de edad siendo que esta se mues-
tra renuente a establecer relación con Fermín.

Apolonia, nacida el NUM000 -2002 y adoptada 
por Fermín en el año 2009 (el mismo año del na-
cimiento de Aida NUM001 -2009) según se des-
prende del informe del Instituto de Medicina Legal 
(f.-393):

“... Se desprende que recibe información inapro-
piada sobre el conflicto familiar, lo que le ha hecho 
posicionarse a favor de su madre y rechazar al figura 
paterna. Refiere que es su padre el que no la saluda, 
la ignora... al igual que tíos y primos. 

Afi rma que el hecho de que su hermana Aida 
mantenga relación con él le parece bien, pero a ella 
no le hace falta en su vida. 

Actualmente su figura de recurso de reforma es 
la materna. 

Muestra preocupación por si le imponen visitas 
con su padre porque no desea ir... “.

Y junto con lo anterior debe atenderse igualmen-
te las conclusiones que se han indicado:

“La hija mayor muestra rechazo a establecer re-
lación con el progenitor. Su figura de referencia en la 
actualidad es la materna. 

-Las menores no están siendo mantenidas al 
margen de los conflictos de la separación. La pro-
genitora involucra, sobre todo a la hija mayor, en los 
conflictos con su expareja, lo que propicia que la 
menor se posiciones contra él.” 

Es decir de lo anterior y dada las peculiaridades 
del presente supuesto se desprende que la actitud 
de la hija mayor se encuentra determinada por la ac-
titud de la madre contra Fermín corriendo por ello el 
riesgo de que tal proyección implique una determi-
nación voluntaria en la creación artificial de factores 
concretos que imposibiliten o dificulten el estableci-
miento de un régimen concreto de custodia com-
partida circunstancia que debe ser valorada.

Junto con lo anterior es necesario tener en consi-
deración que el marco territorial en el que el régimen 
de visitas y de custodia se va a desarrollar es limita-
do a la población de DIRECCION001 lo que permite 
el mantenimiento de un elevado grado de relación 
entre las hermanas, máxime cuando se establece 
un régimen de relación entre Fermín y Apolonia muy 
amplio y flexible.

Es por todo ello que el régimen de custodia com-
partida establecida en la sentencia recurrida se con-
sidera acertado, puesto que a la par que procura el 
mantenimiento de un régimen de relación estrecha 
con ambos progenitores establece un régimen flexi-
ble respecto de la otra menor.
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AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 18/09/2018

Trata este procedimiento en del divorcio de las 
partes que cuenta con 2 hijos menores de edad, 
uno de 10 y otro de 13, a la fecha de la presen-
tación de la demanda. La sentencia venido acor-
dar el divorcio así como la custodia compartida de 
los menores entendiéndolo como el más favorable 
para los mismos.

 Recurre la parte recurrente el pronunciamien-
to relativo la custodia compartida al entender que 
con esa medida no se respeta el interés del menor 
siempre preferente con cita de los artículos 92 del 
Código Civil, 2 y 11.2 de la ley 1/96.

 No se discuten ni lo relativo la derogación de 
divorcio, ni la participación en los gastos extraordi-
narios ni el régimen de estancias para vacaciones 
de los menores.

Fuera de la alegación que la parte hace de que 
era la madre la que se preocupaba de los niños en 
cuanto a comida, ropa, asistencia sanitaria, asis-
tencia a tutoría para el colegio de los menores, así 
como la falta de movilidad por reducción física del 
padre y problemas de salud por ser fumador pato-
lógico, así como a lo que vino a decir el hijo mayor 
en el acto de su exploración de que prefería ser 
estar con la madre y que era la que era ésta la que 
se preocupaba de ellos.

 Como quiera que sistema de custodia compar-
tida es el que se considera como mejor para los 
menores en cuanto que favorece un mayor con-
tacto con los progenitores, la aplicación de otros 
requiere de la oportuna prueba a la hora de justifi-
car que el interés la estos requiere otro sistema que 
no sea aquél. En este caso nada se acredita que 
permita entender que por razón de enfermedad o 
conducta previa, el padre carezca de la capacidad 
para atender a sus hijos menores tal como alega la 
parte recurrente y como vino a decir la demandada 
en el acto del juicio en el curso de su interrogatorio.

 Ahora bien, también es verdad que lo que te-

nemos en este caso es que el padre se marchó en 
2017 de la vivienda familiar, según dijo en su inte-
rrogatorio, por no consentir la madre el arreglo del 
aire acondicionado, a partir de esta fecha ha vivido 
en otro domicilio, el de su madre en la que ha per-
manecido con los hijos menores. Se dice que en 
esta circunstancia, y aun no viviendo el padre, ha 
sido él el que se ha ido a la casa para llevar y poner 
el desayuno de los niños, hacer las actividades que 
le encomendaba, pero también se ha dicho por la 
madre que ella podía ir a otras horas a empezar su 
trabajo y que se trata de unas cosas que hace el 
padre con motivo de este procedimiento.

 También es un dato a tener en cuenta a la hora 
de acordar la custodia compartida, la relación exis-
tente entre los progenitores puesto que la buena 
marcha de ese régimen requiere una cierta comu-
nicación entre ellos al objeto de atender lo que los 
niños requiere, sin perjuicio de que es un criterio 
asentado el de considerar que solo en aquellos ca-
sos en que existe una mala relación y esta incide en 
los menores, perjudicándolos, es cuando esa situa-
ción puede ser un obstáculo insalvable para acor-
dar la custodia compartida. En este caso hemos de 
tener en cuenta dos datos, primero, en el acto de la 
vista la parte apelante manifestó que para cualquier 
cosa las partes acuden a su letrado manifestando 
también la parte apelada que efectivamente existe 
una mala relación; y por otro, que los niños, ambos, 
han hecho referencia a la existencia de discusiones 
entre los padres a propósito de lo que tiene que 
pagar uno de lo que el otro ha pagado centrándose 
en aquellos casos en que es el padre el que ha 
comprado cosas para ellos, y que cuando hacen el 
relevo en la casa desde que se dictó la sentencia 
de primera instancia, siempre discuten esperándo-
se en el portal del edificio, viendo los ellos como 
discutían desde la terraza. No obstante lo anterior, 
no podemos decir que esa situación de falta de 
acuerdo o falta de coordinación venga perjudicar 
a los niños, por más que éstos sean conscientes 
de ello.

EL TABAQUISMO DEL PADRE 
IMPIDE LA CUSTODIA
COMPARTIDA

El tabaquismo del padre y la queja de los hijos 
de 10 y 13 años respecto al ambiente constante 
de humo en la habitación hacen que la Audiencia 
Provincial se decante por la custodia materna, de-
jando sin efecto la custodia compartida acordada 
por el juzgado.
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 Pero lo anterior, e independientemente de la 
falta de plan contradictorio sobre la forma en que 
se va a desarrollar esa custodia compartida, no 
nos conduce necesariamente a considerar acerta-
da la decisión de adoptar el régimen de custodia 
compartida que se contiene la sentencia apelada, 
ya que siendo el norte de toda resolución que se 
adopte sobre el régimen de guarda el atender lo 
mejor posible al interés de los menores, pues es 
el suyo, no el de los padres, el que ha de ser teni-
do en cuenta, contamos con que ambos menores 
de forma espontánea y sin ningún tipo de indicio 
de manipulación, pues no se quejan de la actual 
régimen de custodia compartida, aluden con gran 
preocupación apreciada en su exploración a lo que 
tienen que soportar de ambiente cargado de humo 
con motivo del tabaquismo de su padre, dando 
datos que ilustra el poco interés que éste tiene en 
preservarlos del riesgo objetivo que supone estar 
los menores en un ambiente cargado de humo, 
gráficamente lo describe el hijo mayor a propósito 
de dormir en la habitación que tiene aire acondi-
cionado con un colchón, habiendo estado el pa-
dre fumando en esa habitación. En esta situación 
y debiéndose de evitar cualquier tipo de situación 
de riesgo para los menores, es evidente que el pro-
ceder del padre pone en situación de peligro la sa-
lud de los menores de forma absolutamente irres-
ponsable y sin mirar a otra cosa que no sea a su 
adicción, lo que nos reconduce a lo que se decía 
en demanda y por la propia demandante en su in-
terrogatorio sobre el problema del tabaquismo que 
padece don Pedro Miguel. No puede permanecer 
esta sala indiferente ante esta situación que, como 
hemos dicho, perjudica a los menores en su salud, 
lo que ha de tener la adecuada respuesta pues no 
sería lógico que a los menores no se protegieran 
en su hogar de aquello que respecto a lo que la 
sociedad se cuida mucho en proteger para cual-
quier ciudadano, mayor o menor de edad, cuando 
hablamos de lugares públicos, centros escolares, 
centros de trabajo, sanitarios, etc. Pero es que, 
además, da noticias muy claras de cuáles son las 
prioridades del señor Pedro Miguel, posponiendo 
la propia salud de sus hijos a su tabaquismo. Por 
lo tanto a juicio de esta sala concurren razones que 
permite excluir como solución adecuada la custodia 
compartida acordada la instancia, con estimación, 
por lo tanto, del recurso de doña Modesta y fijan-
do un régimen de guarda monoparental a su favor, 
con régimen de visitas y estancias en vacaciones 
escolares a favor del padre, con apercibimientos 
derivados del riego para los menores de fumar en 

su presencia en lugares cerrados como hasta aho-
ra ha venido haciendo. Por lo tanto, el padre podrá 
tener consigo a los hijos menores fines de semana 
alternos en la misma extensión que venía ya acor-
dada, así como dos días entre semana, martes y 
jueves, que podrán ser alterados por acuerdo de 
los progenitores. Y lo mismo cabe decir respec-
to a las vacaciones escolares. La vivienda familiar 
se atribuye a los menores, debiendo el progenitor 
custodio abonar los gastos de suministro y todos 
aquellos derivados del uso de la misma.

 Una vez que se fija una guarda monoparental 
se ha de establecer pensión de alimentos a cargo 
del otro progenitor, sin perjuicio de que se man-
tenga lo dispuesto sobre gastos extraordinarios 
en la sentencia primera instancia. Para eso resol-
ver sobre este particular nos hemos de remitir a la 
capacidad económica del obligado a prestarlos, el 
señor Pedro Miguel, y las necesidades de los me-
nores. Sobre la primera, contamos con que en el 
acto del juicio el señor Pedro Miguel manifestó que 
se encontraba sin trabajo habiendo agotado lo 18 
meses de desempleo y percibiendo una ayuda que 
estaba pendiente de acabarse aparte de una por 
discapacidad, igualmente señaló la dificultad que 
tenía para encontrar trabajo por un problema que 
tienen el pie y que resultaba del video del juicio en 
el que se apreciará que anda con dificultad y no lle-
vaba calzado en el pie derecho. Pero en el acto de 
la vista ante esta sala, al que compareció, nada se 
le apreció ni en esa extremidad, ni dificultad de mo-
vimiento, y tratándose de un deber legal respecto 
a los hijos menores y salvo que conste acreditado 
que no puede atender a sus necesidades y que 
justificaría una suspensión de la pensión de alimen-
tos, lo que no es el caso, se ha de fijar una pensión 
a cargo del padre y a favor de los hijos menores 
que atienda al mínimo vital y que se fija conforme 
se ha venido haciendo en esta sede judicial en la 
suma de 150 euros mensuales por hijo.

De lo que antecede se desprende que el recurso 
ha de ser estimado, dejando sin efecto el régimen 
de custodia compartida, fijando la monoparental a 
favor de la madre con los pronunciamientos consi-
guientes, incluida pensión alimentos, lo que exclu-
ye hacer uso del criterio objetivo del vencimiento, 
por lo que no cabe hacer especial declaración so-
bre las costas de esta alzada (artículos 394 y 398 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y D. Adicional 15 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial).
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Régimen
de visitas

PROBLEMÁTICA PARA LA REANUDACIÓN DE 
LA RELACIÓN

AP BARCELONA, SEC. 12.ª
SENTENCIA DE 03/09/2018

La sentencia recurrida ha sido dictada en proceso 
de divorcio seguido entre las litigantes, con medidas 
reguladoras de la potestad parental sobre dos hijos 
comunes, Sandra y Mateo (nacidos en 2010).

 La referida sentencia, de 24 de abril de 2017, ha 
estimado la demanda de la actora al atribuir la guarda 
y custodia individual de los menores a quien fue ma-
dre gestante, y ha establecido un régimen de visitas 
progresivo de ambos con la madre no gestante (do-
nante de los óvulos implantados tras su fecundación 
a la primera). La relación de los hijos con la madre no 
custodia ha estado controlado, por disposición de la 
sentencia, por el servicio de soporte judicial del Punt 
de Trobada, cuya ampliación se preveía en la medi-
da en la que las nuevas circunstancias derivadas de 
la ruptura se fueran normalizando, especialmente en 
lo que se refiere a la alta conflictividad entre las dos 
cónyuges que han cruzado denuncias de comporta-
mientos violentos que han impedido cualquier tipo de 
comunicación entre ambas desde que se produjo la 
separación matrimonial “ de facto “.

 El recurso ha sido interpuesto por la parte de-
mandada al no estar conforme con los pronuncia-
mientos sobre la atribución individual de la custodia 
a la actora. No obstante, en las diligencias finales y 
en la vista de la apelación ante este tribunal, la parte 
apelante modificó su pretensión principal, en el senti-
do de aceptar que se mantuviera la custodia atribuida 
a la actora, pero con imposición de un régimen de 
visitas amplio con la apelante y con adopción de las 
medidas necesarias para garantizar el mismo.

 Argumenta la parte apelante que las visitas en el 
punt de trobada que inicialmente se cumplieron con 
un cierto grado de normalidad, han venido deterio-
rándose hasta el punto de haberse interrumpido de 
forma absoluta en los últimos meses, imputando a 
la actora la manipulación psicológica de los hijos, es-
pecialmente de la niña, que se niega en rotundo a 
cualquier tipo de relación con la madre B). En conse-
cuencia, solicita que se revoque la sentencia y que se 
establezca un régimen de visitas inicialmente tutelado 
por el organismo punt de trobada para alcanzar una 
normalización progresiva del mismo.

 La parte apelada y el Ministerio Fiscal solicitan la 
desestimación del recurso.

 REVISIÓN EN LA ALZADA DE LOS HECHOS RE-
LEVANTES PARA EL ENJUICIAMIENTO.

 Pretende la recurrente que se valoren de nuevo 
en la alzada los elementos fácticos que han condicio-
nado las medidas relativas al ejercicio de la custodia 
sobre los hijos comunes al entender que las medidas 
establecidas, que no se han cumplido por culpa de 
la actitud de la actora (hoy apelada), perjudican a los 
niños que cuentan en la actualidad con ocho años de 
edad (son mellizos).

 A tal efecto se reproduce en el recurso la narra-
ción de un proceso de ruptura conflictivo, desarrolla-
do de forma paralela a los procesos seguidos por las 
denuncias penales interpuestas por la actora contra 
la demandada. Como consecuencia de los mismos 
la demandante y los hijos fueron acogidos durante 

PROBLEMÁTICA PARA LA 
REANUDACIÓN DE LA RELACIÓN

Problemática para la reanudación de la relación 
materno filial cuando la madre gestante cambia de 
orientación sexual y se ha roto toda relación con 
la otra madre. Necesidad de tratamiento terapéu-
tico para los menores, reanudación de visitas en el 
Punto de Encuentro y nombramiento de coordina-
dor de parentalidad.
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la fase inmediatamente posterior a la ruptura por los 
servicios sociales de atención a la mujer que, por las 
circunstancias concurrentes, denegaron toda aten-
ción a la demandada pese a su misma pertenencia 
de género, por considerarla indiciariamente culpable 
de actos de violencia y amenazas que ponían en ries-
go la estabilidad de la actora y de los hijos comunes, 
pese a que la orden de protección solicitada fue de-
negada por el juzgado.

 La representación de la parte recurrente insiste 
en que los episodios de violencia no han existido, aun 
cuando reconoce que en los momentos en los que 
se materializó la voluntad de la actora de romper la 
relación las relaciones fueron tensas y desagradables 
debido a lo que significaba para ambas el final de un 
proyecto de vida familiar en común.

 En las actuaciones obran informes psicosociales 
públicos de contenido y sentido muy diferentes. El 
elaborado por el servicio SARA pone el acento en la 
personalidad violenta de la demandada, en el que re-
saltan que su pertenencia a un cuerpo de seguridad 
público hace presumir que el riesgo de agresión se 
materialice en un episodio de mayor trascendencia. 
Por otra parte, el informe del EATAF concluye de ma-
nera diferente, es decir, pone el acento en que las 
dos mujeres comparten un alto sentido de la respon-
sabilidad en lo que se refiere a sus aptitudes y pre-
disposición para el cuidado de los hijos comunes, sin 
que se aprecie ningún tipo de impedimento derivado 
de personalidades conflictivas en una u otra parte de 
este conflicto.

 Por otra parte, la demandada (ahora recurrente) 
culpabiliza de la situación a la actora a la que impu-
ta el traslado injustificado de residencia con los hijos 
comunes desde Barcelona a la localidad de DIREC-
CION000, a más de 40 kms de distancia y sin ha-
bérselo comunicado, dificultando con ello las visitas 
establecidas, a lo que responde la actora alegando 
razones de seguridad por la protección que se dispu-
so por las amenazas inferidas por la demandada que 
dieron lugar a varios procesos penales, aun cuando 
en las diligencias finales practicadas, la propia par-
te actora ha reconocido como causa el inicio de una 
nueva relación de pareja.

 En concusión: en el contexto del desenvolvi-
miento de las relaciones personales posterior a la 
ruptura es de destacar como causa eficiente de la 
actual situación de conflicto con los hijos menores la 
inexistencia absoluta de ningún tipo de comunicación 
ni relación entre las dos esposas, tal como ha sido 
reconocido por ambas partes en el acto de la vista 
celebrada ante este tribunal. Efectivamente, por la 

actora se reconoció que rechazó inicialmente cual-
quier contacto con quien había sido su esposa por 
consejo de su asesora, en aplicación del protocolo 
para casos de violencia de género, pero que pasado 
algún tiempo la demandada no intentó nunca poner-
se en contacto con ella. Por su parte, la recurrente 
reconoce que optó por no intentar ningún contacto 
con su esposa porque temía que se repitieran las de-
nuncias penales por acoso que de forma infundada 
ya se habían interpuesto contra ella. Alegó que no se 
lo podía permitir por razón del trabajo que desempe-
ña en el que tales actuaciones penales podrían incidir 
negativamente en su situación profesional.

 No se ha acreditado que ninguna de las dos pro-
genitoras padezca patologías psiquiátricas ni ningún 
tipo de enfermedad o condicionante que les impidan 
ejercer las funciones parentales que les correspon-
den.

EL INTERÉS SUPERIOR DE LOS HIJOS MENO-
RES.

 El resultado del proceso seguido, en el que han 
jugado un papel relevante los enfrentamientos proce-
sales, es que las visitas de la señora Maribel con sus 
hijos ha quedado interrumpido por lo que, teniendo 
en cuenta la edad de los menores y especialmente la 
proyección del superior interés de los mismo hacia el 
futuro, la reanudación de la relación materno filial con 
la madre B) no custodia, es una exigencia acorde con 
las necesidades de los hijos, de conformidad con lo 
que establece el artículo 211-6 del CCCat.

 No obstante, se desprende de las posiciones que 
han mantenido las dos partes en este proceso y en 
especial de lo reconocido por las propias litigantes en 
el interrogatorio practicado en la alzada, así como de 
lo actuado en las causas penales, que la actora no 
ha cumplido con las obligaciones que le son exigibles 
para con sus hijos menores porque no ha garanti-
zando de forma efectiva la relación materno filial con 
la otra progenitora. Tampoco la parte recurrente ha 
sabido encauzar su legítimo interés de forma eficien-
te por cuanto se ha limitado a acusar a la actora de 
interferir las relaciones y de manipular a los hijos en 
contra de ella.

 Ha quedado evidenciado que la ausencia de toda 
comunicación entre las litigantes ha propiciado que 
las consecuencias de un proceso de desafecto ma-
rital entre ambas hayan evolucionado hacia una alta 
conflictividad que, en realidad, podrían haber evita-
do. Con un asesoramiento terapéutico adecuado los 
hijos, tanto Sandra como Mateo, no habrían sufrido 
el impacto de esta actitud de enfrentamiento que ha 
tenido su campo de batalla fundamentalmente en el 
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desarrollo de los procesos judiciales, puesto que a ni-
vel de relaciones personales entre las partes litigantes 
cabe afirmar que no se ha detectado por el tribunal 
ningún grado de violencia entre ambas, con la salve-
dad de las tensiones y de los momentos difíciles en el 
momento de la ruptura de la relación.

 Ahora bien, lo verdaderamente trascendente para 
la mentalidad infantil es que, junto con el traslado de 
la residencia de la actora y los hijos a la ciudad de 
DIRECCION000, se ha producido un hecho de suma 
relevancia, que viene siendo constante en la proble-
mática forense de este tipo de rupturas de matrimo-
nios y uniones afectivas homosexuales, cual es que 
una de las personas que conforman la pareja modifi-
ca a posteriori su orientación sexual y opta por cons-
tituir una nueva pareja heterosexual, lo que produce 
ciertamente un traumatismo emocional para la propia 
persona que toma esta decisión, y que genera en la 
otra parte un sentimiento de angustia y frustración al 
ver traicionados los compromisos sobre los que se 
había edificado la relación de pareja y, de alguna for-
ma, defraudadas sus expectativas vitales.

 En casos similares la psicología especializada 
pone de manifiesto que ambas partes necesitan un 
proceso de terapia personal para la aceptación de los 
hechos y de las nuevas circunstancias. En este caso, 
lamentablemente, no solo no han contado ninguna 
de ellas con este soporte psicológico, sino que se ha 
producido lo contrario. La actora entró en el ámbito 
de protección y en los protocolos propios de los ca-
sos de la violencia ejercida por el varón machista. Tal 
modo de proceder ha sido erróneo a todas luces, por 
cuanto ha generado una espiral de incomprensión, 
enfrentamiento y tensiones entre las dos mujeres. No 
cabe la menor duda de que los protocolos de protec-
ción se han aplicado con la mejor de las voluntades, 
pero en este caso no era lo que ninguna de las dos 
necesitaba por lo que han sido en este caso inade-
cuados y contraproducentes.

 Uno de los hechos de mayor relevancia que con-
curre e incide en el enjuiciamiento es el que, pese a 
la falta de comunicación entre las progenitoras, el ré-
gimen de visitas en el punt de trobada de Barcelona 
se desarrolló durante el primer año post ruptura de 
forma favorable; incluso tras producirse el cambio de 
residencia a otra población y a otro punt de troba-
da se produjo una notable mejoría que indujo a los 
técnicos del referido organismo de soporte judicial a 
aconsejar que las visitas se realizasen fuera del cen-
tro. La reversión que se produjo posteriormente, que 
la representación de la señora Micaela atribuye a los 
malos tratos y el carácter brusco de la señora Mari-
bel, y que ésta explica por la interferencia parental de 

la primera, no obedece, en buena lógica, más que a 
un proceso interno de rechazo de la propia menor (el 
niño mimetiza la conducta de su hermana), eviden-
ciado en la exploración psicológica y judicial con la 
exteriorización de su deseo de borrar de su mente la 
existencia de una segunda madre, y de querer tener 
un padre y, con ello, una familia de las habituales de 
las niñas de su colegio.

 La reacción de la hija Sandra (que es más sensi-
ble que Mateo) a lo que ha ocurrido en su familia es 
que, al verse inmersa en una dinámica vital con un 
esquema diferente en el que puede contar con una 
madre y un padre, ha reaccionado frente a su propia 
realidad y a su propia historia personal. Esta reacción 
es razonable en una niña de ocho años de edad, a 
la que no se ha prestado la atención ni ha recibido el 
afecto que precisa por parte de sus dos madres de 
forma coordinada.

 Por lo anteriormente expresado se ha de consi-
derar que el interés superior de los menores al que 
se ha de prestar la máxima atención y dedicación, 
radica en la superación del traumatismo psicológico 
que están viviendo estos niños.

 Desde las instancias públicas se debe favorecer la 
comprensión por los menores de lo que es un devenir 
natural de las relaciones humanas, aun cuando no se 
coincida con la normalidad de las situaciones de su 
entorno (en la práctica forense se han producido es-
tos mismos síntomas en niños adoptados de proce-
dencia étnica diferente a la mayoritaria de un determi-
nado lugar). Se ha de tener presente -tal como indica 
la psicología especializada- que, a nivel psicológico 
y legal, la normalidad no es más que la expresión de 
un índice estadístico y que las formas de pareja dife-
rentes a la tradicional son perfectamente naturales y 
legítimas. Lo que produce el rechazo en los niños es 
la forma en la que perciben estas situaciones y las 
sensaciones que les transmiten las personas que, por 
ser responsables de sus actos y opciones vitales, es-
tán obligadas a favorecer la comprensión del hecho 
diferencial a sus hijos y a procurarles el entorno afec-
tivo necesario para que desarrollen su propia perso-
nalidad sin mayores problemas, traumas ni tensiones.

 En consecuencia con lo anterior, la medida que 
debe implantarse para favorecer la normalización de 
la relación entre los dos hijos y la madre no custodia 
es el seguimiento por ambas -conjuntamente- de un 
proceso de racionalización de la etapa de sus vidas 
que han padecido, con el fin de que se posibilite un 
mínimo cauce de relación personal positiva entre am-
bas, que es imprescindible para el ejercicio de una 
coparentalidad responsable en beneficio de los hijos, 
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antes de que éstos se vean afectados por la interrup-
ción prolongada de las relaciones con su madre Ma-
ribel.

 DE LAS MEDIDAS A ADOPTAR.

 Todas las actuaciones judiciales han de estar pre-
sididas por el fin teleológico del cumplimiento de la ley 
y de las reglas de derecho; sin embargo, en determi-
nadas materias, como acontece con el derecho de la 
persona y de la familia, el cumplimiento de tal objetivo 
es insuficiente, puesto que la decisión que se adopte 
debe ser, además, beneficiosa y realmente efectiva 
para los hijos menores.

 Precisamente por esta razón el artículo 39 de la 
CE establece que los poderes públicos deben ase-
gurar la protección social, económica y jurídica de la 
familia y la protección integral de los hijos, al igual que 
contempla el artículo 17 del Estatuto de Autonomía 
de Cataluña. Las intervenciones psicosociales post 
ruptura, la coordinación de parentalidad o el recur-
so de los puntos de encuentro debe servir para dar 
soporte a las familias que atraviesan tesituras como 
la del caso de autos. Su finalidad es dotar a los tribu-
nales de medios idóneos para facilitar la reanudación 
de las relaciones paterno y materno filiales interrum-
pidas, la elaboración de una planificación conjunta de 
la coparentalidad o las entregas y recogidas de los 
hijos menores en casos de grave conflictividad de la 
pareja, así como la de faciliar los encuentros de los 
progenitores con los hijos cuando existen problemas 
en la relación paterno o materno filial por causas muy 
diversas.

 En este caso procede, a juicio del tribunal obran-
do de oficio, y de conformidad con lo que establecen 
los artículos 233-13 y 236-3 del CCCat y la doctrina 
sentada por la STSJ de Catalunya nº 102/2014, de 
26 de febrero, indicar a las litigantes la conveniencia 
de que convengan en designar a un coordinador de 
parentalidad de la lista del Colegio de Psicólogos de 
Catalunya, al objeto de que les facilite el oportuno so-
porte para la elaboración de un plan de parentalidad 
que permita actuar en beneficio de los hijos. La acti-
tud de cada uno de los progenitores en dicha inter-
vención deberá ser valorada en la fase de ejecución 
de la presente sentencia en cuanto a la imposición de 
las multas coercitivas previstas en el artículo 776-4 de 
la LEC, y también en el eventual enjuiciamiento futuro 
de la idoneidad de la modalidad de custodia en un 
proceso posterior de modificación de medidas.

 La intervención en coordinación de parentalidad 
debe ser paralela al tratamiento terapéutico de los 
menores y a la reanudación de las visitas en el Punt 
de Trobada Familiar tal como se prevé en el artícu-

lo 233-13.2 y la Disposicón Adicional 7ª de la Ley 
25/2010 del Parlament de Cataluña.

 Ahora bien, las intervenciones del Coordinador de 
Parentalidad y del Punt de Trobada son esencialmen-
te dinámicas. No pueden confundirse estas institu-
ciones con los centros de cumplimiento de conde-
nas. La función que desempeñan es esencialmente 
transitoria y su misión es la de recomponer, en lo 
posible, unas relacciones parentales que, por causas 
diversas y como consecuencia de los procesos de 
ruptura de pareja o de situaciones marcadas por alta 
conflictividad, necesitan de un especial tratamiento e 
intervención, según el grado de deterioro que se haya 
alcanzado.

 El Coordinador de parentalidad deberá informar 
del grado de cumplimiento de lo establecido en esta 
resolución en cuanto a las visitas en el plazo de dos 
meses desde que se inicie su intervención pericial, 
con la propuesta, en cuanto existan condiciones para 
ello, de que se instauren las pernoctas con la pro-
genitora no custodia y sea razonable que los meno-
res puedan estar con la misma en la mitad de los 
periodos vacacionales de semana santa y navidad, 
y quince días en el verano, lo que, en su caso, será 
acordado en ejecución de sentencia.

 DE LAS MEDIDAS TUTELARES TRANSITO-
RIAS.-

 Con base en las facultades que se derivan del 
artículo 236-3 del CCCat y con carácter de medida 
tutelar de los menores para salvaguardar el interés 
de los mismos durante el tiempo en el que amas ma-
dres alcancen los acuerdos necesarios para el ejer-
cicio conjunto de las responsabilidades derivadas 
de la patria potestad que se mantiene conjunta, se 
atribuye a la madre con quien los hijos conviven las 
siguientes funciones en exclusiva: 1) el seguimiento 
de la atención médica y de salud de los menores, 
incluida la elección de la cobertura médica y sanitaria, 
así como el seguimiento del proceso terapéutico que 
viene realizando a los menores la doctora Dª Agusti-
na; en dicho proceso deberá participar la madre no 
custodia a la que se le impone la obligación de asistir 
a las sesiones a las que la referida psicóloga la con-
voque, con la finalidad de facilitar la recuperación de 
la relación de la misma con los menores; 2) las de-
cisiones sobre la escolarización, incluida la elección 
de colegio, si bien deberá informar a la apelante de 
las decisiones adoptadas y requerirá del centro para 
que la dirección del mismo, las personas que lleven 
las tutorías y profesorado de los menores, convoquen 
a la señora Maribel, en su condición de madre, para 
informarla de la evolución escolar de los niños.
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Vivienda
familiar

SEGÚN EL REGISTRO LA VIVIENDA ES 
PRIVATIVA DE LA ESPOSA Y SE

LE ATRIBUYE EL USO

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 29/06/2018

Segundo motivo del recurso: atribución temporal 
del derecho de uso y disfrute del domicilio familiar.

Don Pedro Antonio niega que el domicilio conyu-
gal sea propiedad privativa de su esposa. Reconoce 
que formalmente, según el Registro de la Propiedad, 
la vivienda es de D.ª Celia, pero que ello lo hizo por 
confesión.

Este motivo tampoco puede acogerse.

El recurrente hace supuesto de la cuestión. Sí, 
atribuye naturaleza ganancial a un inmueble que, 
según el Registro de la Propiedad, es privativo de 
D.ª Celia.

A falta de resolución judicial que diga otra cosa, 
opera aquí en toda su dimensión la presunción de 
veracidad del artículo 38 de la Ley Hipotecaria: “A 
todos los efectos legales se presumirá que los de-
rechos reales inscritos en el registro existen y per-
tenecen a su titular en la forma determinada por el 
asiento respectivo”.

Y la razón de esa titularidad poco nos importa. 
Conforme al artículo 1324 del Código Civil, entre 
cónyuges, basta la mera manifestación o declara-

ción del confesante de que el bien pertenece pri-
vativamente al otro, para desvirtuar la presunción 
de ganancialidad (sentencia del Tribunal Supremo 
370/2012, de 18 de junio).

En este estado las cosas, siendo privativa y no 
habiendo hijos menores o discapaces, el derecho a 
usar indefinidamente la vivienda la tiene el propieta-
rio, es decir, D.ª Celia.

SEGÚN EL REGISTRO LA 
VIVIENDA ES PRIVATIVA DE LA 
ESPOSA Y SE LE ATRIBUYE EL 
USO

No existiendo hijos, se atribuye el uso de la vi-
vienda a la esposa por ser la vivienda privativa. 
Aunque el esposo alega que tiene carácter ganan-
cial, opera aquí en toda su dimensión la presunción 
de veracidad del art. 38 de la Ley Hipotecaria (“A 
todos los efectos legales se presumirá que los de-
rechos reales inscritos en el registro existen y per-
tenecen a su titular en la forma determinada por el 
asiento respectivo”).
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Pensión
alimenticia DISMINUCIÓN DE INGRESOS POR 

EMBARGO DE LA NÓMINA

DEVOLUCIÓN DE LAS PENSIONES ALIMEN-
TICIAS PERCIBIDAS INDEBIDAMENTE

AP BARCELONA, SEC. 12.ª
SENTENCIA DE 04/10/2018

 La sentencia recaída en la primera instancia y 
objeto del recurso que ahora se resuelve, extingue la 
pensión de alimentos de la hija común a cargo de su 
padre, y condena a la demandada Doña Gabriela, a 
devolver al demandante, la suma que en concepto 
de pensión de alimentos de su hija Herminia ha per-
cibido desde el mes de noviembre de 2.016, más los 
intereses legales de esa cantidad desde la fecha de 
notificación de esa resolución, lo que se fundamen-
ta en la referida resolución en el hecho de que el Sr. 
Bernabe “no podía conocer que Herminia trabajaba 
y tenía independencia económica pues no mantenía 
relación alguna con ella y no le fue comunicado que 
Herminia se había incorporado al mundo laboral, por 
lo que continuó pagando la pensión de alimentos a la 
que venía obligado, lo que ha supuesto un enriqueci-
miento injusto por parte de la demandada, que debe-
rá devolver al demandante las cantidades indebida-
mente percibidas en concepto de alimentos desde el 
pasado mes de noviembre de 2.016 hasta el último 
mes en que haya cobrado la pensión de alimentos, a 
razón de 378,00 Euros al mes....”.

 Como hemos venido reiterando en distintas re-
soluciones, los efectos del proceso de separación o 
divorcio son de alcance constitutivo y consiguiente-
mente desde que se dicte la resolución (efectos “ex 
nunc”), conforme se deriva del art. 93 del Código Ci-
vil. Ahora bien, esta concepción tiene una importante 
excepción de origen legal que se refiere al momento 
de abono de los alimentos que se determinan por pri-
mera vez y que el art. 148.1 del Código Civil fija en 

la fecha de la demanda. Se establece, así, un efecto 
“ex tunc” de la sentencia, configurando un supuesto 
de retroactividad legal de imperativa aplicación y sin 
sujeción al principio dispositivo y de solicitud de parte 
en la primera petición de alimentos.

... Es cierto que en un proceso de familia pueden 
dictarse distintas resoluciones sucesivas fijando la 
cuantía de la pretensión alimenticia y reduciéndola o 
incrementándola según las circunstancias concurren-
tes y en función de sus variaciones y modificaciones 
(art. 91 Código Civil). Ello supone que es necesario 
compatibilizar el art. 148.1 con el art. 108 del mismo 
Código Civil, que establece que las medidas acorda-
das terminan cuando son sustituidas por otras, y con 
el art. 774.5 LEC, sobre la eficacia de las medidas 
acordadas. En relación con esta cuestión procede 
realizar las siguientes consideraciones en orden a su 
clarificación conforme al art. 218 LEC : a.- La primera 
resolución que se dicta desplegará sus efectos des-
de la demanda porque hasta esa fecha no estaba 
determinada la obligación conforme al art. 148 LEC. 
b.- Las restantes y sucesivas resoluciones que se dic-
ten serán eficaces y producirán efectos desde que 
se dictan y en ese momento sustituyen a las reso-
luciones dictadas anteriormente (Sentencia T.S. de 
3-X-2008), por lo que no es aplicable ningún tipo de 
retroactividad. En el mismo sentido se pronuncia la 
Sentencia del T.S. de 20 de julio de 2.017.

 Por otro lado, es también doctrina reiterada des-
de la vieja sentencia del T.S. de 18 de abril de 1913, 
que confirma la línea jurisprudencial de las sentencias 

DEVOLUCIÓN DE LAS
PENSIONES ALIMENTICIAS 
PERCIBIDAS INDEBIDAMENTE

Encontrándose trabajando la hija mayor des-
de hace unos años y habiendo percibido la ma-
dre durante este periodo la pensión alimenticia, se 
acuerda en el procedimiento de modificación de 
medidas apreciar el abuso de derecho (el padre in-
vocaba el enriquecimiento injusto) y se da efectos 
retroactivos de la extinción desde la fecha en que 
la hija comenzó a trabajar, condenando a la madre 
a la devolución de las pensiones percibidas.
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de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897, ci-
tadas en la de 24 de abril de 2015 y 29 de septiembre 
de 2016, que los alimentos no tienen efectos retroac-
tivos, «de suerte que no puede obligarse a devolver, 
ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto 
consumidas en necesidades perentorias de la vida.

 Por ello, la sentencia ahora recurrida acude a la 
vía del enriquecimiento injusto para establecer la obli-
gación de la demandada de abonar o devolver “las 
cantidades indebidamente percibidas”, “puesto que 
el Sr. Bernabe no podía conocer que Herminia traba-
jaba y tenía independencia económica”.

 Por su parte, la demandada aporta como docu-
mento nº 42 a su escrito de contestación a la deman-
da copia de un Burofax de fecha 13 de diciembre 
de 2.016, en el que la Sra. Gabriela informa al ahora 
demandante, que su hija Herminia se encuentra rea-
lizando “un trabajo temporal por cuenta ajena de 6 
meses”. Sin embargo, como ha quedado expuesto 
en el fundamento precedente, desde el año 2.014 la 

hija de los litigantes ha venido realizando trabajos por 
cuenta ajena, y el último contrato lo firma en el mes 
de octubre de 2.016, permaneciendo trabajando de 
forma continua desde esa fecha, por lo que atendien-
do a la obligación de la hija de comunicar al padre 
su incorporación al mundo laboral, incumplida en el 
presente caso, y atendiendo a que la madre deman-
dada Sra. Gabriela, continúa cobrando las pensiones 
de alimentos de su hija sabiendo que se encontra-
ba incorporada al mundo laboral, resulta evidente la 
existencia no de un enriquecimiento injusto pero sí de 
un abuso de derecho que debe de llevar, como hace 
la resolución recurrida a concederle efectos retroacti-
vos a la extinción de la referida pensión alimenticia a 
la fecha del mes de octubre de 2.016, que es cuando 
la hija de los litigantes queda definitivamente incor-
porada al mundo laboral de forma continua, por lo 
que procede desestimar este motivo del recurso de 
apelación interpuesto contra la sentencia recaída en 
la primera instancia.

AP SEVILLA, SEC. 2.ª
SENTENCIA DE 2/12/2018

Para que se pueda acoger la modificación de las 
medidas recogidas en una sentencia firme se debe 
demostrar por quien la pide que se ha producido una 
modificación sustancial de las circunstancias, ello 
conlleva la prueba plena y cumplida de la entidad de 
las circunstancias, no basta una modificación sino 
que debe ser sustancial, lo que implica que sea de 
gran entidad, y además como decíamos esa prue-
ba no se puede basar en alegaciones genéricas, sino 
en acreditar hechos objetivos que de forma clara y 
evidente justifiquen la pretensión de modificación y 
esa exigencia probatoria es mas exigible cuando lo 
que se pide es la modificación del importe de la pen-
sión de alimentos al ser como reitera el T.S. la obli-
gación de mayor contenido ético del ordenamiento 
jurídico; la sentencia razona los motivos por los que 
considera que esta acreditada la modificación y dis-
minuye el importe de la pensión a la cantidad de 160 
euros mensuales, básicamente porque los ingresos 
han mermado atendiendo a las declaraciones de la 
renta y a que ha mejorado la situación económica la 
madre al haberse incorporado al mercado laboral; en 
el convenio de 15 de Junio de 2008 se estableció 
la pensión en la cantidad de 200 euros mensuales 

porque sus ingresos casi no alcanzan para cubrir las 
deudas pendientes; no se hace ninguna referencia a 
datos objetivos de cual era el importe de sus ingre-
sos, y tampoco los motivos por los que según refiere 
ha disminuido de forma importante la obtención de 
ingresos, pues en la demanda lo único que refiere es 
lo que obtiene en la actualidad y el hecho que ya se 
recogió en el convenio de las deudas que debe aten-
der; es en la demanda en la que de forma detallada 
se deben recoger los hechos objetivos que permitan 
justificar una disminución del importe de la pensión 
aunque sea de poca entidad como sucede en ese 
caso que se ha disminuido de 200 euros mensuales 
a 160 euros mensuales; por tanto nos encontramos 
ante alegaciones genéricas y que no permiten dar por 
acreditados los hechos que justifiquen la disminución 
de la pensión, pues nada tiene que ver que el importe 
efectivo se haya visto disminuido por el embargo ante 
el incumplimiento de la obligación de pago, por tanto 
resulta improcedente la disminución de la pensión y 
procede revocar la sentencia y desestimar la deman-
da de modificación sin hacer pronunciamiento sobre 
las costas.

DISMINUCIÓN DE INGRESOS 
POR EMBARGO DE LA 
NÓMINA

La disminución de ingresos como consecuencia 
del embargo de la nómina por el impago de pen-
siones no es motivo para reducir la cuantía de la 
pensión alimenticia.
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Pensión
compensatoria

SE FIJA LA COMPENSATORIA EN UN 32% DE 
LOS INGRESOS DEL EX ESPOSO

AP LA RIOJA, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 19/09/2018

 Las alegaciones del apelante acerca de la proce-
dencia de limitar temporalmente la pensión compen-
satoria, de actualizarla no conforme al ipc sino con-
forme a la actualización de su pensión de jubilación, 
de los inmuebles que posea doña Berta con carácter 
exclusivo o compartido, o de los costes y gastos que 
el mismo afronta, no pueden ser tenidas en consi-
deración, por cuanto fueron realizadas extemporá-
neamente con ocasión del recurso de apelación; por 
otro lado, como ya se dijo en auto de 29 de mayo de 
2018, tampoco puede valorarse la prueba documen-
tal que extemporáneamente pretendió don Evaristo 
fuera admitida, lo que se rechazó mediante el auto 
señalado, firme por no recurrido.

Para la fijación de la pensión compensatoria ha 
de tenerse en cuenta que el matrimonio duró 37 
años, doña Berta se dedicó mientras duró el ma-
trimonio al cuidado del hogar y a la atención de los 
dos hijos habidos del matrimonio, ahora ya mayores 
e independientes económicamente, trabajando solo 
esporádicamente; mientras que don Evaristo se ha 
dedicado durante el matrimonio a su actividad labo-
ral, pues percibe una pensión de jubilación, de unos 
1100 euros netos mensuales en doce pagas, lo que 
equivale a unos 942 euros mensuales en catorce pa-
gas, que son las que se perciben de la pensión de 
jubilación, como es de general y notorio conocimien-
to; que doña Berta no tiene derecho al percibo de 
pensión o prestación alguna; que al momento de la 

ruptura de la convivencia doña Berta tiene 65 años 
de edad, además de padecer una enfermedad, por 
lo que sus posibilidades de acceder a un empleo son 
muy escasas. Se evidencia así el desequilibrio que la 
ruptura matrimonial produce en doña Berta, y la con-
currencia de las circunstancias del art. 97 del Código 
Civil para ser acreedora a la pensión compensatoria, 
sin previsión alguna de que tal situación vaya a corre-
girse en un futuro más o menos próximo, En tales cir-
cunstancias, no concurren criterios de certidumbre a 
través de los que hacer un juicio o previsión favorable 
a la idoneidad o aptitud de doña Berta para superar 
el desequilibrio económico en un tiempo concreto y 
alcanzar la convicción de que este puede desapare-
cer en un plazo más o menos largo, por lo que pro-
cede reconocer el derecho de doña Berta a percibir 
pensión compensatoria sin limitación temporal. Ahora 
bien, atendiendo de un lado a los ingresos del esposo 
por su pensión de jubilación y a que no se fija ningún 
límite temporal a la misma, estima la Sala más pon-
derado y ecuánime establecer dicha pensión en la 
suma de 350 euros mensuales, aproximadamente un 
32% de los ingresos del señor Evaristo, actualizables 
anualmente con arreglo a las variaciones del ipc, en 
lugar de en 450 euros mensuales fijados en la sen-
tencia de instancia, sin perjuicio de su modificación 
o extinción, ex arts. 100 y 101 del Código Civil, en 
caso de alteración de las circunstancias que han sido 
tenidas en cuenta para su fijación.

SE FIJA LA COMPENSATORIA 
EN UN 32% DE LOS INGRE-
SOS DEL EX ESPOSO

Atendiendo de un lado a los ingresos del esposo 
por su pensión de jubilación y a que no se fija nin-
gún límite temporal a la misma, estima la Sala más 
ponderado y ecuánime establecer dicha pensión 
en la suma de 350 euros mensuales, aproximada-
mente un 32% de los ingresos del ex esposo, ac-
tualizables anualmente con arreglo a las variacio-
nes del IPC, en lugar de en 450 euros mensuales 
fijados en la sentencia de instancia.
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Cuestiones
procesales

AP LA RIOJA, SEC. 1.ª
AUTO DE 26/07/2018

Interesada la intervención de los Equipos Pisco 
Sociales se acordó al emisión d ein por el de Logro-
ño así como por el de DIRECCION000 y mediante 
Providencia de 4-9-2017 (f.-141) se acordó al cele-
bración de la vista el día 9-11-2017 (f.-141).

En fecha 2-211-17 (f.- 155) se remite al juzgado 
escrito de la Letrado que asiste a la Sra. Luz en la 
que se indicaba (f.-154) que:

“... debido a la discrepancia profesional entre 
esta Letrada y la Sra. Luz, en cuanto a la defensa 
de sus intereses y a fin de no menoscabar su dere-
cho de defensa, renuncio a la defensa de la misma, 
interesando al suspensión de la Vista Oral del día 9 
de noviembre y se requiera a la misma a fin de que 
nombre otro letrado o bien se le designe de oficio “.

Por el Juzgado se dictó Providencia en fecha 
6-11-2017 (f.-156) en la que se indicaba.

“ No ha lugar a la suspensión, no se admitirá la 
renuncia hasta que se designe otro Letrado pro par-
te de la demandada, manteniendo al efecto la cele-
bración de la vista en la fecha señalada, al entender 
que existe mala fe al renunciar con tres días antes 
del señalamiento, lo que implica la voluntad de sus-

pender al vista del procedimiento iniciado hace ya 
casi dos años, y para la que la parte ha sido citada 
con una antelación de casi dos meses “.

Frente a tal resolución se interpuso recurso de 
reposición en escrito con envío el 7-11-2017 a las 
20:07 horas el cual fue objeto de resolución en el 
acto del juicio en el que se dio cuenta de la presen-
tación del escrito de recurso de reposición (0:20) y 
se confirió traslado a la contraria y al Ministerio Fiscal 
(1:09) en el acto del juicio oponiéndose la contraria 
así como el Ministerio Fiscal y se procedió a resolver 
(01:34 y ss) en la que en atención a que la citación 
había sido realizada desde septiembre, el procedi-
miento data de 2015 y que afecta a dos menores de 
edad, se acordó mantener la resolución denegatoria 
(02:29) y continuar con el acto del juicio.

Ni Luz ni su Letrada Ana I de Lima, que era profe-
sional designada particularmente por al recurrente, 
acudieron al acto del juicio.

En fecha 13-11-2017 se dictó Providencia por el 
Juzgado en la que se recoge (f.-164):

“... únase a los autos de su razón y se tiene por 
resuelto en la vista celebrada el pasado día 9 de no-

NULIDAD DE ACTUCIONES Y 
RENUNCIA DE LA LETRADA

No concurre motivo para declarar la nulidad de 
actuaciones porque el Juzgado celebrase la vis-
ta a pesar de que días antes había renunciado la 
letrada de la demandada. La Juez entendió ante 
la alegación realizada de discrepancia entre pro-
fesional y representado, concurría mala fe. De to-
das formas la parte era consciente de que no se 
había dictado ninguna resolución suspendiendo la 
vista y en el acto del juicio se resolvió el recurso de 
reposición y se desarrolló el mismo sin presencia 
de la demandada y de la Letrada y sí con la de la 
Procuradora. 

NULIDAD DE ACTUCIONES Y RENUNCIA DE 
LA LETRADA

APORTACIÓN DE DOCUMENTOS 
EN EL JUICIO
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viembre de 2017 “.

Ese mismo día 13-11-2017 se dicta la sentencia 
recurrida (f.-165 y ss).

Con sta en el procedimiento escrito del Ilustre 
Colegio de Abogados de DIRECCION000 de fecha 
17-12-2017 (f.-172) remitido vía fax el 31-1-2018 
acompañando copia de la comparecencia efectua-
da por Luz por la que solicitaba la designación de 
Abogado y Procurador del turno de oficio para que 
le asistan en el procedimiento:

“... y todo ello para que surta efectos de sus-
pensión del plazo (20 días hábiles), en tanto se pro-
ducen las designaciones de Abogado y Procurador 
interesadas por Dª Luz “.

En la comparecencia efectuada por parte de Luz 
en el Colegio de Abogados de DIRECCION000 en 
fecha 1-12-2017 (f.173) se indicaba:

“ Que ha sido emplazada para comparecer en 
el término de diez días hábiles, mediante abogado 
que le defienda y procurador que le represente, ante 
el Juzgado de Primera Instancia nº 1 de lo, al obje-
to de contestar el procedimiento de Mod Medidas 
164/15. 

Que careciendo de recursos económicos para 
contratar abogado y procurador que le defiendas y 
represente, solicita se le designe del turno de oficio, 
por lo que s e persona en este Colegio de Aboga-
dos al objeto de que se le facilite el impreso corres-
pondiente y se curse su solicitud a los Colegios de 
Abogados y Procuradores de Logroño. 

También solicita que de la presente comparecen-
cia se dé traslado a dicho Juzgado al objeto de que 
se suspenda el plazo concedido (10 días hábiles) 
hasta que por aquellos colegios se designen aboga-
do y procurador de oficio “.

En el propio escrito del Colegio de Abogados de 
DIRECCION000 se indicaba igualmente que:

“... para hacer constar que en el día de la fe-
cha se le entrega a Dña Luz impreso de solicitud 
de Asistencia Jurídica Gratuita, concediéndosele un 
plazo de 10 días para que la presente debidamen-
te cumplimentada y con los documentos que en el 
mismo se solicitan “.

Por el Juzgado de Primera Instancia se dictó 
Providencia en al que ante el contenido del escrito 
recibido en fecha 31-1-2018 se dejaba sin efecto la 

declaración de firmeza de la sentencia y se acorda-
ba tener por personados a los nuevos profesionales 
designados indicando el plazo restante que el que-
daba para interponer recurso frente a la sentencia.

Por el Colegio de Abogados de La Rioja se de-
signó nueva Letrada así como se hizo por el Colegio 
de Procuradores (f.-174, 175) en fecha 8 y 14 de 
febrero de 2018.

Por los nuevos profesionales designados se pro-
cedió a formular recurso de apelación al que se dio 
el curso correspondiente.

b) Consideraciones respecto de la renuncia de la 
Letrada y sus efectos.

Conforme al art. 240 LOPJ Legislación citada-
LOPJ art. 240, la nulidad de pleno derecho, en todo 
caso, y los defectos de forma en los actos procesa-
les que impliquen ausencia de los requisitos indis-
pensables para alcanzar su fin o determinen efectiva 
indefensión, se harán valer por medio de los recur-
sos legalmente establecidos contra la resolución de 
que se trate, por lo que resulta procedente su invo-
cación en el recurso de apelación.

Por otra parte indican los artículos 238 y ss LO-
PJLegislación citadaLOPJ art. 238 y 225 y ss LE-
CLegislación citadaLEC art. 225, serán nulos de 
pleno derecho los actos procesales cuando se pres-
cinda de las normas esenciales del procedimiento 
siempre que se haya podido producirse indefensión, 
y ésta sea efectiva, esto es, cuando la vulneración 
de la norma lleve consigo consecuencias prácticas 
consistentes en la privación del derecho de defensa 
y en un perjuicio real y efectivo de los intereses afec-
tados por ella (SSTC 23-4 y 27-5-1986, etcJuris-
prudencia citadaSTC, Sala Segunda, 27 -05-1986 
(STC 67/1986)).

Ahora bien también debe tenerse presente que 
tal nulidad responde a la existencia de una situación 
de indefensión siempre que la misma no sea debida 
a la propia conducta de la parte que lo alega y en tal 
sentido cabe citar, entre otras, la STC de 16-9-2002 
(Sala 1ª, Rec, 240/01, nº 162/02), en la que se viene 
a decir que:

<<... hemos declarado asimismo que la inde-
fensión que proscribe el art. 24.1 CE Legislación 
citada CE art. 24.1 no es la meramente formal, sino 
la material, es decir, aquélla que haya causado al 
demandado un real y efectivo menoscabo de sus 
posibilidades de defensa. Y hemos afirmado, en 
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este sentido, que la indefensión ha de ser conse-
cuencia de una acción u omisión atribuible al órgano 
judicial. Por ello, cuando la indefensión que se invo-
que sea imputable al propio interesado, al no haber 
actuado con la diligencia exigible para comparecer 
en el proceso tras conocer su existencia -aunque 
sea por otros medios distintos del emplazamiento-, 
adoptando una actitud pasiva con el fin de margi-
narse voluntariamente del procedimiento, no cabe 
apreciar la vulneración del derecho a la tutela judicial 
garantizado en el art. 24.1 CE, ya que no es admi-
sible constitucionalmente una queja de indefensión 
de quien con su conducta propició o coadyuvó a la 
incomparecencia en el proceso” (SSTC 43/1989, de 
20 de febrero EDJ 1989/1852 Jurisprudencia cita-
daSTC, Sala Primera, 20 -02-1989 (STC 43/1989); 
123/1989, de 6 de julio EDJ 1989/7392 Jurispru-
dencia citadaSTC, Sala Segunda, 06 -07-1989 (STC 
123/1989); 101/1990, de 4 de junio EDJ 1990/5855 
Jurisprudencia citadaSTC, Sala Segunda, 04 -06-
1990 (STC 101/1990); 105/1995, de 3 de julio Juris-
prudencia citadaSTC, Sala Segunda, 03 -07-1995 
(STC 105/1995); 118/1997, de 23 de junio EDJ 
1997/4030 Jurisprudencia citadaSTC, Sala Segun-
da, 23 -06-1997 (STC 118/1997); 72/1999, 26 de 
abril EDJ 1999/6898 Jurisprudencia citadaSTC, Sala 
Segunda, 26 -04- 1999 (STC 72/1999); 74/2001, 
de 26 de marzo Jurisprudencia citadaSTC, Sala Se-
gunda, 26 -03-2001 (STC 74/2001) EDJ 2001/265 
?; 59/2002, de 11 de marzo Jurisprudencia cita-
daSTC, Sala Segunda, 11 -03-2002 (STC 59/2002) 
EDJ 2002/6732, entre otras muchas)... >>.

La cuestión se suscita en relación con la petición 
de suspensión del acto del juicio realizado mediante 
escrito presentado el 2-11-2017 siendo que el acto 
del juicio estaba previsto para el día 9-11-2017 y la 
citación para el mismo a Luz se había realizado el 
4-9-2017 y al que se dio respuesta en la Providencia 
de 6-11-2017.

Resulta evidente que la suspensión de las actua-
ciones en el seno del procedimiento no puede que-
dar al capricho de las partes ni tampoco del órgano 
jurisdiccional, siendo que los motivos de suspensión 
de las actuaciones o de las vistas están estrictamen-
te tasados por el legislador, de forma que el órgano 
jurisdiccional no puede disponer la suspensión más 
que en los casos en los que expresamente se es-
tablezca por el legislador, como pueden ser los su-
puestos de solicitud de ambas partes (art. 19.4 LEC 
y 770.7 lec(27/07/2012)) fuerza mayor (art. 134.2 
LEC (04/05/2010)), imposibilidad de asistencia (art. 

188 LEC) entre otros especialmente previstos por el 
legislador, pero no se contemple en la ley un precep-
to similar al art. 30.2 LEC para el Procurador, que re-
gula su renuncia voluntaria, y le impone el deber de 
no abandonar la representación hasta que se pro-
vea a la designación de otro en el plazo de diez días.

La Juez entendió ante la alegación realizada de 
discrepancia entre profesional y representado que 
concurría mala fe en tal alegación, lo cual podía ha-
ber dado lugar a causa de corrección para la Letra-
da conforme al art. 553.4 LOPJ y de sanción para 
Luz de acuerdo con el art. 247.3 LEC, preceptos 
inspirados en evitar maniobras dilatorias, pero que 
no fueron utilizados, sin que se impusiera sanción 
alguna, si bien se resolvió por Providencia que no 
se acordaba la suspensión y se mantenía el seña-
lamiento, el cual tampoco se suspendió cuando la 
representación procesal de Luz presentó escrito 
de reposición (f.-153-154), de manera que la parte 
era consciente que sin perjuicio de lo que pudiera 
decidirse la suspensión no había sido acordada y 
que por lo tanto se mantenía el señalamiento de la 
misma, siendo que en tal acto del juicio se resolvió 
el recurso de reposición planteado y se desarrolló el 
mismo sin presencia de la demandada y de la Letra-
da y sí con la de la Procuradora.

En este marco cabe citar en supuestos simila-
res la SAP Coruña de 29-11-2013 (Secc. 3ª, Rec. 
358/13) que:

<<... La Ley de Enjuiciamiento Civil regula el cese 
en la representación por parte del procurador, dis-
tinguiéndose si el origen está en la actuación del 
poderdante, del apoderado, o bien en causas fata-
les, estableciéndose las distintas actuaciones que 
debe realizar, bien el profesional, bien el interesado, 
bien el órgano judicial (artículo 30 de la Lec art. 30). 
Sin embargo no existe un precepto análogo para la 
renuncia voluntaria del abogado; y el legislador es-
tableció una repercusión limitada a la imposibilidad 
de acudir del abogado (artículo 188.1-5º y 6º de 
la Lec), pero no a sus actuaciones voluntarias. Se 
ha dicho que “el nombramiento, cese o remoción 
y nueva designación, en su caso, de abogado no 
tiene repercusión procesal específica... como no sea 
la de pechar con los efectos perjudiciales derivados 
del incumplimiento de la carga que pesa sobre la 
parte de mantener en vigor la necesaria dirección 
de abogado, en aquellos procesos y actos en los 
que la ley exija su intervención... el juzgado o tribunal 
que no están obligados por ley a saber la designa-
ción de abogado por la parte o los cambios que en 
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este punto se hayan podido producir, el abogado es 
perfectamente fungible, de suerte que no incumbe 
a aquéllos averiguación alguna sobre el que compa-
rece para actuar” [ Auto del Tribunal Supremo de 16 
de julio de 1993 (RJ. Aranzadi 6455)]. Es errónea la 
cada vez más frecuente práctica, en el ámbito civil, 
de presentar escritos por el letrado manifestando su 
renuncia a continuar con la defensa de su cliente; 
y, en no pocas ocasiones, los Juzgados dan cur-
so a ese escrito, tramitándolo de forma análoga al 
cese del procurador. O escritos manifestando que le 
concede la “venia” a otro profesional, aspecto que 
opera en el ámbito estrictamente colegial y sin re-
percusión alguna ante el órgano judicial. Cuando es 
preceptiva la intervención, la parte está obligada a 
presentar escritos firmados por un abogado, o acu-
dir al juicio valiéndose de tal profesional. Cuál sea 
ese abogado resulta indiferente. Hasta el punto de 
que un tribunal no puede impedir la intervención del 
abogado aunque no sea el que firmó la demanda, ni 
inadmitir escritos que vengan firmados por un letra-
do por el simple hecho de que no sea el que figure 
en los autos. Es por ello que se ha establecido que 
la renuncia del abogado no es causa de suspensión 
de los términos procesales para que pueda buscar 
otro de su confianza, “correspondiendo al propio 
Letrado y no al órgano jurisdiccional poner en cono-
cimiento de su defendido la renuncia a su defensa 
para que éste adopte las medidas que estime opor-
tunas” [ Auto del Tribunal Supremo de 16 de marzo 
de 2000 (RJ. Aranzadi 3234)]. En las actuaciones 
ante los órganos jurisdiccionales civiles (salvo que 
la actuación del letrado sea consecuencia de una 
designación por un previo reconocimiento del bene-
ficio de justicia gratuita, donde el tribunal conserva 
ciertas facultades de supervisión y control), la renun-
cia del abogado (o que el cliente manifieste volunta-
riamente que no desea seguir siendo asistido por un 
determinado letrado) carece de trascendencia jurídi-
ca; y “debe ser situada en el marco de las relaciones 
contractuales establecidas entre el abogado y su 
cliente, sin trascendencia por tanto sobre el derecho 
fundamental” a la tutela judicial efectiva; pues entre 
“las exigencias de libertad que se derivan de la fun-
ción constitucional de la defensa letrada conforme 
al artículo 24.2 Constitución Española Legislación 
citadaCE art. 24.2 no se encuentra desde luego la 
posibilidad del profesional de trasladar al proceso 
las divergencias que puedan surgir en el marco con-
tractual de la relación de arrendamiento de servicios 
que le une con su cliente” [ Auto Tribunal Constitu-
cional de 11 de julio de 1994 (Aranzadi 223)]. >>.

En el mismo sentido SAP Madrid de 9-1-2017 
(Secc. 28ª, Rec. 157/15), SAP Baleares de 5-5-
2015 (Secc. 4ª, Rec. 560/14).

De igual manera la SAP Tenerife de 25-4-2013 
(Secc. 3ª, Rec. 56/13).

<<... conviene destacar, en cuanto a la cuestión 
suscitada en esta alzada, relativa a la nulidad de ac-
tuaciones, que la situación de indefensión ha de ser 
examinada en cada caso concreto y, en el presen-
te, no puede considerarse apreciable la denunciada 
por la parte ahora apelante, ni menos aún que esa 
situación no sea imputable a esta última. Ha de te-
nerse en cuenta, en primer lugar, la reiterada doc-
trina del Tribunal Constitucional que establece que 
el derecho a la defensa y asistencia letrada debe 
compatibilizarse con el derecho de la parte contra-
ria a un proceso sin dilaciones indebidas recogido 
en el artículo 24.2 de la Constitución (entre otras, 
sentencia de la Sala 2ª, de 27 de mayo de 1996, nº 
92/1996, de 27 de mayo, que a su vez cita las del 
mismo tribunal nº 30/1981 y nº 47/1987). En segun-
do lugar, es requisito indispensable para que pueda 
decretarse la nulidad de pleno derecho de los ac-
tos procesales, como se constata de lo establecido 
en el artículo 238.3º de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, en relación con el art. 225.3, que se haya 
producido o pueda producirse indefensión, siendo 
preciso, además, que la misma no sea resultado de 
la falta de diligencia de la propia parte que la alega, 
de modo que no puede estimarse que haya vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva cuando 
el afectado no ha puesto la debida diligencia en la 
defensa de sus derechos e intereses, colocándose 
al margen del proceso mediante una actitud pasiva 
con el fin, en su caso, de obtener una ventaja de 
esa marginación, sin que sea tampoco posible exigir 
al Juez o Tribunal correspondiente el despliegue de 
una desmedida labor de aseguramiento del derecho 
de defensa de una de las partes en el proceso, que 
llevaría más bien a la indebida restricción de los de-
rechos de defensa de los restantes personados en el 
proceso (entre otras, sentencias del Tribunal Cons-
titucional números 169/1989, 65/1994, 97/1991, 
192/1997, 143/1998, 72/1999, y 219/1999; y ATC 
220/1998, y 377/1990), indicando más en concre-
to en la nº 50/1991, de 11 de marzo, que “la inde-
fensión derivada de la ausencia de contradicción y 
defensa de alguna de las partes en el proceso, que 
contradiga la actuación diligente exigible a las mis-
mas, no puede encontrar protección en el artículo 
24.1 de la Constitución Española cuando, como rei-
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teradamente ha expuesto la jurisprudencia de este 
tribunal, la parte que pudo defender sus derechos 
e intereses legítimos, a través de los medios que le 
ofrece el ordenamiento jurídico, no usó de ellos con 
la pericia técnica suficiente, o cuando la parte que 
invoca la indefensión coopera con su conducta a su 
producción, ya que si la indefensión se debe a la 
inactividad o negligencia, por falta de la diligencia 
exigible al lesionado, o se crea por la voluntaria ac-
tuación desacertada, equívoca o errónea de dicha 
parte, la indefensión resulta absolutamente irrele-
vante a efectos constitucionales porque al causan-
te de ella le es imputable su presencia”, de manera 
que no cabe apreciar indefensión cuando la presun-
ta situación de parte indefensa haya sido debida a 
una actitud voluntariamente aceptada por ella o esté 
motivada por el propio desinterés, pasividad, malicia 
o falta de diligencia procesal del interesado (senten-
cias del citado Tribunal números 48/1984, de 4 de 
abril, 68/1986, de 27 de mayo, 58/1988, de 6 de 
abril, 166/1989, de 16 de octubre, 50/1991, de 11 
de marzo, 167/1992, de 26 de octubre, 334/1993, 
de 15 de noviembre y 91/2000, de 30 de marzo, 
STC, Pleno, 30-03-2000 (STC 91/2000), entre 
otras). En tercer lugar, la renuncia del letrado no se 
encuentra regulada como causa de suspensión del 
juicio en los artículos 183 lEC art. 183 y 188 de la 
Lec art. 188.>>

Y es en el análisis concreto de las circunstancias 
que concurren en el procedimiento en atención a los 
cuales cabe entender que no se produjo situación 
de indefensión para la recurrente por cuanto que 
a lo anterior también cabe añadir como elementos 
a considerar el derecho de la parte contraria a un 
proceso sin dilaciones indebidas y junto con ello y 
muy especialmente la naturaleza del procedimiento 
puesto que se estaba tratando de una modificación 
de medidas que afectaban a dos menores y en el 
que se interesaba la modificación de la atribución 
de la guarda y custodia de la madre (demandada) al 
padre (demandante) y consecuentemente la modifi-
cación en cuanto a pensión de alimentos así como 
derecho de visitas, afectándose con ello de manera 
directa los derechos de los menores que no pueden 
quedar a merced de los caprichos de las convenien-
cias entre la parte y su letrado, que no deja de ser 
una mera relación contractual.

No resulta baladí por lo tanto recordar en este 
punto la prevalencia del interés del menor consa-
grado de modo general en nuestro ordenamiento 
jurídico, art. 39 CE, y de los artículos 2 y 11.2 de la 

Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
ción Jurídica del Menor, y por la Ley 26/15, de 28 de 
julio, de modificación del sistema de protección a la 
infancia y a la adolescencia.

Es sabido que el interés de los menores ha de 
prevalecer por encima de cualquier otro, incluido 
el de sus padres o progenitores, hasta el punto de 
que el bonum filii ha sido elevado a principio uni-
versal del derecho, viniendo consagrado en nuestra 
legislación en diversos preceptos (arts. 92, 93, 94, 
103.1, 154, 158, 170 del Código Civil), y en general 
en cuantas disposiciones regulan cuestiones matri-
moniales, paterno-filiales o tutelares, constituyendo 
un principio fundamental y básico orientador de la 
actuación judicial que concuerda con el constitucio-
nal de protección integral de los hijos (art. 39.2 CE).

La cual conduce a interpretar que la pretendi-
da indefensión no se ha producido, puesto que la 
situación en la que la demandada-apelante se ha 
visto situada se debió a una actitud pasiva derivada 
de su propio proceder procesal, siendo la respuesta 
del Juzgado de Primera Instancia adecuada desde 
el punto de vista procesal así como en el de preva-
lencia del interés de los menores.

c) Sobre la documentación de la resolución.

Señala la recurrente que no consta en las actua-
ciones la documentación de la resolución adoptada 
contraviniendo con ello el art. 210 LEC y al carecer 
de notificación se habría producido una situación de 
indefensión y de vulneración del art. 24 CE en cuan-
to a su derecho de defensa razón por la que interesa 
la retroacción de las actuaciones al momento en el 
que se debe notificar la resolución documentada.

Este motivo del recurso debe ser rechazado y al 
efecto debe reiterarse una vez más que la nulidad 
que se pretende exige según el art. 238 de la LOPJ 
que la infracción procesal produzca indefensión, es 
decir que no basta con una mera infracción proce-
sal, si es que la misma hubiera existido, lo que no se 
ha producido en el presente caso y ello en atención 
a las siguientes consideraciones.

Es cierto que el recurso de reposición presenta-
do por la representación procesal de Luz frente a la 
denegación de la suspensión fue objeto de resolu-
ción en el acto del juicio, al cual estaba convocada 
la parte, acto del juicio que se desarrolla conforme a 
las normas del Juicio Verbal con sus peculiaridades 
(arts. 748, 775, 770 LEC).
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En el mismo se indicó que estaba pendiente de 
su resolución y se dio traslado a las partes (1:09) y 
se procedió a continuación a resolver (1:34) y en la 
resolución se desestimó el mismo a la vez que se 
desarrollaron los motivos por los que se denegaba: 
citación desde septiembre sin decir nada con ante-
rioridad y haberlo planteado a escasos días de la ce-
lebración, la pendencia del procedimiento desde el 
año 2015, así como que se afectaba al derecho de 
dos menores, por lo que se concluyó desestimando 
y manteniendo la resolución (2:29).

Es decir, se procedió a dar una respuesta con-
creta y motivada, ciertamente no se trascribió por 
escrito ni tampoco se hace mención en un apartado 
en la sentencia recurrida a ello, pero cabe entender 
que no se considera infringido el art. 210 LECLegis-
lación citadaLEC art. 210 por tal ausencia de tras-
cripción, ya que ello no se exige en el mencionado 
precepto pues tan solo se precisa ineludiblemente 
que se documente con expresión de la motivación 
y la decisión que se adopta, y esta documentación 
puede ser perfectamente la producida mediante la 
grabación videográfica de la vista tal y como queda 
perfectamente reflejada y garantizada por la inter-
vención del Letrado de la Administración de Justicia.

Y al hilo de ello cabe hacer dos últimas conside-
raciones para rechazar la existencia de indefensión.

La primera tiene que ver con la presencia de las 
partes en el acto del juicio dado que no acudió ni 
Luz ni Letrado que le asistiera, en concreto no acu-
dió la Letrada que había interpuesto el recurso de 
reposición como último acto, pero sí que acudió la 
Procuradora que le asistía, luego cabe considerar 
que existía conocimiento de la resolución adoptada 
en el seno del acto del juicio.

Por otro lado también cabe señalar que tras el 
acto del juicio y antes de la sentencia se recoge en 
la Providencia de 13-11-2017 (f.-164) que

“... únase a los autos de su razón y se tiene por 
resuelto en la vista celebrada el pasado día 9 de no-
viembre de 2017 “.

Y tal resolución fue notificada a su representa-
ción procesal por lo que contaba con conocimiento 
de la existencia de la resolución y la misma queda 
documentada en la grabación

Conclusión de todo lo anterior es que debe des-
estimarse el motivo alegado.

 

AP SEVILLA, SEC. 2.ª
SENTENCIA DE 28/09/2018

 La comparecencia de los litigantes ante el Letrado 
de la Administración de Justicia en orden a la forma-
ción de inventario constituye una fase previa a la pro-
piamente contenciosa del proceso liquidatorio, por lo 
que el demandado no tiene por qué presentar en aquel 
momento los documentos en que apoye sus preten-
siones; es en el juicio verbal ulterior, cuando se haya 
suscitado controversia, en el que el demandado ha de 
contestar la demanda y presentar los documentos que 
a su derecho convenga. De ahí que la documental que 
el Sr. Carmelo aportó en el juicio verbal fue admitida de 
manera correcta.

La inadmisión de la prueba testifical que propone la 
Sra. Luz no puede provocar la declaración de nulidad 
de actuaciones, pues incumbe al Juzgador decidir so-
bre la pertinencia y procedencia de los medios de prue-
ba propuestos, sin perjuicio de que la parte proponente 
pueda reproducir su petición en segunda instancia por 
medio de otrosí en el escrito de formulación del recurso 
de apelación, y no dentro del suplico y enmascarado 
en un pedimento subsidiario.

APORTACIÓN DE DOCU-
MENTOS EN EL JUICIO

El demandado no tiene por qué presentar en la 
comparecencia ante el letrado de la administración 
de justicia los documentos en que apoye sus pre-
tensiones; es en el juicio verbal ulterior, cuando se 
haya suscitado controversia, en el que el deman-
dado ha de contestar la demanda y presentar los 
documentos que a su derecho convenga.
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Ejecución
sentencias EL GASTO DEL COLEGIO 

INCLUYE EL COMEDOR

OPOSICIÓN POR EJERCER DE FACTO LA 
CUSTODIA COMPARTIDA

AP CÁCERES, SEC. 1.ª
AUTO DE 19/12/2018

La representación procesal de D. Gabino in-
terpone recurso de apelación contra el Auto núm. 
162/2018, de 3 de septiembre, por el que el Juez 
de instancia acuerda desestimar la oposición por 
él articulada contra el ejecución despechada en su 
contra a instancia de D.ª Mariola. La resolución re-
currida considera que el ejecutado tiene obligación 
de pagar la pensión alimenticia fijada a favor de sus 
hijas menores con independencia de que haya podi-
do cubrir algunos gastos de estas y sin que conste 
-tampoco- la existencia de pacto alguno entre este 
y la ejecutante que le excuse de pagar referida pen-

sión.

Alega la recurrente como motivos del recurso: 
en primer lugar, vulneración de las normas sobre 
la prueba, artículos 24 de la Constitución Española 
y 281 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, al no haberse llevado a cabo la prueba por ella 
propuesta, generándole indefensión. En segundo 
lugar, vulneración de los artículos 559.1.3 º, 556.1 y 
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por 
entender que el padre ninguna cantidad adeuda a la 
actora en concepto de pensión alimenticia dado que 

OPOSICIÓN POR EJERCER 
DE FACTO LA CUSTODIA 
COMPARTIDA

Sostiene el padre que desde el primer momento 
está ejerciendo una custodia compartida de facto, 
proporcionando no solo alimentos, cuidados y un 
lugar de estudio y descanso a sus hijas, sino que 
además atiende a sus necesidades de vestido (...), 
todo lo cual conlleva tiempo y esfuerzo y una se-
rie de gastos importantes asimilables a la pensión 
de alimentos. Concluye afirmando que la madre, 
consciente de lo dicho, ha venido aceptando las 
cantidades que el padre le ha podido dar, prestan-
do así su conformidad a un pacto tácito, pero esta 
causa de oposición no puede ser atendida dado 
que no ha quedado acreditado suficientemente la 
existencia de tal pacto tácito, ni puede inferirse del 
simple hecho de no haber instado la ejecución du-
rante un determinado lapso de tiempo.
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viene contribuyendo en la misma proporción que ella 
a los alimentos de las hijas al haberse establecido 
un régimen de visitas muy amplio que, de facto, se 
asemeja a un régimen de custodia compartida. Se 
añade que la madre, consciente de esta situación, 
ha venido aceptando las cantidades que le daba el 
padre, prestando así su conformidad a un pacto tá-
cito. Se aduce, por último, vulneración del artículo 
606 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
por entender, de una parte, que la vivienda que ocu-
pa y en donde sus hijas pasan los largos períodos 
que le corresponden estaría dentro del supuesto de 
bienes inembargables y, de otra, que también lo es-
taría el saldo de las cuentas corrientes, aun cuando 
no se trate de salario ni pensión, pues se trata de 
cantidades que el ejecutado percibe como únicos 
ingresos, necesarias para subvenir a sus necesida-
des cotidianas.

Al recurso se opuso la representación procesal 
de D.ª Mariola interesando la confirmación de la re-
solución recurrida.

... Sostiene la parte apelante que el padre, des-
de el primer momento, está ejerciendo una custodia 
compartida de facto, proporcionando no solo ali-
mentos, cuidados y un lugar de estudio y descanso 
a sus hijas, sino que además atiende a sus necesi-
dades de vestido (...), todo lo cual conlleva tiempo 
y esfuerzo y una serie de gastos importantes asimi-
lables a la pensión de alimentos. Concluye afirman-
do que la madre, consciente de lo dicho, ha venido 
aceptando las cantidades que el padre le ha podido 
dar, prestando así su conformidad a un pacto tácito.

El artículo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
establece una serie de especialidades en el proce-
so de ejecución de los pronunciamientos judiciales 
recaídos en procesos matrimoniales y de menores, 
pero, en lo demás, realiza una remisión a lo previsto 
en el Libro III de la Ley Procesal Civil, que regula con 
carácter general el proceso de ejecución; y así, en 
el artículo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se 
prevén como causas de oposición el pago o cum-
plimiento de la obligación, la caducidad de la acción 
ejecutiva o los pactos o transacciones que consten 
en documento público.

En el supuesto concreto la parte recurrente, 
consciente de esa falta o ausencia de documento 
público, arguye que la jurisprudencia menor ha ad-
mitido la oposición basada en el ineficacia del título, 
ya sea al amparo del artículo 559.1.3 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil (por nulidad del título; Auto de 
la Audiencia Provincial de Cuenca de 30 de abril de 
2003), ya al amparo del artículo 556.1 (por pago o 
cumplimiento de la obligación) o ya con base en la 
pluspetición (Auto de la Audiencia Provincial de Al-
bacete, sección1ª, de 27 de diciembre de 2002).

Pues bien, no ocultándose que en ocasiones la 
jurisprudencia ha optado por una interpretación am-
plia en lo que hace a la posibilidad de sostener la 
oposición de fondo a ejecuciones despachadas con 
fundamento en resoluciones dictadas en el ámbito 
del Derecho de Familia, bajo el argumento práctico 
de subsanar las evidentes lagunas que la legislación 
procesal presenta a la hora de regular la ejecución 
forzosa en este marco, nos encontramos -en el caso 
concreto- que la invocada ineficacia del título ejecu-
tivo encubre una cuestión de fondo, que no proce-
sal, dado que lo que está diciendo la recurrente no 
es que el título no sea ejecutivo, sino que no puede 
ejecutarse por la existencia de un pacto tácito entre 
las partes. De hecho, lo que se alega no encaja en 
ninguna de las previsiones del precepto invocado.

Incardinar, por otra parte, una suerte de acuerdo 
tácito entre los progenitores -por cuya virtud la eje-
cutante habría renunciado a parte de los alimentos 
atrasados de las hijas por razón de ese amplísimo 
régimen de visitas o custodia compartida de facto, 
condonando al ejecutado la deuda que reclama- en 
las causas de oposición del artículo 556.1 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, exigiría la prueba de su exis-
tencia por actos terminantes que, de manera inequí-
voca, conduzcan a dicha conclusión, no pudiéndo-
se inferir esta del simple hecho de no haber instado 
la ejecución durante un lapso de tiempo, porque ello 
simplemente implica la ausencia de ejercicio de la 
acción durante dicho período, lo que en todo caso 
operaría a efectos de la prescripción, como así ha 
sido, al haberse procedido por la ejecutante a recla-
mar exclusivamente los atrasos de los cinco años 
anteriores.

Señalar, por último, que no resulta de aplicación 
al caso concreto el Auto de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, sección 18ª, de fecha 22 de diciem-
bre de 2008, que cita la apelante, pues ninguna 
identidad cabe ver entre el supuesto contemplado 
en dicha resolución y el que ahora es objeto de re-
curso. Así, en el supuesto de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona se acreditó una situación real de 
custodia compartida que podría derivar en una si-
tuación de enriquecimiento injusto de mantenerse la 
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AP SEVILLA, SEC. 2.ª
AUTO DE 20/12/2018

El auto de 8 de Marzo de 2017 estima parcial-
mente la oposición y manda seguir la ejecución 
exclusivamente por los gastos de transporte y co-
medor, y excluye el importe de la matricula y de ins-
cripción al curso escolar 2016/2017; la sentencia 
que se ejecuta recoge pago de 400 euros mensua-
les en concepto de alimentos, más la mitad del cole-
gio privado; por tanto es obligado para el ejecutado 
abonar la mitad de los gastos del colegio privado tal 
y como se recoge en el fallo de la sentencia en la 
cual se recoge también que ambos menores asis-
ten a un colegio privado abonando una cuota que 
incluye comedor y transporte, por lo que tampoco 
se puede acoger el argumento que alega el apelante 
en su recurso de que se puede optar por otras so-
luciones más económicas, como llevarse la comida 
de casa; en la sentencia se dejó claro que dentro de 
los gastos de colegio se incluía el comedor, lógica-
mente el que se sirve en el colegio y el transporte; 

procede por lo dicho confirmar el auto sin hacer pro-
nunciamientos sobre las costas de la alzada, dada la 
naturaleza de la cuestión objeto del recurso.

EL GASTO DEL COLEGIO 
INCLUYE EL COMEDOR

No se estima el argumento que alega el padre 
de que se puede optar por otras soluciones más 
económicas, como llevarse la comida de casa. En 
la sentencia se dejó claro que dentro de los gas-
tos de colegio se incluía el comedor, lógicamente el 
que se sirve en el colegio. Procede en consecuen-
cia continuar con la ejecución.

obligación de abono de la pensión alimenticia; en 
el nuestro, la sentencia que sirve de título a la pre-
sente ejecución ya valoró la existencia de una “cus-
todia compartida de facto” (utilizando los términos 
de la ejecutante) y, aun así, consideró pertinente el 
establecimiento de una pensión alimenticia mínima 
para cada hija (100euros mensuales), como refleja 
el juzgador de instancia con total claridad en el fun-
damento de derecho segundo de la resolución recu-
rrida. Debiéndose recordar, con relación a lo dicho, 
que el principio de intangibilidad de las sentencias 
firmes, consecuencia del efecto de la cosa juzgada, 
constituye un postulado básico del Estado de Dere-
cho y determina tanto la imposibilidad de su modi-
ficación por el órgano judicial que las haya dictado 
(artículo 214.1 Ley de Enjuiciamiento Civil) como la 
obligación de cumplirlas y ejecutarlas en sus propios 
términos (artículo 118 Constitución Española y 18 
Ley Orgánica del Poder Judicial), ya que el derecho 
a que una resolución judicial se cumpla y ejecute 

se configura como un derecho fundamental de ca-
rácter subjetivo incorporado al contenido esencial 
del derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 
Constitución Española) en conexión con el principio 
de seguridad jurídica (artículo 9.3 Constitución Es-
pañola) (entre otras, sentencias del Tribunal Consti-
tucional de 7 de junio de 1982, 31 enero 1986, 14 
noviembre 1988, 19 octubre 1992, 28 noviembre 
1994, 13 marzo 2000 y 20 enero 2003), no siendo 
por ello los procesos de ejecución, previstos en los 
artículos 538 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el cauce procesal adecuado para alterar o 
revisar el contenido y alcance de la resolución firme 
que solamente se persigue ejecutar, de manera que 
la ejecución ha de llevarse a cabo en los propios 
términos de la resolución ejecutada, sin posibilidad 
alguna de modificación, ni de abordar cuestiones 
que no han sido contempladas ni decididas en ella, 
alterando o incumpliendo los pronunciamientos de 
su parte dispositiva.



84

         Revista Abogados de Familia AEAFA - ABRIL 2019IR A LA PORTADAw

Regímenes
económicos

CARÁCTER GANANCIAL DE LOS HONORARIOS 
PROFESIONALES PENDIENTES DE COBRO

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 06/04/2018

Honorarios reconocidos a favor de D. Ramón 
por importe de 78.660,72 euros, más IVA, mediante 
sentencia de 30.01.2015 de la Audiencia Provincial 
de Madrid, sección vigésimo quinta, procedente del 
procedimiento ordinario 1.290/12 del Juzgado de 
Primera Instancia nº 1 de Torrejón de Ardoz. 

 Se discute en este punto si los honorarios re-
conocidos en esa resolución judicial deben ser o 
no incorporados al activo ganancial. La sentencia 
dictada en primera instancia argumentaba en su 
duodécimo fundamento jurídico que no procedía 
su inclusión al tratarse de honorarios reconocidos 
de la sentencia de 30 de enero de 2015, es decir, 
con posterioridad a la disolución de la sociedad de 
gananciales.

 Pues bien, lo primero que debe destacarse es 
que la sentencia apelada ya señaló en su segundo 
fundamento jurídico como presupuesto que la fe-
cha de referencia a los efectos de la disolución del 
régimen económico matrimonial tenía que enten-
derse a la de las capitulaciones matrimoniales, es 
decir, el 14 de septiembre de 2011. Ninguna de las 
dos partes cuestiona ese pronunciamiento, por lo 
que debe entenderse que, a los efectos correspon-
dientes en la liquidación y formación de inventario, 
todas las consideraciones y análisis han de estar 
referidos a la indicada fecha, por haberlo asumido 
ambas partes.

 Sobre esa base, la sentencia recoge en su duo-
décimo fundamento jurídico dos conceptos dis-
tintos, pues la sentencia del Juzgado de Primera 
Instancia número 5 de Torrejón de Ardoz de 27 de 
febrero de 2014 dictada en el procedimiento ordi-
nario 440/2013 (folio 595) nada tiene que ver con 
la de 30 de enero de 2015 dictada por la Sección 
vigésimo quinta de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, que revocó la que se había dictado en el pro-
cedimiento ordinario 1290/2012 del Juzgado de 
Primera Instancia número 1 de Torrejón de Ardoz. 
Centrado este motivo de recurso en la sentencia 
de la Audiencia Provincial de Madrid, se cuestiona 
el carácter ganancial del crédito reconocido en esa 
resolución a favor de don Ramón.

 Pues bien, lo determinante a los efectos de la 
calificación de ese crédito como ganancial no pue-
de ser tanto la fecha de la sentencia como la fecha 
de los servicios que están siendo objeto de recla-
mación. En efecto, deben ser considerados ganan-
ciales los rendimientos del trabajo obtenidos por 
cualquiera de los cónyuges durante la vigencia de 
ese régimen económico matrimonial, conforme al 
artículo 1347 del Código Civil, de forma tal que si no 
se verifican los correspondientes pagos y se ven las 
partes abocadas a formular la reclamación judicial, 
la deuda seguirá conservando la misma naturaleza, 
independientemente de que el pago se haga una 
vez ya disuelta la sociedad ganancial, o incluso de 

CARÁCTER GANANCIAL DE 
LOS HONORARIOS PROFE-
SIONALES PENDIENTES DE 
COBRO

El crédito que el esposo tiene frente a una socie-
dad por el importe de sus honorarios profesionales 
debe incluirse en el activo de la sociedad dado que 
corresponden a servicios prestados cuando aún 
estaba vigente la sociedad de gananciales.

DERECHO DE REINTEGRO AUNQUE EL BIEN 
SE ENTREGASE EN DACIÓN DE PAGO
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que sea judicialmente reconocido también con pos-
terioridad a ese momento. Tal como se ha venido 
señalando por este tribunal en diversas resolucio-
nes, como la de 29 de diciembre de 2017, lo decisi-
vo, en orden a la posible integración de un elemento 
patrimonial en la masa ganancial en liquidación, no 
es la fecha del efectivo abono de la indemnización, 
sino aquella otra en que se produce el hecho que 
determina su devengo.

 Así pues, se ha de abordar el análisis sobre cuál 
era el origen o la naturaleza de ese crédito reconoci-
do en la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid de 30 de enero de 2015. Señalaba don Ramón 
al respecto en su escrito de oposición al recurso de 
apelación que esos honorarios debían ser conside-
rados privativos por entender, en primer lugar, que 
el cese de la convivencia data de enero de 2011, 
lo cual ya ha quedado descartado anteriormente. 
En segundo lugar, se señalaba que la contratación 
que amparaba la reclamación judicial se había pro-
ducido el 14 de abril de 2011, por lo que ya estaría 
disuelta la sociedad ganancial. Sin embargo, par-
tiendo, como ya se ha indicado reiteradamente, de 
que los efectos extintivos de la sociedad ganancial 
se refieren a la fecha de las capitulaciones de 14 de 
septiembre de 2011, lo que habrá que analizar es si 
los servicios prestados se corresponden o no con 
un momento anterior a la fecha de disolución del 
régimen económico matrimonial.

 Pues bien, para ello hemos de partir de dos 
documentos básicos. El primero de ellos es el pro-
pio contenido de la demanda interpuesta por don 
Ramón (folios 758 y siguientes). En su demanda 
claramente señalaba que la contratación inicial se 
había producido en el año 2000, fijándose enton-
ces unos honorarios de 86750 euros. La larga du-
ración de la relación contractual, que se prolongó 
hasta el 8 de febrero de 2011 en que se aprobó 
el Plan Parcial, aún vigente la sociedad ganancial, 
dio lugar a que por parte de la Junta de Compen-
sación se asumiera desde el 14 de abril de 2011 
esa relación contractual, pasando a trabajar don 
Ramón desde ese momento para la Junta de Com-
pensación. Seguidamente en el hecho tercero de la 
demanda se destacan dos importantes circunstan-
cias. La primera que, a la vista de que ya se habían 
abonado determinadas sumas con anterioridad, se 
pactó que se facturarían a la Junta de Compensa-
ción únicamente los honorarios correspondientes al 
Plan Parcial, con una suma de de 76110,48 euros, 
y al Proyecto de Urbanización, con un importe de 

92550,24 euros. Paralelamente, se indicaba que 
el Plan Parcial fue finalizado el día 20 de enero de 
2011 y que el 8 de junio de ese mismo año se hizo 
entrega del proyecto de urbanización, en ambos 
casos antes de la fecha de extinción de la sociedad 
ganancial. Posteriormente tuvieron que elaborarse 
unas subsanaciones, como es habitual en estos ca-
sos, durante el mes de septiembre de 2011, exis-
tiendo una última copia ya en el mes de octubre de 
2011, lo que da lugar a su reclamación judicial por 
el total de 181019,65 euros.

 El segundo elemento que debe valorarse es la 
propia sentencia que reconoció ese crédito, que 
asumió los hechos de la demanda en cuanto a las 
fechas de presentación tanto del Proyecto de Ur-
banización como del Plan Parcial y el derecho que 
asistía a don Ramón al cobro de esos honorarios. 
Sin embargo, se rebajaba la suma reclamada al 
entender, respecto del Plan Parcial, que la suma 
total debía verse minorada con las cantidades ya 
percibidas, por lo que restarían 28110,48 euros de 
abonar. En cuanto al Proyecto de Urbanización, los 
92550,24 euros pactados, debían rebajarse por 
la parte no ejecutada por él, sino por un tercero 
(42000 euros), de forma que quedaba pendiente un 
total de 50550,24 euros, destacando, lo que es de 
suma importancia, que en el contrato originario no 
se pactó que se requiriese la aprobación definitiva 
del Proyecto de Urbanización para cobrar los ho-
norarios correspondientes (folio 753). Así pues, la 
aprobación definitiva, ya en el mes de octubre del 
año 2011, no determinó la exigibilidad de sus hono-
rarios, según se indica la propia sentencia, sino que 
los honorarios se refieren a la prestación concreta 
de servicio que se culminó con anterioridad a esa 
fecha con la entrega de los trabajos, tal y como ha 
quedado anteriormente expuesto.

 De todo ello se desprende sin género de dudas 
que los servicios fueron prestados aún constante la 
sociedad ganancial, por lo que la suma reconoci-
da en esa sentencia de 78660,72 euros más IVA, a 
cargo de la Junta de Compensación, más los inte-
reses legales desde el 19 de octubre de 2012, y los 
del artículo 576 de la LEC, en su caso, correspon-
den a la sociedad ganancial al tratarse de servicios 
prestados cuando aún estaba vigente, por lo que 
debe estimarse el recurso de apelación interpuesto 
en este punto, reconociendo ese derecho de crédi-
to como parte del activo ganancial.

Crédito de la sociedad ganancial frente a terce-
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ros por un importe de 53.100 euros, más el interés 
legal desde el día 22 de julio de 2011, frente a Probi-
tas Consultores, S.L., reconocido en sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia nº 5, antes mixto nº 
9, de Torrejón de Ardoz, de 27 de febrero de 2014, 
dictada en el procedimiento ordinario 440/13. Ho-
norarios devengados en el juicio ordinario 440/13 
por importe de 6.450 euros, más IVA, y honorarios 
devengados en el procedimiento ETJ 790/14, aún 
sin determinar y sin liquidar, ambos procedimientos 
del Juzgado de Primera Instancia nº 5 de Torrejón 
de Ardoz. 

 La sentencia omite todo pronunciamiento res-
pecto de esta parte de la petición formulada duran-
te la diligencia de formación de inventario por doña 
Olga. En efecto, consta en el acta tanto la petición 
de que se reconociera la existencia de una deuda 
a favor de ella por 6450 euros, más IVA, por hono-
rarios devengados en el juicio ordinario 440/2013 y 
en la ejecución 790/2014, aún pendiente de termi-
nar, así como como parte del activo en calidad de 
crédito de la sociedad frente a terceros por la suma 
de 53100 euros, más los intereses legales desde 
el día 22 de julio de 2011, frente a Probitas Con-
sultores, S.L., según se reconoció en la sentencia 
dictada en el citado juicio ordinario del Juzgado de 
Primera Instancia número 5 de Torrejón de Ardoz.

 El procedimiento ordinario mencionado fue 
promovido por ambas partes, actuando doña Olga 
también en condición de letrada, dirigiendo su recla-
mación contra tres mercantiles distintas por hono-
rarios pendientes de pago por un importe de 53100 
euros vinculados a los servicios técnicos y jurídicos 
efectuados para el desarrollo urbanístico del sector 
NUM050 de Algete. La contratación fue efectuada 
constante la sociedad de gananciales, basándose 
la demanda en el reconocimiento de deuda firmado 
el 24 de junio de 2010. La sentencia ha asumido 
no sólo la existencia de la deuda documentada a 
través del reconocimiento correspondiente, sino los 
intereses legales desde el requerimiento extrajudi-
cial el 22 de julio de 2011, pero condenando úni-
camente a la mercantil Probitas Consultores, S.L., 
absolviendo a las otras dos, respecto de las cuales 
se impuso a los dos demandantes las costas que 
se les hubieran podido ocasionar.

 Así pues, es incuestionable la naturaleza ga-
nancial de ese crédito reconocido en la sentencia 
pues se refiere a un reconocimiento de deuda del 
año 2010, mucho antes de la disolución de la socie-

dad ganancial, y por servicios prestados por ambos 
también antes de ese momento. El hecho desta-
cado por el apelado en este punto en el sentido de 
que él ha tenido que asumir determinados gastos 
para el desarrollo de su profesión en nada empece 
lo anteriormente expuesto, ya que gastos e ingre-
sos de la unidad familiar forman parte del activo y 
pasivo ganancial, de forma que, una vez disuelta la 
sociedad, lo que debe analizarse es lo que ha pro-
vocado controversias, y desde este punto de vis-
ta es incuestionable que los servicios se prestaron 
cuando la sociedad ganancial estaba aún vigente 
en el año 2010, por lo que deben de reconocerse 
como parte del activo.

 En cuanto a la reclamación formulada por doña 
Olga en relación a las costas del proceso, debe te-
nerse en cuenta que las costas que a ellos se les 
ocasionaron fueron impuestas a la parte condena-
da en la sentencia, Probitas Consultores, s.l., y que 
a su vez fueron condenados al pago de las costas 
que se habían ocasionado a las otras dos socieda-
des demandadas, por lo que el crédito que en su 
condición de letrada pudiera ostentar doña Olga se 
vería, en principio, satisfecho a través de la conde-
na en costas, pese a que el crédito por costas lo 
sea de la parte, y no de su dirección letrada.

 En segundo lugar, es importante destacar que 
doña Olga no sólo intervino como letrada de don 
Ramón, sino también en nombre propio a los efec-
tos de la reclamación correspondiente, por lo que 
deberían determinarse los pactos existentes entre 
las partes en relación al pago de sus honorarios en 
la medida que, en definitiva, se estaba procedien-
do a una reclamación de un activo compartido. No 
deja de ser contradictorio que la apelante reclame 
el reconocimiento de esos importes como parte del 
activo ganancial y paralelamente pretenda reclamar 
sus honorarios. En todo caso, la reclamación de los 
honorarios estaría supeditada a los acuerdos alcan-
zados entre las partes, debiendo destacarse que él 
ha alegado en este punto que se había interpues-
to jura de cuentas por doña Olga, de forma que 
deberá ser en el marco de ese proceso donde se 
determine si doña Olga tiene derecho a reclamar los 
honorarios, puesto que, en definitiva, sus servicios 
profesionales se prestaron cuando el régimen eco-
nómico matrimonial había sido disuelto. No se tra-
ta en este caso de trabajos prestados constante la 
sociedad ganancial, sino después de su disolución, 
y sin que consten los pactos alcanzados entre ellos 
a la hora de asumir los honorarios profesionales o 
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que tuvieran que imputarse a la sociedad ganancial, 
de forma que habría de considerarse una deuda pri-
vativa de D. Ramón, en su caso.

 En consecuencia, debe estimarse parcialmente 

este motivo de recurso reconociendo la existencia 
como parte del activo ganancial de un derecho de 
crédito frente a la mercantil Probitas Consultores, 
S.L., con un importe de 53100 euros, más intereses 
legales desde el 22 de julio de 2011.

AP SEVILLA, SEC. 2.ª
SENTENCIA DE 26/09/2018

La sentencia de primer grado considera que no 
existe activo en la sociedad de gananciales disuel-
ta, e incluye en el pasivo un crédito de 48.231,32 
euros a favor de D.ª Lorenza y otro de 2.976,01 eu-
ros a favor de D. Bernabe.

Dicha resolución es apelada por el Sr. Bernabe, 
que pretende incluir en el activo ganancial el mobi-
liario relacionado que continúa en posesión de la 
apelada Sra. Lorenza, y excluir del pasivo el crédito 
a favor de ésta al no haberse vendido la vivienda 
familiar.

Como indica la sentencia de primera instancia, 
ambos litigantes retiraron mobiliario de la vivienda a 
raíz de la separación; ella reconoce haberse llevado 
el dormitorio principal, el del hijo, el salón y parte de 
menaje de cocina, y él admite haber retirado una 
cama, un sofá y un frigorífico pequeño; también el 
Banco hipotecante se quedó con el mobiliario que 
existía en la vivienda al momento de la dación en 
pago.

Al margen de que la relación de bienes que pre-
sentó el Sr. Bernabe fue confeccionada unilateral-
mente por el mismo, resulta incuestionable, como 
lo revela el burofax de 23 de Octubre de 2012, que 
aquélla advertía a su destinatario que, si transcu-
rrían 30 días sin abonar el depósito de muebles o 
concretar una valoración aceptable de los mismos, 
entendería que renunciaba a ellos; el burofax de 29 
de Octubre de 2012, que el Sr. Bernabe propone 
como prueba documental en el escrito del recurso 
de apelación, no fue admitido por extemporáneo, 
pese a que puedo haberlo aportado, juntamente 

con el burofax de 23 de Octubre, que sí presentó 
en tiempo oportuno.

En atención al cúmulo de factores expresado, 
no resulta procedente incluir en el activo mobiliario 
alguno.

El derecho de crédito de D.ª Lorenza por la apor-
tación de a suma privativa de 48.231,48 euros para 
la adquisición en Marzo de 2007 de la vivienda ga-
nancial está expresamente reconocido por ambos 
litigantes en la estipulación sexta del convenio regu-
lador de 14 de Noviembre de 2009, judicialmente 
homologado en la sentencia de divorcio de 18 de 
Enero de 2010. Dicho reconocimiento no está so-
metido a condición alguna, ni aparece supeditado 
a la venta de la vivienda adquirida, de modo que la 
no inclusión del derecho de reintegro a favor de D.ª 
Lorenza en el pasivo del inventario implicaría des-
conocer el carácter privativo de la suma dineraria 
aportada y atribuirle naturaleza ganancial, y ello con 
independencia de que la vivienda en cuestión no 
llegara a venderse al aceptar los liltigantes la dación 
en pago ofrecida por el Banco acreedor, con con-
donación total de la deuda pendiente.

De manera similar el derecho de crédito a fa-
vor del Sr. Bernabe por el 50% de los pagos en 
exclusiva de cuotas hipotecarias e IBI, se sustenta 
en el reconocimiento efectuado en la mencionada 
estipulación sexta del convenio, por lo que ha de 
ser incluido en el pasivo del inventario ganancial, 
del mismo modo que el derecho de reembolso o 
reintegro de la Sra. Lorenza.

DERECHO DE REINTEGRO 
AUNQUE EL BIEN SE ENTRE-
GASE EN DACIÓN DE PAGO

El derecho de reintegro de la esposa es claro ya 
que aportó dinero privativo para la compra de la 
vivienda ganancial siendo indiferente que está fi-
nalmente no se vendiese al aceptar los litigantes la 
dación en pago ofrecida por el banco acreedor con 
condonación total de la deuda pendiente.
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Protección
de menores

LA DECLARACIÓN DE LA FILIACIÓN 
PATERNA MOTIVA EL CESE 

DEL DESAMPARO

AP GUADALAJARA, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 13/12/2018

Bajo el primero de los motivos del recurso se 
alega desviación procesal, incongruencia y caduci-
dad de la acción de oposición a la resolución de 
desamparo, infringiendo la recurrida los artículos 
780.1 y 2 y 218.1 de la LEC con vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva (art 24 CE).

 (i).- Como punto de partida, se estima conve-
niente precisar las distintas actuaciones administra-
tivas y procesales, relevantes para la resolución del 
motivo:

 La administración recurrente declaró la situa-
ción de desamparo y asumió la tutela de la menor, 
María Ángeles, nacida el NUM000 /2014 sin estar 
legalmente determinada la filiación paterna, por Re-
solución de 25 de mayo de 2016 que, fue notificada 
a la madre de la niña el 27/5/2016.

 Con fecha 10.10.2016, tras valorarse por los 
servicios de protección de menores, la idoneidad 
de la abuela materna, quien había solicitado con 
fecha 19.7.2016 el acogimiento de la niña, se dis-
puso por la Administración, el cese del acogimiento 
temporal en familia ajena, acordando asimismo el 
acogimiento temporal en familia extensa con la re-
ferida abuela.

 Por la representación procesal de la madre de 
la menor se presentó telemáticamente con fecha 

19.12.2016, en la Oficina del Decanato de los Juz-
gados de Guadalajara, escrito exponiendo que “en 
fecha de 19 de Octubre de 2016 se ha notificado a 
mi representada ACUERDO DE CESE DE ACOGI-
MIENTO TEMPORAL y ACUERDO DE MODIFICA-
CION DEL EJERCICIO DE LA GUARDA DERIVADA 
DE LA TUTELA EX LEGE EN ACOGIMIENTO TEM-
PORAL FAMILIAR” y que “dentro del plazo estipula-
do de dos meses, se presenta ante el Juzgado de 
Primera Instancia de Guadalajara, Recurso contra 
dicho Acuerdo por no encontrarlo ajustado a De-
recho e ir en contra de los intereses de mi repre-
sentada (...)”; no pudiendo obviar que las alegacio-
nes que en tal escrito se efectuaban, se dirigían a 
combatir la resolución que declaró a la menor en 
situación de desamparo acordando la asunción ex 
lege de la tutela de la menor por la administración.

 Por Diligencia de Ordenación de 21.2.2017, tras 
subsanarse el defecto apreciado por no constar 
otorgado poder a favor del Procurador de la parte 
actora, se acordó de conformidad con lo dispues-
to en el art 780.3 de la LEC, reclamar a la Entidad 
Pública, testimonio del expediente administrativo y 
una vez remitido, con fecha 28 de abril de 2017 se 
confirió traslado del mismo a la representación de la 
actora, emplazándola por término de 20 días para 
la interposición de la demanda correspondiente.

 Tras la renuncia de los profesionales que asis-

LA DECLARACIÓN DE LA 
FILIACIÓN PATERNA MOTIVA 
EL CESE DEL DESAMPARO

Se deja sin efecto la declaración de desamparo 
dado que ha resultado determinada la filiación pa-
terna del menor, habiendo interesado el padre el 
cese de la tutela de la administración al tiempo que 
ha mostrado su interés por ostentar la guarda de 
la niña, habiéndose construido un vínculo afectivo 
entre el padre y la menor, quienes se encuentran 
conviviendo desde junio de 2018, habiendo des-
aparecido el riesgo de desamparo de la menor. 
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tían a la madre de la menor, se suspendió el término 
del emplazamiento, tramitándose solicitud de asis-
tencia jurídica gratuita, presentándose finalmente 
la demanda de oposición con fecha 25.10.2017, 
interesando en el suplico que “se dicte sentencia 
declarando no ajustadas a derecho las medidas 
de protección adoptadas sobre la menor”, dirigién-
dose los hechos y fundamentos de la demanda, a 
combatir la resolución de 25 de mayo de 2016, por 
la que se declaró la situación de desamparo de la 
menor, asumiéndose su tutela ex lege por la admi-
nistración.

 De la demanda, por Decreto de 2 de noviem-
bre de 2017, se dio traslado para contestación al 
Ministerio Fiscal y a la Administración, oponiéndo-
se ambos a su estimación, mediante escritos pre-
sentados respectivamente con fecha 8.11.2017 y 
15.12.2017.

 Con fecha 11.12.2017 se personó en el pro-
cedimiento el padre de la menor, Pedro Francisco, 
aportando Sentencia de 27.10.2017, estimatoria 
de la demanda de reclamación de filiación por él 
interpuesta, que acordaba igualmente la inscripción 
de la filiación paterna y el cambio de apellidos de la 
niña, fijando una pensión de alimentos con cargo al 
padre por importe de 200 euros.

 Con fecha 25.1 2018, se presenta escrito por el 
padre de la menor, en el que solicita se dicte sen-
tencia declarando el derecho de la menor a convivir 
con sus padres, en régimen de custodia compartida 
y subsidiariamente, de no admitirse la capacidad de 
doña Adelaida para asumir la responsabilidad ma-
terna, se acuerde la inmediata entrega de la menor 
a su padre, Don Pedro Francisco, estableciendo un 
período de adaptación de la menor a su nuevo ho-
gar que no exceda de 30 días desde que se dicte la 
referida Sentencia; detallando asimismo el régimen 
de custodia compartida y el régimen de vacacio-
nes. Comenzaba el escrito mostrando su confor-
midad con la demanda interpuesta por la madre 
(primera de las alegaciones), y seguidamente, en 
las alegaciones segunda a octava se cuestionaba 
la actuación de la administración en atención a he-
chos acaecidos con posterioridad a la determina-
ción de la filiación paterna.

 Con fecha 12.2.2018 se celebra una vista acor-
dando recabar nueva documentación a la Admi-
nistración, dando traslado a todas las partes para 
que formulen conclusiones, dictándose finalmente 
la sentencia apelada que atribuye la guarda y cus-

todia de la menor al padre, acordando que la niña 
le sea entregada al acabar el curso escolar, lo que 
efectivamente se llevó a efecto; siendo este último 
un hecho esencial para la resolución del presente 
recurso.

 Por último, señalar que la Administración ape-
lante, con fecha 27 de junio de 2018 y con efectos 
de 30 de junio, dictó resolución acordando: “CE-
SAR la tutela ex lege derivada de la declaración de 
desamparo de la menor Zulima. (antes María Ange-
les.) nacida el NUM000 de 2014 en Guadalajara e 
hija de Pedro Francisco. y Adelaida. en cumplimien-
to de la Sentencia Judicial 110/2018 del Juzgado 
de Prime ra Instancia n° 5 de Guadalajara”; sin que 
pueda obviarse que, pese a ser esta ultima finalidad 
la que se expresa en su parte dispositiva, en los 
antecedentes de hecho de esta resolución se con-
signan, entre otros, los siguientes:

 “ Cuarto.- Con fecha 27 de octubre de 2017 (re-
cibida el 8/11/2017), el Juzgado de Primera Instan-
cia n° 5 de Guadalajara (Filiación 683/2016) en sen-
tencia correspondiente, declara, entro otros, que la 
menor Zulima es hija de Pedro Francisco, pasando 
a llamarse Zulima e instando al Registro Civil a rea-
lizar la correspondiente inscripción registral donde 
figure la modificación de la filiación. 

 Quinto.- El reconocimiento de la instancia ju-
dicial de Pedro Francisco como padre de Zulima y 
la posterior modificación de la filiación de la menor 
en el correspondiente Registro Civil, conllevarían el 
cese de la medida de protección asumida respecto 
a Zulima en mayo de 2016: por entonces sólo esta-
ba legalmente reconocida por su madre (Adelaida) 
y la declaración de desamparo y asunción de tutela 
se fundamentó en el inadecuado ejercicio de los de-
beres de protección de la madre. 

 Sexto.- De cara a fomentar el vínculo paterno 
filial entre la menor y su padre se han mantenido los 
siguientes contactos: paso de visitas supervisadas 
(tres visitas entre enero-febrero 2018) a visitas no 
supervisadas -salidas- cuya duración se fue am-
pliando de marzo a mayo 2018, hasta llegar a la 
pernocta (junio 2018). 

 Séptimo.- La sentencia judicial 110/2018 del 
juzgado de Primera Instancia n° 5 de Guadalajara 
(oposición de medidas de protección 946/2016 
de fecha 18/06/2018), relativa a la oposición de la 
medida (interpuesta inicialmente por la madre quien 
solicitaba el cese del acogimiento familiar) atribuye 
la guarda y custodia de Zulima a su padre, revo-
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cando la resolución administrativa de declaración 
de desamparo. 

 Octavo.- En informe de fecha 25 de junio de 
2018, elaborado por los técnicos del caso, se pro-
pone el Cese de la medida protección asumida 
(tutela exlege, acogimiento familiar permanente, ré-
gimen de visitas con la madre) de la menor por in-
tegración familiar con su padre D. Pedro Francisco.

 Por todo lo anteriormente expuesto se propone 
cesar la tutela ex lege de la menor Zulima (antes 
María Ángeles), en cumplimiento de la sentencia ju-
dicial 110/2018 del juzgado de Primera Instancia n° 
5 de Guadalajara”. 

 Asimismo, en la fundamentación jurídica de di-
cha resolución de 27 de junio de 2018 se contie-
nen, entre otros, los siguientes:

 “Cuarto.- En virtud del Art.30 b) de la Ley 
5/2014, de 9 de octubre, de Protección Social y 
Jurídica de la Infancia y la Adolescencia de Casti-
lla-La Mancha, se configura como criterio de ac-
tuación de las Comisiones Provinciales de Tutela y 
Guarda de Menores, el carácter subsidiario de la 
declaración de desamparo frente a cualquier otra 
medida de protección. Sólo cuando la permanen-
cia del menor en su propio entorno familiar no fuere 
posible se asumirá la tutela. Asimismo, el apartado 
c) de este artículo determina la temporalidad de las 
medidas de protección, orientando el desamparo a 
la reinserción familiar siempre que ello fuera conve-
niente para el interés superior del menor, que a su 
vez se define como principio rector de la actuación 
administrativa en los términos del Art. 2 a) de la Ley 
5/2014, de 9 de octubre, de Protección Social y 
Jurídica de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-
La Mancha. 

 Quinto.- Según se establece en el Art. 63.1 de la 
Ley 5/2014, de 9 de octubre, de Protección Social y 
Jurídica de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-
La Mancha: “La tutela derivada de la declaración de 
la situación de desamparo cesará por acuerdo de 
la Comisión Provincial de Tutela y Guarda de Meno-
res, cuando se dé alguna de las causas previstas en 
el Art.41.1 de esta ley, previo informe no vinculante 
del técnico de referencia que se elevará a través del 
jefe de servicio”. Al respecto, el artículo 172.8 del 
Código Civil establece que “la entidad pública, de 
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de per-
sona interesada, podrá en todo momento revocar 
la declaración de desamparo y decidir la vuelta del 
menor con su familia si no se encuentra integrado 

de forma estable en otra familia o si se entiende que 
es lo más adecuado en interés del menor. Dicha 
decisión se notificará al Ministerio Fiscal”. Asimis-
mo, conforme el Art.24.1 a) del Decreto 4/2010, de 
26 de enero, de protección social y jurídica de los 
menores en Castilla-La Mancha, la tutela cesará: 
“Cuando desaparezcan las circunstancias que die-
ron lugar a la declaración de desamparo y asunción 
de la tutela”. 

 (ii).- Expuestos los antecedentes y aconteci-
mientos procesales relevantes, se estima conve-
niente efectuar algunas precisiones en relación con 
el régimen de revocación y oposición a las reso-
luciones administrativas en materia de protección 
de menores, previsto en los arts. 172 CC y 780 
LEC, tras la reforma operada por las Disposiciones 
finales primera y segunda de la Ley 54/2007 de 28 
diciembre 2007 de Adopción internacional, el cual 
se mantiene tras la reforma introducida por la Ley 
26/2015 de 28 de julio, en vigor desde el 18.8.2015.

 Doctrina y jurisprudencia habían puesto de 
manifiesto que, la inexistencia de plazos para el 
ejercicio de acciones contra las resoluciones ad-
ministrativas en materia de protección de menores, 
producía efectos perjudiciales tanto para los meno-
res mismos, como para los demás implicados. En 
este sentido, la Circular 1/2008 de la FGE, sobre 
limitaciones temporales a la oposición a las resolu-
ciones administrativas en materia de protección de 
menores dictada tras la reforma operada por Ley 
54/2007 de 28 diciembre, señalaba: “El espíritu de 
la reforma es, sin duda, el de impedir procesos judi-
ciales permanentemente abiertos, facilitando solu-
ciones estables para los menores tutelados no sus-
ceptibles de reinserción en sus familias biológicas, 
permitir insertarlos en un núcleo familiar definitivo, 
estable e idóneo para su desarrollo personal norma-
lizado, y evitar que tales procesos se vean perma-
nentemente amenazados por impugnaciones judi-
ciales. Al mismo tiempo también puede detectarse 
en el nuevo sistema la concesión a los progenitores 
de un plazo a modo de segunda oportunidad para 
dar un margen razonable a la reinserción familiar de 
los menores extraídos de su núcleo familiar”.

 Precisaba la propia Circular 1/2008 como: “la 
reforma diferencia varios tipos de acciones para ha-
cer cesar las medidas de protección, a los que atri-
buye distintos plazos preclusivos para su ejercicio, 
garantizando la seguridad jurídica, e impulsando en 
última instancia el principio del superior interés del 
menor. (...) Esta nueva ordenación distinguiría entre:
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 1) una acción de oposición con la que se ataca 
la propia resolución administrativa, sometida a pla-
zos breves y

 2) una acción de revocación de la resolución 
administrativa de protección, en base a un cambio 
en las circunstancias que la motivaron, para la que 
se concede un plazo mas amplio.

 Mientras que las acciones de oposición atacan 
una determinada resolución administrativa, las ac-
ciones de revocación no suponen propiamente una 
impugnación de la misma, sino que admitiendo su 
corrección, se fundamentan en la inadecuación de 
lo decidido por haberse modificado el estatus quo 
que justificó su adopción”.

 Tras la reforma operada por la Ley 26/2015 de 
28 de julio, en vigor desde el 18.8.2015, se man-
tiene el distinto tratamiento dado a las acciones de 
oposición y a las de revocación.

 Las acciones de oposición frente a cualquier 
resolución administrativa en materia de protección 
de menores, están sometidas al plazo común de 
dos meses (art 780.1 LEC). Se supera así la distin-
ción entre la acción de oposición a la declaración 
de desamparo y asunción de tutela por ministerio 
de la ley y de oposición a las restantes medidas que 
tenían distintos plazos de caducidad, de tres y dos 
meses respectivamente.

 En cuanto a las acciones de revocación, para 
cuyo ejercicio están legitimados, de acuerdo con el 
art 172.2 CC : “los progenitores que continúen os-
tentando la patria potestad pero la tengan suspen-
dida conforme a lo previsto en el apartado 1, o los 
tutores que, conforme al mismo apartado, tengan 
suspendida la tutela”, tienen un plazo de caduci-
dad de dos años, distinguiéndose por el legislador 
entre, aquellas que se dirigen a obtener el cese la 
suspensión y la revocación de la declaración de la 
situación de desamparo del menor, por cambio de 
las circunstancias que la motivaron, y las restantes 
decisiones que se adopten respecto a la protección 
del menor, con idéntico plazo. Pasado este plazo 
de dos años, solo el Ministerio Fiscal esta legitima-
do para impugnar las resoluciones de la entidad pú-
blica, sin perjuicio del derecho de los progenitores 
o tutores a facilitar información a la Entidad Públi-
ca y al Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de 
las circunstancias que dieron lugar a la declaración 
de situación de desamparo; pudiendo igualmente 
la entidad pública revocar de oficio la declaración 
de situación de desamparo y decidir el retorno del 

menor con su familia, siempre que se entienda que 
es lo más adecuado para su interés (art 172.3 LEC).

 El procedimiento para oponerse a las resolu-
ciones administrativas en materia de protección de 
menores se regula en el art 780 de la LEC, que con 
algunas especialidades relativas a la interposición 
de la demanda -propias de la jurisdicción conten-
cioso administrativa- se remite en cuanto a su tra-
mitación al art 753 de la LEC que, a su vez se remite 
al juicio verbal con ciertas especialidades; siendo 
de interés destacar que en los juicios verbales no se 
admitirá la acumulación objetiva de acciones, salvo, 
entre otras excepciones, cuando las acciones acu-
muladas estén basadas en unos mismos hechos, 
siempre que proceda, en todo caso, el juicio verbal.

 Significar asimismo que, la Ley 26/2015 intro-
dujo un nuevo apartado 5, en el art 780 LEC y mo-
dificó el apartado 2 del art 76 LEC estableciendo 
un párrafo 3º, a fin de establecer la acumulación 
incluso de oficio, de todos los procedimientos de 
oposición a las resoluciones administrativas en ma-
teria de protección de un mismo menor; acorda-
da la acumulación, si los procesos acumulados no 
estuvieran en la misma fase dentro de la primera 
instancia, el Secretario judicial acordará la suspen-
sión del que estuviera más avanzado, hasta que los 
otros se hallen en el mismo estado, con la espe-
cialidad de que no se suspenderá la vista que ya 
estuviera señalada si fuera posible tramitar el resto 
de procesos acumulados dentro del plazo determi-
nado por el señalamiento.

 (iii) Descendiendo al supuesto examinado, vis-
tos los antecedentes administrativos y procesales 
ut supra señalados, puede concluirse que la acción 
de oposición a la resolución de desamparo que, 
es la efectivamente ejercitada en el escrito de de-
manda -como señala la recurrente- coincidía con 
la que se anunciaba en las alegaciones del cuerpo 
del escrito presentado el 19.12.2016 por la repre-
sentación de la madre, por lo que no se aprecia 
la desviación procesal denunciada, como tampoco 
la indefensión de la administración que conocía el 
planteamiento y los motivos de oposición aducidos 
por la parte actora y que por ello pudo combatirlos 
en su escrito de contestación y proponer prueba al 
respecto.

 Lo que si concurre es la caducidad de la acción 
de oposición a la resolución de 25.5.2016 ejercita-
da por la madre que, funda igualmente el primero 
de los motivos del recurso de apelación. Esta ac-
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ción se hallaba caducada para la madre de la me-
nor, al haber trascurrido mas de seis meses desde 
que se le notificó aquella resolución el 27.5.2016 
hasta que puso de manifiesto su oposición en el 
escrito de 19.12.2016. Es precisamente el trans-
curso de dicho plazo el que parece que pretendía 
soslayarse, al indicar formalmente en dicho escri-
to que, las resoluciones impugnadas eran las de 
10.10.2016, aun cuando sus extensas alegaciones, 
asi como las realizadas en la demanda interpuesta 
el 25.10.2017, se dirigían a cuestionar la resolución 
que declaró el desamparo y la asunción de la tutela 
de la niña por la administración.

 No obstante lo anterior, la posterior persona-
ción del padre de la menor en el procedimiento, 
las pretensiones por él ejercitadas en su escrito de 
25.1.2018, así como el propio Fallo de la Sentencia 
recurrida y la Resolución de 27 de junio de 2018 
que dispuso el cese de la tutela ex lege de la menor 
Zulima., en cuya virtud la menor fue entregada al 
padre, con quien en el momento actual lleva seis 
meses conviviendo, impiden que pueda revocarse 
la resolución recurrida con motivo de la caducidad 
de la acción deducida por la madre.

 En primer término, como señala la representa-
ción procesal del padre de la niña al oponerse al 
presente recurso, no puede desconocerse que di-
cha parte, tras personarse en el procedimiento una 
vez reconocida -por sentencia de 27.10.2017 - su 
paternidad en relación con la menor tutelada por 
la administración, mediante escrito presentado el 
25.1.2018 ejercitó una acción de revocación de la 
declaración de situación de desamparo de la me-
nor y cese de la suspensión de la patria potestad 
y de la tutela administrativa, acción, distinta de la 
ejercitada por la madre, que con un plazo de dos 
años para su ejercicio (art 172.2 CC) no se hallaba 
caducada.

 No puede obviarse que, precluida la posibilidad 
de acumular nuevas acciones al procedimiento, lo 
correcto procesalmente hubiera sido promover un 
nuevo procedimiento de impugnación e interesar 
su acumulación, pero en cualquier caso, la admi-
nistración y el Ministerio Fiscal -así como la madre 
de la menor- tuvieron conocimiento de dicho escrito 
(así resulta de los acontecimientos 99 y 117 del ex-
pediente digital), tuvieron ocasión de combatirlo y 
efectuar alegaciones y proponer pruebas al respec-
to porque la vista se celebró con posterioridad a su 
presentación, debiendo valorar en este punto que 
el Ministerio Fiscal, mediante escrito presentado 

el 28.3.2018 (acontecimiento 99) ya puso de ma-
nifiesto que “habiendo quedada clara la situación 
del padre de la menor, lo correcto será por parte 
de la administración se inicie de forma inmediata el 
acercamiento entre la menor y su padre, para poder 
concluir, con la custodia del padre en el plazo máxi-
mo de un mes”.

 La propia administración recurrente así lo ad-
mite en el escrito de recurso (ultimo párrafo del 
motivo segundo) y resulta palmario en la resolución 
de fecha 27 de junio de 2018 que expresa en el 
hecho quinto que, el reconocimiento judicial de Pe-
dro Francisco. como padre de Zulima y la posterior 
modificación de la filiación de la menor en el corres-
pondiente Registro Civil “conllevarían el cese de la 
medida de protección asumida, respecto a Zulima, 
en mayo de 2016”, por cuanto “la declaración de 
desamparo y asunción de tutela se fundamentó en 
el inadecuado ejercicio de los deberes de protec-
ción de la madre” en un momento anterior a la de-
terminación de la paternidad de la niña. Consciente 
de ello, la administración según el hecho sexto de la 
misma resolución, articuló medidas para “fomentar 
el vínculo paterno filial entre la menor y su padre” y 
a tal efecto se realizaron “visitas supervisadas (tres 
visitas entre enero-febrero 2018)”, pasando a “visi-
tas no supervisadas -salidas- cuya duración se fue 
ampliando de marzo a mayo 2018, hasta llegar a la 
pernocta (junio 2018)”; elaborándose finalmente por 
los técnicos del caso -según el hecho octavo- un in-
forme fechado el 25 de junio de 2018 en el que “se 
propone el Cese de la medida protección asumida 
(tutela ex lege, acogimiento familiar permanente, ré-
gimen de visitas con la madre) de la menor por inte-
gración familiar con su padre D. Pedro Francisco “.

 En segundo lugar ha de tenerse en cuenta que 
es el superior interés de la menor, el que debe inspi-
rar no solo las resoluciones administrativas dictadas 
en materia de protección, sino también las resolu-
ciones judiciales que, como la presente, se dirijan a 
revisar aquellas. Así resulta del art 2 de la Ley Orgá-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica 
del Menor, que en su artículo 2.1 destaca que “Todo 
menor tiene derecho a que su interés superior sea 
valorado y considerado como primordial en todas 
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto 
en el ámbito público como privado. En la aplicación 
de la presente ley y demás normas que le afecten, 
así como en las medidas concernientes a los meno-
res que adopten las instituciones, públicas o priva-
das, los Tribunales, o los órganos legislativos prima-
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rá el interés superior de los mismos sobre cualquier 
otro interés legítimo que pudiera concurrir”.

 En el ámbito de las decisiones administrativas 
de protección el propio Tribunal Supremo ha des-
tacado la necesidad de atender al superior interés 
del menor, y asi en su STS, Sala 1ª nº 747/2016 
de 21/12/2016 señala que “resulta fundamental en 
esta clase de resoluciones: el interés de la menor 
que ha sido, antes y en este momento, determinan-
te de la declaración de desamparo y de su mante-
nimiento en la forma interesada”.

 Con respecto al contenido de este superior in-
terés del menor, ha de indicarse que el mismo ha 
sido perfilado legalmente por la LO 8/2015 de 22 de 
julio, de modificación de la Ley Orgánica 1/1996, de 
15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, que 
en su artículo 2.2 -según redacción actual- señala 
que, a efectos de la interpretación y aplicación en 
cada caso del interés superior del menor, se ten-
drán en cuenta, entre otros y por lo que aquí intere-
sa, los siguientes criterios generales:

 a) La protección del derecho a la vida, super-
vivencia y desarrollo del menor y la satisfacción de 
sus necesidades básicas, tanto materiales, físicas y 
educativas como emocionales y afectivas. (...)

 c) La conveniencia de que su vida y desarrollo 
tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre 
de violencia. Se priorizará la permanencia en su fa-
milia de origen y se preservará el mantenimiento de 
sus relaciones familiares, siempre que sea posible y 
positivo para el menor. En caso de acordarse una 
medida de protección, se priorizará el acogimiento 
familiar frente al residencial. Cuando el menor hu-
biera sido separado de su núcleo familiar, se valora-
rán las posibilidades y conveniencia de su retorno, 
teniendo en cuenta la evolución de la familia desde 
que se adoptó la medida protectora y primando 
siempre el interés y las necesidades del menor so-
bre las de la familia. (...)”.

 Asímismo recordar que el art 172 del CC des-
cribe como “situación de desamparo la que se pro-
duce de hecho a causa del incumplimiento o del 
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes 
de protección establecidos por las leyes para la 
guarda de los menores, cuando éstos queden pri-
vados de la necesaria asistencia moral o material”. 
Esta previsión se completa con lo dispuesto en el 
art 18 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, 
de Protección Jurídica del Menor, tras la reforma 
introducida por la Ley 26/2015, que relaciona una 

serie de situaciones o circunstancias indiciarias de 
la situación de desamparo, siempre que por su gra-
vedad y “valoradas y ponderadas conforme a los 
principios de necesidad y proporcionalidad, supon-
gan una amenaza para la integridad física o mental 
del menor”. Debiendo tener en cuenta que la propia 
Sentencia recurrida, en su fundamento de derecho 
cuarto valora que “el cuidado actual de la menor 
por su padre supone la desaparición del riesgo de 
desamparo de la menor, de modo que procede 
acordar la entrega de la menor a su padre para su 
cuidado, a la mayor brevedad”, valoración esta que 
no ha sido combatida en el recurso.

 En nuestro caso, el superior interés de la menor 
que, incluye el derecho a no ser separado de su nú-
cleo familiar y a permanecer en su familia de origen, 
siempre que sea posible y positivo para ella, acon-
seja mantener la decisión de la sentencia apelada 
en el sentido de revocar la Resolución de 25.05.16, 
toda vez que, ha resultado determinada su filiación 
paterna, que el padre se ha personado interesado 
el cese de la tutela de la administración -lo que au-
toriza el art 172.2 CC - al tiempo que ha mostrado 
su interés por ostentar la guarda de la niña, que se 
ha construido un vínculo afectivo entre el padre y 
la menor, quienes se encuentran conviviendo des-
de junio de 2018 y que, se valora por la sentencia 
apelada que la convivencia con el padre supone la 
desaparición del riesgo de desamparo de la menor.

 Por lo expuesto, resulta procedente mantener la 
decisión de la sentencia apelada, en el sentido de 
revocar la Resolución de 25.05.16 de la Comisión 
Provincial de Tutela y Guarda de Menores de la Di-
rección Provincial de Guadalajara de la Consejería 
de Bienestar Social de la Junta de Comunidades 
de Castilla-La Mancha, por las que se declaraba 
en situación de desamparo de la menor Zulima. 
(entonces María Angeles.), aun cuando por funda-
mentos distintos de los contemplados en la primera 
instancia.

Desde las consideraciones que se efectúan en el 
fundamento anterior, el segundo de los motivos del 
recurso, formulado por error en la valoración de la 
prueba en relación con la acción de oposición que 
se ha estimado caducada, tampoco puede prospe-
rar. Habiéndose estimado caducada la acción de 
oposición, resulta irrelevante si la menor se encon-
traba o no en situación de desamparo cuando se 
dictó la Resolución de 25.5.2016; lo relevante es 
que en el momento actual en que se ha solicitado 
su revocación por el padre de la menor, como se 
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ha expuesto en el fundamento anterior, esta no se 
encuentra en situación de desamparo.

 No obstante lo anterior, no se comparte la va-
loración que, sobre la inexistencia de la situación 
de desamparo, realiza la sentencia de instancia 
en su fundamento de derecho tercero; resultando 
además contradictoria con las circunstancias que 
la propia Sentencia estima igualmente probadas 
en su fundamento de derecho cuarto, en el que se 
justifica la atribución de la guarda de la menor al 
padre, en los siguientes términos: “En cuanto a la 
capacidad de guarda de la madre, las menciones 
reiteradas a la falta de cuidado de las atenciones 
básicas de la menor contenidas en los diversos in-
formes, con mención no sólo a la abuela materna 
y al abuelo materno como fuente de prueba de tal 
hecho, sino también a los profesionales del Centro “ 
CASA000 “ en el que, como se ha apuntado, estuvo 
la madre de la menor con la misma del 10.03.16 al 
3.04.16, así como al padre de determinada amiga 
en cuya casa vivió la madre algunos días (informe 
de 31.03.15), así como las manifestaciones del pro-
pio padre de la menor en el acto de la vista sobre 
cómo estaba la casa y cómo la madre, delegaba el 
cuidado de la menor en los abuelos maternos, sin 
que se haya practicado prueba pericial en el pre-
sente, conducen razonablemente a valorar inade-
cuado el régimen de guarda y custodia compartida 
solicitado con carácter principal por el padre”.

 Estas circunstancias que la Sentencia estima 
probadas, ponen de manifiesto que la madre de la 
menor, ostentando en exclusiva la patria potestad 
y la guarda sobre ella -no se había determinado la 
filiación paterna- no le prestaba las atenciones bá-
sicas y delegaba el cuidado regular de la niña en los 
abuelos maternos, si bien la situación de violencia y 
desajustes en el domicilio de los abuelos colocaban 
a la menor en situación de riesgo, sino también en 
la situación de desamparo que fue declarada por la 
administración el 25.5.2016.

 Así resulta del examen de lo actuado y en par-
ticular, de los expedientes remitidos por la admi-
nistración que constan unidos a las actuaciones, 
como acontecimientos 26 y 102.

 Efectivamente, la administración había valorado 
la situación de riesgo de la menor un año antes. La 
intervención y seguimiento de los servicios sociales 
para la protección de la menor, tanto municipales 
de la zona de El Casar -donde residían los abuelos 
maternos, la madre y la menor- como del servicio 

de protección de menores de la Junta de Comuni-
dades en Guadalajara, se inició en enero de 2015 
cuando el pediatra de la menor, el 9 de enero de 
2015, se puso en contacto con servicios sociales 
para informar de la falta de hábitos y rutinas en el 
cuidado de la menor por parte de la madre, lo que 
confirmó la abuela materna en la entrevista mante-
nida el 16 de enero de 2015, quien además puso 
de manifiesto que la madre estaba en tratamiento 
en salud mental, desde hacía más de un año, des-
conociendo el diagnóstico que tenía. A partir de 
estas comunicaciones se inician distintas actuacio-
nes y se propone desde los servicios municipales 
la declaración de desamparo de la menor, si bien el 
expediente concluye, mediante acuerdo adoptado 
el 2 de julio en sesión 20/2015 de la Comisión de 
Tutela y Guarda de menores que “la menor no se 
encuentra en situación de riesgo, en atención al in-
forme de 30 de junio de 2015 emitido por la Instruc-
tora”. Y este Informe, según señala el posterior, de 
3 de mayo de 2016, proponía la no Declaración de 
una Situación de Riesgo de la menor María Ange-
les., por no haberse podido constatar ningún factor 
de riesgo -de los recogidos en la Ley 5/2014, de 
Protección Social y Jurídica a la Infancia y Adoles-
cencia de Castilla La Mancha- en la convivencia de 
la menor con los abuelos maternos, si bien reco-
mendaba un seguimiento por parte de los Servicios 
Sociales de su localidad y remitía a los abuelos a la 
vía judicial civil de tutela ordinaria.

 Esta valoración sobre la situación de riesgo y 
desamparo de la niña, se modifica con motivo de 
los acontecimientos que se suceden en el entorno 
materno, desde enero de 2016. Según se infiere de 
los informes de los servicios sociales de El Casar 
de 26 de abril de 2016 y de los servicios de pro-
tección de la Junta de Comunidades en Guadala-
jara de 3 de mayo de 2016, la menor venía siendo 
atendida principalmente por la abuela materna en 
el domicilio que ésta compartía con su marido, con 
su hijo Lucio, así como con la madre de la menor, 
en los periodos que esta residía con ella. Pero en 
ese entorno se constata, tanto desde Servicio So-
ciales como desde mediación familiar una situación 
de violencia de tipo psicológico y económico que 
afecta a la abuela materna, a lo que se añaden múl-
tiples conflictos entre la madre y el abuelo de la me-
nor -con patología psiquiátrica- con la intervención 
de la Guardia Civil en algunos casos, incluso el 27 
de enero 2016, Lucio denuncia a su padre ante la 
Guardia civil, por amenazas con un arma de fuego, 
tras una discusión entre padre e hijo, acordando 
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como medida provisional la intervención de las ar-
mas que tenía el abuelo -cazador- en el domicilio, 
saliendo Lucio de la vivienda durante una semana, 
pero retornando después.

 Fuera de este entorno familiar, la madre con-
tinuaba sin tener un domicilio estable y carecía de 
empleo, por lo que convivía con amigos y conoci-
dos tanto en la urbanización Las Castillas de Torre-
jón del Rey como en El Casar, resultando que el 26 
de enero de 2016 la madre de la menor y su amiga 
Flor, con quien aquella había estado conviviendo, 
presentan una denuncia contra la pareja de Flor por 
agresiones y amenazas, dictándose el 28 de ene-
ro de 2016, una orden de alejamiento a favor de 
aquellas.

 Debido a esta situación y con el fin de favorecer 
las relaciones entre Lucio, la madre y los abuelos 
maternos, para así crear un entorno estable para 
la niña, inicialmente se remitió a aquellos al servicio 
de mediación e intervención familiar, si bien esta in-
tervención no fue efectiva porque, ni se consiguió 
la participación del abuelo, ni la implicación de la 
madre cuya asistencia fue irregular (en este sentido 
el informe de 26.4.2016 y el informe de 24 de mayo 
de 2017 suscrito por el técnico del servicio de Me-
diación).

 No lográndose los objetivos propuestos por el 
Servicio de mediación, se gestionó por los servicios 
sociales un recurso residencial para la madre y la 
menor, proponiéndole el ingreso en un centro de 
madres jóvenes, con el objetivo de facilitar Adelai-
da un entorno estable, así como herramientas para 
atender adecuadamente a la niña, ingresando am-
bas en el CAR “ CASA000 “ (Centro de Atención 
Residencial), donde permanecieron escasamente 
tres semanas, abandonando voluntariamente el re-
curso. El ingreso en el centro CASA000 de DIREC-
CION000 se produjo el día 10 marzo de 2016, y 
Adelaida abandono el centro voluntariamente el 3 
de abril, constando en el informe emitido por este 
Centro que durante su estancia, la madre tuvo con-
flictos con otras residentes, incumpliendo además 
las normas establecidas en el centro, confirmando 
la falta de una atención adecuada a la menor por 
parte de la madre, por falta de hábitos, rutinas y 
desconocimiento de las necesidades de la menor 
(alimenticias, sanitarias, higiene...).

 Abandonado el recurso, la madre retorna el 3 de 
abril a Guadalajara y deja a la niña con los abuelos 
maternos, marchándose del domicilio, resultando 

de las entrevistas mantenidas por los técnicos con 
los abuelos de la niña, los días 5 y 21 de abril que, 
desconocían donde residía Adelaida y que esta solo 
había visitado a la niña, durante este periodo en dos 
ocasiones (dos miércoles por la tarde).

 Con estos antecedentes puede concluirse que 
la menor se encuentra en una situación de desaten-
ción física, psíquica y emocional cronificada por 
parte de la madre y que el entorno sociofamiliar que 
rodea a la niña, dadas las circunstancias concurren-
tes (de violencia e inestabilidad) puede deteriorar la 
integridad moral de la niña y perjudicar gravemente 
su desarrollo. Estos dos son los indicadores de ries-
go que, de acuerdo con la Ley 5/2014 de protec-
ción de la infancia y la adolescencia de Castilla La 
Mancha, motivan la propuesta de valoración de la 
situación de desamparo de la menor que se efectúa 
en los informes de 26 de abril y 3 de mayo de 2016, 
así como la autorización de acuerdo de incoación 
del procedimiento de declaración de desamparo y 
asunción de tutela de 20 de mayo de 2016, siendo 
igualmente los que motivan la declaración de des-
amparo de la menor.

 No obstante lo expuesto, el motivo del recurso 
examinado en este fundamento no puede ser es-
timado, al haberse confirmado de acuerdo con lo 
expuesto en el fundamento segundo de esta reso-
lución, la revocación de la resolución que declaraba 
el desamparo de la menor y la asunción de la tutela 
de la niña por parte de la administración.
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Casos
prácticos

REGÍMENES ECONÓMICOS MATRIMONIALES

RÉGIMENES ECONÓMICOS 
MATRIMONIALES

Una vez que los cónyuges suscribieron el convenio 
regulador se encontraban en una situación fáctica de 
separación y cese de convivencia, tanto en lo personal 
como en lo económico, puesto que liquidaron la socie-
dad de gananciales sin mantener nada en común desde 
ese momento. En este contexto, la indemnización ten-
drá carácter privativo, con independencia de que for-
malmente la disolución de la sociedad de gananciales 
tuviese lugar con el dictado de la sentencia de divorcio.

Después de haberse suscrito por 
los cónyuges el convenio regula-
dor de divorcio, en el que incluye-
ron la liquidación de la sociedad 
de gananciales, pero antes de 
que se dictase la sentencia de 
divorcio, el esposo recibió una 
indemnización por despido labo-
ral. La esposa sostiene que dicha 
indemnización tienen carácter ga-
nancial, dado que aún no estaba 
disuelta formalmente la sociedad 
de gananciales, mientras que 
el esposo sostiene su carácter 
privativo ¿Qué carácter tendrá la 
indemnización?

PENSIÓN ALIMENTICIA

Entendemos que no, dado que no se trata de ninguna 
de las medidas que se contiene en el art. 90 y ss del 
Civil. La petición de esta pensión alimenticia debe ha-
cerse en el marco del procedimiento de liquidación de la 
sociedad de gananciales.

¿Puede fijarse en el divorcio la 
pensión alimenticia prevista en 
el art. 1.408 del CC (“De la masa 
común de bienes se darán ali-
mentos a los cónyuges o, en su 
caso, al sobreviviente y a los hijos 
mientras se haga la liquidación 
del caudal inventariado y hasta 
que se les entregue su haber; 
pero se le rebajarán de éste en la 
parte que excedan de los que les 
hubiese correspondido en razón 
de frutos y rentas”)?

PENSIÓN ALIMENTICIA
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Noticias

CRONICA DEL XXVI ENCUENTRO ( JORNADAS CEN-
TRALES) DE LA ASOCIACION ESPAÑOLA DE ABOGA-
DOS DE FAMILIA, CELEBRADO EN EL HOTEL EURO-
BUILDING DE MADRID LOS DIAS 8 Y 9 DE MARZO DE 
2019.

El pasado año, con la celebración del 25 aniversario, 
el número de asistentes superaron los 500, fue inédito. 
Por tanto, en este sentido, entendíamos que el número de 
asistentes volverían a las cotas de años anteriores, en tor-
no a 400 asistentes. Sin embargo, la sorpresa ha sido no-
table al comprobar que este año el número de asistentes 
no se ha resentido, dado que nuevamente, más de 500 
compañeros y compañeras acudieron, efectuando gran 
esfuerzo económico, de agenda, y de tiempo, a formarse 
y a dar apoyo a la AEAFA, y sobre todo, al derecho de 
familia. Por tanto, gracias por seguir comprometidos con 
la formación y la mejora de nuestra querida rama jurídica.

 Este año, las jornadas, tras la correspondiente acre-
ditación y entrega de la documentación, comenzaron el 
viernes día 8 de marzo, con la inauguración en la que par-
ticiparon el Secretario General del Ministerio de Justicia D. 
Antonio Viejo Llorente, quien desarrollo las distintas pro-
puestas legislativas pendientes de abordar en materia de 
Derecho de Familia, la Presidente del Consejo General de 
la Abogacía, Doña Victoria Ortega, agradeciendo un año 
más la deferencia que con ella se había tenido al haberla 
invitado de nuevo a participar en la apertura de estas jor-
nadas, destacando la importancia que el Derecho de fa-
milia tiene en la sociedad y finalmente nuestra Presidente, 
Doña M.ª Dolores Lozano Ortiz, reiterando en la necesidad 
de creación de la Jurisdicción especializada de Persona, 
Menores y Familia, regulando las pruebas selectivas de 
especialización de jueces, magistrados, fiscales y equipos 
psicosociales. «Cuando tengo una enfermedad del cora-
zón no voy al podólogo, voy al cardiólogo>> señaló, esto, 

JORNADAS CENTRALES 
DE LA AEAFA
MADRID
CRÓNICA: 
Fernando Hernández Espino y Kepa 
Ayerra Michelena. 
Vocales de la AEAFA

JORNADAS CENTRALES DE LA AEAFA
MADRID

JORNADAS DE DERECHO DE
FAMILIA EN VALENCIA

JORNADAS DE DERECHO DE
FAMILIA EN A CORUÑA
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trasladado al mundo del Derecho, es igual de importan-
te. ¿Por qué se ha creado una jurisdicción Mercantil? 
¿Era importante que las empresas españolas en sus 
crisis económicas tuvieran un juzgado con jueces es-
pecializados que supieran de contabilidad y balances? 
Pues en las crisis familiares sucede lo mismo.

Tras la apertura, comenzaron las jornadas con la 
clásica mesa redonda del Tribunal Supremo, sobre “La 
Jurisprudencia sobre Derecho de Familia”, compuesta 
por D.ª M.ª de los Ángeles Parra Lucán, Don José Anto-
nio Seijas Quintana y Don Eduardo Baena Ruiz, Magis-
trados del Tribunal Supremo, en la que expusieron las 
últimas resoluciones en materia de familia, siendo una 
vez más, ciertamente interesante escuchar en voz de 
los propios ponentes, los distintos criterios y motivos 
de las distintas Sentencias expuestas.

Inmediatamente después de esta primera mesa, 
se celebro el merecido y entrañable homenaje a Don 
José Antonio Seijas Quintana, Magistrado del Tribunal 
Supremo y amigo de la AEAFA, que sirvió de broche a 
la excelente relación que la AEAFA ha mantenido du-
rante muchos años con Don José Antonio, reiterándole 
nuevamente, el deseo de que tenga una feliz jubilación.

Tuvimos una pausa para tomar el café, en el que 
aprovechamos para el saludo y reencuentro con nues-
tro compañeros, prosiguiendo la jornada con la segun-
da ponencia, impartida por D.ª Dolors Viñas, Magistrada 
de la Sección 18.ª de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, que impartió una ponencia titulada: Discrepancias 
sobre el traslado de menores. Aspectos sustantivos y 
procesales. En la ponencia, se aludió a aspectos tanto 
sustantivos como procesales del traslado de los me-
nores, centrándose tanto en el ámbito nacional como 
internacional, aludiendo también al interés del menor. 
Detalló y explicó los motivos que se esgrimen con asi-
duidad en los procedimientos judiciales a fin de solicitar 
el traslado. Y en el ámbito procesal, aludió al procedi-
miento que debe utilizarse en estos supuestos.

Con esta ponencia finalizó la mañana del viernes, 
comenzando a la tarde, con la tercera ponencia, a car-
go del abogado especialista en Derecho Penal y doc-
tor en derecho penal, Don Jesús Urraza Abad, titulada: 
Infracciones penales derivadas de crisis familiares. Di-
cha ponencia tuvo un formato diferente, dado que la 
disertación del ponente no fue continua, sino que la 
ponencia tuvo el esquema de pregunta respuesta, lo 
que permitió abarcar un gran espectro de cuestiones 
prácticas que surgen al abogado de familia y que pue-
den conllevar la aplicación del derecho penal.
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Por último, cerró las ponencias del viernes, Don Alfonso Pacheco Cifuentes, abogado especializado 
en protección de datos, quien desgranó con detalle las acciones que los despachos de abogados de-
beríamos encarar, a fin de adaptarnos de forma correcta a la nueva normativa de protección de datos. 

A continuación tuvo lugar la Asamblea General de la AEAFA y la cena en el hotel Eurobuilding.

El sábado se inició con la ponencia de Don Javier Carrascosa González, Catedrático de Derecho 
Internacional Privado de la Universidad de Murcia, cuyo título fue: Régimen económico matrimonial y 
derecho internacional privado. Comenzó exponiendo los efectos de matrimonio, su ley aplicable y com-
petencia judicial internacional, para terminar, aludiendo a un dossier especial sobre los Reglamentos 
Europeos que tratan de la competencia, ley aplicable y reconocimiento y ejecución de resoluciones en 
materia de régimen económico matrimonial, así como en materia de relaciones patrimoniales de unio-
nes registradas, puntualizando que dichos reglamentos se aplican exclusivamente, en lo relativo a la ley 
aplicable al régimen económico, a los matrimonios celebrados o uniones registradas, después del 29 de 
enero de 2.019.

Tras la pausa para el café, comenzamos con 
una fórmula nueva en las jornadas centrales, que 
fue el apartado de “Comunicaciones”. Se expu-
sieron un total de siete comunicaciones, cuyos 
autores fueron: Sonia Alvarez, en dos ocasiones; 
Ana Muñiz; Cristina Díaz-Malnero; José Luis Sa-
riego; Marta Rufilanchas y Victoria Jaume, resul-
tando todas las exposiciones muy interesantes y 
dinámicas, y además tuvieron una muy positiva 
acogida, esperando que años venideros continúe 
esta fórmula y más compañeros se animen a ex-
poner interesantes cuestiones.
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Para finalizar las jornadas, se efectuó el clásico “Foro Abierto”, en el que intervinieron: Doña María 
Dolores Azaustre Garrido, Don Juan Pablo González del Pozo, Don Francisco Javier Salinero Román, y 
Doña Ángela Cerrillos Valledor. Nuevamente, volvió a generar gran número de interesantes reflexiones, 
tanto de miembros de la mesa como del resto de asociados.

Para la clausura de las Jornadas, contamos con la Vicedecana del Ilustre Colegio de Abogados de 
Madrid, Doña Begoña Castro Jover, y con nuestra Presidente, Doña María Dolores Lozano Ortiz, que 
pusieron el punto final, a unas, nuevamente, fantásticas jornadas.
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Con la celebración de estas II Jornadas de Derecho de Fa-
milia, celebradas los días 15 y 16 de febrero en el Salón de Ac-
tos del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia con una parti-
cipación de 150 asistentes, hemos culminado la segunda etapa 
de las muchas que esperamos nos depare el nuevo camino de 
colaboración emprendido por la Asociación Española de Abo-
gados de Familia y el Ilustre Colegio de Abogados de Valencia.

La presentación y apertura de las mismas corrió a cargo 
de nuestra Presidenta, Dª María Dolores Lozano, quien, tras la 
protocolaria bienvenida a los asistentes, realizó una exposición 
minuciosa del estado y pulso de nuestro ámbito de actuación 
profesional, defendiendo, como hace siempre que se le brinda 
la oportunidad, la necesidad de la especialización y de la juris-
dicción de familia.

Tras ella, tomó la palabra Dª Auxilidora Borja Albiol, Decana 
del ICAV, quien, tras dar igualmente la bienvenida a los asis-
tentes, expreso la satisfacción de la Junta de Gobierno por la 
nueva celebración de las jornadas, agradeciendo, entre otros 
efectuados, a D. José Soriano Poves el interés que, para su 
realización, había recibido del Secretario de esa corporación.

Tras el acto inagural se impartió la primera ponencia del pro-
grama a cargo del Teniente Fiscal de la Comunidad Valenciana, 
D. Gonzalo López Ebri, con el título “La crisis del juicio de capa-
cidad. Reformas legislativas para la adaptación a la convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad”. En tal 
ponencia, D. Gonzalo defendió, en consonancia con los nuevos 
aires legislativos, la necesidad del cambio de sistema, pasando 
del actual de sustitución en la toma de decisiones que afectan 
a las personas con discapacidad por otro basado en el respeto 
a la voluntad y a las preferencias de la persona. En consonancia 
con tal visión, mantuvo que no debe considerarse a la incapa-
citación más que como un procedimiento en el que ofrecer a 
la persona los apoyos estrictamente necesarios. La ponencia 
ciertamente removió la conciencia de los asistentes, siendo un 
completo éxito.

La segunda ponencia de la mañana corrió a cargo del cate-
drático de derecho internacional privado de la Universidad de 
Murcia, D. Javier Carrascosa González, con el título “Divorcio 
internacional. Cuestiones prácticas”. En la misma, el ponente, 
con la gracia y habilidad expositiva que le caracteriza, hizo un 
repaso a los aspectos básicos de las crisis matrimoniales in-
ternacionales, haciendo especial referencia a la competencia 
judicial y la ley aplicable.

La primera ponencia en la tarde del viernes corrió a cargo de 
Dª Rocío Atienza Gimeno, Inspectora de Hacienda del estado 
y Vocal del TEAR de Valencia. En su exposición realizó un re-
corrido por la fiscalidad de las crisis matrimoniales, analizando 
la medida de pensión de alimentos, compensatoria, indemniza-
ción por trabajo doméstico y liquidaciones patrimoniales.

JORNADAS DE DERECHO
DE FAMILIA
VALENCIA
CRÓNICA: 
José Gabriel Ortolá Dinnbier
Tesorero de la AEAFA
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La segunda ponencia de la tarde, a cargo de D. José Luis Seoa-
ne Spielberg, Presidente de la Audiencia Provincial de La Coruña, 
quien desarrolló en su ponencia de forma pormenorizada todos los 
problemas relativos al pasivo de la sociedad de gananciales.

Al finalizar las sesiones programadas el viernes, se celebró, con 
la inestimable colaboración y ayuda de nuestro compañero Isidro 
Niñerola, la cena de las jornadas preparada por el cocinero con 
una estrella Michelín, Ricard Camarena, que fue servida en los lo-
cales del restaurante La Cambra, en los altos del Mercado Colón 
de Valencia. Disfrutamos de una agradable velada que nos permitió 
desarrollar ese otro importante aspecto de nuestras jornadas: el de 
la amistad. 

El sábado por la mañana, retomada la actividad formativa, asis-
timos a una mesa redonda de lujo. En ella participaron tres de los 
magistrados titulares de los juzgados especializados en materia de 
familia de la ciudad de Valencia: Dª Ana María Mayor, D. José María 
Cutillas y Dª Ana Vega Pons. En la misma se realizó un pormenori-
zado desarrollo de los problemas existentes en materia de ejecu-
ción de medidas, tanto personales como económicas y patrimo-
niales. Tras la exposición se suscitó un interesantísimo debate con 
participación de los asistentes y en relación a los problemas que 
nos plantea el día a día de nuestra práctica profesional.

Tras dicha mesa redonda se dio paso al Foro Abierto, ese es-
pacio y tiempo único que siempre procuran nuestras jornadas 
para el debate de cuestiones jurídicas que tanto nos preocupan. 
Participaron, además de los asistentes, Dª María Dolores Azaustre 
(Vicepresidente de la AEAFA), D. Javier Pérez Martín (Magistrado 
del Juzgado de 1ª Instancia número siete de Córdoba), Dª Palmira 
Trelis (Presidenta de la Sección de Derecho de Familia del Icav y 
codirectora de las jornadas) y Dña. Mar Evangelio Luz (Abogada del 
ICAV y miembro de la AEAFA). Fue, como siempre, un espacio de 
debate muy enriquecedor e instructivo para los asistentes.

Y tras ello, como no podía ser de otro modo, llegó el momento 
de las despedidas. Para ello intervinimos los codirectores de las 
jornadas, agradeciendo Dª Palmira Trelis la inestimable presencia 
de los participantes y deseando un pronto reencuentro en las próxi-
mas.

Por mi parte, creí oportuno significar, y me piden ahora y aquí 
que lo recuerde, que no se puede ser un abogado de familia com-
pleto siendo solo técnicamente buenos. 

Así, en tal consideración, nuestras jornadas de la AEAFA se di-
señan en la pretensión de procurar dicha formación completa para 
edificarnos como auténticos Abogados de Familia.

Por ello, porque esa formación no nos aprovecha solamente a 
nosotros, porque hay una sociedad, unas personas, que son quie-
nes en realidad y última instancia reciben su fruto, es por lo que 
cabía, en nombre de todos ellos, finalizar las jornadas expresando 
a los asistentes un rotundo y sincero ¡GRACIAS!
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Con más de 150 asistentes, los días 29 y 30 de marzo 
pasado se celebraron en el Salón de Actos de Afundacion 
de A Coruña, las Cuartas Jornadas de Derecho de Fami-
lia, organizadas por el Consello de Avogacia Galega y el 
Colegio de Abogados de A Coruña en colaboración con la 
Asociación Española de Abogados de Familia.

La apertura de dichas Jornadas, fue presidida por el 
Alcalde de A Coruña, D. Xulio Ferreiro Baamonde, acom-
pañado del Director General de Justicia de la Xunta de Ga-
licia, D..Juan José Martín Álvarez, D. José Miguel Orantes, 
Vicedecano del Iltre. Colegio de Abogados de A Coruña, 
D.ª Pilar Cortizo Mella, Codirectora de las Jornadas y D.ª 
María Dolores Lozano Ortiz, presidente de la AEAFA. 

Dª. Maria Jesus 
Mardomingo Sanz, 
Doctora Especia-
lista en psiquiatría 
del niño y del ado-
lescente, intervino 
en la primera de 
las ponencias de la 
mañana del viernes 
día 29 bajo el título 
“Rupturas parenta-
les y psicopatología 
de los hijos. Medi-
das de prevención 
y tratamiento”, al 
que siguió Dª. Ire-
ne Culebras Llana, 
Abogada y Doctora 
en Derecho, que in-
tervino con una po-

nencia por la que analizaba el tema de “Las uniones no 
matrimoniales y su regulación en el ordenamiento jurídico 
español”. 

JORNADAS DE DERECHO
DE FAMILIA
A CORUÑA
CRÓNICA: 
Fernando Hernández Espino
Vocal de la AEAFA
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Ya por la tarde, el Abogado de Zaragoza D. Fe-
lipe Fernando Mateo Bueno, trató en su ponencia 
el tema de “La convivencia con nueva pareja como 
causa de extinción del uso de la vivienda”, para fina-
lizar el día con un interesante y animado Foro Abierto 
sobre “ Los menores en el proceso de familia”, en el 
que intervinieron, el Magistrado de A Coruña D. Balbino Ferreiros,titular del Juzgado de Familia (1ª Ins-
tancia nº 10) de A Coruña, La Fiscal de Menores de A Coruña Dª Beatriz Pacios Yáñez, la Abogada D.ª 
Irene Culebras Llana, el Abogado D. Felipe F. Mateo Bueno y la Psiquiatra D.ª María Jesús Mardomingo 
Sanz.

Al día siguiente sá-
bado 30, la Decana 
del Iltre. Colegio de 
Abogados de Vigo Dª. 
Lourdes Carballo Fi-
dalgo, disertó sobre el 
tema “Aspectos pro-
blemáticos en la eje-
cución de resoluciones 
en materia de familia: 
Necesidad de una 
nueva y especial regu-
lación”, posteriormente 
D. Jose Antonio Seijas 

Quintana, Magistrado Emérito de la Sala Primera del Tribunal Supremo, nos ilustró con su ponencia 
“Nuevas realidades familiares del siglo XXI” 

Las Jornadas fueron clausuradas por el Decano del Iltre. Colegio de Abogados de A Coruña, D. 
Augusto Pérez Cepeda, la Codirectora de las Jornadas y compañera de AEAFA, M.ª Carmen Pereira, 
y nuestra Presidente de AEAFA D.ª María Dolores Lozano Ortiz. Dichas Jornadas fueron valoradas muy 
positivamente por los asistentes a las mismas, tanto por los temas tratados que resultaron muy intere-
santes, como por el alto nivel de los ponentes.
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Información
bibliográfica

LA PRUEBA EN LOS 
PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

LA PRUEBA EN LOS 
PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

Uno de los ámbitos en que los cambios de la sociedad 
actual se producen con mayor rapidez es el Derecho de 
familia, hasta el punto que ya se alude a la familia en el 
Derecho, a la vista de la gran diversidad de modelos fa-
miliares. Tales cambios han tenido su reflejo paralelo en el 
ámbito del Derecho Probatorio, a cuyo análisis obedece 
la presente obra, con particular referencia a la evolución 
jurisprudencial.

La obra se compone de ocho capítulos, en los que se 
estudia sucesivamente, (1º) las singularidades de los pro-
cesos de familia; (2º) los principales themas probandi —ta-
les como, entre otros, la guarda compartida o la cuantifi-
cación de las prestaciones económicas—; (3º) la audiencia 
del menor —con particular referencia a la cuestión de in-
constitucionalidad planteada sobre el artículo 18.4 de la 
Ley de Jurisdicción Voluntaria— y las buenas prácticas 
en la exploración de menores; (4º) el interrogatorio de las 
partes, como fuente más caudalosa de información en el 
proceso de ruptura del conflicto de pareja; (5º) los docu-
mentos y los documentos electrónicos, con referencia in-
cluida a la aportación, hoy tan frecuente, de WhatsApp 
y correos electrónicos; (6º) el dictamen de especialistas, 
con un estudio jurisprudencial completo de los principales 
criterios judiciales en su valoración; (7º) el interrogatorio 
de testigos, a menudo relegado a un plano secundario; 
y, finalmente, (8º) la prueba de informes, tan habitual en 
el proceso de familia, con referencia a los más frecuen-
tes —de detectives, de servicios técnicos del Punto de 
Encuentro, del Coordinador de la Parentalidad, del Equipo 
de Atención a la Infancia y a la Adolescencia—.

Xavier Abel Lluch
Editorial LA LEY
Madrid 2019 

CONFLICTOS EN TORNO A LOS REGÍME-
NES ECONÓMICOS MATRIMONIALES

EL MATRIMONIO Y LOS
NUEVOS MODELOS DE FAMILIA
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CONFLICTOS EN TORNO A 
LOS REGÍMENES ECONÓ-
MICOS MATRIMONIALES 

Los distintos regímenes económicos, la determinación del co-
rrespondiente a cada matrimonio, las normas que lo rigen, su 
administración y liquidación, son objeto de un profundo análi-
sis a lo largo de esta obra. La legislación familiar española se 
asienta sobre un pilar fundamental: la existencia de un régimen 
económico del matrimonio. Este régimen se articula en base a 
un conjunto de normas, asumidas voluntariamente, con particu-
laridades que vienen determinadas por la intención de los cón-
yuges. La determinación del régimen correspondiente a cada 
matrimonio es a menudo conflictiva, sin que el legislador se haya 
inclinado por una solución lógica, obligando a los contrayentes 
a elegir uno a su voluntad, especificándolo e inscribiéndolo en el 
Registro. La proliferación de los distintos regímenes matrimonia-
les, con profundas diferencias entre ellos, configura un mapa de 
tintes diversos entre la población. La frecuencia de la disolución 
de los vínculos matrimoniales acarrea la necesaria liquidación de 
estos regímenes, sujetos a normas esencialmente distintas que 
conducen a resultados económicos, a menudo, diametralmente 
opuestos. Del mismo modo, el desconocimiento de sus parti-
cularidades demanda un remedio, pues hay regímenes que no 
están ni siquiera escritos.

Luis Zarraluqui 
Sánchez-Eznarriaga
Editorial Bosch
Madrid 2019 

EL MATRIMONIO Y LOS
NUEVOS MODELOS DE 
FAMILIA

La familia es el grupo base de la sociedad. Tanto el parentes-
co como la voluntad integradora en dicho grupo social son los 
dos elementos que tienden a configurar la familia, de los que el 
segundo viene conformado a través de una institución milena-
ria, que es el matrimonio.

A lo largo de la historia de la Humanidad los hábitos socia-
les, matizados por las religiones, han venido configurando el 
matrimonio, dotándolo de normas, requisitos, efectos y con-
diciones.

A través de los tiempos, la revisión de su normativa se ha 
mantenido con pocas alteraciones y las producidas, lo han 
hecho con rasgos apenas accidentales. Sin embargo, en los 
últimos tiempos, la desaparición o disminución del contenido 
religioso y la revolución en sus características, han producido 
una auténtica mutación en el contenido y eficacia de la institu-
ción matrimonial.

Si ésta tenía un objeto claro —la procreación—, una inten-
cionalidad en las voluntades constituyentes —el compromiso 
de los contrayentes—, y un proyecto vinculante, la continui-
dad, el elemento integrador de la familia, se ha convertido en 
evanescente y su firmeza en inoperante. Persiste el elemento 
genético, remodelado por la ciencia, pero ha desaparecido su 
carácter protector.

En nuestra legislación al matrimonio le ha surgido una fórmu-
la competidora integrada por la unión de hecho, que al carecer 
de una normativa de ámbito nacional, se rige por leyes auto-
nómicas, todas parecidas y ninguna igual, algunas inconstitu-
cionales.

Luis Zarraluqui 
Sánchez-Eznarriaga
Editorial Bosch
Madrid 2019 
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BOLETÍN DE INSCRIPCIÓN
A LA JUNTA DIRECTIVA DE LA 

ASOCIACIÓN ESPAÑOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA

D./D.ª 
Fecha de nacimiento                                                                   NIF
Colegiado ejerciente n.º                                     Antigüedad del año
Del Ilustre Colegio de Abogados de
con domicilio en
Provincia                                                                             CP
Calle/plaza 
Teléfono     Fax 
E-mail 
 
 SOLICITA su admisión como socio en la Asociación Española de Abogados de Familia, 
declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones o incompatibilidades estable-
cidas en el Estatuto General de la Abogacía o en los Estatutos de la Asociación, comprome-
tiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la Asamblea General, así como a respetar en su 
integridad las normas reguladoras de la Asociación.

DOMICILIACIÓN BANCARIA
 Les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por la Asociación 
Española de Abogados de Familia.
Titular de la cuenta 
Banco
Dirección
CP    Población
Cuenta     BIC    __ __ __ __ __ __ __ __
IBAN  __ __ __ __-__ __ __ __-__ __ __ __- __ __ __ __- __ __ __ __- __ __ __ __

 En                                                             a  de      de 

Fdo: 
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Próximas Jornadas

Málaga, 13 y 14 de junio de 2019

Cáceres, 6 y 7 de junio de 2019

Albacete, 5 de julio de 2019
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Sevilla, 26 y 27 de septiembre de 2019

Las Palmas de Gran Canaria: 24 y 25 de octubre 2019

Bilbao, 14 y 15 de noviembre 2019
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