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“Historia de un matrimonio”, es la última película so-
bre una ruptura de pareja que he visto y no me ha deja-
do indiferente. En mi opinión es una película interesante 
en general, pero aún contiene mayor provecho para los 
que nos dedicamos a la labor de acompañar/defender 
a personas en este trance vital. 

Es una película que hay que verla con sutileza, tra-
tando de sortear lo obvio. 

En un primer vistazo, puede esgrimirse, como así 
lo han hecho algunas críticas, que la película trata o re-
flexiona sobre una ruptura poco aupada por motivacio-
nes de peso; lo que nos lleva a pensar sobre uno de los 
males del momento, que es la “frivolización” del divor-
cio, dado que el fenómeno se ha tornado cotidiano.

Mi postura ante la película ha sido diferente. En mi 
ha suscitado otro pensamiento, otro titular: El amor no 
es suficiente. 

Para una relación sana, el amor, que se traduce en 
compromiso, en la más amplia acepción de la palabra, 
es un ingrediente indispensable. Sin embargo, por des-
gracia, no es el único. En mi experiencia los divorcios 
de cónyuges que se siguen queriendo, pero que no se 
hacen felices, existen, y son ciertamente duros, porque 
por incapacidad acaba quebrando su pareja.

En la película ambos se quieren, mucho, pero la si-
tuación de cada uno es bien distinta. Ella demanda más 
a la relación, y no un “más” abstracto, un “más” frívolo, 
demanda más de él, más profundidad en el compromi-
so afectivo, más comprensión, como repite la extraor-

Editorial

LOS DIVORCIOS DE CÓNYUGES 
QUE SE SIGUEN QUERIENDO, 
PERO QUE NO SE HACEN 
FELICES, EXISTEN Y SON CIERTA-
MENTE DUROS.

El amor no es suficiente
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dinaria Scarlett Johansson, “que me vea como 
otra persona”. De hecho, esta muy bien refle-
jado en la película (no groseramente, pero se 
ve), como él es mucho más “estrella” que ella, 
todo gira más en torno a él, trasladándonos 
esa idea de que ella ha ido en la vida matrimo-
nial difuminándose cada vez más.

El problema es que él, con una historia vital 
feroz, puede abrirse al amor bastante, pero no 
lo suficiente para ella. Ella se pasa toda la pe-
lícula “gritando”, como se grita en la realidad, 
día a día y sin grandes aspavientos, para que 
él responda. Primero con discusiones cotidia-
nas, luego marchándose de la ciudad, luego 
contratando un abogado, luego yendo a juicio; 
en cada paso que da se ve su ambivalencia, 
porque en realidad quiere a su marido y a la 
familia que ha construido.

 Sin embargo, él no reacciona, no puede, 
no es capaz, no le han enseñado, se ha ce-
rrado para no sufrir, que se yo… y se le esca-
pa su mujer, la madre de su hijo, su amiga, su 
apoyo... y uno ve las escenas con desazón, 
porque no hay reacción, él no se rompe y por 
ello no puede crecer. 

Hay un momento de esperanza en una 
triste casa “sin cuadros”, cuando él, tras una 
dura discusión, cae al suelo llorando. En ese 
momento parece que puede abrirse esa puer-
ta a la crisis, único camino para que él pudiera 
crecer personalmente y en la relación de pare-
ja. Sin embargo, como suele pasar en muchas 

ocasiones en la realidad, ahí se queda, la puer-
ta no se abre. Y aunque esa situación ayuda a 
desanudar las posturas encontradas, no sirve 
para reconfigurar la pareja.

Este es un caso relativamente habitual en 
nuestros despachos, parejas que se separan 
más por una falta de capacidad a la hora de 
“comunicarse”, en el sentido más amplio, que 
por una falta de compromiso. Y ciertamente es 
una lástima, dado que son parejas que tienen 
lo más complejo, que es el amor al otro, a la 
pareja y a la familia creada. Pero como he di-
cho, con el amor no es suficiente.

Por otra parte, también es interesante la 
escena del juicio y los abogados que se retra-
tan en la película; imagino que será un retrato 
fiel de la práctica judicial y la abogacía de Los 
Ángeles. En este sentido, la breve, pero nutri-
da, escena del juicio genera bochorno. Las ale-

LOS TRES ABOGADOS QUE SE 
INTERPRETAN EN LA PELÍCULA 
SON ABOGADOS DE FAMILIA 
ESPECIALIZADOS. TAMBIÉN LOS 
PROPIOS CÓNYUGES NO SE 
PLANTEAN OTRA SOLUCIÓN 
POSIBLE, QUE LA DE ACUDIR A 
UN ABOGADO DEDICADO A ESTA 
MATERIA
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Kepa Ayerra Michelena
Vocal de la AEAFA

gaciones de los abogados, más que enjuiciar 
elementos objetivos relacionados con el inte-
rés del menor, se destinan a enjuiciar a la per-
sona, en concreto a la capacidad como proge-
nitor, atornillando a los cónyuges con detalles 
irrisorios pero deformados caricaturescamente 
por los abogados. En nuestra práctica judicial, 
la capacidad de los cónyuges se discute en 
supuestos muy específicos, en mi experiencia 
escasos, y se trata de un terreno resbaladizo al 
que no puedes (y en mi opinión no debes) acu-
dir en cada asunto, si no hay motivos objetivos 
y contundentes.

Asimismo, el filme segrega, casi enemis-
ta, los dos perfiles de abogados que dibuja: El 
conciliador, sensato y humano, con los abo-
gados más pleitistas, como si ambos perfiles, 
más dosificados que en el filme obviamente, 
no pudieran unirse en un solo abogado. De 
hecho, los abogados de familia quizá debe-
mos aspirar a esta duplicidad, como digo no 
tan marcada, dando un gran cobijo a la ne-
gociación, y en caso de no lograr el acuerdo, 
pleiteando con solvencia en defensa de los in-
tereses de nuestros clientes. 

En lo que sí parece que la abogacía ameri-
cana es exitosa es en la especialización, dado 
que los tres abogados que se interpretan en 
la película son abogados de familia especia-
lizados. También los propios cónyuges no se 
plantean otra solución posible, que la de acu-
dir a un abogado dedicado a esta materia. 

Esta especialización de la abogacía, junto 
a la jurisdicción de familia, son dos de las rei-
vindicaciones cardinales e históricas que con 
gran acierto defiende la AEAFA, dado que su-
pondría un gran paso en la mejora de la justi-
cia. No cejes en tu empeño AEAFA; estoy se-
guro de que no lo harás.
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Patria
potestad

ELECCIÓN DE COLEGIO EN CUSTODIA 
COMPARTIDA

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 25/06/2019

La controversia que, a través del presente recur-
so, se somete a nuestra consideración deriva de la 
Sentencia que, en fecha 2 de diciembre de 2015, 
puso fin al procedimiento sobre relaciones paterno-
filiales seguido entre los hoy nuevamente litigantes; 
en dicha resolución se atribuyó a D.ª Nuria la cus-
todia de la hija común, si bien compartiendo con el 
otro progenitor la patria potestad y el correspon-
diente régimen de visitas a favor de éste, quien ha-
bía de contribuir a la cobertura de las necesidades 
alimenticias de la menor con la suma de 150 euros 
al mes.

Mediante la demanda que encabeza las actua-

ciones que ahora conocemos, la Sra. Nuria solicita 
de los tribunales que se le atribuya el ejercicio ex-
clusivo de la patria potestad respecto de la niña, en 
cuanto, según alega, el demandado no mantiene 
contacto alguno con dicha descendiente, sin reca-
bar noticias de la misma, y tampoco abona la pen-
sión alimenticia fijada en la antedicha Sentencia.

Pretensión que, tras su rechazo en la instan-
cia, reproduce dicha litigante ante la Sala, frente a 
la postura de la contraparte y del Ministerio Fiscal, 
que interesan la confirmación de la resolución im-
pugnada.

LA ATRIBUCIÓN DEL EJERCICIO 
NO PUEDE BASARSE EN
INCUMPLIMIENTOS

La atribución del ejercicio de la patria potestad 
de forma exclusiva a los progenitores no puede ba-
sarse en el incumplimiento por uno de ellos de las 
obligaciones integradas en dicha potestad, sino, 
según previene el art. 156 del CC, en la ausencia, 
incapacidad o imposibilidad, al respecto, de uno 
de los padres. Y es lo cierto que ninguna de dichas 
circunstancias concurren en el supuesto analizado, 
dada la localización del demandado quien, no es-
tando incapacitado al respecto, está dispuesto a 
asumir los derechos y deberes contemplados en 
el artículo 154 CC, sin haberse modificado tampo-
co los factores que condicionaron, en el anterior 
procedimiento, la medida que ahora se intenta mo-
dificar, y que entonces fue consentida por ambas 
partes.

CAMBIO DE COLEGIO POR ACOSO 
PSICOLÓGICO

LA ATRIBUCIÓN DEL EJERCICIO NO PUEDE 
BASARSE EN INCUMPLIMIENTOS
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La patria potestad queda configurada en nues-
tro Ordenamiento Jurídico (artículos 154 y siguien-
tes del Código Civil) como un conglomerado de de-
rechos y deberes de los padres respecto de la prole 
habida de su unión, en situación legal de dependen-
cia, en aras precisamente de la función protectora 
y formativa que, por derecho natural, corresponde 
a quienes han asumido la decisión de traer un hijo 
al mundo, y ello mientras éste no se encuentren en 
condiciones naturales y jurídicas de valerse por sí 
mismo; y tal importantísima función, en orden al cui-
dado y formación del menor, se confía, en situacio-
nes normales de convivencia de los progenitores, a 
ambos conjuntamente, no tanto de cara a consa-
grar, en tal extremo, principios de igualdad de dere-
chos de los mismos, sino, y fundamentalmente, con 
el fin de alcanzar una mejor protección del prioritario 
interés del descendiente, en cuanto cualquier deci-
sión de trascendencia para el mismo no podrá ser 
adoptada unilateral y caprichosamente por uno u 
otro de dichos ascendientes, debiendo, por el con-
trario, ser deliberada, sopesada y decidida por am-
bos conjuntamente y, en defecto de acuerdo, por 
el Juez (párrafo 2º del artículo 156), lo que revela 
la trascendencia que el interés del hijo cobra para 
nuestro legislador, por encima inclusive de los de 
sus padres que deben subordinarse a aquél; por 
ello, la privación de la patria potestad o de su ejer-
cicio respecto a uno u otro de los procreadores ha 
de estar, incluso en situaciones de ruptura convi-
vencial, basada en causas de suficiente gravedad, 
bien por impedir, de hecho, tal ejercicio (art.156), 
ya por afectar de forma grave al menor, en cuanto 
perjudique seriamente su formación integral, o cau-
se un perjuicio para el mismo el que uno de sus 
padres siga ostentando, conjuntamente con el otro, 
la referida potestad. Y así, el referido artículo 170 
contempla la posibilidad de que el padre o la madre 
pueda ser privados total o parcialmente de su po-
testad por sentencia fundada en el incumplimiento 
de los deberes inherentes a la misma, o dictada en 
causa criminal o matrimonial.

Como se ha anticipado, la hoy apelante basa 
su pretensión sobre patria potestad en el incum-
plimiento por el otro progenitor de los deberes al 
efecto sancionados en la Sentencia recaída en el 
anterior procedimiento sobre relaciones paterno-fi-
liales, pero, no obstante invocar en apoyo de tal pe-
titum el artículo 170 C.C., acaba por solicitar de los 
tribunales, no la privación al demandado de dicha 
potestad, sino la atribución a la madre del ejercicio 
exclusivo de la repetida función.

Ello nos lleva necesariamente, en orden a una 
correcta, en cuanto ajustada a derecho, resolución 
de la problemática suscitada al artículo 156 C.C., 
a cuyo tenor si los padres viven separados la pa-
tria potestad se ejercerá por aquel con quien el hijo 
conviva; sin embargo el Juez, a solicitud fundada 
del otro progenitor, podrá, en interés del hijo, atribuir 
al solicitante la patria potestad para que la ejerza 
conjuntamente con el otro progenitor, o distribuir 
entre el padre y la madre las funciones inherentes 
a su ejercicio.

Tal distribución ya fue abordada en el anterior 
litigio seguido entre los progenitores, en el que se 
asignó a ambos tanto la titularidad como el ejercicio 
de dicho cometido, y ello no obstante la falta de 
contactos y relación de la menor con el padre.

La expuesta situación, como exponen ambos 
litigantes y así queda acreditado en el curso de la 
litis, se mantiene al tiempo de tramitarse las pre-
sentes actuaciones, si bien la actora lo achaca al 
incumplimiento de sus deberes por parte del de-
mandado, en tanto que este alega que es D.ª Nuria 
quien viene impidiendo tales relaciones.

Y no habiendo quedado debidamente acredi-
tada la causa desencadenante de la referida situa-
ción, habremos de tener en cuenta que, conforme a 
las antedichas previsiones normativas, la atribución 
del ejercicio de la patria potestad de forma exclusiva 
a los progenitores no puede basarse en el incum-
plimiento por la otra de las obligaciones integradas 
en dicha potestad, sino, según previene el artículo 
156, en la ausencia, incapacidad o imposibilidad, al 
respecto, de uno de los padres.

Y es lo cierto que ninguna de dicha circuns-
tancias concurre en el supuesto analizado, dada 
la localización del demandado quien, no estando 
incapacitado al respecto, está dispuesto a asumir 
los derechos y deberes contemplados en el artícu-
lo 154 C.C., sin haberse modificado tampoco los 
factores que condicionaron, en el anterior procedi-
miento, la medida que ahora se intenta modificar, 
y que entonces fue consentida por ambas partes.

De otro lado, y al contrario de lo expuesto en 
el escrito rector del procedimiento, y ello es reite-
rado en el de formalización del recurso, no se ha 
justificado si la falta de colaboración del demanda-
do respecto de autorizaciones médicas o gestiones 
administrativas obedece a una conducta construc-
tiva y deliberada del mismo, tal como sostiene la 
demandante, o a la falta de toda comunicación al 
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respecto por la progenitora custodia, según se afir-
ma de contrario.

Ello atrae necesariamente al caso las previsiones 
del artículo 217-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
a cuyo tenor cuando, al tiempo de dictar senten-
cia, el tribunal considerase dudosos unos hechos 
relevantes para la decisión, desestimará las preten-

siones del litigante a quien corresponda la carga de 
probar los hechos que permanezcan inciertos y fun-
damenten sus pretensiones.

Razones todas ellas que nos llevan a compartir 
el correcto criterio decisorio plasmado en la Senten-
cia de instancia y, consiguientemente, a rechazar el 
único motivo del recurso.

AP VALENCIA, SEC. 10.ª
AUTO DE 18/11/2019

Por lo que respecta a la institución de la cosa 
juzgada, se debe tener en cuenta el artículo 19-3 
de la Ley de Jurisdicción Voluntaria que establece 
que “resuelto un expediente de jurisdicción volunta-
ria y una vez firme la resolución, no podrá iniciarse 
uno sobre idéntico objeto, salvo que cambien las 
circunstancias que dieron lugar aquél. Lo allí decidi-
do vinculará a cualquier otra actuación o expediente 
posterior que resulten conexos a aquél.”

En el presente caso, la apelante aduce que existe 
un informe psicológico que implica una circunstan-
cia nueva, lo que impide que pueda aplicarse la cosa 
juzgada. Con la lectura de la sentencia dictada por 
esta sala el día 12 de junio de 2.019, en el procedi-
miento de modificación de medidas 538/2.017, al 
que se incorporó el mencionado informe, se com-
prueba que no existe la cosa juzgada, pues esa 
sentencia hizo una mención expresa al derecho de 
la actora de instar un procedimiento de jurisdicción 
voluntaria que tenga por objeto específicamente la 
pretensión de la concesión de la autorización para el 
cambio del colegio. Ni tampoco existe la cosa juzga-
da en relación con el anterior proceso de jurisdicción 
voluntaria decidido por el auto de 20 de noviembre 
de 2.018, pues en aquel procedimiento no se tuvo 

en cuenta el informe pericial mencionado, emitido en 
el proceso de modificación de medidas. Se tiene en 
cuenta asimismo para llegar a esta afirmación la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo concerniente a la 
adaptación de las medidas judiciales que afecten a 
los menores de edad, expresada en la sentencia de 
5 de abril de 2.019, y en las demás sentencias que 
en ella se cita, que dijo “ Las medidas que el Juez 
adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por 
los cónyuges judicialmente podrán ser modificadas 
por los cónyuges judicialmente o por nuevo conve-
nio aprobado por el Juez, cuando así lo aconsejen 
las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de 
las circunstancias de los cónyuges. La transcrita re-
dacción viene a recoger la postura jurisprudencial 
que daba preeminencia al interés del menor en el 
análisis de las cuestiones relativas a la protección, 
guarda y custodia, considerando que las nuevas ne-
cesidades de los hijos no tendrán que sustentarse 
en un cambio “sustancial”, pero si cierto. “

La lectura de dicho informe, ordenado por el Juz-
gado, (folios 35 y siguientes), lleva a la conclusión de 
que la hija de 10 años de edad está sufriendo acoso 
psicológico, lo que tiene un efecto negativo sobre 
su adaptación personal, social y escolar, por lo que 

CAMBIO DE COLEGIO POR 
ACOSO PSICOLÓGICO

El informe psicológico aportado lleva a la con-
clusión de que la hija de 10 años de edad está su-
friendo acoso psicológico, lo que tiene un efecto 
negativo sobre su adaptación personal, social y 
escolar, por lo que se recomienda sacarla de ese 
entorno hostil, lo que implica el cambio de colegio. 
Se atribuye a la madre la facultad de elegir el centro 
escolar para la hija y también en relación con la hija 
de 8 años de edad, por el principio de no separa-
ción de los hermanos y porque el hecho de acudir 
las dos hermanas al mismo colegio es favorable 
para las dos, en cuanto refuerza sus vínculos y su 
adaptación al nuevo entorno escolar.
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AP VALENCIA, SEC. 10.ª
AUTO DE 25/11/2019

Por lo que respecta a la capacidad para decidir 
acerca de la escolarización de la hija, se tiene en 
cuenta la proximidad de las poblaciones de DIREC-
CION001, donde reside el actor, y DIRECCION002, 
donde vive la demandada, así como el hecho de que 
la hija comparte sus estancias con ambos progeni-

tores por periodos iguales, y que está escolarizado 
en ...un hijo de la actual esposa del actor, con quien 
convive en las semanas en que a la hija le corres-
ponde estar con su padre. Todo ello aconseja la 
confirmación del pronunciamiento del Juzgado so-
bre esta cuestión.

ELECCIÓN DE COLEGIO EN 
CUSTODIA COMPARTIDA

En el régimen de custodia compartida se atribu-
ye al padre la facultad de decidir el colegio donde 
debe asistir la menor, habiendo optado éste por el 
mismo colegio donde cursa sus estudios un hijo de 
su actual esposa.

se recomienda sacarla de ese entorno hostil, lo que 
implica el cambio de colegio.

Ante la claridad de estas conclusiones, la sala, 
al amparo del artículo 156 del Código Civil, en re-
lación con el artículo 154 del mismo cuerpo legal, 
de acuerdo con el artículo 39 de la Constitución Es-
pañola, la Ley Orgánica de Protección Jurídica del 
Menor de 15 de enero de 1.996, así como el artículo 
3 de la Convención sobre los Derechos del Niño, el 
artículo 24 de la Carta de los Derechos Fundamen-

tales de la Unión Europea, acuerda atribuir la capa-
cidad para decidir el centro escolar al que deben 
asistir las hijas, a la actora, no sólo en relación con la 
menor directamente afectada por el problema, sino 
también en relación con la hija de 8 años de edad, 
por el principio de no separación de los hermanos 
(artículo 92-5 del Código Civil) y porque el hecho de 
acudir las dos hermanas al mismo colegio es favo-
rable para las dos, en cuanto refuerza sus vínculos y 
su adaptación al nuevo entorno escolar.
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Guarda
y custodia

SE MANTIENE LA COMPARTIDA PERO SE 
ESTABLECE UN PERIODO TRANSITORIO DE 

CUSTODIA MATERNA

AP BARCELONA, SEC. 12.ª
SENTENCIA DE 02/10/2019

Frente a la sentencia de instancia, que estima 
parcialmente la demanda de modificación interpues-
ta por la Sra. Alicia y acuerda una guarda materna 
del hijo común Millán, nacido el NUM000 de 2013, 
respecto del cual habían convenido ambos proge-
nitores en 2016 desarrollar una guarda compartida, 
ha formulado recurso de apelación el demandado, 
quien denuncia un déficit valorativo de la prueba 
practicada y solicita se desestime la demanda de 
modificación de medidas. Sustenta su recurso en 
que se infringe el superior interés del menor al pri-
var al padre de una relación equilibrada con su hijo, 
que no concurren circunstancias modificativas, que 
como padre nunca ha tenido comportamientos ne-
gligentes hacia el hijo, que no ha negado la comu-
nicación con la madre sino que la madre es excesi-

vamente insistente y no puede esperar hasta que le 
devuelve la llamada, que en las cuestiones relativas 
a la educación del hijo se coordinan y ambos están 
pendientes de las cuestiones de salud y que es la 
madre quien no promueve la coparentalidad y que 
sus exabruptos para con la madre son consecuen-
cia de sentirse constantemente cuestionado y mi-
nusvalorado como padre.

La sentencia de instancia modifica la guarda 
compartida acordada en la sentencia de 8 de mayo 
de 2016 que aprobaba el convenio suscrito por am-
bos progenitores porque la relación interparental se 
ha deteriorado de forma excepcional, constando 
que el Sr. Isidoro se comunica con la madre con 
insultos y descalificaciones constantes; que el me-

SE MANTIENE LA COMPARTIDA 
PERO SE ESTABLECE UN PERIO-
DO TRANSITORIO DE CUSTODIA 
MATERNA

No se accede a modificar la custodia comparti-
da por la materna, si bien se acuerda restablecer la 
guarda compartida del menor de forma progresiva, 
empezando por mantener lo establecido en la sen-
tencia de instancia pero alargando el fin de semana 
hasta la entrada del colegio el lunes o el primer día 
lectivo de la semana y al mismo tiempo que se inicie 
una coordinación de parentalidad entre los adultos, 
porque continuar con una guarda monoparental, 
supondría una regresión en la vinculación con uno 
de ellos y una “patrimonialización” del hijo por el 
otro, con repercusiones negativas en el desarrollo 
afectivo, emocional y relacional del pequeño. Se 
insta al padre a que asista a sesiones terapéuticas 
que le ayuden a desarrollar una comunicación no 
violenta.

NO PUEDE SOLICITARSE LA COMPARTIDA
SI SE INCUMPLEN LAS VISITAS

EL PADRE CARECE DE UN PROYECTO 
REALISTA DE CUSTODIA COMPARTIDA
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nor no está preservado del conflicto lo que puede 
comportar un riesgo emocional para el hijo, y que 
la madre aunque no valora positivamente al padre, 
parece que preserva al menor y puede ejercer de 
forma adecuada la guarda.

Cuando se suscribió el convenio Millán tenía dos 
años, la demanda de modificación se interpuso un 
año después, y cuando se dictó la sentencia recu-
rrida ya había alcanzado los cuatro años de edad. 
Actualmente está próximo a cumplir los seis años y 
habrá iniciado la educación primaria. Se ha produ-
cido la evolución natural de ir creciendo y desarro-
llándose, que es de una especial trascendencia en 
estas edades.

De las apreciaciones que realiza la Juez de ins-
tancia, una no consta en las actuaciones, y es que 
el padre delegue el cuidado del hijo en terceras per-
sonas. Eso fue una afirmación que realizó la técnica 
del EATAF pero que tampoco supo explicar por qué 
motivo era una delegación que la actual pareja del 
padre participara de la cotidianeidad del hijo y no 
lo era que la madre, por razón de su horario labo-
ral, tuviera que marchar tras despertar al niño y éste 
quedara con la canguro que le daba el desayuno y 
lo acompañaba al colegio. La cuestión verdadera-
mente crucial es que la comunicación interparental 
está muy deteriorada y a rebajar esa tensión no han 
ayudado en absoluto los términos en que se redac-
taron los escritos alegatorios de este procedimiento, 
llenos de afirmaciones que no se han probado (al-
coholismo del padre) habiéndose aprovechado una 
información recabada de forma ilícita (historial mé-
dico del padre). Ciertamente el lenguaje del padre y 
el tono comunicativo que mantiene con la madre es 
insultante y descalificador, en absoluto constructivo 
para la relación interparental y sobre todo un pésimo 
ejemplo para el hijo y el Sr. Isidoro precisaría de un 
curso intensivo de comunicación no violenta, pero 
la madre y su defensa deberían ser conscientes de 
que lo que han conseguido es escalar el conflicto 
hasta niveles en que la parte contraria se muestra 
desbordada y reactiva.

La técnica del EATAF tampoco dio explicaciones 
validables sobre lo que consideraba un ejercicio de 
la parentalidad poco responsable, despertar al niño 
sólo con media hora de antelación a la entrada del 
colegio, y porque no lo era despertar al niño con 
mucha antelación porque lo exigen los horarios la-
borables de la madre.

Ambos progenitores son capaces para desarro-

llar una parentalidad responsable, el padre arqui-
tecto ajusta sus horarios de actividad profesional a 
las necesidades del hijo; la madre si bien precisa de 
canguros por la mañana, también se dedica plena-
mente al hijo al salir del colegio; ambos son perso-
nas que en su relación con el hijo mantienen un ta-
lante reflexivo y dialogante y por lo menos, antes de 
acordarse la guarda materna la vinculación afectiva 
del hijo con ambos progenitores era buena. En estas 
condiciones no parece lo más adecuado que el pa-
dre quede relegado al “visitante de fin de semana”.

Este tribunal percibe que frente a la necesaria 
terapia para una comunicación no violenta que de-
bería efectuar el padre, la madre también debería 
rebajar su control sobre el padre e incrementar su 
confianza, gestionando adecuadamente el temor a 
perder el papel preeminente en la vida de Millán que 
le corresponde como madre, en el que nunca va a 
ser sustituida por otra persona.

Ciertamente, el niño si no está preservado del 
conflicto, si no se siente seguro y tranquilo estan-
do con su madre y estando con su padre y si no 
percibe que ambos progenitores están valorados 
por el otro, empezará a manifestar inseguridades, 
nerviosismo, inquietud y crecerá con una inestabili-
dad emocional que le lastrará en sus estudios, en su 
desarrollo afectivo y en muchos otros aspectos de la 
vida. Pero, dado que la causa del problema está en 
la comunicación de los progenitores, los Tribunales 
pueden acordar medidas dirigidas a tratar la causa 
del problema de forma que desescale la conflictivi-
dad entre las partes, sin llegar a privar a uno de los 
progenitores de una relación cotidiana con su hijo. Al 
respecto cabe señalar el inadecuado enfoque de la 
Sra. Alicia respecto del rol paterno cuando expresó 
en juicio que para ella es mejor que el niño esté con 
su padre en espacios lúdicos y que sea ella quien 
mantenga las rutinas del niño, porque así -piensa- le 
dará mayor estabilidad.

Si algo ha quedado claro tras revisar todo el ma-
terial probatorio es que los progenitores desconfían 
del otro, se sienten atacados por las acciones del otro 
y no han aprendido a buscar los puntos de acuerdo, 
con paciencia y flexibilidad y reconocimiento de la 
figura del otro progenitor y uno de los criterios que 
establece el art. 233.11 es precisamente “La actitud 
de cada uno de los progenitores para cooperar con 
el otro a fin de asegurar la máxima estabilidad a los 
hijos”, pero también se advierte que no han tratado 
de promover espacios, como el de la mediación, en 
el que es posible expresar las sensaciones, emocio-
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nes y causas de las diferencias y donde también es 
posible llegar a identificar las verdaderas necesida-
des desatendidas, que no se corresponden con los 
deseos que se expresan y donde es también posible 
escuchar las emociones, sensaciones y necesida-
des del otro y así poder llegar a acuerdos sobre lo 
que de verdad importa que es el bienestar de Millán 
y su mejor desarrollo para que llegue a ser un adulto 
responsable de su vida, sin recurrir a terceros que 
tomen decisiones de autoridad, que a la postre está 
resultando perjudicial para el hijo común.

Como se desprende de la prueba practicada no 
hay una incapacidad psíquica, ni una patología en 
sentido médico, que impida a los dos progenitores 
poder tratar de los temas que afectan a Millán, aun-
que sí existe una necesidad de reconducir la comu-
nicación por parte del Sr. Isidoro.

Se advierte que ambos desde su particular pers-
pectiva desean lo mejor para su hijo, pero necesitan 
ayuda de un profesional para poderlo llevar a cabo 
en coordinación, porque se aprecia que hay una fal-
ta de reconocimiento del otro en su rol parental, una 
ausencia total de empatía, hay falta de confianza 
respecto de que cada uno, cuando está con el niño, 
se desempeñe adecuadamente y lo dote del cariño, 
atención y de los cuidados precisos, se advierten 
temores a pérdida de la capacidad de influencia y 
quizá otras circunstancias de tipo emocional que 
afectan al padre y a la madre, y por lo tanto, debe-
rían ser tratadas por ellos, pero que repercuten en el 
niño. La situación es preocupante y ambos progeni-
tores deberían evitar llegar al extremo de que el niño 
precise apoyo terapéutico para gestionar su vida 
en la particular guerra de sus progenitores porque 
quienes deberían empezar por considerar que sería 
importante tratar las causas de sus desavenencias 
como padre y madre de Millán, para poder poner 
soluciones, son los progenitores.

Es importante insistir en lo conveniente de ese 
fortalecimiento de la relación del hijo con ambos y 
sus respectivos entornos familiares, sin que la re-
lación con uno de ellos limite, impida o excluya la 
del otro, pues debe ser positivo para su evolución y 
maduración equilibrada y desde luego lo es, siempre 
que ambos progenitores acepten y reconozcan al 
otro en su papel también de padre o madre. Preten-
der una custodia exclusiva por considerarse mejor 
que el otro para ejercer las responsabilidades paren-
tales es tanto como sancionar al hijo con ser aparta-
do de la posibilidad de compartir con padre y madre 
sus rutinas diarias y el conjunto de sus actividades y 

vivencias y de enriquecer su vida con ellas.

Por otra parte, esta vinculación eficaz es bidirec-
cional, es decir, produce también efecto positivo en 
los propios progenitores que asumen con mayor in-
tensidad y dedicación el ejercicio de las responsabi-
lidades parentales, impidiendo así que el hijo pueda 
ver a cualquiera de ellos como un visitante con quien 
obligadamente se debe relacionar cada cierto tiem-
po pero que permanece ajeno a su cotidianeidad y 
percibir que solo una se ocupa de él.

En ningún caso debe establecerse una especie 
de competitividad entre los progenitores para deter-
minar cuál puede ser mejor, sino advertir cómo es 
mejor relacionarse entre ellos y cada uno con el hijo, 
siendo ambos los encargados de seguir sus tareas 
escolares, cuidar de su aseo y de su salud, de su 
alimentación y de compartir los momentos familiares 
cotidianos, en definitiva coadyuvar a una evolución 
equilibrada en los afectos y las referencias que le 
sirvan al niño para evolucionar hasta ser el hombre 
adulto, formado, equilibrado y responsable, que am-
bos progenitores desean. En menos de lo que se 
pueden imaginar la Sra. Alicia y el Sr. Isidoro, su hijo 
entrará en la rebeldía de la adolescencia, una etapa 
difícil en el crecimiento por lo que tiene de afirmación 
propia frente a sus figuras referentes, y buena parte 
de las actitudes del hijo serán replica de las que ha-
yan mantenido los progenitores durante su infancia 
y ello debería llevarles a la reflexión de la trascenden-
cia de sus posicionamientos rígidos.

Se estima que es conveniente restablecer la 
guarda compartida de Millán, de forma progresiva, 
empezando por mantener lo establecido en la sen-
tencia de instancia pero alargando el fin de semana 
hasta la entrada del colegio el lunes o el primer día 
lectivo de la semana y al mismo tiempo que se inicie 
una coordinación de parentalidad entre los adultos, 
porque continuar con una guarda monoparental, su-
pondría una regresión en la vinculación con uno de 
ellos y una “patrimonialización” del hijo por el otro, 
con repercusiones negativas en el desarrollo afec-
tivo, emocional y relacional del pequeño. A la vis-
ta de la intervención que se propone y salvo que 
otros acuerdos puedan ser alcanzados en beneficio 
de Millán, se acuerda que, a partir del segundo tri-
mestre escolar (enero 2020), el niño pernocte con su 
padre el miércoles siendo éste quien deba acompa-
ñarlo al colegio el jueves por la mañana.

La Sala determina que el nombramiento de un 
coordinador de parentalidad es adecuado al presen-
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te caso, puesto que se trata de una familia de alta 
conflictividad y con déficits comunicacionales impor-
tantes. Elcoordinador de parentalidad es un auxiliar 
o colaborador del juez en la implantación efectiva 
de las medidas judiciales de la manera más consen-
suada y pacífica posible, en evitación de todo riesgo 
emocional en los menores que pueda perjudicar su 
vida presente y condicionar el desarrollo futuro de 
su personalidad. Con ello se trata de orillar una in-
tervención continua y forzada de los tribunales que 
no suelen ser capaces de solventar esta especial 
problemática con los medios de ejecución clási-
cos, como recuerda la STSJCat de 26 de febrero 
de 2015.

El coordinador que se designará por el Juzgado 
de Instancia, al amparo de lo dispuesto en el art. 
236.3 y la Disposición adicional 6ª del Libro II del 
Código civil de Catalunya, tiene como funciones la 
siguientes: guía a los progenitores para que actúen 
en pro del mejor interés de su hijo; controla el cum-
plimiento de la resolución judicial y el plan de paren-
talidad que ellos mismos desarrollen; media y arbitra 
cuando existen controversias entre los progenitores; 
enseña a llevar a cabo la coparentalidad positiva; 
educación parental; disminuye el conflicto familiar y 
pacifica las relaciones familiares.

Es un auxiliar del juez en el ámbito de la ejecu-
ción de resoluciones judiciales, interviniendo en el 
seno de la familia y emitiendo informes que podrán 

desplegar efectos en el proceso. Está investido de 
una función pública de autoridad delegada. El profe-
sional que ha de intervenir ha de contar, para llevar 
a cabo su labor, con facultades para mantener en-
trevistas con los progenitores, con los menores, con 
los miembros de la familia extensa, profesores y con 
los médicos, psiquiatras o psicólogos que atienden 
a los padres o a los hijos. Debe intentar consensuar 
con los padres las medidas de aproximación (calen-
dario, pautas y condiciones para la normalización 
de la relación paterno-filial) que entienda adecuada, 
informando al juzgado de los acuerdos a los que las 
partes hayan llegado con su intervención o, en caso 
de desacuerdo, haciendo las propuestas oportunas 
que estime convenientes al juez de la ejecución para 
que éste adopte la oportuna decisión.

Su intervención ha de ser lógicamente temporal 
por lo que cesará en el plazo de seis meses desde 
que la inicie, salvo que el juez disponga fundada-
mente de alguna prórroga.

La designación, a falta de acuerdo entre los pro-
genitores podrá recaer en un profesional de las listas 
proporcionadas por el Colegio Oficial de Psicología 
de Catalunya o bien por el Centre de Mediación de 
Dret Privat y los gastos de su actuación, configura-
do como gasto extraordinario, porque es del todo 
necesario se abonará por ambas partes en la forma 
que convinieron para los gastos extraordinarios.

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 20/06/2019

La resolución judicial impugnada fundamentaba 
esencialmente su negativa a fijar un sistema de guar-
da conjunta, por un lado, en la falta de un “plan de 
vida en el que se concrete la forma y contenido de 
su ejercicio a través de un plan contradictorio ajus-
tado a las necesidades y disponibilidad de las par-
tes”, y por otro, en la condena al hijo de la expareja 
del apelante por sendos delitos de agresión sexual 
y exhibicionismo contra la hija común de los litigan-
tes, cuando aquél contaba 14 años de edad y ésta 
6, perpetrados con ocasión de haber sido dejados 
solos por el recurrente, en compañía del hermano 
del agresor, de 12 años, en el domicilio donde con-

vivían, pues “no parece lo más razonable dejar a una 
menor de 6 años al cuidado de dos menores con los 
que según manifestaciones del padre apenas tenían 
relación”.

Esta Sala considera que la necesidad del plan 
contradictorio antedicho debe quedar matizada 
por haber suscrito las partes en febrero de 2015 
un “convenio regulador de divorcio con custodia 
compartida” que, si bien no fue homologado judi-
cialmente, regulaba un sistema semanal de guarda 
filial dependiente de los turnos laborales del padre, 
llegándose a redactar posteriormente, en noviem-

NO PUEDE SOLICITARSE LA 
COMPARTIDA SI SE INCUMPLEN 
LAS VISITAS

Resulta incoherente solicitar una custodia con-
junta y ni siquiera cumplir el régimen de visitas 
acordado por la sentencia impugnada.
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bre de ese mismo año, un nuevo convenio, también 
titulado de “custodia compartida”, modificativo del 
anterior, en el que no consta sin embargo la firma de 
los ahora pleiteantes. No parece de recibo la exigen-
cia del plan de parentalidad referido cuando ya se 
venía desarrollando un sistema de custodia compar-
tida en base a tales acuerdos.

Por otro lado, la condena penal aludida, tampo-
co puede entenderse óbice para denegar la guarda 
conjunta si tenemos presente que los hechos resul-
taban imprevisibles (máxime cuando los hijos se co-
nocían por pasar juntos las semanas alternas) y po-
dían ocurrirle a cualquiera de los progenitores y en 
cualquier momento (por ejemplo, en el desarrollo de 
un régimen de visitas y no sólo con ocasión de una 
custodia compartida). Además, el progenitor alejó a 
la hija del entorno de su pareja a raíz de los mismos, 
habiendo buscado otra vivienda y terminado su re-
lación con ella.

En atención a estas consideraciones, el Tribunal 
citó a las partes a una vista donde quedó constata-
do en relación al tema de la guarda y custodia que 
los progenitores viven en localidades distintas, la 
madre en ...y el padre en DIRECCION002, acudien-
do Encarna a un colegio en aquella localidad; que el 
apelante no cumple con la tarde entre semana fijada 
en la sentencia recurrida debido a su horario de tra-
bajo; y que este horario abarca desde las 15 hasta 
las 23 horas, de lunes a jueves, y los domingos de 8 
a 16 horas, librando viernes y sábados.

No aportando acreditación alguna en el acto de 
la vista sobre el horario referido, el demandado fue 
requerido mediante resolución aparte para que lo 
acreditase a través del correspondiente certificado 
de su empresa; certificado que efectivamente fue 
presentado y donde consta que tiene “una jornada 
de trabajo de 40 horas semanales (contrato a tiem-
po completo) con el siguiente horario laboral: de lu-
nes a jueves, de 15 a 23 horas, [y] el domingo, de 8 
a 16 horas”. Asimismo, se lee en dicho documento 
que “a petición del trabajador, la empresa se com-
promete a pasarle al turno de mañana (7:00 a 15:00 
horas) durante los meses de julio y agosto [de 2019] 
y a estudiar la posibilidad de cambiarle al turno de 
mañana de manera definitiva”.

De esta manera, aun salvando las cuitas de la 
sentencia de instancia para no establecer la guarda 
y custodia compartida en este asunto, la Sala en-
tiende que no procede atender la petición del ape-
lante en tal sentido, pues, suponiendo incluso que lo 
que solicita es un sistema semanal sin dependencia 

de sus turnos de trabajo -que ya no los tiene- (en 
el suplico de su contestación a la demanda cons-
ta esta dependencia, y en el de su recurso, sólo la 
petición de custodia compartida sin más), lo cierto 
es que su horario laboral actual le impide ocuparse 
adecuadamente de su hija por la tarde, que es cuan-
do principalmente se va a encontrar en casa, y el 
hecho de que la empresa se comprometa a pasarle 
al turno de mañana durante sólo dos meses este 
año, que son precisamente los de vacaciones esco-
lares, o a estudiar la posibilidad de cambiarle a dicho 
turno definitivamente, no se considera suficiente a 
los efectos que se pretenden, al integrar un cambio 
irrelevante en aquel caso y sólo un futurible en éste.

Téngase en cuenta además que resulta inco-
herente solicitar una custodia conjunta y ni siquiera 
cumplir el régimen de visitas acordado por la sen-
tencia impugnada.

De todas formas, si cambiasen las circunstancias 
laborales del padre, éste estuviese en condiciones 
de atender su responsabilidad parental y las nue-
vas necesidades de la menor o su superior interés 
lo exigieran, nada obsta a que pueda solicitar la mo-
dificación de las medidas judicialmente acordadas a 
través del procedimiento correspondiente.

Aunque se alegue en el escrito impugnativo que 
el pronunciamiento de primera instancia ha infringido 
la doctrina jurisprudencial sobre el particular enjui-
ciado (así la emanada de la STS de 29 de abril de 
2013), ha de advertirse que nuestro Alto Tribunal, sin 
discutir la bondad del régimen de custodia compar-
tida, ha venido valorando caso por caso la oportuni-
dad de su instauración y no abogando precisamente 
por su institución automática (STS 748/2016, de 21 
diciembre Jurisprudencia citada a favor STS, Sala 
de lo Civil, Sección: 1ª, 21/12/2016 (rec. 409/2016)
Jurisprudencia de la Sala sobre la custodia compar-
tida.). En este sentido, lo primordial es atender al 
principio de protección del interés del menor (SSTS 
280/2017, de 9 de mayo, y 249/2018, de 25 de 
abril), y éste no pasa por otorgar una guarda conjun-
ta a quien no se ha acreditado pueda ejercerla debi-
damente, en este caso por sus circunstancias labo-
rales. Debe advertirse, ante las cuitas del apelante al 
respecto, que la agenda de trabajo de la madre y la 
conciliación que ésta pueda hacer de su vida laboral 
y familiar, no han sido puestas en tela de juicio por 
su parte; por ello no solicita una custodia exclusi-
va a su favor, sino compartida, dando por buenas 
las circunstancias que como guardadora rodean a 
aquélla.
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AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

Valorando convenientemente la prueba practica-
da, es lo cierto que no existe ningún motivo para 
revocar el pronunciamiento relativo a la custodia de 
Horacio, según viene establecido en la sentencia 
apelada y mantenida a la madre, a cuyo favor en su 
día se pactó.

Las razones en las que se funda el recurrente no 
pueden bastar para alterar la resolución de primera 
instancia, cuya valoración de la prueba propuesta y 
practicada, además de obtenida a través del prin-
cipio de inmediación, del que solo participa la Sala 
limitadamente mediante el examen del soporte au-
diovisual en el que se documenta la vista celebrada 
en la primera instancia a 22 de diciembre de 2.016, 
no ha sido desvirtuada y es compartida en esta al-
zada, en atención a que en el supuesto de autos se 
revela que la materna continua siendo opción más 
adecuada para Horacio, pues D.ª Felicisima ha sido 
en el tiempo, y sigue siendo, cuidadora principal del 
menor, disponiendo de total conocimiento de sus 
necesidades, mostrando en la vida de éste plena im-
plicación, a diferencia del padre, cuyas obligaciones 
laborales le impiden el desempeño de la custodia.

En efecto, este progenitor carece de proyecto 
realista de custodia, puesto que, habida cuenta su 
amplia jornada laboral, sería su actual pareja quien, 
a salvo llevar al menor al centro escolar, permane-
cería con el niño en lo cotidiano. De hecho adviér-
tase que ni siquiera puede estar presente en la vida 
de su hijo un día intersemanal, ni subsidiariamente 
insta ampliación del sistema de comunicaciones pa-
ternofiliales, lo que no deja de ser significativo. Por 
ello, de acoger la pretensión del apelante no sería 
éste quien ejerciera la coparentalidad, sino su actual 
pareja, madre de otros dos menores de corta edad.

A mayor abundamiento Horacio se encuentra 
perfectamente adaptado a la situación post-ruptura 
en el entorno materno, en el que muestra plena sa-
tisfacción, sin demandar cambio alguno en su vida 
ni preferencia por otra opción de custodia, por más 

que presente una adecuada vinculación afectiva con 
su padre, lo cual no aboca sin otros elementos y 
mediando distancias domiciliarias, a variar la alter-
nativa, que se pide no en interés y beneficio del co-
mún descendiente, sino del de Rosendo, hijo solo 
de D. Enrique, habido de diversa relación afectiva, 
que muestra gran apego a su hermano de simple 
vínculo, según verbalizó el demandante en el propio 
interrogatorio practicado en la dicha vista.

En definitiva, la custodia materna exclusiva en el 
supuesto concreto que se enjuicia ofrece mayores 
garantías de atención y supervisión directa del niño, 
habiendo D.ª Felicisima sabido compatibilizar en 
todo tiempo su actividad laboral con la dedicación 
que requiere su hijo.

Así las cosas, ninguna razón seria, fundada y 
de peso concurre para variar la opción de custodia 
pactada y mantenida por la Juez de primer grado, 
debiéndose en la alzada confirmar el pronuncia-
miento combatido, lo que no supone en modo al-
guno pérdida de la relación afectiva progenitor-des-
cendiente y hermanos paternos, bien al contrario, 
queda garantizada la solidez del vínculo afectivo y el 
apego al no custodio y contacto con los hermanos a 
través del régimen de visitas, lo que nos permite afir-
mar que en realidad, en el devenir diario de su vida, 
cuenta Horacio con la presencia equilibrada de am-
bos progenitores en equitativos repartos de tiempo.

Para concluir, no se trata en la presente de des-
calificar a Dº. Enrique como padre, sino de deter-
minar si es o no más adecuada al niño una custo-
dia compartida por quincenas, revelándose en este 
caso que la materna sigue siendo la que mejor pro-
tege el superior interés del menor, al que aquí se ha 
de dar prevalencia.

La desestimación de la pretensión de guarda 
hace decaer por derivación cuantas a la misma se 
hubieren anudado por el recurrente, respecto de las 
cuales en la presente no procede pronunciamiento 
alguno.

EL PADRE CARECE DE UN 
PROYECTO REALISTA DE CUS-
TODIA COMPARTIDA

Se mantiene la custodia materna pues el padre 
carece de un proyecto realista de custodia com-
partida, puesto que, habida cuenta su amplia jor-
nada laboral, sería su actual pareja quien, a salvo 
llevar al menor al centro escolar, permanecería con 
el niño en lo cotidiano.
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Régimen
de visitas

SON INVIABLES LAS VISITAS CON LOS 
ABUELOS PATERNOS

AP A CORUÑA, SEC. 5.ª
SENTENCIA DE 27/06/2019

El Juzgador a quo deniega el régimen de visitas 
a favor de la abuela al considerar que la instauración 
del mismo “en modo alguno redundaría en beneficio 
del menor”, fundándose para ello en:

1º) Existencia de un régimen de visitas a favor del 
padre con quien convive la abuela, sin que el padre 
incentive la relación entre éste y su abuela, sin que 
se haya alegado un motivo convincente. 

Contra lo afirmado por el juzgador de instancia, 
el interrogatorio practicado por el letrado de la de-
mandante al padre del menor puso de manifiesto 
que el motivo por el que este no permite el con-
tacto del menor con su abuela no guarda relación 
alguna con problemas relacionales entre el menor y 
sus abuelos paternos, sino que es únicamente el de 
evitar incomodar a la madre del niño y no malquis-
tarse con ella, habida cuenta que las malas relacio-
nes existentes entre la abuela y esta determinan la 

negativa de la madre a cualquier contacto entre nie-
to y abuelos paternos. Y ello hasta el punto que las 
visitas del padre al menor, aun viviendo el padre en 
el mismo domicilio de los abuelos paternos, se de-
sarrollan fuera del mismo de tal forma que aquellos 
no puedan mantener contacto alguno con él, lo que 
se corrobora en la audiencia al menor en tanto que 
manifiesta que los sábados que ve a su padre no 
ve a los abuelos porque se ven en el Centro Cívico 
de DIRECCION000. Resultando así meridiano que 
la actitud del padre privándole de toda relación con 
los abuelos paternos obedece no a proteger el inte-
rés del menor sino al interés personal del progenitor 
de no contrariar a la madre de aquel, constituyendo 
precisamente la apreciación del juzgador de que el 
padre no alega un motivo convincente para evitar el 
contacto con los abuelos muestra de que tal motivo 
no existe y con ello argumento precisamente a favor 
y no en contra de la instauración del régimen de vi-

SON INVIABLES LAS VISITAS 
CON LOS ABUELOS PATERNOS

No se fija régimen de visitas a favor de los abue-
los paternos dado que es el propio hijo, quien, en 
el periodo de visitas que le corresponde con el 
menor, no facilita este régimen de comunicación, 
llegando incluso a manifestar el padre del menor 
conductas de agresividad en la vivienda de los 
abuelos paternos. Además, el hijo, de 14 años, ha 
expresado su decisión de no relacionarse con ellos 
y consta acreditado documentalmente que en el 
año 2014, cuando el menor vivió con su abuela pa-
terna, tuvieron que intervenir los servicios sociales 
dada la situación en la que se encontraba el menor 
al no estar correctamente atendido y cuidado en 
una especie de aislamiento social.

SUSPENSIÓN DE LAS VISITAS: EL MENOR ESTÁ 
EN MEDIO DEL CONFLICTO DE LOS PADRES

LAS MENORES NO PUEDEN ESTAR 
PENDIENTES DE UN RÉGIMEN QUE 

NO SE VA A CUMPLIR
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sitas que se demanda.

2º.- Pésima relación de la abuela paterna con la 
madre del menor así como falta del cuidado debido 
durante el tiempo en que el menor convivio con la 
abuela. 

En todo caso la mala relación existente entre 
abuela y madre del niño no es motivo suficiente 
conforme al criterio jurisprudencial que se analizará 
posteriormente para denegar el régimen de visitas.

Por otra parte la intervención de los servicios 
sociales durante el año 2014, cuando el menor 
convivía con sus abuelos paternos, nada afecta a 
lo que a fecha actual se discute, un régimen de vi-
sitas, pues ha de tenerse en cuenta tanto el tiempo 
transcurrido desde dicha intervención hasta hoy en 
día, cuatro años, contando ahora el menor con casi 
13 años de edad, lo que supone un grado de auto-
nomía personal muy superior y no subsistiendo las 
circunstancias tomadas en consideración en aquel 
momento para entender que el cuidado dispensado 
por la abuela no era el adecuado, como que son 
absolutamente diferentes los requerimientos de un 
régimen de visitas respecto de los de la situación de 
guardia y custodia, implicando esta ultima la conti-
nua convivencia del menor con sus abuelos en tanto 
que la instauración de aquel supondría solo que los 
abuelos pudieran tenerle en su compañía de modo 
discontinuo durante lapsos temporales determina-
dos, manteniendo la guardia y custodia de su madre 
y consiguiente convivencia con esta.

Carece además el referido informe de fuerza 
probatoria suficiente a los fines del presente pro-
cedimiento en tanto que propuesto de adverso en 
la forma de prueba documental no ha podido ser 
objeto de contradicción durante el mismo, de modo 
que su valoración probatoria ha de reducirse a la 
mera exposición cronológica de hechos del pasado 
que en nada afectan a la procedencia del régimen 
de visitas solicitado ahora ni acreditan que dichas 
circunstancias concurran hoy en día.

En todo caso tal informe del Servicio de Menores 
no resulta coherente con la mejoría de aprovecha-
miento académico del menor en esa fecha confor-
me acredita el informe expedido por el centro esco-
lar a donde asistía mientras convivió en ... con sus 
abuelos maternos:

Se aporta certificación del CEIP ... de ...-lugar 
en el que se certifica por la directora del centro, en 
fecha 16 de diciembre de 2016, que el alumno Ob-

dulio estuvo matriculado en ese centro en segundo 
de primaria desde el 12-9-2012 hasta el 24-4-2013, 
mostrando un comportamiento adecuado y mejoría 
académica.

Y no se ha practicado en autos prueba alguna 
acreditativa de que el régimen de visitas peticionado 
no redunde en beneficio del menor, pues el informe 
psicosocial solicitado por esta parte fue denegado 
por el juzgador, radicando la fundamentación de la 
decisión desestimatoria que se apela únicamente en 
la mala relación existente entre abuela y madre y que 
esta no quiere que el menor mantenga contacto con 
sus abuelos paternos, huérfana de toda prueba que 
acredite que el régimen de visitas resulte contra-
producente para el menor, debiendo considerarse 
que conforme al art. 160.2 CC solo la existencia de 
“justa causa” para ello -cuya concurrencia no se ha 
acreditado permite denegar las visitas. En definiti-
va nos encontramos ante una sentencia cuya única 
motivación es la decisión voluntarista del juzgador, 
sin apoyo probatorio alguno, de considerar que el 
régimen de visitas no es beneficioso para el menor, 
incluso imputando infundadamente una actitud deli-
rante a la abuela actora.

3º.- Audiencia del menor: afirma la sentencia im-
pugnada que su resultado refuerza la denegación 
del régimen de visitas en tanto que de la exploración 
del mismo, este no muestra interés alguno en reto-
mar el contacto con sus abuelos. Y si bien es cierta 
dicha pasividad al respecto por parte del menor, na-
tural tras tanto tiempo sin mantener contacto alguno 
con ellos pues pone de manifiesto que no mantiene 
contacto alguno con los abuelos desde que se fue a 
vivir con su madre, hace poco más de un año, ni si-
quiera por teléfono, tampoco evidencia rechazo a tal 
contacto manifestándose positivamente al respecto 
en tanto refiere que “ cuando vivía con los abuelos 
paternos estaba bien, se comportaban bien con él”. 

Por tanto la motivación argumentada en la sen-
tencia objeto del presente recurso para denegar el 
régimen de visitas a favor de la abuela no permite 
considerar concurra la “justa causa” a la que alude 
el artículo 160.2 del Código Civil para denegar las 
relaciones del nieto con sus abuelos, concepto que 
no define y que debe examinarse en cada uno de los 
casos que se deban enjuiciar. Fundamentalmente el 
motivo alegado radica en la mala relación existente 
entre la abuela y la madre de su nieto, habiéndo-
se confirmado tanto del interrogatorio del padre del 
niño como de la propia exploración de menor e in-
terrogatorio de la demandada, que no existe y no se 
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permite contacto con los abuelos paternos desde 
que este se fuese a vivir con su madre, resultando 
la causa alegada contraria al criterio jurisprudencial. 
Así el Tribunal Supremo, trayendo a colación diver-
sas sentencias acerca del particular, señala que la 
complejidad de las relaciones entre familiares se evi-
dencia en los asuntos referidos a las relaciones en-
tre parientes más alejados que los progenitores, que 
pueden verse impedidos de una normal relación con 
sus descendientes o ascendientes. Por otra parte, la 
Sala recalca que en su jurisprudencia ha tenido que 
manifestarse a favor de estas relaciones, en la que 
se pone de relieve la necesidad de que se produz-
ca este tipo de contactos partiendo de la regla de 
que no es posible impedir el derecho de los nietos 
al contacto con sus abuelos, únicamente por la fal-
ta de entendimiento de éstos con los progenitores. 
Como recoge la sentencia 576/2009, de 28 de julio 
la relación del nieto con los abuelos es siempre en-
riquecedora (STS 20 de septiembre de 2002) y no 
cabe desconocer el legítimo derecho de los abuelos 
a tener un estrecho contacto personal con quien les 
une una relación de parentesco tan próximo que jus-
tifica un especial afecto.

Los abuelos ocupan una situación respecto de 
los nietos de carácter singular y, sin perjuicio de te-
ner en cuenta las circunstancias específicas del su-
puesto que determinan que aquélla pueda presen-
tarse con múltiples aspectos y matices, en principio 
no cabe reducir la relación personal a un mero con-
tacto durante un breve tiempo. Rige en la materia 
un criterio de evidente flexibilidad en orden a que el 
Juez pueda emitir un juicio prudente y ponderado, 
en atención a las particularidades del caso, el cual 
deberá tener siempre como guía fundamental el in-
terés superior del menor, derivado de lo dispuesto 
en el artículo 8.1 de la Convención de Nueva York 
sobre los Derechos del Niño, que establece que 
“Los Estados Parte se comprometen a respetar el 
derecho del niño a preservar su identidad, incluidos 
[...] Las relaciones familiares de conformidad con la 
Ley [...]”. Así se contempla no solo en el artículo 160 
del Código Civil sino también en las legislaciones au-
tonómicas.

Muestra de que no es posible impedir el derecho 
de los nietos al contacto con sus abuelos, única-
mente por la falta de entendimiento de éstos con los 
progenitores, es la Sentencia del Tribunal Supremo 
en Sentencia de 20 de Octubre de 2011. En este 
caso existía una muy mala relación entre la abuela y 
los dos progenitores de los menores, incluso se ha-

bían denunciado mutuamente por violencia y malos 
tratos físico y psicológicos, motivo que no es sufi-
ciente para impedir la relación de la abuela con sus 
nietos. Así en su FJ cuarto dispone: “ Esta Sala no 
puede entrar a determinar si la prueba ha sido o no 
bien valorada, ya que solo se ha formulado recurso 
de casación; sin embargo, sí puede valorar si la cau-
sa justificadora de la negativa al reconocimiento del 
derecho de visitas a la abuela recurrente es constitu-
tiva o no de justa causa para eliminar este derecho. 
Y a la vista de ello, debe concluirse que en la valora-
ción de los hechos probados, la sentencia recurrida 
ha tenido en cuenta, no el interés del menor, sino el 
del padre de los menores. Para llegar a esta con-
clusión debe utilizarse nuestra jurisprudencia más 
reciente. Así, por ejemplo, la STS 576/2009 decía 
“Que las relaciones entre el padre y los parientes de 
su mujer no deben influir en la concesión del régi-
men de visitas (S. 20 de septiembre de 2002, núm. 
858)”; la STS 858/2002, de 20 septiembre consi-
deró que no constituía justa causa para la denega-
ción de las visitas de los abuelos a los nietos la ani-
madversión del padre hacia la familia de la madre ya 
fallecida, ni la influencia hipotética que los abuelos 
pudieran tener sobre sus nietos. Por todo lo anterior, 
hay que concluir que en la sentencia recurrida no se 
ha tenido en cuenta lo que constituye el verdadero 
núcleo de la cuestión, es decir, el interés del menor, 
porque la causa alegada solo de manera indirecta 
e hipotética puede afectar a los menores. Procede, 
en consecuencia, reconocer el derecho del nieto a 
relacionarse con su abuela, ahora recurrente”. 

Respecto de las manifestaciones de los meno-
res, si bien deben tomarse en consideración, sen-
tencia de la AP Lleida, Sección 2.ª, de 16 de mayo 
de 2013, no se considera que su negativa a estar 
con los abuelos sea justa causa para no fijar las vi-
sitas, pues, además de que no va a perjudicar la 
estabilidad emocional de los niños, se entiende que 
su reacción es lógica al llevar un tiempo sin relacio-
narse con ellos por habérselo impedido. Debiendo 
precisarse que en el presente caso el menor no solo 
no se niega al contacto con sus abuelos paternos 
sino que además valora positivamente la relación 
afirmando que durante la convivencia que mantuvo 
con aquellos se portaban bien con él.

III.- En escrito de oposición al recurso de apela-
ción por el Ministerio Fiscal se dice:

La sentencia objeto de recurso es plenamente 
conforme a derecho, tanto desde la perspectiva de 
la valoración de la prueba como de la aplicación 



19

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

de los preceptos normativos y de la doctrina legal 
que los interpreta. En la vista celebrada se ha acre-
ditado que las visitas con los abuelos paternos no 
serían beneficiosas para el interés del menor, esta 
conclusión se desprende tanto del interrogatorio de 
la demandada como muy especialmente del interro-
gatorio de la propia demandante; asimismo resulta-
ron esclarecedores el informe emitido por la entidad 
pública de fecha 20/4/18 y la audiencia del menor.

IV. - En escrito de oposición al recurso de apela-
ción, por la representación procesal de D.ª Purifica-
cion se realizaron las siguientes alegaciones:

1º).- De adverso se viene a impugnar la Senten-
cia dictada en el presente procedimiento de fecha 2 
de julio de 2018 afirmando que no es trascenden-
tal la existencia de un régimen de visitas a favor del 
padre del menor con quien convive la abuela, y por 
otro lado que la mala relación de la abuela con la 
madre no es motivo para que se deniegue el régi-
men de visitas, afirmaciones todas estas con las que 
hemos de mostrar nuestra más rotunda disconfor-
midad por entender que no se ajustan a la realidad, 
y en todo caso no se corresponden con el resultado 
de la prueba practicada.

2º).- Y es que tal como se destacaba ya en el trá-
mite de oposición a la demanda, se omitía de forma 
intencionada por la adversa un hecho crucial, que el 
régimen de guardia, custodia y visitas del menor se 
encontraba fijado a mérito de Sentencia de fecha 20 
de enero de 2.016 dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia Número 10 de A Coruña en el Procedi-
miento faml. guard. custdo ali. hij. menor no matri 
no c 1285/13, y en el mismo se vino a establecer 
un régimen de visitas para el padre, el cual convi-
ve con la ahora demandante, su madre, y depen-
de económicamente de ellos. Es por ello relevante 
el hecho de que conviviendo con ellos su hijo, este 
considere aconsejable que el niño no se relacione 
con los abuelos paternos, no existiendo de facto tan 
solo una actitud obstativa por parte de la madre del 
menor, sino que el padre no hace nada para que 
este contacto tenga lugar y ello pese a dependencia 
personal de los mismos.

3º).- También se omite de adverso de forma in-
tencionada el tipo de relación que mantiene la abue-
la con mi mandante. No se trata de una mala rela-
ción al uso, sino que ha existido una situación de 
acoso, que ha sufriendo mi mandante y su familia, 
por parte de la actora y su esposo, quienes han ma-
nifestado un proceder casi maníaco con ella desde 
la ruptura con su hijo. La actora y su esposo, D. 

Benigno, han estado acusando a mi mandante de 
forma constante y compulsiva de hechos inciertos 
de extrema gravedad, siendo reiteradas las denun-
cias interpuestas por estos frente a D.ª Purificacion 
y haciendo la vida imposible a toda la familia. Estas 
denuncias dieron lugar a diversos Juicio de Faltas o 
Juicios por delito Leve y terminaron todos ellos con 
Sentencias absolutorias, manteniéndose en esta 
actitud incluso en el acto de juicio, realizando mani-
festaciones que hacen dudar del buen juicio o salud 
mental de esta señora.

Ha quedado demostrado asimismo que esta si-
tuación obligó a intervenir incluso a la Consellería de 
Política Social, a través de la Xefatura Territorial de 
A Coruña, habiendo tenido conocimiento directo de 
estos hechos el Equipo de Menores de A Coruña, 
quienes a través del Informe obrante en autos deja-
ron constancia de los siguientes extremos relevan-
tes:

• Que diversos organismos pusieron en duda 
la “estabilidad mental de la abuela” y se deja cons-
tancia de explicaciones “delirantes “ por parte de 
la abuela, además de conductas agresivas por los 
abuelos.

• Todas las denuncias interpuestas frente a la 
madre por los abuelos se demostraron falsas, obli-
gando a mi mandante incluso a tener que demostrar 
(voluntariamente) ante el ACLAD que era totalmente 
falso que fuese consumidora de algún tipo de sus-
tancias o drogas, tal como le llegaron a imputar la 
actora y su esposo.

• En todo caso este informe deja constancia de 
que todos los organismos consideran que el menor 
está debidamente atendido por la madre y su fami-
lia.

• En cambio dejan constancia de que en el 
lapsus de tiempo de que el menor estuvo con los 
abuelos, estos lo tuvieron en una infravivienda que 
no reunía condiciones mínimas de habitabilidad, con 
gran acumulación de enseres inútiles y una desorga-
nización incompatible con un estilo de vida mínima-
mente adecuado. Además el propio Colegio donde 
cursa estudios del menor informó de los intentos de 
la abuela de apartarlo de su madre, mediante blo-
queos y descalificaciones.

Es por todo ello que comparte esta represen-
tación el criterio de la Sentencia dictada por este 
Juzgado de que debe impedirse a la actora tener 
un contacto directo con su nieto Obdulio, por ser 
un perjuicio y no un beneficio para el menor, más 
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allá del acceso que pueden tener al mismo a través 
de la intermediación de su padre D. Epifanio (hijo 
de la actora) en los días fijados judicialmente como 
visitas del mismo. Y es que ante los problemas con-
ductuales que ha mostrado la actora y su esposo, 
causando graves problemas a toda la familia, es por 
lo que entendemos aconsejable negar a la actora un 
régimen de visitas y pernocta con el menor por en-
tenderlo perjudicial para la tranquilidad y el bienestar 
del menor y su entorno familiar. Mencionar en este 
sentido la Sentencia núm. 500/2010 de 17 junio de 
la Ilma. Audiencia Provincial de Vizcaya (Sección 4 ª) 
y la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gón, (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª), Sentencia 
núm. 10/2017 de 11 mayo.

...Con respecto a la comunicación entre nietos y 
abuelos, se ha reconocido el carácter favorable que 
para dicha formación y desarrollo integral representa 
la inserción del menor en su entorno familiar com-
pleto, a través de la relación personal con los abue-
los, incluso pernoctando con ellos, siempre que 
no exista una justa causa que lo impida (art. 160, 
párrafo segundo, CC), y que prevalezca el interés 
del menor (art. 94, párrafo segundo, CC), debiendo, 
en caso de oposición, resolverse en atención a las 
circunstancias concurrentes (art. 160, párrafo terce-
ro, CC), por lo que, en definitiva, estamos ante una 
materia regida por un criterio de evidente flexibilidad 
para que el tribunal pueda emitir un juicio pondera-
do, en atención a las particularidades del caso, pero 
que deberá tener siempre como guía fundamental el 
interés superior del menor (SS TS 7 abril 1994, 11 
junio 1996, 11 junio 1998, 23 noviembre 1999, 20 
septiembre 2002, 28 junio 2004, 27 julio 2009, 14 
noviembre 2013 y 20 febrero 2015), partiendo como 
regla de que no es posible impedir el derecho de 
los nietos al contacto con sus abuelos únicamente 
por la falta de entendimiento o las malas relaciones 
de éstos con los progenitores, cuando no afectan al 
interés de los menores (SS TS 20 septiembre 2002, 
27 julio 2009, 20 octubre 2011, 24 mayo 2013 y 
18 marzo 2015), sin perjuicio de la posibilidad de 
suspensión o limitación del régimen de visitas, cuan-
do se advierta en los abuelos una influencia sobre 
el nieto de animadversión hacia un progenitor (SS 
TS 20 septiembre 2002, 27 julio 2009 y 20 febrero 
2015).

En este sentido nos pronunciamos en sentencia 
de 10 de noviembre de 2015, siendo ponente D. 
JULIO TASENDE CALVO.

II.- De acuerdo con la doctrina expuesta y te-

niendo en cuenta la prueba obrante en autos, de-
bemos considerar, en este caso, la concurrencia 
de circunstancias, motivadamente valoradas en la 
sentencia apelada y que no han sido desvirtuadas 
en el recurso de apelación, de las que resulta la exis-
tencia de justas razones que impiden apreciar, con 
el régimen de comunicación interesada, el beneficio 
o interés para el menor;

En primer lugar el menor, quien en el mes de 
agosto del presente año cumple 14 años, ha ma-
nifestado expresamente el deseo de no ver a sus 
abuelos paternos, justificando su negativa en las 
discusiones que presenció en dicha casa. Y si bien 
esta manifestación de voluntad del menor no resulta 
definitoria sí que hay que tenerla en consideración, 
sobre todo, teniendo en cuenta su edad actual, para 
decidir si redunda en su beneficio un régimen de vi-
sitas con sus abuelos.

En segundo lugar, también hay que valorar y 
tener en cuenta, como lo ha hecho el juzgador de 
instancia, que el padre del menor, hijo de la abuela 
demandante, vive con ella, y, sin embargo durante el 
régimen de visitas que tiene el padre con su hijo, no 
lleva al menor a la vivienda de sus abuelos, donde 
también vive él, realizando las visitas fuera de dicho 
domicilio.

Por lo tanto, es su propio hijo, quien en el perio-
do de visitas que le corresponde con el menor, el 
que no facilita el régimen de comunicación del nieto 
con los abuelos paternos, llegando incluso a mani-
festar el padre del menor conductas de agresividad 
en la vivienda de los abuelos paternos.

En tercer lugar, está acreditada la pésima rela-
ción que existe entre la abuela paterna y la madre 
del menor, con diversas denuncias de la abuela con-
tra la madre, y esta circunstancia aun cuando indivi-
dualmente considerada, no tiene que llevar consigo 
la denegación del régimen de visitas entre abuelos 
y nietos, sí que tiene que valorarse en concurrencia 
con las otras circunstancias concurrentes referidas 
con anterioridad.

Por último, aun cuando la demandante apelante 
trata de restarle importancia, resulta también muy 
importante para denegar el régimen de visitas so-
licitado por la abuela, que consta acreditado docu-
mentalmente que en el año 2014, cuando el menor 
vivió con su abuela paterna, tuvieron que intervenir 
los servicios sociales dada la situación en la que 
se encontraba el menor al no estar correctamente 
atendido y cuidado en una especie de aislamiento 
social.
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AP BARCELONA, SEC. 12.ª
AUTO DE 01/10/2019

Se ha seguido por el Juzgado de 1ª Instancia nº 
6 de ... autos de solicitud de régimen de comunica-
ción y visitas de abuelos.

Discrepa la parte actora Sra. Elisabeth del Auto 
de 20/12 /2018 al considerar que no procede la 
suspensión de las visitas con su nieto; que ha ha-
bido una errónea valoración de la prueba y error en 
la aplicación de la normativa del CCCat que permite 
las relaciones del menor con sus parientes y solicita 
que en la alzada se acuerde el derecho a relacionar-
se con su nieto.

Como antecedentes hemos de reseñar que se 
dictó sentencia el 25/3/13 (folios 163-166) esti-
mándose la demanda y declarando el derecho de 
la abuela a visitar a su nieto siendo la madre quien 
decidiera la forma y periodicidad. Habiendo surgido 
problemas en la ejecución, en Auto de 31/10/2013 
(folios 186-190), se acuerda la intervención del Pun-
to de encuentro y realización de visitas en la modali-
dad de supervisadas.

Se ha realizado seguimiento y emisión de diver-
sos informes periódicos por parte del servicio de 
Punto de encuentro (folios 81-83, 94-96, 207-209, 
257-258 265-266, 269-270, 287- 288, 306-317) y 
se ha producido la intervención del EATAF que ha 
emitido informes en fecha 11/12/15 folios 124 a 134 
y en fecha 6/9/18.

Se han dictado diversas resoluciones por parte 
del juzgado siendo relevantes por lo que a la resolu-
ción de este recurso se refiere, el auto de 26/5/2016 
por el que se acuerda mantener el régimen de re-
lación del menor con la abuela (folio 264), Auto de 
5/2/2018 acordando el cambio de modalidad su-
pervisada a recogidas y devoluciones 3 horas en 
sábados alternos y tras el recurso de los padres y 
el informe del EATAF de 6/9/18, el Auto de 20/12 
/2018 que es objeto de apelación por parte de la 
abuela SRa. Elisabeth.

Tanto los progenitores del menor como el Mi-
nisterio Fiscal en defensa de los intereses de Juan 
Ignacio solicitan la desestimación del recurso y la 
confirmación de la resolución por la que se acuerda 
el cese de las visitas abuela-nieto y el cese de la 
intervención del Punto de encuentro.

La Sala a la hora de resolver debe velar por el 
interés absolutamente prevalente del menor Juan Ig-
nacio, nacido el NUM000 /2011, de acuerdo con los 
artículos 211-6.1 y concordantes CCCat, en sintonía 
con los artículos 39.2 de la Constitución Española, 
24 de la Carta de derechos fundamentales de la 
Unión Europea, 6.a del Convenio europeo de 1996 
sobre los derechos del niño, y 3 de la Convención de 
Naciones Unidas de 1989. (Sentencia de esta Sala 
de 14 de Junio de 2014).

Debemos partir asimismo del derecho del menor 
a relacionarse con su familia extensa, artículo 236-
4,2 Código civil de Cataluña (CCCat) concretado en 
este caso en la abuela materna y que solo puede 
ser impedida por justa causa o cuando el interés del 
menor asi lo aconseje (art 236-5 CCCat).

El Tribunal Supremo en sentencia de 27-9-2018 
destaca la importancia de las relaciones abuelos/nie-
tos y recoge las sentencias que así lo han indicado 
destacando “ que no es posible impedir el derecho 
de los nietos al contacto con sus abuelos, única-
mente por la falta de entendimiento de éstos con los 
progenitores” e indica con citación de la sentencia 
de 14/11/2013 que “ De los propios antecedentes 
de la norma se establece que aun cuando la relación 
prioritaria sea la paterno filial, debe prestarse una 
especial atención a la relación abuelos-nietos, en in-
terés del propio menor. Rige en la materia un criterio 
de evidente flexibilidad en orden a que el Juez pueda 
emitir un juicio prudente y ponderado, en atención 
a las particularidades del caso, el cual deberá tener 
siempre como guía fundamental el interés superior 

SUSPENSIÓN DE LAS VISITAS: 
EL MENOR ESTÁ EN MEDIO DEL 
CONFLICTO DE LOS PADRES

Teniendo presente que lo importante es el inte-
rés del menor; que se ha producido una interven-
ción muy dilatada del Punto de encuentro; y que 
si bien ha habido una apariencia de normalidad, lo 
cierto es que el menor, está en situación de riesgo 
en medio del conflicto sin que le corresponda a 
él solucionar el problema estructural y cronificado 
entre la abuela y su propia madre, lo procedente en 
estos momentos es el cese de las visitas.
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del menor.”

Tras una revisión de la prueba practicada, es cier-
to que el Punto de Encuentro en sus informes perió-
dicos sobre la evolución de las visitas entre la abuela 
y el nieto refiere un cumplimiento formal por parte 
de los progenitores y por parte de la abuela quien 
cuenta con habilidades para relacionarse con el nie-
to que acepta las visitas con agrado, mostrándose 
contento y participativo, y propone el cambio de la 
modalidad de supervisión a la modalidad de visita 
externa de 3 horas con recogidas y devoluciones 
(informes de seguimiento de 2/3/17 folios 272-273) 
y de 16/6/17 (folios 275-276), sin embargo también 
reflejan la necesidad de recabar informe del EATAF.

Es de destacar que ya en el informe realizado en 
diciembre de 2015, el EATAF indicó que Juan Igna-
cio encuentra en medio de una situación de conflic-
to entre la abuela y la madre, conflicto muy dilatado 
en el tiempo pues tiene origen en la infancia/adoles-
cencia de la Sra. Encarna y posibles situaciones de 
maltrato/abandono por parte de la Sra. Elisabeth. La 
abuela presenta rasgos de carácter rígido y narcisis-
ta con nula empatía hacia la situación de fragilidad 
emocional de la hija que no ha superado la situa-
ción del pasado y no es posible realizar un trabajo 
terapéutico entre ambas. El pequeño Juan Ignacio 
se encuentra en medio de este conflicto debiendo 
ocultar incluso a la abuela que en 2013 nació su 
hermanita Paula y esta tensión le generó una sin-
tomatología ansiosa que influyó en su desarrollo y 
que requirió de la intervención del CDIAP. Ante esta 
situación de riesgo generada por las visitas el equipo 
psicotécnico informó negativamente sobre su con-
tinuación.

Tras varios años de visitas supervisadas por el 
Punto de Encuentro que formalmente se desarrolla-
ban sin incidentes nuevamente el EATAF realiza un 
estudio sobre la familia que concluye con el informe 
de 6/9/18 que concluye que no tiene sentido la con-
tinuación de la relación entre el menor y su abuela. 
Constata que la abuela tiene habilidades para rela-
cionarse con Juan Ignacio, crear un ambiente lúdi-
co que le anima a participar y comunicarse pero a 
pesar del tiempo transcurrido no ha hecho ningún 
intento ni ha dado pasos para recuperar la relación 
con la madre del pequeño que es su propia hija. Su 
actuación se limita a solicitar visitas en el juzgado 
tanto respecto de Juan Ignacio, como respecto de 
la otra nieta una vez enterada de la existencia pero 
sin un acercamiento personal ni familiar hacia su hija 
ni cuestionarse su responsabilidad en el conflicto re-

lacional con ésta. La madre por su parte también es 
incapaz de seguir una terapia para afrontar los pro-
blemas del pasado. Es Juan Ignacio quien debe ges-
tionar la situación de tensión y desarrollar recursos 
para poder relacionarse tanto con su madre como 
con su abuela, lo cual es absolutamente negativo 
para su desarrollo pues le coloca en una situación 
de responsabilidad que no corresponde a un menor. 
En la entrevista el menor ya refleja su malestar perci-
biendo a la abuela como una persona alejada de su 
familia y no ve sentido a las visitas desconociendo 
por qué tiene que hacerlas y manifestando que no 
quiere continuar. El técnico referente del punto de 
encuentro indica al EATAF que las visitas tienen un 
alto coste emocional para Juan Ignacio, quien está 
inmerso en un conflicto de lealtades, que a la larga, 
si los adultos no reparan su relación, le obligará a 
tomar posición.

La Sala considera, teniendo presente que lo 
importante es el interés del menor, que se ha pro-
ducido una intervención muy dilatada del Punto de 
encuentro, y que si bien ha habido una apariencia 
de normalidad, lo cierto es que el menor, está en 
situación de riesgo en medio del conflicto sin que le 
corresponda a el solucionar el problema estructural 
y cronificado entre la abuela y su propia madre por lo 
que lo procedente en este caso y en estos momen-
tos es el cese de las visitas y por tanto desestimar 
el recurso interpuesto y confirmar la resolución de 
primer grado.
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AP PONTEVEDRA, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 18/06/2019

Partiendo de este marco normativo, debemos 
examinar los recursos interpuestos. En primer lugar 
el interpuesto por la madre y respecto de la hija Gra-
cia.

Sostiene la parte apelante que la sentencia no 
aclara los aspectos de la exploración de la menor 
que justifican la suspensión, y la graves circunstan-
cias que así lo aconsejan. Además niega el valor de 
informe pericial al informe de la psicóloga, al que 
atribuye falta de rigor. Y entiende que la sentencia 
malinterpreta su falta de personación en este pro-
ceso.

Sin embargo, lo cierto es que la apelante pro-
cedió al abandono total y absoluto de sus hijas, 
marchándose de casa y dejándolas solas, habiendo 
ahora transcurrido varios años, sin que tampoco se 
haya dado explicación alguna a tal situación. Aban-
dono que provocó en las menores una situación de 
angustia y desestabilización que ha necesitado tra-
tamiento, lo que no es extraño ante la desaparición 
de la figura materna de su vida, especialmente en la 
infancia. Así se acredita con el informe de la psicólo-
ga sobre Gracia, refiriendo los síntomas de ansiedad 
y depresivos.

Informe que no ha sido impugnado en tiempo y 
forma, y cuyo cuestionamiento por la parte apelante 
carece del más mínimo rigor, no pasando de ser una 
mera valoración subjetiva sin fundamento objetivo 
alguno.

Por otro lado, tras la exploración reservada de 
Gracia, resumida por el propio Juez en el acto de la 

vista tras aquélla y que suponemos que las partes 
habrán tenido acceso a su contenido íntegro, evi-
dencia cómo ambas menores están superando la 
situación que les provocó el abandono de su madre, 
y que ahora es para ellas una figura negativa que no 
les provoca más que rechazo, pues no quieren estar 
con ella.

Lógicamente Gracia, por su edad, tiene una ma-
yor conciencia de lo ocurrido y expone con claridad 
su negativa a relacionarse con su madre pues esa 
relación implica para ella sufrimiento y desasosiego.

En consecuencia, es evidente que se han pro-
ducido graves circunstancias que aconsejan, por el 
interés de la menor, la suspensión del régimen de 
visitas a que se refiere el art. 94 CC, pues la relación 
con su madre la percibe en forma tan negativa que 
afecta a su estabilidad y equilibrio emocional.

En cuanto a la menor Juana, de 9 años de edad 
en la actualidad (cumplirá 10 años este próximo mes 
de agosto), la madre impugna el limitado régimen de 
visitas. Pero también el padre recurre la sentencia al 
considera que los mismos motivos que justifican la 
suspensión en el caso de Gracia, justifican también 
la suspensión en el caso de Juana.

Aun cuando, por su edad, no se ha realizado ex-
ploración de la menor, su hermana Gracia ha puesto 
de manifiesto también la negativa de Juana a ver a 
su madre. Lo que ha sido corroborado por la testigo 
D.ª Loreto, relatando algún episodio en que la Juana 
llora si tiene que ir con su madre y su clara negativa 
a estar con ella.

LAS MENORES NO PUEDEN 
ESTAR PENDIENTES DE UN 
RÉGIMEN QUE NO SE VA A 
CUMPLIR

El abandono por su madre ha influido negativa-
mente en la vida de las dos hijas, en su equilibrio 
emocional y su desarrollo, y que ahora va mejo-
rando y superando en una situación familiar más 
estable. La madre tampoco ha mostrado interés 
ni siquiera por ejercer el régimen de visitas que 
se había acordado anteriormente. Es decir, su in-
terés por sus hijas es, en todo caso, esporádico. 
Y las menores no pueden estar pendientes de un 
régimen de visitas que además de no desearlo y 
crearles grave inestabilidad, se ha acreditado que 
lo más probable es que se incumpla, creando ma-
yor frustración en la menor. En consecuencia no 
procede fijar régimen de visitas.
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Es evidente que el abandono por su madre ha 
influido negativamente en su vida, en su equilibrio 
emocional y su desarrollo, pero que ahora va me-
jorando y superando en una situación familiar más 
estable. La madre tampoco ha mostrado interés ni 
siquiera por ejercer el régimen de visitas que había 
acordado anteriormente. Es decir, su interés por sus 
hijas es, en todo caso, esporádico. Y las menores 
no pueden estar sujetas o pendientes de un régimen 
de visitas que además de no desearlo y crearles gra-
ve inestabilidad, se ha acreditado que lo más proba-
ble es que se incumpla, creando mayor frustración 
en la menor.

El art. 94 CC, consagra un derecho-deber que 
tiene por finalidad el fomentar las relaciones huma-
nas paterno-filiales y mantener latente la corriente 
afectiva que debe presidir dicha relación, procuran-
do que los hijos, a pesar de la separación, no se 
vean afectados por las desavenencias de sus pa-
dres, pues si está en la naturaleza e interés de los 
padres el trato y afecto con sus hijos, como medio 
para poder ejercer los deberes derivados de la patria 
potestad, no ha de olvidarse que también existe un 
interés de los hijos en el trato con sus padres, como 
medio de conseguir una formación integral. La pre-
sencia del padre y de la madre es fundamental para 
el crecimiento del niño ya que son soportes de las 
respectivas identificaciones. Es de común consenso 
que el padre que no tiene la custodia es muy signi-
ficativo para el niño y los niños que mantienen con-
tactos y relaciones con ambos padres tienen mucho 
mejor desarrollo que los que no las mantienen.

Ahora bien, de los arts. 94 y 160 del Código Civil 
art. 94 se desprende que el derecho del progenitor 
que no convive con sus hijos, a comunicarse con 
ellos, llamado tradicionalmente “de visitas”, no es in-
condicionado en su ejercicio sino subordinado al in-
terés y beneficio de estos (función tuitiva), quedando 
el arbitrio de las partes controlado por el juzgador, 
que puede fijar discrecionalmente en poder de quien 
han de quedar los hijos, dándosele para ello y para 
fijar el régimen de comunicación, visitas y conviven-
cia amplias facultades discrecionales para resolver 
en cada caso y momento concreto lo más conve-
niente para los menores, lo que suele hacerse sin 
carácter definitivo, de manera eventual precisamen-
te para poder modificarlas según las circunstancias 
y el modo y manera en que evolucionen las relacio-
nes... SSTS 22 de mayo de 1993 y 9 de marzo de 
1989.

El derecho de visitas constituye continuación o 
reanudación de la relación paterno-filial y cede en 
caso de peligro concreto y real para la salud física, 
psíquica o moral de los hijos. Por lo tanto, solo en 
supuestos graves en que esté aconsejado, debe 
procederse a su limitación o suspensión.

Y, por lo que se ha expuesto hasta ahora en fun-
ción de la prueba practicada, estamos ante un su-
puesto que aconseja la suspensión del régimen de 
visitas con ambas hijas.
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Vivienda
familiar

EL HIJO MAYOR DEBE 
ABANDONAR LA VIVIENDA

AP HUELVA, SEC. 2.ª
SENTENCIA DE 06/06/2019

Mediante la Sentencia recurrida se desestimó 
la demanda rectora de este proceso (a través de la 
cual el demandante-recurrente perseguía el desahu-
cio de su hijo de la vivienda en que ambos habitan, 
aduciendo al efecto la calidad de precarista de ese 
hijo), con base en estimarse que ese hijo deman-
dado ostenta título oponible (que vendría dado por 
las propias obligaciones paterno filiales), relaciones 
éstas además que erigirían en compleja la cuestión 
debatida, que por tal causa no debería ventilarse por 
los cauces de un proceso como el presente de des-
ahucio por precario.

Ante lo expuesto parece oportuno efectuar las 
siguientes puntualizaciones previas:

1.- En primer lugar que, tras la reforma operada 
por la Lecl y la nueva configuración que en la misma 
se confiere al proceso de desahucio por precario, 
este tipo de procesos ha perdido su naturaleza su-
maria pues, como señala la propia Exposición de 
Motivos de referida Ley (Apartado XII, último párra-
fo), “la experiencia de ineficacia, inseguridad jurídi-
ca y vicisitudes procesales excesivas aconseja, en 
cambio, no configurar como sumarios los procesos 
en que se aduzca, como fundamento de la preten-
sión de desahucio, una situación de precariedad: 
parece muy preferible que el proceso se desenvuel-

va con apertura a plenas alegaciones y prueba y fi-
nalice con plena efectividad”; en consecuencia, con 
la nueva regulación establecida en los procesos de 
desahucio por precario, a tramitar por los cauces del 
declarativo verbal, no hay limitación en los medios 
de ataque y defensa de las partes (alegaciones y/o 
pruebas), las posibilidades de defensa de las par-
tes son plenas y tampoco existen ya limitaciones en 
cuanto al objeto, siendo pues plenamente factible y 
admisible el planteamiento y consiguiente resolución 
de cuestiones de naturaleza compleja, gozando la 
Sentencia que se dicte de la eficacia de cosa juzga-
da (arts. 250 nº 1, apartado 2 º, y 447 nº 2 y 3 -al no 
hacerse referencia en estos apartados al desahucio 
por precario- de la Lec).

2.- En segundo lugar que, si bien el instituto ju-
rídico del precario no aparece actual y específica-
mente regulado en nuestro Ordenamiento, a salvo 
lo otrora dispuesto en el antiguo art. 1565 nº 3 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, no obstante 
ha sido desarrollado por una abundante jurispru-
dencia que lo configura como la ocupación de una 
cosa ajena sin título, o en virtud de un título nulo o 
que haya perdido su validez, sin que medie renta o 
cualquier otra contraprestación ni otra razón que la 
mera condescendencia o liberalidad del poseedor 
real, de cuya voluntad dependerá el poner fin a su 

EL HIJO MAYOR DEBE 
ABANDONAR LA VIVIENDA

Se estima la demanda de desahucio por preca-
rio interpuesta por el padre frente al hijo, dado que 
el posible derecho a reclamar alimentos no justifica 
la ocupación del inmueble.

LIMITACIÓN DE NO CONVIVIR CON 
UN TERCERO EN LA VIVIENDA FAMILIAR

CAMBIO DE INTERÉS MÁS 
NECESITADO DE PROTECCIÓN
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propia tolerancia, para lo cual deberá acreditar éste 
un título suficiente que legitime su acción al deducir 
la demanda, mientras que al precarista demandado 
incumbe demostrar la tenencia de algún título que 
le vincule con el objeto o con el demandante justi-
ficando así su permanencia en el goce de la finca, 
existiendo en definitiva el precario cuando el pro-
pietario cede para el uso y el precarista devuelve la 
cosa cuando aquél se la reclame, cuando existe una 
situación de tolerancia sin título, cuando sobreviene 
un cambio de la causa por cesar la vigencia del con-
trato o del título antes existente, incluso la posesión 
gratuita sin título y sin la voluntad del propietario.

3.- Por último que, desaparecida la exigencia de 
requerimiento previo, son sus requisitos:

a.- Posesión real de la finca por el demandante a 
título de dueño o cualquier otro derecho real que le 
permita el disfrute.

b.- Plena identificación de la finca objeto de des-
ahucio.

c.- Posesión material carente de título para ello y 
sin pago de merced por el demandado.

Basta lo hasta ahora razonado para concluir que 
en absoluto cabe atribuir calidad de cuestión com-
pleja -sobre la que no pueda resolverse en el marco 
de esta modalidad de procesos- al hecho de oponer 
como título el demandado su carácter de hijo del re-
currente y su derecho a que éste le preste alimentos, 
acogiéndolo en su propia vivienda, al ser factible en 
estos procesos examinar la eficacia enervatoria del 
título opuesto.

Dicho ello, en estas actuaciones se ha identifi-
cado el inmueble objeto de litis (vivienda unifamiliar 
sita en la CALLE000 nº NUM000 de la localidad de 
DIRECCION001), habiéndose también demostra-
do (ejemplar contractual anejo a la demanda) que 
el recurrente es propietario de ese inmueble, siendo 
además y en cualquier caso circunstancias sobre las 
que no se ha debatido, como tampoco con relación 
a que el demandado efectivamente habita en ese 
inmueble, de consumo con su padre-recurrente.

Resta pues analizar si el demandado ostenta tí-
tulo que legitime la ocupación por su parte del refe-
rido inmueble, o en su caso si paga merced por tal 
causa:

1.- Desde luego no cabe atribuir calidad de título 
legitimador a que, según aduce el demandado, ca-
rezca de medios para subsistir y que, por tal causa, 

tenga derecho a percepción alimenticia con cargo al 
recurrente.

La razón es que, aunque el demandado pudiera 
tener derecho a percibir pensión alimenticia de su 
padre-recurrente (percepción que no consta que 
haya solicitado), aquel no le legitima en absoluto 
para continuar ocupando el inmueble de anterior 
cita, cuánto menos cuando, aunque se hubiera es-
tablecido a su favor esa pensión y pese a ser cierto 
que el derecho de alimentos comprende lo indispen-
sable para (entre otros aspectos) cubrir la necesidad 
de habitación del alimentista, ello tampoco atribui-
ría a éste derecho a vivir en el mismo domicilio del 
alimentante, al ser ésta opción que legalmente se 
atribuye al alimentante y no al alimentista (art. 149 
del Código Civil).

2.- Tampoco es óbice a la acción ejercitada por 
el recurrente que la misma traiga causa de las malas 
relaciones entre los litigantes, al no atribuirse legal-
mente calidad de tal a esa circunstancia.

3.- Finalmente al hecho de, como se dice en el 
escrito de oposición al recurso, sufragar el demanda-
do un tercio de algunos gastos domésticos “cuando 
adquiere liquidez” (lo que, según lo manifestado en 
sus diversos escritos alegatorios, acaecería esporá-
dicamente), tampoco puede atribuírsele calidad de 
pago de merced o renta (al no ser evidentemente tal) 
enervador de la acción de desahucio por precario 
ejercitada de contrario.

En consecuencia, acreditada la propiedad de la 
parte recurrente, habiéndose identificado el inmue-
ble a que el litigio se contrae, y debiéndose concluir 
-conforme a lo hasta ahora expuesto- que la parte 
demandada ocupa ese inmueble sin ostentar título 
alguno que legitime tal ocupación, así como sin pa-
gar renta alguna, procede estimar el recurso formu-
lado y revocar la Sentencia recurrida en el sentido 
de, estimando íntegramente la demanda formulada 
y declarando haber lugar al desahucio por precario 
instado, condenar al demandado a desalojar el in-
mueble descrito con anterioridad, dejándolo vacuo y 
expedito y a la entera y libre disposición de la parte 
actora, dentro del término legal, bajo apercibimien-
to de lanzamiento en caso contrario, así como (art. 
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) al abono de las 
costas procesales devengadas en la primera instan-
cia de este procedimiento.
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AP BARCELONA, SEC. 12.ª
SENTENCIA DE 26/06/2019

Finalmente cabe referirse a la prohibición de con-
vivencia de la Sra. Pio con tercera persona en dicho 
domicilio, mientras los hijos continúen viviendo en 
él que ambos establecieron y que también resulta 
cuestionada en la demanda. Dicha prohibición no 
constituye ninguna limitación a la intimidad ni a la 
libertad de la Sra. Dulce. Como señala la STS de 20 
de noviembre de 2018 “no se niega que al amparo 
del derecho a la libertad personal y al libre desarrollo 
de la personalidad se puedan establecer nuevas re-
laciones de pareja con quien se estime conveniente, 
lo que se cuestiona es que esta libertad se utilice en 
perjuicio de otros, en este caso del progenitor no 

custodio”, quien se ha visto desposeído temporal-
mente de la que era su vivienda, razón por lo que se 
considera que “la introducción de una tercera per-
sona hace perder a la vivienda su antigua naturaleza 
“por servir en su uso a una familia distinta y diferen-
te” y produce la extinción del derecho de uso. La 
cláusula en cuestión no hace más que introducir por 
voluntad de las partes lo que después ha constituido 
criterio jurisprudencial. En todo caso, más que una 
prohibición al establecimiento de nuevas relaciones 
de la Sra. Dulce que no lo es, es una limitación al 
uso por terceros de la vivienda propiedad del Sr. Pio

LIMITACIÓN DE NO CONVIVIR 
CON UN TERCERO EN LA 
VIVIENDA FAMILIAR

La prohibición de convivencia de la madre con 
una tercera persona en el domicilio familiar, mien-
tras los hijos continúen viviendo en él y que ambos 
progenitores pactaron no constituye ninguna limi-
tación a la intimidad ni a la libertad de la madre

AP A CORUÑA, SEC. 6.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

D.ª Inmaculada y la hija común no son el inte-
rés más necesitado de protección, por cuanto no es 
admisible que dicho interés existe cuando se reside 
durante varios años en otra vivienda distinta de la 
que fue vivienda familiar, ni que dicho interés pueda 
fundamentarse, en contra del otro progenitor en una 
futura necesidad de uso de la vivienda familiar, en 
todo caso hipotética e indeterminada.

El derecho de uso se caracteriza por su provisio-
nalidad e interinidad en tanto que, de otro modo, en-
traría en colisión con los derechos que el otro cón-
yuge pueden corresponderle, siendo consecuente 
con ello que se declare la extinción de su atribución 
por la constatación de que ha dejado de constituir 
el efectivo domicilio del cónyuge e hija a favor de los 
cuales se acordó.

Cabe considerar como adecuado la atribución 
del uso de dicha vivienda a D. Higinio ya que:

a) La misma sería beneficiosa para la hija menor 
Andrea ya que, el hecho de residir el progenitor no 
custodio en la misma localidad, facilitaría los despla-
zamientos de la hija y la misma se encontraría más 
cerca del domicilio materno y su entorno habitual.

b) También la ocupación de dicha vivienda, per-
mitiría evitar el progresivo deterioro de la misma de-
rivado de su no uso, siendo ello, además, beneficio 
directamente para ambos cónyuges e indirectamen-
te para la menor.

2.3. En cuanto a la vivienda de ..., no procede 
pronunciamiento alguno. Nada se estableció en la 
sentencia de divorcio ni en la recurrida.

CAMBIO DE INTERÉS MÁS 
NECESITADO DE PROTECCIÓN

La situación prolongada de no uso de la vivien-
da familiar por la madre y la hija justifica que se 
deje sin efecto la atribución de uso que se hizo a su 
favor en la sentencia de divorcio. Se considera que 
en este momento el interés del padre es el más 
digno de protección
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Pensión
alimenticia LAS DIETAS SE TIENEN EN CUENTA PARA 

FIJAR LA PENSIÓN ALIMENTICIA

UNA DISMINUCIÓN DE INGRESOS DEL 15% 
CARECE DE TRASCENDENCIA

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

Entrando en el estudio del motivo subsidiario de 
recurso, referido como se ha visto a la cuantía de la 
pensión de alimentos a cargo del padre, a la luz de la 
doctrina y normativa expuesta en el segundo funda-
mento jurídico de la presente resolución, y a la vista 
de las actuaciones, examinadas detenidamente, es 
factible anticipar la procedencia de la desestimación 
de la pretensión aminoratoria deducida por el obli-
gado, con confirmación íntegra de la sentencia de 
instancia, como absolutamente correcta, conforme 
al ordenamiento jurídico y doctrina que lo interpre-
ta, toda vez que no se ha acreditado en autos una 
alteración esencial en la capacidad de pago de Dº. 
Enrique, en términos previstos por el legislador y 
arriba expresados para contraer a 180 euros al mes 
la aportación paterna.

En efecto, no acredita el progenitor, en quien re-
cae el onus probandi o carga de la prueba (artículo 
217 de la L.E.Civil), la procedencia de operar la re-
ducción de la pensión de alimentos en beneficio del 
común descendiente.

D. Enrique continúa realizando la misma acti-
vidad que llevaba a cabo al tiempo de pactarse la 
pensión que nos ocupa; nos dice que a la sazón sus 
ingresos ascendían a 4.000 euros, cifrando los ac-
tuales en el escrito generador del proceso en 3.450 
euros brutos al mes, no obstante omite aportar ele-
mentos de prueba rigurosos y serios de los que tal 

disminución de emolumentos se colija, es más, ni 
siquiera especifica las razones a que obedezca la 
alegada reducción, como pudiera ser la pérdida de 
un cliente o cualquier otra.

A mayor abundamiento, una disminución retribu-
tiva que no alcanza siquiera al 15 % no se puede ca-
lificar de sustancial en la economía en que nos esta-
mos moviendo, y menos aún justifica se aminore en 
un 37 % la aportación del padre, máxime cuando no 
se alega siquiera que la supuesta reducción de in-
gresos tenga carácter de permanencia en el tiempo.

Si bien ha sido padre de otros dos hijos, el na-
cimiento de Rosendo era desde luego previsible al 
convenio, pues acaeció el hecho al mes del dictado 
de la sentencia que lo sancionó.

No negamos que sean hoy mayores las obliga-
ciones familiares del apelante, lo que afirmamos es 
que en ningún momento hace prueba de que tal 
razón le impida continuar afrontando la pensión de 
Horacio en los términos convenidos, cuando Rosen-
do y Víctor Manuel tienen también una madre que 
trabaja y que viene obligada a contribuir proporcio-
nalmente a la atención de las necesidades de dichos 
niños, por lo que la decisión combatida en absoluto 
colisiona con el criterio del Tribunal Supremo expre-
sado en sentencias, entre otras, de 30 de abril de 
2.013, 30 de abril y 10 de julio de 2015 y 21 de 

UNA DISMINUCIÓN DE 
INGRESOS DEL 15% CARECE 
DE TRASCENDENCIA

Una disminución retributiva que no alcanza si-
quiera al 15 % no se puede calificar de sustancial 
en la economía en que nos estamos moviendo (en 
torno a los 4.000 euros mensuales), y menos aún 
justifica se aminore en un 37 % la aportación del 
padre, máxime cuando no se alega siquiera que la 
supuesta reducción de ingresos tenga carácter de 
permanencia en el tiempo.
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septiembre de 2016.

Las necesidades del niño tampoco son inferio-
res, y la demandada no ha visto notable y de ma-
nera imprevista incrementados sus emolumentos; 
ello además de que D.ª Felicísima viene ya contribu-
yendo a los alimentos de Horacio no solo de mane-
ra personal, material y directa, con sus atenciones 
personales, sino efectiva, incluso económicamente, 
puesto que 300 euros al mes a cargo del padre, aun 
actualizados para su reajuste al coste de la vida en 
cada momento, en evitación de que el niño experi-
mente pérdida de su poder adquisitivo, no colman 
la totalidad de lo que es preciso al digno sustento 
de un menor, máxime habida cuenta el coste actual 
de la vida, luego aquella ya da plena satisfacción a 
la obligación proporcional que le viene impuesta en 
los artículos, entre otros, 110, 143 y siguientes, así 
como 154 del Código Civil, sin que sea dable gra-
varla en mayor medida para aliviar al padre, en las 
circunstancias de éste, que no nos constan extre-
mas dado que presenta la totalidad de sus necesi-
dades básicas y las de su actual entorno plenamen-
te cubiertas, además de disponer de capacidad de 
endeudamiento.

Debe recordarse que han de ser en todo caso 
los padres quienes contraigan al mínimo sus gastos 
para atender las necesidades de los hijos menores, 
que son prioritarias, sin que sea dable pretender re-

ducirla a cantidad exigua, como es la pretendida de 
180 euros mensuales, absolutamente aquí y en la 
economía de Dº. Enrique, inadecuada por defecto, 
pues no alcanza siquiera a la atención de los míni-
mos vitales y a lo perentorio al digno sustento de 
cualquier persona.

Procede por las razones expuestas la desesti-
mación del recurso, sin más que precisar que tanto 
la necesidad como la capacidad económica, son 
cuestiones de hecho sometidas a la libre aprecia-
ción del Juez de primer grado, facultad de libre 
apreciación y discrecionalidad que debe atemperar-
se a elementos de juicio y base de proporcionalidad 
que establece el artículo 146 del Código Civil.

Para concluir, y a mayor abundamiento, es 
muestra clara de la modulación de la decisión de 
instancia, el hecho de que el Ministerio Fiscal, quien 
interviene necesariamente en este tipo de procesos 
por afectar a un menor de edad (artículo 749.2 de la 
L.E.Civil), en cuyo exclusivo beneficio, por cierto, lo 
hace, con total imparcialidad y objetividad, solicita, 
en igual línea que sostuvo en la instancia, en su es-
crito de fecha 31 de mayo de 2.017, de oposición 
al recurso, se desestime, por entender, sin duda, 
que manteniendo el aporte convenido quedan am-
parados suficientemente los intereses superiores de 
Horacio.

AP A CORUÑA, SEC. 3.ª
SENTENCIA DE 27/06/2019

Los alimentos de hijos menores de edad.- La 
sentencia apelada fija la cuantía de los alimentos 
que D. Darío debe abonar a D.ª Araceli para el hijo 
común menor de edad en la cantidad de 400 euros 
mensuales fundamentando su decisión en que “nos 
encontramos ante un hijo que cuenta con 4 años de 
edad, con los gastos normales de un menor de su 
edad, que acude a un colegio público y que el pa-
dre percibe unos ingresos mensuales netos de unos 
2.100 euros”. Muestra la apelante su discrepancia 
con esa cantidad en un doble sentido: (a) Desde el 
punto de vista de las posibilidades económicas del 

obligado a prestar alimentos, se aduce que no se ha 
tenido en consideración que esa cantidad no llegaría 
ni al 20 % del salario líquido de D. Darío, que no tiene 
que pagar un arrendamiento de una vivienda al ha-
berse adjudicado el uso del domicilio familiar, y que 
además del salario de unos 2.100 euros mensuales 
está percibiendo importantes dietas por sus despla-
zamientos internacionales, por lo que considera que 
los ingresos netos reales son superiores. (b) Y en 
cuanto a las necesidades del hijo, si bien tiene los 
gastos normales para un niño de su edad y acude a 
un colegio público, se omite que además de gastos 

LAS DIETAS SE TIENEN EN 
CUENTA PARA FIJAR LA
PENSIÓN ALIMENTICIA

Debe tenerse también en consideración que mu-
chos meses el padre recibe unas indemnizaciones 
por dietas y desplazamientos internacionales que 
llegan a ser superiores al sueldo. Debe diferenciar-
se lo que es renta a nivel fiscal, y lo que constituye 
ingreso a la hora de atender al sostenimiento de la 
familia. 



30

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

de comida y vestido precisa acceder a actividades 
lúdicas y educativas, o a una mejor residencia.

El motivo debe ser parcialmente estimado.

1º.- La expresión pensión alimenticia se utili-
za para designar la contribución del progenitor no 
custodio, en cumplimiento de la obligación legal, al 
pago de los gastos causados por la alimentación de 
los hijos en toda la extensión del término: sustento, 
habitación, vestido, asistencia médica, educación 
e instrucción, tal y como establece el artículo 142 
del Código Civil cuando se refiere a la obligación de 
prestarse alimentos entre parientes.

...Debe ponderarse cuál es el estatus social en 
que se desenvuelve la vida de ambos padres, para 
tender a dar al menor ese mismo nivel social. La 
obligación de D. Darío no es simplemente contribuir 
a hacer frente a unos gastos genéricos de alimen-
tación, vestido, educación y sanitarios de su hijo. 
Debe hacerle partícipe de su nivel de vida. La pauta 
no la marca la proporción entre las necesidades del 
alimentista y los medios de fortuna del alimentante 
(artículo 146 del Código Civil), sino que, partiendo 
de unas necesidades básicas del menor que deben 
ser cubiertas necesariamente, debe darse prepon-
derancia al segundo término a valorar. Un padre tie-
ne obligación legal de mantener a su hijo en su mis-
mo nivel social. No cumple con darle simplemente 
los alimentos del artículo 142 del Código Civil.

2º.- Por otra parte, cuando se fijan alimentos 
no solo deben tenerse en consideración los gas-
tos corrientes de las mensualidades ordinarias, sino 
también los gastos periódicos de mensualidades 
extraordinarias, tales como la posible necesidad de 
clases de apoyo, actividades extraescolares, excur-
siones escolares, o los gastos de inicio de curso 
(ropa, material, libros, matrículas, etcétera). Los gas-
tos causados al comienzo del curso escolar de cada 
año son gastos ordinarios, y se han de incluir a la 
hora de fijar la pensión alimenticia [ SSTS 500/2017, 
de 13 de septiembre (Roj: STS 3277/2017, recurso 
2950/2016), 557/2016, de 21 de septiembre (Roj: 
STS 4097/2016, recurso 2773/2015) y 579/2014, 
de 15 de octubre (Roj: STS 4438/2014, recurso 
1983/2013)]. Si todos esos gastos no fueron en su 
momento definidos expresamente como extraordi-
narios, deben considerarse ordinarios; pero al mis-
mo tiempo deben tenerse en cuenta para incremen-
tar la cuantía de la prestación a fijar.

3º.- También debe tenerse en consideración que 
el uso de la vivienda, en parte privativa en proindi-

visión y en parte ganancial [ STS 7 de julio de 2016 
(Roj: STS 3146/2016, recurso 2267/2014)] fue atri-
buido a D. Darío. Vivienda que en su día constituyó 
el domicilio familiar, y que perdió tal condición al ha-
berse mudado D.ª Araceli con su hijo a otra loca-
lidad. En tales casos no rige la regla de atribución 
forzosa del domicilio familiar al hijo menor de edad, 
pero esto no significa que el padre pueda desen-
tenderse de las necesidades de habitación del hijo 
menor, pero ello habrá de ser planteado en el ám-
bito del derecho a alimentos y no como atribución 
posterior del uso de una vivienda que, habiendo 
sido familiar, perdió tal condición [ STS 524/2017, 
de 27 de septiembre (Roj: STS 3371/2017, recurso 
92/2017)]. Es decir, el menor tiene satisfechas sus 
necesidades habitacionales porque las sufraga en 
su totalidad D.ª Araceli. Pero debe tenerse en cuen-
ta a la hora de fijar los alimentos que deba abonar D. 
Darío que también él debe contribuir parcialmente a 
los costes del arrendamiento de la vivienda, suminis-
tros de agua potable, energía eléctrica y demás pro-
pios de un hogar, además de los correspondientes 
a alimentación y educación.

4º.- Si bien es cierto que D. Darío tiene unos 
ingresos mensuales de unos 2.100 euros netos, 
debe tenerse también en consideración que en mu-
chos meses recibe unas indemnizaciones por die-
tas y desplazamientos internacionales que llegan a 
ser superiores al sueldo. Debe diferenciarse lo que 
es renta a nivel fiscal, y lo que constituye ingreso 
a la hora de atender al sostenimiento de la familia. 
Si bien esos abonos no llegan a constituir renta a 
efectos tributarios, y por lo tanto no están sujetas al 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, no 
puede ignorarse que, en muchos casos, son pagos 
que superan a lo que realmente se gasta en aloja-
miento y manutención, por lo que no solamente se 
ahorra el pago de tales comidas, sino que además 
obtiene unos mayores ingresos libres, como forma 
compensatoria del desplazamiento laboral. Es por 
ello que se considera que la cantidad que realmen-
te obtiene D. Darío de su actividad laboral es muy 
superior a esos 2.100 euros que figuran en nómina.

5º.- Conjugando dichas variables, la posibilidad 
económica del obligado, las necesidades del hijo 
menor, gastos escolares y demás acordes con el ni-
vel de vida que llevaban anteriormente, que D. Darío 
siga en el uso de la vivienda familiar, justifica que se 
eleven la cuantía de la prestación alimenticia a 600 
euros mensuales
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Pensión
compensatoria

PENSIÓN COMPENSATORIA DE 
DIFERENTE CUANTÍA

AP A CORUÑA, SEC. 6.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

La sentencia fija una pensión compensatoria tem-
poral, de cuantía no elevada y que tiene en cuenta 
las eventuales situaciones de carencia de trabajo del 
demandado.

No hay motivo para estimar erróneo el criterio de 
la sentencia apelada. Los datos obrantes cuando se 
dictó mostraban una situación de carencia de em-
pleo del apelante, pero no se discute que ello fue 
provocado por una decisión personal del mismo tras 
la ruptura familiar, optando por perder tal fuente de 
ingresos y no tratar de buscar otra residencia que 
le permitiera seguir con su ocupación. Por ello, está 
plenamente justificado que la sentencia no dé por 
definitiva esta situación de desocupación y que con-
sidere como posible y verosímil un reintegro más o 
menos próximo a la vida laboral, pues se contaba 
con una fuente de ingresos, se sigue manteniendo 
la misma capacidad de trabajo y no cabe que la de-
cisión personal de renunciar a aquélla se traduzca 
en una exoneración de sus posibles deberes econó-
micos hacia el otro cónyuge, en especial cuando la 
propia sentencia, de forma sensible hacia los intere-
ses del apelante, ha reducido hasta una cuantía casi 
simbólica la contribución en tanto subsista tal situa-
ción. Por otra parte, la prueba expuesta en el ex-
pediente permite apreciar un objetivo desequilibrio 
económico -no con la cantidad cobrada durante la 
reciente situación de desempleo, sino con la suma 
que correspondía a la capacidad laboral del apelan-
te, que ha de servir de parámetro principal confor-

me a lo expresado- para la apelada respecto de la 
situación económica familiar durante el matrimonio, 
comparados los ingresos que ella obtiene del traba-
jo doméstico que desarrolla y la economía conjunta 
que anteriormente resultaba de las percepciones 
de ambos cónyuges. Dado que, como resulta de la 
jurisprudencia que la parte apelante invoca, no se 
trata de redistribuir o reequilibrar la situación entre 
los cónyuges, sino de compensar el menoscabo de 
la posición económica que para uno de los cónyu-
ges se deriva de la distribución de roles durante la 
vida matrimonial, consta la dedicación principal de la 
apelada a la atención de la familia, lo que generó que 
dejara de trabajar durante un periodo prolongado (4 
años) y que ha de estimarse que también incidió en 
su posible afianzamiento en el sector de trabajo al 
que se dedicó, pues esta atención a la propia familia 
se correspondió con contratos a tiempo parcial, por 
pocas horas o durante solo algunos días. Es razona-
ble pues el entendimiento de que tal dedicación inci-
dió en esta ocupación por cuenta ajena y, compagi-
nando tal situación con la edad de la apelada y con 
la de la hija común, y la correlativa disminución de 
la necesidad de estar pendiente de la misma, hace 
estimar ajustada a la situación existente el reconoci-
miento de una pensión compensatoria, de importe 
reducido, pero de carácter temporal al ser razona-
blemente previsible -siguiendo un criterio análogo al 
aplicado al apelante- que tras ese tiempo la misma 
pueda incrementar sus ocupaciones en tal sector.

PENSIÓN COMPENSATORIA 
DE DIFERENTE CUANTÍA

Se fija una pensión compensatoria de diferente 
cuantía en función de que el cónyuge obligado al 
pago realice o no trabajo remunerado, dado que 
no es definitiva su situación de desocupación y se 
considera como posible y verosímil un reintegro 
más o menos próximo a la vida laboral.

TRASCENDENCIA DE LA FALTA DE 
COTIZACIÓN DE LA ESPOSA CUANDO 

TRABAJÓ PARA EL ESPOSO
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AP VALENCIA, SEC. 10.ª
SENTENCIA DE 10/11/2019

Son hechos relevantes para la resolución del 
presente recurso el que las partes se casaron en el 
consulado de Hamburgo el 8 de marzo de 1989. De 
dicho matrimonio no han tenido descendencia. El 
domicilio familiar era y es es privativo de la esposa. 
El régimen económico que rige su matrimonio es el 
de la sociedad de gananciales a cuyo efecto otor-
garon capitulaciones matrimoniales para regirse por 
dicho régimen económico el 17 de abril del 2000. 
Con ocasión de la ruptura de laa relación el esposo 
abandono la vivienda a finales de junio de 2017, en 
concreto el 25 de junio de 2017.

Tuvieron al principio del matrimonio un accidente 
de tráfico y la indemnización que obtuvieron la in-
virtieron en la peluquería, que es el negocio en el 
que ha colaborado la esposa ayudando al marido en 
tareas de limpieza y traducción dado que al princi-
pio apenas conocía el español. La colaboración en 
dicho negocio de peluquería del marido en España 
la ha realizado sin estar dada de alta en la seguridad 
social. La peluquería cerró en el año 2003 al jubilarse 
el esposo

Ambos son pensionistas. La esposa percibe de 
Alemania una pensión de 257 euros en 12 pagas y 
de España la suma de 379 en 14 pagas. El percibe 
de Alemania 605 euros por 12 pagas y de España 
1055 por 14 pagas.

La sentencia de instancia no acuerda pensión 
compensatoria porque no considera acreditado el 
desequilibrio económico ni la colaboración en el ne-
gocio del esposo.

...La Sala frente a lo argumentado en la instan-
cia considera que sí resulta procedente es estable-
cimiento de una pensión compensatoria por el cla-

ro desequilibrio que para la esposa ha supuesto la 
ruptura. En efecto para ello solo hay que observar 
los datos económicos en que quedan las partes la 
esposa con 635,53 euros, o los 699 reconocidos y 
el esposo con 1835,14 euros. La diferencia es supe-
rior a los mil euros. Ciertamente la esposa queda en 
el domicilio que fue familiar, pero ello es porque es 
privativo de ella y el esposo ha de proveerse de un 
domicilio, circunstancia que pudo acreditar median-
te la aportación de algún dato, tal como hipoteca en 
la adquisición o renta abonada por la vivienda si es 
que es alquilada. En cuanto a la colaboración en el 
negocio de peluquera es un dato que viene advera-
do por la prueba testifical, pero es que además el 
propio esposo ni siquiera lo niega en su contesta-
ción a la demanda. Y tampoco niega el que ella no 
haya trabajado es mas lo justifica por la obtención 
de ayudas públicas. Si a ello se añade que la esposa 
dejó de trabajar al contraer matrimonio, momento en 
el que ya llevaba 12 años cotizados, que no cotizó 
constante el matrimonio pese a trabajar con su es-
poso, la larga duración del matrimonio, alrededor de 
28 años y no 20 como dice la sentencia, fácilmente 
se concluye que se dan (salvo las relativas a la des-
cendencia) en la recurrente las circunstancias exigi-
das en el art. 97 del C.Civil para acordar esa pensión 
que la Sala estima en 300 euros mensuales, sin que 
pueda a priori limitarla temporalmente habida cuenta 
de desconocer si ese desequilibrio puede desapare-
cer, atendida la edad de las partes y su situación ya 
de pensionistas.

Lo que no puede prosperar es la retroacción de 
la pensión a una fecha anterior pues la misma se 
establece en la presente sentencia y es desde esa 
fecha desde la que produce sus efectos.

TRASCENDENCIA DE LA 
FALTA DE COTIZACIÓN DE LA 
ESPOSA CUANDO TRABAJÓ 
PARA EL ESPOSO

La esposa dejó de trabajar al contraer matrimonio, 
momento en el que ya llevaba 12 años cotizados; 
no cotizó constante el matrimonio pese a trabajar 
con su esposo; el matrimonio duró unos 28 años; y 
existe una diferencia de ingresos en las pensiones 
de unos 1000 euros, aunque bien es cierto que 
la esposa tiene vivienda propia y el esposo no. La 
Sala considera que se dan las circunstancias exigi-
das en el art. 97 del CC para acordar una pensión 
compensatoria de 300 euros mensuales, sin que 
pueda a priori limitarla temporalmente.
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Cuestiones
procesales

FALTA DE APORTACIÓN DE DOCUMENTOS 
POR LA ANTERIOR LETRADA

La revisión de las cuestiones que plantea la ape-
lación que nos ocupa nos lleva, en primer término, 
a resolver sobre la Nulidad de Actuaciones, inicial 
objeto del recurso. No cabe sino rechazar tal posi-
bilidad toda vez que se pretende sostener en una 
pretendida falta de iniciativa procesal de defensa 
de la representación profesional anterior de la recu-
rrente, llamando significativamente la atención de la 
Sala el hecho de que se esgrima vulneración de la 
tutela judicial efectiva (Art. 24 CE) “sin causar inde-
fensión”, encabezamiento del Alegato 1º, y que se 
afirme Nulidad visto el contenido del Art. 225.3º de 
la LEC /00, único en el que cabe incardinarla, pues 
no mediando indefensión resulta inviable y contraria 
a las normas que se aducen para acordarla. No solo 
lo anterior, es de destacar que también medió prue-
ba pericial psicosocial en la que se pudo analizar la 
situación de enfrentamiento de la pareja a la que se 
refieren las actuaciones. El mantenimiento de unas 
únicas diligencias aperturadas no resulta un hecho 
trascendente a efectos de la nulidad de actuaciones 
pretendida, como tampoco la pretendida limitación 
del Informe Psicosocial del IMELGA, por no disponer 
para su análisis de las diligencias penales, dado que 
la parte no llega a interesar la reformulación de dicha 
prueba. Y resulta esclarecedor el que prescinda de 
pedir siquiera su ampliación y obvie aportar otra que 

aborde la situación que denuncia, siéndole ello más 
que factible conforme al Art. 752 LEC /00. A tales 
circunstancias, se adiciona que por el Juzgado no 
se prescindió, en modo alguno, de norma esencial 
del procedimiento; también que no se afirmó inde-
fensión y que lo que realmente vino a interesar el 
recurso fue la unión, como así se acordó (Auto de 
12 de Junio de 2019), de las copias relativas a las 
Denuncias y Diligencias Penales habidas (Otrosí de 
la Apelación), interesando, como colofón de la argu-
mentación y Suplico de la Apelación, una concreta 
petición de revocación de la sentencia con la atri-
bución a la Sra. Rosana de la guarda y custodia del 
hijo menor común, reconociendo un régimen de Vi-
sitas al padre demandado y apelado, con fijación de 
Alimentos, en lo que se entendiere. Es por ello que 
solo cabe reiterar el rechazo de la alegación primera 
de nulidad de actuaciones y entrar a decidir sobre el 
fondo del recurso (Alegato 3º), en el que se aduce la 
trascendencia en autos de las actuaciones penales, 
la insuficiencia de la prueba psicosocial del IMELGA, 
la imposibilidad por conflicto y la vulneración del in-
terés primordial del menor.

Entrando en el análisis de las cuestiones de fon-
do antes relacionadas, lo primero ha de ser el tener 
en cuenta que efectivamente han mediado denun-

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.ª
SENTENCIA DE 27/06/2019

FALTA DE APORTACIÓN DE 
DOCUMENTOS POR LA AN-
TERIOR LETRADA

No es causa para declarar la nulidad de actua-
ciones la falta de aportación por “su anterior re-
presentación Letrada y procesal” de una serie de 
denuncias y diligencias penales por amenazas y 
lesiones, archivadas y recurridas.

CAMBIOS CONSTANTES DE DOMICILIO Y 
CITACIÓN POR EDICTOS
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cias y se han aportado Diligencias Previas por deli-
tos de Violencia de Genero, pero también el reseñar 
que las mismas han venido siendo finalizadas por 
Autos de Sobreseimiento Provisional y Archivo, sal-
vo la última (D. Previas Nº 45/19 del J. Nº 3 de Pon-
tevedra seguida sobre Amenazas e Injurias). Tam-
bién es de destacar que las resoluciones de Archivo 
tomadas en las Diligencias Previas P. Abreviado Nº 
448/17 del J. Nº 2 de ... y Nº 629/17, del mismo 
órgano, respectivamente Autos de 7 de Agosto y 29 
de Febrero de 2018, se encuentran cuestionadas vía 
recurso de reforma y apelación subsidiario, habién-
dose accedido, únicamente, en el segundo caso, al 
estimar la Reposición dando curso a la posibilidad, 
materializada, de la Apelación del Auto de Sobresei-

miento y Archivo allí dictado. En orden a la cuestión 
que se plantea en el recurso se sostiene la infracción 
del Art. 92.7 CC por las cuestiones penales concu-
rrentes, documentadas en el recurso, entendiendo 
también que las mismas ponen de relieve una situa-
ción relevante de violencia doméstica y de conflicto 
lo que conllevaría, siguiendo la Sentencia del Supre-
mo de 26 de Mayo de 2016, que no concurriese la 
necesaria mínima relación de respeto y colaboración 
entre los progenitores, inexistente en todo caso, que 
impide, por la conducta del padre, acordar una cus-
todia compartida al considerar acreditado que afec-
taría “negativamente” al interés del menor, privándo-
le de un entorno estable emocionalmente y de una 
convivencia pacífica.

En relación con la solicitud de nulidad de actua-
ciones se invoca la falta de notificación de la deman-
da y emplazamiento para contestar la misma.

El artículo 238 LOPJ, y en similares términos el 
artículo 225 LEC, dispone que los actos judiciales 
serán nulos de pleno derecho en los casos siguien-
tes: 3º) Cuando se prescinda total y absolutamente 
de las normas esenciales de procedimiento estable-
cidas por la ley o con infracción de los principios de 
audiencia, asistencia y defensa, siempre que efecti-
vamente se haya producido indefensión.

La doctrina y la jurisprudencia exigen la existen-
cia de una infracción procesal sustancial, por lo que, 
a sensu contrario, no cualquier infracción de nor-
mas determina la nulidad de actuaciones, sino que 
es necesario que como consecuencia directa de tal 
infracción se haya producido indefensión, siempre 
que dicha vulneración provoque una consecuencia 
práctica consistente en la privación del derecho de 

defensa y un perjuicio real y efectivo en los intereses 
del afectado por ello, debiendo alcanzar el concepto 
de la indefensión un significado material, producien-
do una lesión efectiva en el derecho fundamental 
reconocido en el artículo 24 de la Constitución Es-
pañola (Tribunal Constitucional, Sentencias 48/86, 
24 de abril, 13 de diciembre y 102/87 17 de junio, 
entre otras).

La STS Sala 1ª de 17 de mayo de 2017, con cita 
de las SSTS 324/2016, de 18 de mayo, y 639/2016, 
de 26 de octubre, dispone que “...no cabe prescin-
dir de la llamada a juicio en forma personal cuando 
existe una posibilidad directa o indirecta de localizar 
al interesado y hacerle llegar el contenido del acto de 
comunicación (STS 19 de febrero de 1998). En con-
secuencia, el actor tiene la carga procesal de que se 
intente dicho acto en cuantos lugares existe base 
racional suficiente para estimar que pueda hallarse 
la persona contra la que se dirige la demanda y debe 
desplegar la diligencia adecuada en orden a adquirir 

AP PONTEVEDRA, SEC. 6.ª
SENTENCIA DE 21/06/2019

CAMBIOS CONSTANTES DE 
DOMICILIO Y CITACIÓN POR 
EDICTOS

Del examen de las actuaciones cabe entonces 
concluir que es la propia recurrente la que con sus 
cambios de vivienda evita facilitar su domicilio para 
que se pueda entender con ella las diligencias po-
liciales, administrativas o, en este caso, judiciales, 
que resultan precisas en relación con su hijo menor 
de edad. No se ha producido vulneración alguna 
en el derecho de defensa de la demandada, ya que 
el emplazamiento edictal se llevó a cabo al con-
currir el supuesto previsto en los artículos 156.4 y 
164 LEC.
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el conocimiento correspondiente, aunque no cabe 
exigirle una diligencia extraordinaria (STS 3 de marzo 
de 2009).

De no hacerlo así se entiende que el demandante 
ha incurrido en ocultación maliciosa constitutiva de 
la maquinación fraudulenta que puede dar lugar a 
la revisión de la sentencia (STS de 16 de noviembre 
de 2000). En suma, la maquinación fraudulenta con-
sistente en la ocultación maliciosa del domicilio del 
demandado concurre objetivamente no solo cuando 
se acredita una intención torticera en quien lo ocultó, 
sino también cuando consta que tal ocultación, y la 
consiguiente indefensión del demandado, se produ-
jo por causa imputable al demandante y no a aquel 
(SSTS de 9 de mayo de 1989; 10 de mayo de 2006, 
14 de junio 2006, 15 de marzo de 2007)” (STS n.º 
297/2011, de 14 de abril. rc. n.º 58/2009)”.

En el presente caso se alega que la recurrente fue 
emplazada únicamente en los domicilios de la CA-
LLE000 nº NUM000 - NUM001 de DIRECCION000, 
y en la CALLE001 nº NUM002 - NUM003 de DI-
RECCION001, pero no en la CALLE002 nº NUM004 
- NUM005 de DIRECCION000.

La parte actora en su escrito de demanda ma-
nifestó desconocer el domicilio actual de la deman-
dada y en la Consulta Domiciliaria obtenida a tra-
vés del PNJ resultan el domicilio de la CALLE001 
nº NUM002 - NUM003 de DIRECCION001 en la 
AEAT y de la CALLE000 nº NUM000 - NUM001 de 
DIRECCION000 en la DGT y CNP. Consta en las 
actuaciones que se intentó el emplazamiento en 
ambos domicilios con resultado negativo. En la pos-
terior Consulta Integral de datos de D.ª Frida obteni-
da en la tramitación del procedimiento se reitera que 
el domicilio obrante en la DGT es el de la CALLE000 
nº NUM000 - NUM001 de DIRECCION000, aunque 
en relación con el ciclomotor Piaggio figura a la fe-
cha de matriculación el 31/8/2006 un domicilio en la 
CALLE002 NUM004 - NUM005 de DIRECCION000 
y en el recurso se alega que no se procedió a la 
notificación del procedimiento en dicho domicilio 
por lo que no se agotaron las vías legales antes de 
que la demandada haya sido declarada en rebeldía 
procesal. Sin embargo de forma expresa en el pá-
rrafo tercero de la alegación tercera del escrito de 
interposición del recurso de apelación se declara 
que “No obstante, se ha de tener en consideración 
que el domicilio indicado en C/ CALLE002 NUM004 
- NUM005 de DIRECCION000, que consta en au-
tos, y en el que no fue notificada mi representada, 
no es su domicilio actual”. Esta manifestación supo-

ne un reconocimiento expreso de que el intento de 
emplazamiento en el citado domicilio habría llevado 
nuevamente a una diligencia negativa.

La indefensión podría predicarse si la parte alega 
y acredita que el demandante era pleno conocedor 
del domicilio de la demandada a la fecha de presen-
tación de la demanda y ocultó ese dato al tribunal, 
pero nada de eso se aduce en el recurso. La parte 
demandada en su comparecencia ante el Juzgado 
de Instancia efectuada el 29 de noviembre de 2018 
designó como su domicilio el de la CALLE003 nº 
NUM006 - NUM007 de DIRECCION000. En dicha 
comparecencia manifestó “que desde hace tres 
años vive en el domicilio indicado” y se reseña que 
aporta copia de denuncia presentada en fecha 13 
de febrero de 2018 en la Comisaría de Policía de 
DIRECCION000, pero en esta denuncia D.ª Frida 
manifestó que su domicilio estaba en la CALLE004 
nº NUM008 - NUM002 -puerta NUM009 de DI-
RECCION000. Esto indica que en el mes de febre-
ro de 2018 no habitaba el piso de la CALLE003 nº 
NUM006 - NUM007 de DIRECCION000. Además 
no aporta la parte recurrente justificación documen-
tal alguna que acredite que la señora Frida lleve re-
sidiendo tres años en el citado domicilio, por lo que 
no consta acreditado tal extremo y mucho menos 
que el demandante D. Arcadio fuera conocedor de 
tal hecho.

En las actuaciones obra unida una comunicación 
del Área de Familia de la Consellería de Política So-
cial, en relación con el expediente incoado de inter-
vención protectora del menor Calixto, y en la misma 
se indica que se solicitó colaboración de la Policía 
Autonómica que intentó localizar a la progenitora, la 
cual fue muy esquiva y se negó en todo momento 
a colaborar, y desde el servicio de la administración 
se continuó con los intentos de localizar y citar a la 
madre sin resultar posible mantener una entrevista 
con ella.

Del examen de las actuaciones cabe entonces 
concluir que es la propia recurrente la que con sus 
cambios de vivienda evita facilitar su domicilio para 
que se pueda entender con la misma las diligencias 
policiales, administrativas o, en este caso, judiciales, 
que resultan precisas en relación con su hijo menor 
de edad. No se ha producido vulneración alguna en 
el derecho de defensa de la demandada, ya que el 
emplazamiento edictal se llevó a cabo al concurrir el 
supuesto previsto en los artículos 156.4 y 164 LEC.
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Ejecución
sentencias COMPENSACIÓN POR PAGOS DE 

GASTOS ESCOLARES

INTERPRETACIÓN DEL CONVENIO DE 
SUSTRACCIÓN DE MENORES

AP PONTEVEDRA, SEC. 1.ª
AUTO DE 17/06/2019

En virtud del precedente Recurso, por el Sr. Abo-
gado del Estado se pretende la revocación de la 
Sentencia dictada en los autos de Sustracción inter-
nacional de menores nº 213/19 por el Juzgado de 
Primera Instancia nº 5 de esta ciudad en tanto des-
estimó la petición por este formulada de reintegro 
del menor Benedicto, que cuenta 10 años de edad, 
a su país de origen, Ucrania.

La Sentencia de instancia, en una cuidada y mi-
nuciosa valoración de los hechos probados en el 
caso, concluye con la denegación de la solicitud, no 
obstante tener acreditada la sustracción ilícita en los 

términos del art.3 del Convenio de la Haya de 25 de 
octubre de 1980. La resolución estima que concurre 
la excepción para la reintegración prevista en el art. 
12 del mismo Convenio, esto es, que ya ha transcu-
rrido más de un año desde el traslado ilícito y que 
se ha probado que el menor se ha integrado en su 
nuevo medio.

Conviene precisar que ha quedado pacífico en 
los autos, que ha habido una sustracción ilícita, y 
solo se debate en esta alzada la concurrencia o no 
de la excepción para el retorno.

El Sr. Abogado del Estado, que no recurre la in-

INTERPRETACIÓN DEL 
CONVENIO DE SUSTRACCIÓN 
DE MENORES

La “autoridad administrativa o judicial” a que 
alude el Convenio no puede ser otra, en el caso del 
Reino de España, más que la judicial. Entender de 
otro modo el cómputo del plazo ad quem, produ-
ciría un efecto perverso en la medida y habilitaría 
una posibilidad, no querida por el Convenio, que 
establece este plazo no en interés de los progeni-
tores, sino del menor. Por tanto, resulta intrascen-
dente que el inicio del procedimiento de restitución 
por la Autoridad Central de Ucrania tuviese entrada 
en el Ministerio de Justicia español con una am-
plia antelación a tal plazo, ya que lo decisivo es la 
interposición de la reclamación ante los tribunales 
de justicia.

HAY QUE PAGAR DESDE QUE 
SE FIRMÓ EL CONVENIO
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tegración del menor en la localidad de ..., donde se 
halla escolarizado, cuestiona únicamente el cómpu-
to del “dies ad quem”, esto es, la fecha de inicia-
ción del procedimiento ante la autoridad judicial o 
administrativa del Estado contratante donde se halle 
el menor, que ha realizado la juzgadora a quo para 
denegar la solicitud.

Según el recurrente, aunque reconoce que cuan-
do se presentó la demanda judicial (5 de marzo de 
2019) había transcurrido el plazo de un año desde 
que el niño había salido de Ucrania (5 de enero de 
2018), sin embargo, “la solicitud de inicio del pro-
cedimiento de restitución por la Autoridad Central 
de Ucrania tuvo entrada en el Ministerio de Justi-
cia español con una amplia antelación del tal plazo, 
concretamente el 21 de diciembre de 2018.” Como 
quiera que el Ministerio de Justicia es la autoridad 
administrativa a que alude el Convenio, se está en 
el caso de considerar que la interposición de la de-
manda se hallaba dentro del plazo de un año seña-
lado, amparándose para ello en la SAP de Málaga 
de 26 de febrero de 2018, no resultando ajustado a 
derecho computar el plazo hasta la interposición de 
la demanda judicial. 

A dicha pretensión se opone el Ministerio Fiscal 
alegando que, hallándose acreditado que el traslado 
ilícito por la madre del menor el día 5 de enero de 
2018 hasta la fecha de entrada de la demanda en 
el tribunal, el 5 de marzo de 2019, y que existe inte-
gración en el medio, debe confirmarse la resolución 
porque el art. 12 del Convenio debe interpretarse en 
el sentido de que la interposición de la demanda a 
computar debe ser la judicial. Cita la Sentencia de 
esta Sala 354/18 en apoyo de su tesis, y descarta 
la aplicación de la citada por el apelante en tanto no 
se refiere al día de la fijación del dies ad quem. Final-
mente, argumenta en apoyo de su tesis que se trata 
de evitar el posible retraso en la acción por parte de 
las autoridades competentes no perjudique los inte-
reses de las partes amparadas por el Convenido, y 
el interés superior de los menores, siendo en Espa-
ña la autoridad competente la judicial para resolver 
este tipo de cuestiones, que no la administrativa.

También se opone al recurso la madre del menor, 
D.ª Patricia, en tanto nada se ha probado sobre la 
presentación de la solicitud administrativa el 21 de 
diciembre de 2018 a que alude el Sr. Abogado del 
Estado. En segundo lugar, aduce que es la autori-
dad competente la que ordenará la restitución del 
menor, y esa no es otra que la autoridad judicial ante 
la que se interpone la demanda. La integración del 

niño está acreditada, se halla escolarizado, y ha ex-
presado su voluntad de quedarse con su madre con 
un grado de madurez suficiente como para tener en 
cuenta su opinión.

Del cómputo del plazo, dies ad quem, art. 12 del 
Convenio de la Haya de 1980.- Ha quedado, pues, 
determinado que la única cuestión a debatir a tra-
vés de este recurso de apelación es el cómputo del 
plazo a que hace referencia dicho precepto, una vez 
que se ha constatado el traslado ilícito, el que expre-
samente dice:

“Cuando un menor haya sido trasladado o rete-
nido ilícitamente en el sentido previsto en el articulo 
3 y, en la fecha de la iniciación del procedimiento 
ante la autoridad judicial o administrativa del Es-
tado contratante donde se halle el menor hubiera 
transcurrido un periodo inferior a un año desde el 
momento en que se produjo el traslado o retención 
ilícitos, la autoridad competente ordenará la restitu-
ción inmediata del menor. 

La autoridad judicial o administrativa, aun en el 
caso de que se hubieren iniciado los procedimientos 
después de la expiración del plazo de un año a que 
se hace referencia en el párrafo precedente, ordena-
ra asimismo la restitución del menor, salvo que que-
de demostrado que el menor ha quedado integrado 
en su nuevo medio “. 

Consta acreditado en autos que el menor, Be-
nedicto, sale de Ucrania el 5 de enero de 2018, y 
que el 21 de diciembre de 2018 -según sostiene el 
recurrente, aunque no acompaña documento que 
lo pruebe- tuvo entrada en el Ministerio de Justicia 
español la solicitud de retorno, es el 5 de marzo de 
2019 cuando se presenta la demanda ante el tribu-
nal de instancia.

Efectivamente, como ya se sostiene en la recu-
rrida, esta Sala ha dictado la SS de 17-04-2018, nº 
52/2018, rec. 123/2018, Pnte. Ilmo. Sr. Menéndez 
Estébanez, de la que podemos concluir en el mismo 
sentido que lo hacemos ahora para desestimar el 
recurso, y allí realizamos ciertas afirmaciones igual-
mente a considerar en el caso de autos que pasa-
mos a subrayar:

“...el tiempo transcurrido desde la sustracción 
o traslado ilícito protagonizado por la madre, aho-
ra demandante, sin que se hayan utilizado los me-
canismos de restitución del menor, tienen un claro 
significado jurídico y un valor normativo que no se 
puede orillar. 
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La presente ejecución ha tenido por objeto la re-
clamación de pensiones de alimentos y de gastos 
extraordinarios en relación a la sentencia de 20-12- 
2007 que mantiene la pensión de alimentos fijada 
en sentencia anterior de 29-5-2003 especificando 
que la pensión de alimentos no incluye actividades 
extraescolares, permanencias, cursos y casal de 
verano, psicólogo, gastos médicos no cubiertos 
por la Seguridad Social, libros, material escolar.

El Auto apelado estima la oposición de pago de 
14.409,36 euros en relación a las pensiones alimen-
ticias mensuales descontando dicha cantidad de la 
suma inicialmente reclamada de 14.545,44 euros. 
Es de observar que respecto a la cantidad inicial-
mente reclamada y al pago acreditado en el escrito 
de oposición la demandante no hace ninguna ale-
gación en su escrito de impugnación a la oposición. 
En el recurso hace referencia ahora al reconoci-
miento por parte del demandado de la deuda por el 
IPC, aunque en el recurso hace cálculos diferentes 
que no efectuó ni alegó en primera instancia. Ya fue 
tenida en consideración la cantidad reconocida de 
136,08 euros.

Respecto a los gastos cuyo pago por mitad se 
reclama, se presentan dos relaciones de gastos en 
parte coincidentes, una en la demanda ejecutiva 
y otra en el escrito de oposición sin la correspon-
diente justificación. En el recurso se hacen una se-
rie de consideraciones respecto a la ausencia de 
implicación del padre o de relación que carecen 
de trascendencia en lo que ha sido resuelto. De la 
fundamentación jurídica del Auto se desprende que 
no se ha excluido ninguno de los gastos reclama-
dos por razón de ausencia de consentimiento o de 
comunicación, aunque si se hace una advertencia 
a la ejecutante de la conveniencia de comunicar 
previamente los gastos. Las razones por las cuales 
se han deducido algunos de los gastos reclama-
dos son que o bien se consideran incluidos en el 
importe de la pensión periódica o bien que no esta 
justificado documentalmente el pago del gasto. Se 
alega en el recurso error en la valoración de la prue-
ba pero no se identifica el error pues la apelante se 
limita a reproducir el escrito de impugnación a la 
oposición sin crítica concreta de la fundamentación 
del Auto y vuelve a incluir partidas que no estaban 
en la demanda inicial. Revisados por la Sala los do-
cumentos aportados y los conceptos reclamados, 
compartimos plenamente la valoración de la Juez 
de Instancia que explica con claridad las razones 
por las cuales excluye algunos de los gastos recla-
mados.

Pese a estimar en parte la oposición el Auto 
ahora apelado impone el pago de las costas del 
incidente de oposición a la parte ejecutante y ello 
por entender que ha habido mala fe. Funda la mala 
fe en que la demandante reduce el principal recla-
mado en el escrito de impugnación a la oposición 
de 16.510,40 euros a 2.063,82 euros incluyendo 
además conceptos por los que no se ha despacha-
do ejecución. Se alega por la recurrente que no ha 
habido mala fe y que en el escrito de impugnación 
a la oposición se rectificó lo que califica de lapsus 
calami al haber reclamado mayor cantidad en la de-
manda inicial que entiende que subsanó de forma 
inmediata.

Como razona la STS de 14 de diciembre de 
2015, “nuestro sistema general de imposición de 
costas recogido en el art. 394 LEC se asienta fun-
damentalmente en dos principios: el del vencimien-
to objetivo y el de la distribución, también llamado 
compensación -aunque no es estrictamente tal-, 
que tiene carácter complementario para integrar 
el sistema. El sistema se completa mediante dos 
pautas limitativas. La primera afecta al principio 
del vencimiento, y consiste en la posibilidad de ex-
cluir la condena cuando concurran circunstancias 
excepcionales que justifiquen su no imposición (lo 
que en régimen del artículo 394 LEC tiene lugar 
cuando el caso presente serias dudas de hecho o 
de derecho). Su acogimiento transforma el sistema 
del vencimiento puro en vencimiento atenuado. La 
segunda pauta afecta al principio de la distribución, 
permitiendo que se impongan las costas a una de 
las partes cuando hubiese méritos para imponerlas 
por haber litigado con temeridad”.

Puede calificarse de temeraria la formulación de 
pretensiones o peticiones que resulten claramente 
inadmisibles o ausentes de fundamento desde una 
perspectiva de razonabilidad media y que resulten 
contrarias a la exigencia de buena fe conforme a 
lo dispuesto en el art. 7 CC, 11 LOPJ y 247 LEC. 
La Juez de Instancia ha motivado con claridad las 
circunstancias que justifican la apreciación de mala 
fe por parte de la demandante. En la demanda eje-
cutiva reclama el importe total de las pensiones de 
alimentos devengadas desde febrero de 2016 has-
ta marzo de 2018 por una cantidad de 14.545,44 
euros, cuando consta con claridad que del importe 
reclamado por dicho concepto el demandado solo 
adeudaba 136,08 euros, provocando el embargo 
por dicha cantidad con los perjuicios que de ello 
pueden derivarse para la parte demandada. No rec-
tificó de forma inmediata el error, limitándose en el 
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escrito de impugnación a la oposición a omitir cual-
quier alegación al respecto y centrando su reclama-
ción en los gastos extraordinarios por los cuales re-
clamaba 2.063,82 euros, cantidad sustancialmente 
inferior a la inicial. La reclamación inicial de una can-
tidad que ya había sido pagada, circunstancia de la 
que tenía conocimiento la demandante carece de 
fundamento o justificación desde una perspectiva 

de razonabilidad media. No se ha dado tampoco 
explicación razonable de dicho comportamiento 
procesal y tampoco se hace ninguna considera-
ción en el escrito de impugnación a la oposición. 
Compartimos la fundamentación de la resolución 
apelada que sirve de base al pronunciamiento de 
imposición de las costas por mala fe a la parte de-
mandante por lo que se desestima el recurso.

AP BARCELONA, SEC. 12.ª
AUTO DE 01/10/2019

En segundo lugar la sentencia expresa con clari-
dad que la pensión de alimentos para las hijas inclu-
ye los gastos ordinarios relativos a la educación, por 
lo que si el padre se ha visto obligado a cubrir la ma-
trícula del curso 2015-2016 para evitar que sus hijas 
se quedaran sin plaza escolar y así consta documen-
talmente probado, dado que la madre no había cu-
bierto dicho gasto de las hijas, debe descontarse la 
cantidad de 968 € que el padre abonó directamente 
en el centro escolar el 15 de julio de 2015 porque de 

otra forma se está reclamando dos veces el mismo 
concepto.

Por el contrario, lo que no cabe imputar a las obli-
gaciones que se reclaman es la cantidad de 625 € 
por ruedas coche que el Sr. Eloy abonó el 13 de ene-
ro de 2016, porque ese concepto no tiene encua-
dre en el concepto de alimentos ni en el de pensión 
compensatoria y no consta justificado el consenti-
miento de la Sra. Paloma de que le fuera descontado 
de las pensiones que a ella le eran debidas.

COMPENSACIÓN POR PAGOS 
DE GASTOS ESCOLARES

Si el padre se ha visto obligado a cubrir la matrí-
cula del curso 2015-2016 para evitar que sus hijas 
se quedaran sin plaza escolar debe descontarse 
de la deuda que reclama la madre.

AP A CORUÑA, SEC. 6.ª
AUTO DE 28/06/2019

El primer motivo relativo a que la obligación del 
abono de la pensión alimenticia no puede desplegar 
sus efectos sino desde la fecha de la sentencia de 
divorcio o de la resolución judicial firme, no es aten-
dible, en la medida en que en el tercer párrafo de la 
estipulación segunda del convenio regulador (folio 4 
vuelto) tras fijar la pensión en 100 euros dice tex-
tualmente: “esta obligación rige para el padre desde 
la firma del presente convenio”. Se trata por tanto 
de un deber contraído libremente por el ejecutado 
y, por tanto, de obligado cumplimiento, máxime 
cuando no se cuestiona el convenio en ninguno de 
sus extremos, como no podría ser de otra manera 
pues fue debidamente homologado en sentencia de 
30/6/2016.

Lo expuesto es además coherente con la doc-
trina del Tribunal Supremo establecida en sentencia 
de unificación de doctrina en fecha 14 junio 2011, 
seguida posteriormente por otras sentencias que se 
han dictado sobre esta materia como las sentencias 
de 26 octubre 2011, o la de 27 noviembre de 2013, 
en la que se establece “ debe aplicarse a la recla-
mación 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 deman-
da.”

HAY QUE PAGAR DESDE QUE 
SE FIRMÓ EL CONVENIO

La pensión alimenticia debe abonarse desde 
que se firmó el convenio regulador y no desde la 
sentencia de divorcio, dado que en el mismo se 
dice textualmente: “esta obligación rige para el pa-
dre desde la firma del presente convenio”. Se trata 
por tanto de un deber contraído libremente por el 
ejecutado y, por tanto, de obligado cumplimiento.
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Regímenes
económicos

ADICIÓN A LA PARTICIÓN DE UN PREMIO 
DE LOTERÍA

AP VALENCIA, SEC. 10.ª
SENTENCIA DE 19/11/2019

D.ª Carlota presentó demanda frente a D. Jena-
ro solicitando que en el inventario de la liquidación 
de la sociedad de gananciales, practicado en junio 
de 2014 y ratificado judicialmente en octubre de ese 
año en el momento de la ratificación de la solicitud 
de divorcio de mutuo acuerdo, se incluyera la parte 
restante del premio de lotería con el que resultó agra-
ciado el demandado en abril de ese año. Concreta-
mente, solicitaba que se incluyera la suma de 34.000 
euros, habida cuenta que de los 60.000 euros del 
premio, un 20% se destinó al pago de impuestos y 
14.000 euros a la cancelación del préstamo hipote-
cario que gravaba la por entonces vivienda conyugal.

A ello se opuso el demandado, argumentando 
que se habían separado de hecho en abril de 2014, 
es decir pocos días antes del sorteo en que resultó 

premiado el boleto, y que además lo había adquirido 
con dinero privativo obtenido de su actividad empre-
sarial, habiendo ambas partes acordado que el im-
porte restante del premio sería para el demandado.

En la sentencia ahora recurrida se partió de la na-
turaleza ganancial del premio, pero se descartó su 
adición a la liquidación del régimen al considerar que 
en el momento del inventario la demandante conocía 
perfectamente la existencia del premio, de modo que 
si no lo incluyó fue de manera absolutamente cons-
ciente, aplicando la doctrina de los actos propios. No 
se trataría pues de una omisión involuntaria o de un 
bien descubierto con posterioridad a la liquidación 
del régimen. Se interpreta así en la resolución recurri-
da la actitud de la demandada como una renuncia a 
la suma correspondiente.

ADICIÓN A LA PARTICIÓN DE 
UN PREMIO DE LOTERÍA

Se estima la adición a la liquidación de una parte 
del importe del premio de lotería que percibió el 
demandado. No se comparte la tesis de la Juzga-
dora de Instancia de que si en el momento de la 
liquidación se conocía el premio y no se incluyó se 
entendía que la actora renunciaba al mismo.

JUSTIFICACIÓN DE DISPOSICIONES 
DE LA CUENTA COMÚN

CARÁCTER PRIVATIVO DE LA INDEMNIZA-
CIÓN PERCIBIDA DURANTE EL MATRIMONIO

INCLUSIÓN DE LA DEUDA DE LA EMPRESA 
EN EL ACTIVO DE LA SOCIEDAD

NECESIDAD DE SOLICITAR COMPLEMENTO 
PARA INCLUSIÓN DE PARTIDA
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Adición a la liquidación de la sociedad de ganan-
ciales 

La acción ejercitada en la demanda encuentra 
amparo legal en el artículo 1079 del Código Civil, 
aplicable a la relación que existió entre las partes 
ahora litigantes por remisión del artículo 1410 del 
mismo texto legal.

Así, aquel precepto señala que “la omisión de al-
guno o algunos objetos o valores de la herencia no 
da lugar a que se rescinda la partición por lesión, 
sino a que se complete o adicione con los objetos o 
valores omitidos” 

Según la jurisprudencia de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo, la adición contemplada en el art. 
1079 CC está indicada cuando los bienes omitidos 
sean de poca importancia en el conjunto de la heren-
cia (TS S 15 Feb. 1988), pero no cuando la omisión 
se dé respecto de bienes importantes, en cuyo caso 
lo procedente es la acción de anulabilidad (TS SS 7 
Ene. 1975 y 31 May. 1980). Precisamente por eso, el 
art. 1079 CCno puede servir de amparo para, años 
después de la partición y vencido con mucho el pla-
zo de ejercicio de las acciones de rescisión por lesión 
y anulabilidad de la misma, suplir su falta de ejercicio 
en tiempo y forma mediante una petición de com-
plemento o adición que a su vez encubre la de una 
obligación de colacionar posterior en muchos años a 
la partición”. (11 diciembre 2002).

La jurisprudencia elaborada en torno a dicho pre-
cepto señala que “En caso de que en la partición, 
cualquier clase de ella, se hubieran omitido bienes 
hereditarios, se procede a una partición adicional, 
que se contempla en el artículo 1079 del Código ci-
vily ha sido objeto de numerosa jurisprudencia (así, 
sentencias de 22 de octubre de 2002, 11 de diciem-
bre de 2002, 13 de marzo de 2003, 18 de julio de 
2005, 12 de junio de 2008) y que presupone que los 
bienes omitidos no sean de importancia, ya que, de 
serlo, se produciría la nulidad de la partición y prácti-
ca de una nueva (lo que destacan las sentencias 11 
de diciembre de 2002 y 19 de octubre de 2009). Es 
una aplicación del principio del “favor partitionis” (así, 
sentencias de 13 de marzo de 2003 y 12 de diciem-
bre de 2005)”. (20 enero 2012).

En el caso de autos, ninguna de las partes discu-
tió la procedencia y acierto de la acción ejercitada, 
de ahí que en virtud del principio dispositivo, deba-
mos ceñirnos a lo que sí fue objeto de discusión. No 
obstante, cabe apuntar que la importancia del pre-
mio de lotería, respecto de la distribución de bienes 
efectuada por las partes en el momento del inventa-

rio, tampoco cabría calificarla como excesivamente 
relevante, habida cuenta que representaba a lo sumo 
un tercio aproximadamente del valor neto atribuido 
a cada una de las partes, partiendo además de la 
valoración de los bienes efectuada por ellos mismos.

De este modo, la controversia giró en torno a las 
razones por las cuales no se incluyó un bien que era 
de sobra conocido por las partes en el momento de 
la liquidación de la sociedad de gananciales, argu-
mentando el demandado que lo compró con dinero 
privativo y que hubo un pacto para no incluirlo, adju-
dicándoselo así a él.

La primera de las circunstancias se descartó 
totalmente en la sentencia del Juzgado de Primera 
Instancia, acogiendo así lo señalado, entre otras, en 
la STS de 4-2-10: “Conviene recordar que, en los 
casos de los premios de la lotería, bajo el régimen 
matrimonial de la sociedad de gananciales, las ga-
nancias obtenidas en el juego son bienes ganancia-
les y ello fue contemplado por la sentencia de 22 de 
diciembre de 2000. Pero en el caso de la unión de 
hecho, tan solo sería común si se acreditara la exis-
tencia de una comunidad de bienes”. No habiéndose 
recurrido el carácter ganancial del premio de lotería 
por ninguna de las partes, debemos partir en nuestro 
análisis de dicha naturaleza.

En cuanto a la segunda, debemos discrepar 
de la juzgadora de primera instancia. En efecto, el 
análisis efectuado por la misma adolece, a juicio de 
esta Sala, de un defecto en el punto de partida, por 
cuanto, partiendo del carácter ganancial del dinero 
obtenido con el premio de lotería, se concluye que si 
la demandante no lo hizo constar en el inventario es 
porque estaba renunciando al mismo. Sin embargo, 
ello mismo podría decirse del comportamiento del 
demandado, el cual tampoco incluyó su mitad de la 
suma restante, de ahí que deberíamos plantearnos 
si también renunció a ella. Lógicamente, la respuesta 
ha de ser negativa.

En este estado de cosas, cabe plantearse si exis-
ten en las actuaciones indicios o elementos suficien-
tes para considerar que la demandante renunció a la 
suma que le correspondía.

En este sentido, en cuanto a la valoración de la 
prueba, conviene recordar que según reiterado crite-
rio jurisprudencial si bien los litigantes evidentemente 
pueden aportar las pruebas que la normativa legal 
autoriza, no pueden tratar de imponerla a los juzga-
dores, pues no puede sustituirse la valoración que el 
Juzgador de instancia realiza de toda la prueba prac-
ticada por la valoración que realiza la parte recurren-
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te, función que corresponde única y exclusivamente 
al Juzgador y no a las partes, habiendo entendido 
igualmente la jurisprudencia, que el Juzgador que re-
cibe la prueba puede valorarla de forma libre, aunque 
nunca de manera arbitraria, transfiriendo la apelación 
al Tribunal de segunda instancia el conocimiento ple-
no de la cuestión.

Pero teniendo en cuenta, como recuerda la STS 
de 14 de octubre de 2009 que “el principio de in-
mediación tiene una presencia más limitada en la 
segunda instancia -lógicamente referida a la prácti-
ca de nuevas pruebas y celebración de vista- y el 
tribunal de apelación examina las actuaciones pro-
batorias llevadas a cabo ante el Juzgado sin plena 
inmediación, si bien teniendo a su disposición las 
mismas mediante la grabación efectuada sobre su 
desarrollo.”. Y que en la segunda instancia, cuando 
de valoraciones probatorias se trata, debe respetar-
se el uso que haga el juzgador de primer grado de su 
facultad de libre apreciación o valoración en concien-
cia de las pruebas practicadas, al menos en princi-
pio, siempre que tal proceso valorativo se motive o 
razone adecuadamente en la sentencia. Salvo que 
aparezca claramente que, en primer lugar, exista una 
inexactitud o manifiesto error en la apreciación de la 
prueba o, en segundo lugar, que el propio relato fác-
tico sea oscuro, impreciso o dubitativo, ininteligible, 
incompleto, incongruente o contradictorio, porque 
prescindir de todo lo anterior es sencillamente pre-
tender modificar el criterio del juzgador por el intere-
sado de la parte recurrente.

Es decir, este tribunal en apelación puede valorar 
de modo completo y de forma distinta las pruebas 
obrantes en la causa, llegando a conclusiones con-
trarias a las de instancia, más si el criterio del tribunal 
a quo es razonable y sus conclusiones vienen sufi-
cientemente respaldadas por la prueba practicada y 
convencen suficientemente al tribunal de alzada no 
debe acogerse el punto de vista del apelante, solu-
cionando el conflicto de modo diferente al de instan-
cia con otra valoración de la prueba y consecuente 
argumentación, aunque pueda ser igualmente razo-
nable.

En este caso, del examen de la resolución de ins-
tancia puesta en relación con el recurso interpuesto, 
se evidencia que no es posible deducir de la no in-
clusión de la suma controvertida en el inventario de la 
liquidación que la demandante estaba renunciando 
a dicha suma. No hay ningún acto expreso en di-
cho sentido, y, en el fondo, dicha renuncia sería tanto 
como una donación, de carácter verbal, de la que 
tampoco hay pruebas concluyentes.

Se alegaba en la contestación a la demanda hay 
un acuerdo para no incluir dicha suma. Se insinúa 
que operó como compensación por otros bienes no 
incluidos y que al parecer quedaron en poder de la 
demandante. Sin embargo, no se acreditó ni dicho 
supuesto pacto, ni la preexistencia de otros bienes 
de los que habría resultado adjudicataria la deman-
dada.

La jurisprudencia citada en la sentencia de pri-
mera instancia, que obviamente compartimos, no 
resulta sin embargo aplicable al caso de autos, pues 
no consta una razón explícita para la no inclusión del 
premio de lotería en el inventario practicado de mu-
tuo acuerdo por las partes, ni una renuncia expresa 
de la demandante a la inclusión de otros bienes dis-
tintos de los allí contemplados.

Consecuentemente, partiendo de que el importe 
neto del premio de lotería ascendió a 48.500 euros 
(folio 77) y que de esa suma, 14.402’64 euros (folios 
49-50) se destinaron a la cancelación de préstamos 
que pesaban sobre la sociedad de gananciales, el 
importe restante, es decir 34.097’36 euros, debería 
haberse incluido en el inventario.

Los razonamientos anteriores conducen a la 
estimación del recurso de apelación formulado por 
D.ª. Carlota contra la sentencia dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia 4 de Ontinyent en fe-
cha 25/03/2019, en los autos de Juicio Ordinario 
230/2018, que se revoca, acordando en su lugar la 
estimación de la demanda interpuesta por la apelan-
te contra D. Jenaro, y la condena del demandado a 
practicar una liquidación adicional, incluyendo en el 
inventario de la sociedad de gananciales practicado 
el día 26/06/2014 el importe restante del premio de 
lotería obtenido constante aquélla, 34.097’36 euros, 
con imposición de costas a la parte demandada.
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AP A CORUÑA, SEC. 6.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

La sentencia, para la determinación del saldo in-
ventariable de las cuentas bancarias, se funda en 
el informe de la perita de designación judicial que 
fue nombrada a instancias de la parte ahora apelan-
te. El informe de la Sra. Consuelo al respecto, y en 
síntesis, considera que cualquier cuenta, conjunta 
o individual, aludida en el inventario tiene naturaleza 
ganancial y por ello fija los saldos existentes en ellas 
en cada una de las dos fechas de disolución de la 
comunidad que eran objeto de discusión. Sin em-
bargo, introduce como correcciones la adición de 
62.231 euros, que fueron transferidas por el apelan-
te a cuentas de su exclusiva titularidad -15.000 des-
de una cuenta del BBVA a otra de Bankinter; 47.231 
en dos transferencias de 24/7/15 y 26/10/15 desde 
una cuenta de ICBC en España a otra de ICBC en 
China-, y ello por la razón, expresada en su informe 
y reiterada en su comparecencia, de que esas cuen-
tas de destino no estaban incluidas en el inventario 
de la sociedad de gananciales.

La sentencia siguió la pauta de analizar las dife-
rencias entre este informe pericial y los emitidos por 
el Sr. Antonio a instancia de la apelada, tal como fue-
ron delimitadas dichas discrepancias por éste en su 
comparecencia, lo que llevó a excluir otras correc-
ciones que este perito proponía. Sin embargo, no se 
analizó una cuestión que la parte apelante planteó a 
lo largo del procedimiento y que respecto de estas 
partidas aludió en su escrito de conclusiones y rei-
tera en apelación, como es que las cantidades de 
dinero remitidas al ICBC chino fueron destinadas a 
sufragar los gastos de la vida del apelante en Chi-
na, con el alto ritmo de vida que su muy elevado 
sueldo y su cargo en una misión diplomática en un 
país extranjero supone. Cierto es que tal alegación 
de cómputo de estos gastos se reitera también por 
la parte apelante -de forma poco comprensible- al 
aludir al pasivo ganancial, como se verá, y fue en 
tal sede tratada en la resolución recurrida, pero la 
perspectiva que ahora procede adoptar es distinta.

El primer argumento del recurso al respecto es 

que al no estar incluidas en la diligencia de inven-
tario las cuentas a las que se remitió el dinero, las 
mismas -y el dinero a ellas transferido- no pueden 
ser tenidas en cuenta en el incidente que ahora se 
dilucida. Sin embargo, también propone el recurso 
que se incluya el saldo final (muy reducido) de esa 
cuenta en China a la que se transfirieron los fondos, 
lo que contradice frontalmente el argumento que ella 
misma plantea, que en todo caso es claramente in-
consistente pues se estaría pretendiendo legitimar la 
desaparición unilateral de fondos del activo ganan-
cial en provecho exclusivo de uno de los comune-
ros, lo que obviamente no es aceptable, como ex-
presa la jurisprudencia menor citada en la sentencia 
recurrida, y que -de ser ése el caso- justificaría la 
referida corrección.

El punto de partida al respecto ha de ser que la 
parte apelada postuló en la diligencia de inventario 
-y ha esgrimido repetidamente en el proceso y es-
grime en el recurso, habiéndose remitido el propio 
juzgador de instancia en la vista a tal pauta- que 
se incluyera en el inventario cualquier saldo de otra 
cuenta ganancial que pudiera aparecer. Este crite-
rio, absolutamente razonable, lo que determina es 
que la argumentación del informe pericial en que se 
fundó la sentencia pierda fundamento, pues si las 
cuentas de destino no designadas en el inventario 
deberían ser otra cuenta más una vez localizadas, 
no se advierte qué motivo puede haber para que se 
computen como saldo final determinados ingresos 
recibidos en esas cuentas y no, como en todas las 
demás, el saldo final cuando se produce la disolu-
ción de la sociedad, por lo que la propuesta realiza-
da por la parte apelante se ajusta a estas pautas.

La cuestión sería si cabe considerar estas dos 
remesas de dinero de ICBC España a ICBC China 
como desvíos de fondos gananciales en favor de 
uno de los cónyuges para hacerlos desaparecer del 
activo ganancial, que justificaría que se incluyeran 
-como antes se razonó- en tal activo, cuestión ésta 
que fue analizada -y rechazada- en la sentencia res-

JUSTIFICACIÓN DE DISPOSI-
CIONES DE LA CUENTA 
COMUN

Para el cálculo del saldo de las cuentas corrientes 
a fecha de disolución de la sociedad de ganancia-
les no pueden tenerse en cuenta las disposiciones 
que hizo el esposo, puesto que ha quedado pro-
bado que las transferencias de dinero a la cuenta 
abierta en China (donde desarrollada su actividad 
laboral como diplomático) estaban destinadas a 
sus gastos de instalación y mantenimiento.
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pecto de otras tres transferencias realizadas por el 
apelante desde una cuenta conjunta de Bankinter a 
la cuenta de ICBC España, al considerarse que pu-
dieran corresponder a gastos de estancia del ape-
lado en China.

El examen de los extractos de las cuentas ICBC 
España (folio 519) e ICBC China (folio 1112) mues-
tra con claridad que tras la apertura de esta cuen-
ta en enero de 2015 la misma se nutrió de trans-
ferencias desde aquélla: En enero y abril, que son 
precisamente fondos que previamente habían sido 
transferidos desde Bankinter a ICBC España y que 
la sentencia analiza y descarta que deban ser rein-
tegrados; de otra de junio; y de las de julio y octubre 
cuyo importe la sentencia sí considera reintegrable. 
Además consta que en julio se produjeron remesas 
de BBVA a ICBC España que por su importe coin-
ciden con la remitidas de éste a China en ese mes 
y en las que expresamente se reseña su destino a 
“gastos funcionamiento Pekin” o “gastos instala-
ción”, como refleja el peritaje de la Sra. Consuelo 
(folio 1206 vuelto), lo que es por entero compa-
tible con la tesis de que no se trata de un desvío 
de fondos, sino de remesas de dinero a China para 
vivir allí, que es lo que la parte apelante ha venido 
sosteniendo desde el primer momento en estas ac-
tuaciones (penúltimo párrafo del folio 4). Además, 
si se comparan los cargos en la cuenta china (fo-
lios 1112 y 1113) desde el 24/7/15, fecha de la pri-
mera transferencia discutida, se puede comprobar 
que todas las operaciones de cierta importancia (un 

cargo de 16.200 yuanes, cuatro cargos por 57.000 
yuanes, otro de 32.450 yuanes) corresponden con 
gastos explicados en la relación del folio 1300 y 
que cuentan con soporte documental (folios 1331, 
el siguiente no numerado, 1337, 1361, el siguien-
te al 1375), existiendo otros cargos por cantidades 
inferiores. Estos cargos razonablemente justificados 
ascienden a más de 276.000 yuanes de los más de 
320.000 yuanes transferidos, siendo la diferencia al 
cambio propuesto de algo más de 6.000 euros, que 
pueden corresponder a retiradas de dinero o cargos 
menores y que suponen una cantidad menor dado 
el nivel de gasto de que se trata, debiendo tenerse 
en cuenta también que otros gastos de los que se 
aportan facturas justificativas (1339, 1349, 1357, 
1367, 1376) no están cargados por los importes de 
las facturas en esa cuenta.

No se advierte en definitiva un motivo consisten-
te para estimar que estas transferencias discutidas 
fueran una forma de desvío de fondos, cuestión 
ésta que no puede presumirse sino que ha de ser 
probada, directa o indiciariamente, siendo también 
de apreciar que la parte apelante ha realizado un 
esfuerzo de aportación documental que, aunque 
ciertamente no baste por razones varias -es asiste-
mático y los documentos carecen de inteligibilidad 
en muchos casos- para probar incontestablemen-
te que el dinero enviado a China fue consumido 
en gastos propios del tren de vida que disfruta el 
apelante, sí que hace no inverosímil tal destino para 
estas remesas.

AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 18/06/2019

En lo que respecta a la cuenta número ..., de ti-
tularidad de la Sra. Tamara en el Banco de Santan-
der, tampoco el motivo de recurso puede obtener 
favorable acogida, puesto que lo que en realidad se 
pretende por el apelante no es otra cosa que la atri-
bución de carácter ganancial a la parte proporcional 
que de indemnización por despido, el FOGASA abo-
na al empleado a quien se resolvió unilateralmente el 
contrato de trabajo por la empleadora, en supuestos 
de insolvencia acreditada en esta, siendo que la to-
talidad de la dicha parte proporcional de indemniza-

ción, por más que se recibiera con posterioridad a la 
celebración del matrimonio, correspondía a actividad 
laboral prestada por D.ª Tamara con anterioridad, 
puesto que, como se viene a reconocer en el escri-
to de recurso, constante la convivencia pacífica se 
encontró la entonces esposa en situación de des-
empleo.

En definitiva no pueden tener cabida en el inven-
tario ni el saldo de la cuenta ni la indemnización, lo 
que conduce a la anunciada desestimación del ter-
cero de los motivos de recurso.

CARÁCTER PRIVATIVO DE LA 
INDEMNIZACIÓN PERCIBIDA 
DURANTE EL MATRIMONIO

La indemnización percibida por la esposa del 
FOGASA tiene carácter privativo, por más que se 
recibiera con posterioridad a la celebración del 
matrimonio pues correspondía a actividad laboral 
prestada con anterioridad.
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AP MADRID, SEC. 22.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

Alega la parte apelante como cuarto motivo del 
recurso su disconformidad con la exclusión del ac-
tivo del derecho de crédito existente a favor de la 
sociedad ganancial frente a la entidad Jurate de In-
versiones, S.L., por el importe actualizado de la can-
tidad de 3.818.705,23 euros.

Se trata de una deuda que mantiene dicha mer-
cantil con sus socios y administradores, que lo son, 
como ya hemos advertido más arriba, los propios li-
tigantes, y por una cantidad previamente desembol-
sada con dinero ganancial, por lo que en el marco de 
aplicación de la doctrina jurisprudencial del levanta-
miento del velo societario (desde la conocida STS de 
28 de mayo de 1984), y en evitación de un posible 
abuso de personalidad jurídica, deviene ponderado 
incorporar esta partida al activo inventariado.

El concepto crediticio ha quedado acreditado 
con los documentos aportados por la parte recu-

rrente en el acto de la vista bajo los números 20, 21 
y 22, que, a preguntas de la Juzgadora de instancia, 
no fueron impugnados por la apelada ni en cuanto 
a su autenticidad ni en cuanto a su valor probatorio, 
sin que el hecho de que no conste fueran aprobados 
por la junta general de socios o inscritos en el Regis-
tro Mercantil, como se esgrime ahora por ésta, de-
termine otra cosa que disfunciones formales ajenas 
a la realidad de la deuda.

Pero el importe consignado no puede darse por 
bueno, pues lo cierto es que el propio apelante no 
lo hizo valer en el inventario presentado en la com-
parecencia correspondiente, donde sólo consignó la 
partida conceptualmente, no su cuantificación, con 
todas sus consecuencias procesales inherentes y 
notorias, debiendo ser objeto de cálculo en la fase 
de liquidación propiamente dicha.

INCLUSIÓN DE LA DEUDA DE 
LA EMPRESA EN EL ACTIVO DE 
LA SOCIEDAD

Se incluye en el activo la deuda que mantiene 
la mercantil con sus socios y administradores, que 
son los propios litigantes, y por una cantidad pre-
viamente desembolsada con dinero ganancial, por 
lo que en el marco de aplicación de la doctrina ju-
risprudencial del levantamiento del velo societario.

AP LUGO, SEC. 1.ª
SENTENCIA DE 24/06/2019

En cuanto al primer motivo de dicho recurso en 
relación con los cuadros del salón, creemos que 
procede su desestimación, en primer lugar porque 
si bien la sentencia nada señala en relación con ta-
les cuadros, sin embargo respecto de esta omisión 
debiera el ahora apelante haber solicitado en el Juz-
gado el correspondiente complemento de la senten-
cia de instancia vía artículo 215 LEC, como así viene 
indicando el Tribunal Supremo de forma reiterada, 
pues examinadas las actuaciones advertimos que si 
bien D. Jose María solicitó aclaración de la sentencia, 
pero sin embargo tal petición lo fue tan solo en rela-
ción con el pasivo en cuanto al crédito que ostenta 
frente a la sociedad de gananciales, pero no en rela-
ción con los cuadros.

Por lo tanto, al no haber solicitado aclaración o 
complemento de la sentencia en relación con los 
cuadros, el aquietamiento a que ello ha dado lugar 
impide el examen de dicha cuestión por la Sala en 
esta segunda instancia, por lo que procedería sin 
más la desestimación del motivo del recurso.

En todo caso y con independencia de lo expues-
to, esto es, aun entrando en el análisis del motivo, 
procedería igualmente su desestimación, pues nada 
se ha acreditado probatoriamente por el apelante 
en relación a los cuadros cuya inclusión en el activo 
pretende, cuadros que, salvo error por nuestra par-
te, tampoco han sido concretados (desconocemos 
cuántos serían o sus características).

NECESIDAD DE SOLICITAR 
COMPLEMENTO PARA INCLU-
SIÓN DE PARTIDA

Al no haber solicitado aclaración o complemen-
to de la sentencia en relación con los cuadros, el 
aquietamiento a que ello ha dado lugar impide el 
examen de dicha cuestión por la Sala en esta se-
gunda instancia.
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Acciones
de filiación

NECESIDAD DE NOMBRAMIENTO 
DE DEFENSOR JUDICIAL

AP VALENCIA, SEC. 10.ª
AUTO DE 18/11/2019

La cuestión, objeto de autos, se trata de una 
materia que cuenta con una doble regulación. Por 
un lado se encuentra recogida en el Art. 299 al Art. 
302 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por 
el que se publica el Código Civil.. Por otro lado, la 
Ley 15/2015 de 2 de Julio (Jurisdicción voluntaria) 
con su entrada en vigor a modificado los anteriores 
preceptos y también ha entrado a regular la materia 
en los Art. 27 al Art. 32, siendo estos los que uti-
lizaremos de referencia por su mayor amplitud de 
contenido.

En virtud del Art. 27 de la Ley 15/2015 de 2 de 
Jul (Jurisdicción voluntaria) se procederá al nom-
bramiento de un defensor judicial en los siguientes 
casos:

a) Cuando en algún asunto exista conflicto de 
intereses entre los menores o personas con capa-
cidad modificada judicialmente y sus representantes 
legales o su curados, salvo que con el otro progeni-
tor o tutor, si hubiere patria potestad o tutela conjun-
ta, no haya tal conflicto.

b) Cuando por cualquier causa el tutor o cura-
dor no desempeñe sus funciones hasta que cese la 
causa determinante o se designe otra persona para 
desempeñar el cargo.

c) Cuando se tenga conocimiento de que una 
persona respecto a la que debe constituirse la tutela 
o curatela, precise la adopción de medidas para la 
administración de sus bienes, hasta que recaiga re-
solución judicial que ponga fin al procedimiento

Por otra parte se instará a la habilitación (emanci-
pación judicial) y ulterior nombramiento de defensor 
judicial cuando el menor no emancipado o persona 
con capacidad modificada judicialmente, al haber 
sido éste demandado o poderse derivar gran perjui-
cio en caso de no promover el mismo una demanda, 
se encuentre en alguno de los casos siguientes:

a) Hallarse los progenitores, tutor o curados au-
sentes ignorándose su paradero, sin que haya moti-
vo racional bastante para creer próximo su regreso.

b) Negarse ambos progenitores, tutor o curados 
a representar o asistir en juicio al menor o persona 
con capacidad modificada judicialmente.

c) Hallarse los progenitores, tutor o curador en 
una situación de imposible de hecho para la repre-
sentación o asistencia en juicio.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que se pro-
ceda a nombramiento de defensor judicial sin previa 
habilitación, para litigar contra sus progenitores, tu-
tor o curador o para instar expediente de jurisdicción 

NECESIDAD DE NOMBRA-
MIENTO DE DEFENSOR 
JUDICIAL

Existen intereses contrapuestos de los proge-
nitores en un procedimiento de impugnación de la 
filiación y es procedente el nombramiento de un 
defensor judicial que en este caso ha recaído en la 
Generalitat Valenciana.
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voluntaria, cuando el mismo estuviera legitimado 
para ello o para representarle cuando se inste por 
el Ministerio Fiscal el procedimiento para modificar 
judicialmente su capacidad.

Antiguamente por conflicto de intereses la juris-
prudencia entendía aquella situación en la que el 
representante legal o curador, se ve obligado a to-
mar una decisión sobre un asunto patrimonial que, 
en circunstancias normales, si no fuera a tribuido 
directa o indirectamente a aquel correspondería o 
aprovecharía al menor o viceversa (STS de 6 de no-
viembre de 1934). Sin embargo, la reforma del códi-
go civil de 1981, haciéndose eco de una evolución 
jurisprudencial vino a entender que los conflictos de 
intereses también podían producirse fuera del ámbi-
to patrimonial. De hecho la figura del defensor judi-
cial se ha extendido a los conflictos de intereses del 
concebido no nacido

El conflicto de intereses debe darse necesaria-
mente bien entre los menores o incapaces y sus 
representantes legales, o bien entre aquellos y el cu-
rador. No cabe la posibilidad de sustanciar un con-
flicto de intereses con otras personas que pueden 
intervenir en el proceso de defensa de los intereses 
de menores (tales como el Ministerio Fiscal).

Y así, el primer párrafo del citado artículo 163 
configura al puro defensor cuando coexistan inte-
reses opuestos de ambos progenitores con los del 
hijo menor, que no es el caso debatido, puesto que 
estos están enfrentados de tal forma que integran el 
litigio, por lo que resta examinar si el segundo pá-

rrafo del precepto cuando habla de que si uno de 
los progenitores fuese el contradictor o conflictivo, 
el otro asumiría la defensa del menor, es el subsumi-
ble y cuya sanción conduce a examinar si dados los 
intereses de ambos contendientes -progenitores del 
menor “ab initio”- alguno de ellos ostenta o persigue 
los idénticos del menor, pues, entonces, aquella de-
fensa asumida por la madre sería suficiente; en la 
presente compulsa judicial, se debe tener en cuenta 
el dogma incorporado a nuestro ordenamiento des-
de el precepto constitucional del artículo 39, de que 
el valor superior y prevalente y, por tanto, proyecta-
ble en los hijos, es que, a toda costa, se facilite la 
“investigación de la paternidad”, esto es, que en la 
contienda ostente supremacía el descubrimiento de 
la verdad material o biológica, por lo que el conflicto 
de intereses de ambos contendientes con respec-
to al hijo deviene elemental, porque el actor, por su 
condición procesal litiga precisamente contra “su” 
hijo, al que demanda, por lo que serla un despro-
pósito afirmar que también “le defiende”, y la propia 
madre codemandada, al aspirar en su oposición a la 
filiación, tampoco, en puridad, defiende los intereses 
del menor, que son, se repite, los acordes con la 
verdad biológica de su progenie, amén de que en la 
actuación procesal de esa madre no puede eludirse 
su propia defensa, de su estima, fidelidad, etc, que 
aunque sumergidas, son asimismo, motivaciones 
explicativas de aquella actuación; en definitiva, des-
cartado el juego de ese artículo 163.2, no cabe sino 
aplicar su primer párrafo, y exigir la observancia del 
nombramiento del defensor del menor.
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Uniones
de hecho

DEUDAS ENTRE CONVIVIENTES POR 
PAGO DE HIPOTECA

AP A CORUÑA, SEC. 4.ª
SENTENCIA DE 20/06/2019

D.ª Carla en su demanda reclama a D. Argimiro la 
cantidad de 5.250 euros, la mitad de la que abonó 
en fecha 23 de abril de 2015 (10.000 euros) y 13 
de mayo de 2015 (500 euros) para la paralización 
del procedimiento de ejecución hipotecaria y evitar 
la subasta de la vivienda familiar, ante el impago de 
las cuotas de los obligados solidariamente frente al 
Banco.

El demandado presenta escrito contestando a la 
demanda a la que formula oposición, solicitando su 
integra desestimación, por cuanto que la cantidad 
abonada no se corresponde con las cuotas adeuda-
das, sino con el acuerdo alcanzado por la actora, de 
forma unilateral, con el Banco para lograr la suspen-
sión de la subasta de la vivienda e iniciar un acuerdo 
de pago en el seno del procedimiento de ejecución 
hipotecaria, no siendo en el caso procedente la ac-
ción de regreso ejercitada porque el pago no ha ex-
tinguido totalmente la deuda

La sentencia dictada por el Juzgado de Primera 
Instancia nº 2 de ..., estima la demanda, y condena 
a la parte demandada a abonar a la parte actora la 
cantidad de 5.250 euros, más intereses legales, y al 
pago de las costas procesales.

Resolución contra la que interpuso recurso de 
apelación la parte demandada, que solicitó la revo-
cación de la sentencia apelada, con integra desesti-
mación de la demanda.

En sentencia de medidas paterno-filiales dictada 
en fecha 11 de abril de 2013 (no de divorcio, como 
por error se hizo constar en nuestro auto de fecha 

20 de julio de 2017), en lo que aquí nos interesa se 
acuerda en su parte dispositiva:

“3) En concepto de pensión de alimentos a favor 
de los hijos y a cargo del padre se establece la canti-
dad de 250 euros mensuales. Dicha cantidad deberá 
ser ingresada dentro de los cinco días de cada mes 
en la cuenta que a tal efecto designe la madre. Dicha 
pensión se actualizará anualmente conforme a las 
variaciones que experimente el IPC. Igualmente abo-
nará la mitad de los gastos de carácter extraordinario 
en que incurran los menores.

Igualmente el demandado contribuirá a satisfacer 
la mitad de la cuota hipotecaria de la vivienda que 
tienen en común”.

La vivienda se adquirió por los litigantes en pro 
indiviso, cuando conformaban una relación de pareja 
de hecho, con vocación de permanencia análoga a 
la conyugal, y vinieron sufragando las cuotas men-
suales del préstamo hipotecario durante los años de 
convivencia, perteneciendo en definitiva a su patri-
monio común.

En la demanda, origen del presente procedimien-
to, D.ª Carla reclama a D. Argimiro la mitad de la 
cantidad que pagó en el seno del procedimiento de 
ejecución hipotecaria, que se inicia ante el impago de 
las cuotas de los obligados solidarios frente al Ban-
co, para intentar evitar la subasta de la vivienda fami-
liar, cuyo uso se había adjudicado en sentencia firme 
de medidas paterno-filiales a los hijos y a la madre.

Pues bien, el procedimiento de ejecución hipote-
caria fue seguido no sólo contra D.ª Carla, también 

DEUDAS ENTRE CONVIVIEN-
TES POR PAGO DE HIPOTECA

El pago parcial de la deuda por uno de los inte-
grantes de la pareja de hecho produce una extin-
ción parcial de la obligación y, también, una libera-
ción parcial de las responsabilidades del resto de 
los deudores solidarios. En consecuencia, procede 
condenar al otro miembro de la pareja a abonar la 
mitad de lo pagado, aunque no se haya extinguido 
totalmente la deuda, si bien, se ha conseguido la 
suspensión de la subasta.
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contra D. Argimiro, cuando el Banco dio por venci-
do anticipadamente el contrato de préstamo ante el 
incumplimiento de lo pactado por los obligados de 
forma solidaria, ascendiendo el importe de la deuda 
a 125.776,51 euros. Y no consta, que el demanda-
do se opusiese al pago realizado por la actora, lo 
que es más relevante le beneficia económicamente, 
desde el momento en que minora la deuda de forma 
importante dado que la extingue de forma parcial, 
concretamente en 10.500 euros.

Por otra parte, no desconocemos el criterio se-
guido por una parte de la denominada jurisprudencia 
menor (SAP A Coruña, Sección 3ª, de 25-1-2013), 
que exige el pago de la totalidad de la deuda para 
que nazca la acción de repetición del artículo 1.145 
del Código Civil, que dispone:

“El pago hecho por uno de los deudores solida-
rios extingue la obligación. El que hizo el pago sólo 
puede reclamar de sus codeudores la parte que a 
cada uno corresponda, con los intereses del anti-
cipo. La falta de cumplimiento de la obligación por 
insolvencia del deudor solidario será suplida por sus 
codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno”.

Pero por evidentes razones, tales como evitar 
indebidos enriquecimientos injustos, consideramos 
que la acción de repetición no puede quedar supe-
ditada al pago total de la deuda, con el perjuicio que 
ello supondría para los codeudores que han pagado 
parte de la cantidad total adeudada, vencida, y exigi-
da judicialmente su pago a los obligados solidarios, 
cuando la extinción de la obligación es parcial dado 
el pago efectuado por uno de los codeudores.

Y en ese sentido se pronuncia la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial de Barcelona de 11 
de octubre de 2016, que razona: “Entendemos que 
la acción de repetición no puede quedar supeditada 
al pago total de la deuda, con el perjuicio que ello 
supondría para los codeudores que van pagando las 
cuotas a medida que van venciendo, y que deberían 
esperar al año 2036 para reclamar a los restantes co-
deudores su parte o bien, proceder a la amortización 
anticipada del préstamo.

Así se pronuncia la sentencia dictada por la A.P. 
de Madrid, sección 13ª, de 2 de febrero de 2015, 
que señala: “...sin que el ejercicio, en cualquier caso, 
de la acción de reembolso o de regreso entre deu-
dores solidarios quede supeditada en el tiempo al 
pago total de la deuda, ya que sólo se alude en dicho 
precepto a la “extinción de la obligación”, que natu-
ralmente puede ser parcial, ni desde luego, el deu-
dor solidario que asume frente al acreedor común el 
cumplimiento de la parte de los restantes coobliga-

dos solidarios, tenga que esperar a la extinción total 
de la obligación, perjudicándose ostensiblemente 
con relación a aquellos, para reclamar al codeudor o 
codeudores la parte que a cada uno corresponde”.

En el mismo sentido, la sentencia de la A.P. Giro-
na, de fecha 12 de marzo de 2010, indica:

“Debe estarse a lo dispuesto en el artículo 1.145 
del Código Civil, a cuyo tenor el pago hecho por uno 
de los deudores solidarios extingue la obligación. El 
que hizo el pago sólo puede reclamar de sus codeu-
dores la parte que a cada uno corresponda, con los 
intereses del anticipo.

Dicho precepto no exige la extinción total de la 
obligación, y se estima que no puede obligarse a un 
codeudor solidario a pagar la totalidad de la deuda 
para poder exigir la parte que corresponde al otro.

La sección 12 de la A.P. Barcelona en sentencia 
de 9 de noviembre de 2006, mencionada en la de-
manda, ya tuvo ocasión de declarar que “la doctrina 
ha puesto de manifiesto que la acción de regreso del 
artículo 1145, no es una acción subrogatoria, en la 
que quien realiza el pago ocupa la posición del pri-
mitivo deudor, de tal forma que se produce una ver-
dadera novación de la primitiva obligación, que en 
su configuración inicial queda extinguida, sino que se 
trata de un derecho autónomo y de una acción espe-
cífica, la de regreso entre codeudores, cuyo único re-
quisito es que el pago al acreedor principal haya sido 
realizado válidamente, pero sin que el pago total de 
la deuda primitiva, por quien solicita el reintegro de la 
cuota de responsabilidad del codeudor, en cuanto a 
lo efectivamente pagado, sea un requisito que pue-
da desprenderse del tenor de la norma legal. Por el 
contrario, tal exigencia favorecería sin razón ni causa 
alguna, al codeudor que hubiera conseguido ocultar 
por completo sus bienes, frente al que hubiese so-
portado el pago solidario hasta donde alcanzaba su 
patrimonio.

En consecuencia, el pago parcial de la deuda por 
un codeudor, produce una extinción parcial de la obli-
gación y, también, una liberación parcial de las res-
ponsabilidades del resto de los deudores solidarios. 
Dicho de otra forma, en el caso de autos, la parte de 
deuda que ha sido realizada con cargo al patrimonio 
del actor, ha beneficiado al demandado, puesto que 
el acreedor principal ya no puede reclamarle la par-
te de deuda ya pagada y liquidada. Sin embargo, el 
codeudor que pagó parcialmente, puede exigirle la 
parte que le corresponda respecto de la porción de 
deuda liquidada, en interpretación analógica respec-
to de lo que expresamente se recoge en el segundo 
párrafo del artículo 1839 del Código Civil “.
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Sucesiones NULIDAD DEL CONTRATO DE CESIÓN DE 
BIENES A CAMBIO DE ALIMENTOS

AP HUELVA, SEC. 2.ª
SENTENCIA DE 28/06/2019

El objeto de recurso se limita a la decisión sobre 
el contrato de cesión de bienes a cambio de alimen-
tos, que se declara simulado y radicalmente nulo por 
ausencia de causa, considerando el recurrente que 
se ha errado al valorar la prueba y reiterando la va-
lidez de dicho contrato. Añade que se ha incurrido 
en incongruencia de la sentencia al anular o enten-
der simulado dicho contrato al no haber sido objeto 
de litigio tal acción. Subsidiariamente razona que se 
trataría de una donación remuneratoria no colacio-
nable, y que habría caducado o prescrito la acción 
derivada. De todo ello concluye que no deben formar 
parte del caudal relicto los bienes cedidos en virtud 
de ese contrato de cesión de inmuebles a cambio 
de alimentos, finalizando con un suplico genérico de 
revocación relacionado con los fundamentos del re-
curso.

En la sentencia recurrida se centra en el funda-
mento de derecho segundo aquello que resulta liti-
gioso en el pleito y en particular respecto a lo que 
se plantea como objeto de debate en esta segunda 
instancia: únicamente, en definitiva, la validez de las 
transmisiones dominicales operadas por el contrato 
en favor de las hermanas y sus respectivos cónyuges 
que la sentencia entiende que encubrían verdaderas 
donaciones a las que se dio apariencia de contra-
to de vitalicio. La sentencia razona que a pesar de 
constar una contraprestación pactada de obligación 
de asistencia personal, la prueba determina que des-
de mayo de 2008 hasta el fallecimiento del último de 
los progenitores transmitentes, el cuidado a sus per-
sonas lo facilitaba un tercero, persona contratada, 

sin que conste que los apelantes y adquirentes de 
los inmuebles hubieran satisfecho cantidad o precio 
alguno ni realizado asistencia personal a los trans-
mitentes relacionada con ese contrato documentado 
en escritura pública.

Conviene comenzar recordando que la acción 
ejercitada por el demandante, en lo que atañe al ob-
jeto de la apelación, era una acción de nulidad del 
negocio jurídico documentado en la escritura públi-
ca en la que se transmite o cede el dominio de tres 
inmuebles a los recurrentes a cambio de asistencia 
personal o alimentos. Y tratándose de una acción de 
nulidad absoluta por simulación de contrato, no pue-
de existir prescripción ni caducidad alguna ya que, 
como es sabido, la doctrina del Tribunal Supremo 
sentó, décadas atrás, la doctrina legal según la cual 
las acciones para declarar la ineficacia absoluta de 
un acto o negocio jurídico que no ha nacido, por falta 
de alguno de sus requisitos esenciales, como es el 
caso de la falta de causa, a salvo que se encuentre 
encubierta otra verdadera ilícita, no prescribe en nin-
gún caso.

Lo que se alegaba añadidamente sobre la pres-
cripción a los efectos del transcurso del tiempo des-
de que se acepta la herencia por la parte demandan-
te a propósito de una pretensión de reducción de 
donaciones inoficiosas ha de rechazarse igualmen-
te ya que, además de que - como luego veremos 
y como alega la parte contraria- la nulidad radical y 
absoluta hace que deba entenderse no transmitido 
el dominio de los inmuebles a la parte apelante, y en 
consecuencia que deba reintegrarse formalmente en 

NULIDAD DEL CONTRATO DE 
CESIÓN DE BIENES A CAMBIO 
DE ALIMENTOS

El contrato de cesión de bienes a cambio de ali-
mentos es simulado y radicalmente nulo por au-
sencia de causa. Tampoco se admite la tesis de 
que se trata de una donación remuneratoria no 
colacionable, y que habría caducado o prescrito la 
acción derivada. 



51

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

el patrimonio de los causantes del que nunca salió, 
aunque se aceptara el alegato de la parte recurrente 
según el cual una aceptación tacita marca el inicio 
del tiempo para hacer ejercicio de una acción de re-
ducción de donaciones inoficiosas, tampoco se apli-
caría ese efecto del transcurso del tiempo toda vez 
que las acciones se ejercitan desde el momento en 
que pueden serlo, y solo una vez declarada que la 
donación existe podría entonces hacerse ejercicio de 
la acción para su reducción proporcional.

Por lo demás, esta Sala ratifica el argumento de 
la sentencia según el cual el hecho de recibir la parte 
demandante la parte que le correspondía del saldo 
resultante de la cuenta bancaria puede ser consi-
derado un acto de aceptación tácita de la herencia, 
pero no desde luego un acto de aceptación de la 
partición realizada para que no se incluyan en ella 
más bienes que los entregados; un acto tácito ha de 
ser concluyente y es evidente que no puede uno ne-
gar la entrega de lo que le corresponde sin perjuicio 
naturalmente de hacer después ejercicio de otras ac-
ciones una vez que se conocen los hechos que dan 
lugar a la pretensión que se quiere ejercitar. En este 
caso solo pasado el tiempo podría haberse venido 
en conocimiento de aquella otra escritura o negocio 
jurídico en virtud del cual los causantes formalizaban 
el pretendido contrato de vitalicio de tipo aleatorio 
para la cesión de todo su patrimonio inmobiliario a 
cambio de cuidados personales o alimentos, que 
es la noticia y hecho determinante de la petición de 
la parte recurrente y el inicio de cualquier plazo que 
pueda considerarse extintivo de su derecho.

Todo lo que se razona en la apelación viene a 
combatir las apreciaciones de la sentencia a propó-
sito de la cuestión sustancial, que desde luego no 
puede decirse que no fuera controvertida ya que en-
cabeza la demanda la determinación de tal acción de 
nulidad como objeto del pleito, derivándose después 
una serie de consecuencias accesorias que tienen 
que ver con la circunstancia de que tales inmuebles 
volverían - de estimarse la procedencia de esa ac-
ción y así denominada, de nulidad por simulación 
absoluta- al caudal relicto de los transmitentes para 
su adecuado reparto conforme a las disposiciones 
sucesorias, disposiciones que no son en esta alzada 
objeto de controversia. Lo único pues que debe re-
solverse es si efectivamente existe o no causa válida 
suficiente en el negocio jurídico transmisivo, o si bien 
encubría una donación y cuál puede ser la naturaleza 
de ésta y las consecuencias derivadas de su even-
tual existencia.

El alegato de la parte recurrente, en consecuen-

cia, a propósito de la prescripción o caducidad o de 
la falta de petición de parte, o la alegada incongruen-
cia de la sentencia, debe rechazarse ya que efectiva-
mente, y como ya hemos razonado, no puede trans-
currir el plazo de una acción para que se declare la 
radical ineficacia de un contrato que carece de sus 
elementos esenciales, y siendo así que además esa 
fue la específica petición o acción ejercitada por el 
demandante, una de ellas acumulada a otras.

Lo que le sentencia da por acreditado, y de he-
cho no es ni siquiera objeto de discusión, es el falle-
cimiento el 29 de noviembre de 2010 del señor San-
tos, y el 25 de diciembre de 2014 de la señora Otilia, 
progenitores de los litigantes y que resultan ser sus 
herederos. Tampoco se ha discutido el contenido del 
testamento otorgado por ambos, separadamente 
pero en idénticos términos, el 25 de julio de 2006. 
Ni el valor exiguo de la percepción o adjudicación al 
demandante por esa sucesión por reparto del saldo 
bancario que existía como caudal relicto. Existe pues 
esa cesión de los inmuebles que, en definitiva, cons-
tituían la parte mayor y esencial del patrimonio de los 
fallecidos, que habría sido transmitido -onerosamen-
te en la versión de la parte recurrente, y de modo 
gratuito ocultando una donación, según el deman-
dante- a dos de sus hijas en un contrato formalmen-
te denominado de vitalicio por ambos propietarios, 
causantes de ambas herencias. Ese contrato escri-
turado lleva fecha de 6 de octubre de 2006.

Nada de lo que se razona en defensa de la exis-
tencia de una causa lícita en el contrato de cesión de 
inmuebles a cambio de alimentos resulta suficiente 
para justificar su real existencia. Resulta sumamente 
sencillo encubrir una verdadera donación o entrega 
gratuita haciendo constar como contraprestación 
una prestación futura sin determinación de cantidad 
o abstracta, como constituiría una verdadera renta 
vitalicia en la que se transmiten determinados bienes 
como capital, muebles o inmuebles, a cambio de una 
prestación dineraria fija y estable a satisfacer al que 
transmite el dominio de sus bienes y para que la per-
ciba efectivamente y genere a su favor un derecho 
de crédito que pueda ser objeto de reclamación en 
caso de impago. En la forma en que venía acordada 
esa prestación en este caso, ya fuera por atenciones 
personales de dos de las hijas de los causantes o 
por entrega material de cantidades con el propósito 
de atender sus gastos, resulta tan poco definida e in-
concreta que difícilmente puede constituirse sin más 
en la prueba de la existencia de una causa válida. Del 
mismo modo que la falta de pago del precio en una 
compraventa simulada resulta una prueba indiciaria, 
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en unión de otros elementos (como por ejemplo el 
vínculo parental de vendedor y comprador, para en-
tender que no existía verdadera causa onerosa en 
la transmisión), así en este caso el juzgador a quo, y 
correctamente según el parecer de esta Sala, entien-
de que los hechos posteriores o el desarrollo y ejecu-
ción de lo acordado (inejecución más bien) ponen de 
manifiesto que no existía verdaderamente el contrato 
oneroso aleatorio sino una verdadera donación en la 
que los transmitentes en la práctica desheredaban 
o preterían a uno de esos hijos en beneficio de los 
demás, afectando así a su legítima.

La parte demandada aportaba como prueba do-
cumental la vida laboral de las beneficiarias de tal 
transmisión y añadía que se prestaron atenciones 
personales continuas, y que de hecho hubo de ser 
así porque la falta de capacidad económica de los 
progenitores de los litigantes les impedía poder su-
fragar sus propios gastos de sustento básico has-
ta su muerte. Pero lo que la prueba ha permitido 
concluir es que, además de que ya se parte de que 
los causantes hereditarios habían reunido un patri-
monio inmobiliario que no casa con esa pretendida 
insuficiencia económica, eran ambos perceptores de 
sendas pensiones públicas, cuya medida, desconta-
do los correspondientes impuestos o retención, as-
cendía para el caso del señor Santos desde el mes 
de noviembre de 1994 hasta el 30 de noviembre de 
2010 a un total neto de 192.649,14 euros, y la se-
ñora Otilia desde el 21 de octubre de 1996 hasta el 
31 de diciembre de 2014 a 124.116,37 por jubila-
ción, y añadidamente en los ejercicios 2011 a 2014, 
34.475,16 por viudedad.

No existe error alguno al valorar la prueba sobre 
el cumplimiento de la prestación acordada, ya que 
además de que este Tribunal valora como abstracta 
o imprecisa esa prestación (hasta el punto de que 
precisamente esa falta de concreción es lo que de-
termina que el contrato puede quedar en todo caso 
al arbitrio de una de las partes) lo que añade argu-
mentos a la consideración de que en realidad existía 
una transmisión lucrativa de los inmuebles, resulta 
que la propia parte viene a decir que tales presta-
ciones serían unas que son más bien derivadas de 
la relación o vínculo sentimental o familiar y que en 
nada constituyen una verdadera obligación de con-
tenido patrimonial.

Y lo que se razona sobre que los mismos transmi-
tentes no consideraron nunca incumplido el contrato 
de cesión de bienes a cambio de cuidados persona-
les, de atención o de ayuda por parte de sus hijas, y 
que tal hecho es un indicio del cumplimiento de las 

prestaciones por la parte contraria y señal de que 
no existe simulación alguna, en realidad es más bien 
argumento favorecedor de la existencia de un acto 
de liberalidad ya que precisamente la conclusión que 
se ha alcanzado, perfectamente razonable, de que 
en realidad quisieron donar los bienes a sus hijas con 
olvido del demandante, hace que, y dado que no 
había prestación alguna específica que cumplir por 
parte de las beneficiarias, tampoco había nada que 
resolver por incumplimiento. La parte en suma hace 
supuesto de que bastaba con recoger esa obligación 
genérica o abstracta de prestar ayuda personal de 
cuidado familiar, sin siquiera asumir el deber de alojar 
a los alimentistas en su propio domicilio, para consi-
derar cumplida una obligación que puede conside-
rarse el precio de la transmisión o la contrapresta-
ción onerosa, que es precisamente lo que esta Sala 
no acepta. No hay constancia tampoco de que los 
fallecidos estuvieran aquejados de alguna clase de 
enfermedad o dolencia crónica grave que reclamara 
de un constante cuidado personal, o de que las ape-
lantes hubieran sufragado con sus propios medios el 
coste de contratar personal específicamente cualifi-
cado para atender a las necesidades de atención de 
sus padres.

Respecto a la validez de la donación como re-
muneratoria, este Tribunal se remite a la doctrina del 
Tribunal Supremo a propósito de tal cuestión, STS 
de 20 de julio de 2018 a la que ahora aludiremos, 
y porque además de que no existe prueba alguna 
de tal remuneración (que no podría serlo de servi-
cios futuros sino que se trataría siempre, esa una 
remuneración o causa determinante, sobre hechos 
pasados) no implica en modo alguno que la misma 
sea válida a todos los efectos y que en consecuencia 
deban aplicarse únicamente los efectos propios de 
la colación, puesto que siendo la nulidad radical y 
absoluta únicamente debe declararse la restitución 
de lo percibido como consecuencia de la total inefi-
cacia. Y precisamente porque los apelantes nada en-
tregaron que debiera ser restituido, (a diferencia del 
caso en que se hubieran obligado a pagar una can-
tidad especifica que sí hubiera sido satisfecha, como 
es lo corriente en los contratos de renta vitalicia) lo 
procedente es reintegrar los bienes al patrimonio del 
que como ya hemos dicho nunca salieron los bienes 
donados.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo, Civil, 
nº 991 del 20 de julio de 2018 hace examen de esta 
cuestión y pone de manifiesto la controversia doctri-
nal y jurisprudencial que existe respecto a la misma. 
En todo caso, termina el Tribunal Supremo por con-
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siderar que para que una donación sea remunera-
toria, en primer lugar debe constar con claridad tal 
circunstancia, derivada de la concreción del servicio 
que se remunera y su valor; y, en segundo lugar, y en 
todo caso, que sólo puede ser excluida de la cola-
ción en el caso de que el donante expresamente lo 
haya querido así. Dice la mencionada resolución:

Colación de la donación. Donación remunerato-
ria. Revocación en testamento de la dispensa hecha 
en la donación

(..........)
2.- La colación de la donación remuneratoria de-

pende de la voluntad del causante.
En el presente caso, debemos partir de que la 

donación es remuneratoria (lo que es discutido por 
Joaquina -madre en su recurso), porque así se esta-
bleció en el procedimiento anterior en el que se dis-
cutió sobre la validez de la donación.

En principio, esta calificación tiene interés porque 
es uno de los argumentos utilizados para negar que 
proceda la colación. Hay que advertir sin embargo, 
por lo que se dirá a continuación, que a juicio de esta 
sala resulta irrelevante que la donación sea remune-
ratoria, porque la colación de la donación remunera-
toria depende de la voluntad del causante, que es a 
la que debe estarse en todo caso.

La colación de la donación remuneratoria es un 
problema que no está resuelto de manera específica 
en la ley, es discutido en la doctrina científica y no ha 
sido zanjado hasta la fecha por la jurisprudencia.

a) El código civil no alude a la colación en las 
donaciones remuneratorias, ni para decir que no se 
colacionan ni para impedir al causante que imponga 
la colación. El art. 1041 CC excluye la colación de 
algunos gastos (alimentos, educación, curación de 
enfermedad); el causante no puede imponer su cola-
ción porque tampoco son liberalidades. El art. 1042 
CC deja en cambio en manos del causante la cola-
ción de algunos gastos (por ejemplo, los destinados 
a dar al hijo una carrera profesional).

b) Por lo que se refiere a la jurisprudencia, las par-
tes han citado en las distintas instancias sentencias a 
favor y en contra de la colación de las donaciones re-
muneratorias, pero ninguna de ellas resulta definitiva.

Enrique -hijo, en su demanda, en contra de la pro-
cedencia de la colación citó la sentencia 613/2005, 
de 29 de julio. En ese caso, la sentencia de apela-
ción declaró la inexistencia de una compraventa 
por simulación y la ilicitud de la causa de una do-
nación remuneratoria (ocho años de servicios como 
secretaria-enfermera- ayudante de una persona con 

parálisis) por haberse realizado en fraude de los de-
rechos de los legitimarios; esta sala confirmó tal sen-
tencia porque entendió que, aunque era muy digno 
de reconocimiento lo realizado, no se podía valorar 
la cuantía de lo que superaría la supuesta remunera-
ción, que la actividad además ya había habido remu-
nerada y que, en cualquier caso, en lo que excediera 
de la retribución podría reducirse por inoficiosa. En 
conclusión, la doctrina de esta sentencia poco tie-
ne que ver con lo que ahora se analiza, ni realmente 
beneficia al demandante ahora recurrido. De hecho, 
quien cita ahora a su favor esta sentencia es Joaqui-
na -hija en su recurso de casación (pp. 29 y 30) para 
argumentar, subsidiariamente: 1) que en lo que exce-
da del valor de lo remunerado debería colacionarse 
y 2) que la causa remuneratoria se sitúa en la órbita 
de los negocios gratuitos, y no en la de los negocios 
onerosos (que es otra afirmación que se contiene en 
la sentencia 613/2005, de 29 de julio).

Por su parte, en la contestación a la demanda 
Luisa citó unas sentencias de esta sala que, según 
decía, admitían la colación de la donación remunera-
toria. Buscadas y leídas hay que concluir que nada 
tienen que ver con la colación, sino con la operación 
de computación y con la inoficiosidad de las dona-
ciones. Su doctrina no es aplicable al caso, donde 
ninguna de las partes se opone a sumar la dona-
ción para el cómputo de la legítima y nadie sostiene 
que la donación sea inoficiosa. Así, en la sentencia 
463/1984, de 12 de julio, se ejercita una acción de 
reducción de donaciones en lo que perjudiquen la 
legítima, en un caso en el que se había realizado una 
donación con la carga de vivir en el caserío; después 
de fallecer el padre, la madre da por cumplida la con-
vivencia para la plena efectividad de la donación, y la 
sentencia dice que en realidad no era una donación 
(sociedad/mancomunidad uso del país) y que en 
cualquier caso, si lo fuera, para reducir la donación 
habría que probar en qué medida lo donado excede 
del gravamen. Y en la sentencia 881/1989, de 29 
noviembre, lo que se analiza es la inoficiosidad de 
una donación remuneratoria simulada.

c) Un sector de la doctrina científica invoca la apli-
cación del art. 622 CC, que conduciría a la colación 
de la donación por lo que exceda de la remunera-
ción.

En el caso, se trata de una petición subsidiaria de 
las tres recurrentes, que ya la plantearon como tal en 
sus contestaciones a la demanda. De hecho, la prin-
cipal dificultad práctica que comporta la aplicación a 
las donaciones remuneratorias del art. 622, esto es, 
cómo determinar la diferencia entre el servicio remu-
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nerado y el valor de los bienes donados, se habría 
tratado de superar por las demandadas mediante la 
aportación en el juicio de una pericial referida a lo 
que cobraría un consejero por las gestiones que hizo 
el hijo en la empresa y por las que se le remuneraría. 
En ese dictamen, con distintos métodos, se alcanza-
ban diferentes resultados. La sentencia de apelación 
no entró a valorar los servicios remunerados porque 
consideró que no era colacionable, pero la sentencia 
de primera instancia hizo mención a ese informe.

Pero cabe formular objeciones a la aplicación de 
la tesis de la naturaleza mixta de estas donaciones 
en sede de colación, por lo que es descartada por 
esta sala.

No es de extrañar que tanto las recurrentes 
(como argumento principal para apoyar su tesis de 
la colación completa de la donación, incluso por 
aquellas recurrentes que aceptan como hecho que la 
donación es remuneratoria) como el recurrido (para 
negar que proceda la colación en ninguna cuantía) 
invoquen la jurisprudencia de esta sala que, desde 
la sentencia del pleno 1394/2007, de 11 de enero, 
en materia de forma y simulación, ha declarado que 
el art. 622 CC se aplica a las donaciones con carga, 
pero no a las remuneratorias. La citada sentencia ex-
presamente dice que, a pesar de su tenor literal, el 
art. 622 “es absolutamente inaplicable a la donación 
remuneratoria, en cuanto que, por definición, art. 
619 CC, no se impone ningún gravamen al donante, 
sino que se remuneran servicios ya prestados que no 
constituyan deudas exigibles”. Más recientemente, la 
sentencia 828/2012, de 16 de enero de 2013, ha rei-
terado, en sentido parecido, “que la remuneratoria 
no tiene ningún régimen especial, es el móvil remu-
neratorio el que guía el animus donandi del donante, 
móvil indiferente jurídicamente para el derecho, que 
no causa del negocio jurídico”.

Podría argumentarse que la forma es indivisible y 
la colación no, lo que explicaría que en un caso no 
pudiera aplicarse el art. 622 y en otro sí. Sin embar-
go, las razones que se exponen a continuación lle-
van a concluir que la remuneratoria es una donación 
que como tal debe tratarse en la sucesión, tanto a 
efectos de la computación, esto es, del cálculo de la 
legítima (lo que Enrique -hijo expresamente admite, 
porque le conviene) como a efectos de su colación.

d) El agradecimiento no se puede fragmentar ni 
cabe pensar que solo se quiso donar, en su caso, 
por el exceso.

No cabe establecer una proporción entre el valor 
del servicio y el objeto de la donación, y el donan-
te puede valorar los servicios en lo que quiera, con 

independencia de su valor objetivo. Por eso no es 
despreciable el argumento de Enrique -hijo de que su 
padre hizo la donación asesorado por una consulto-
ría y le donó exactamente las participaciones que le 
donó porque calculó que esa era la retribución que le 
correspondía, porque la causa de la donación remu-
neratoria es indivisible.

e) La causa de la donación es indivisible y res-
ponde al ánimo liberal; la remuneración es un móvil 
subjetivo para hacer la donación, pero no la causa 
de la donación (art. 1274 CC). Otra cosa sería que, 
en los casos en los que la remuneración se eleve a 
motivo causalizado, la existencia de error acerca de 
la realidad de los servicios, permitiera impugnar la va-
lidez de la donación.

f) En la literatura antigua se utilizó como argumen-
to para excluir la procedencia de la colación de la 
donación remuneratoria la aplicación analógica del 
art. 880.5 del código de comercio de 1885, que 
reputaba fraudulentas las donaciones “que no ten-
gan conocidamente el carácter de remuneratorias”, 
otorgadas después del balance anterior a la quiebra, 
pero este argumento, que tampoco era definitivo, ha 
perdido valor. En el vigente art. 71.2 de la Ley con-
cursal (acciones de reintegración), que presume el 
perjuicio patrimonial en los actos de disposición a 
título gratuito, solo se exceptúan legalmente las libe-
ralidades de uso.

g) El principal argumento en contra de la colación 
de las donaciones remuneratorias es una aplicación 
de la misma objeción que los autores que la formulan 
hacen genéricamente a la propia colación, por la que 
sin embargo ha optado el legislador, si bien dotán-
dola de un carácter disponible para el causante que 
hizo la donación.

La idea de que si la donación remuneratoria es 
expresión de agradecimiento a unos servicios perde-
ría su naturaleza si se computara en la cuota suceso-
ria, es igualmente afirmada por los críticos respecto 
de la colación de las donaciones simples, para las 
que se dice que la colación destruye la esencia de 
la donación, porque entones no se enriquecería al 
donatario, sino que solo se le anticiparía lo que le 
correspondería cuando el patrimonio del donante se 
convirtiera en herencia. Pero, como se ha dicho, es 
el código civil el que prevé la colación de las donacio-
nes, sin distinción.

h) En el código civil la colación, que no tiene por 
finalidad proteger la legítima, tiende a procurar una 
cierta igualdad en lo que han recibido los legitimarios 
llamados a una cuota. Por eso, en el diseño legal, 
cuenta con una regulación netamente dispositiva. 
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Por tanto, para concretar en cada caso el alcance de 
la colación debe estarse a la voluntad del causante.

La peculiaridad en la colación de la donación re-
muneratoria es que, en función de las circunstancias, 
puede llegar a interpretarse la voluntad del causante 
de que no se colacione la donación. Es decir, que 
aunque el donante/causante no lo ordene expresa-
mente, la referencia a la remuneración de servicios, 
junto a otros datos, puede revelar la voluntad implí-
cita de que no se colacione. A pesar de que el art. 
1036 CC exige que la dispensa sea expresa, puesto 
que no son necesarias fórmulas sacramentales, pue-
de ser suficiente una voluntad no ambigua que resul-
te con claridad de la interpretación de la voluntad. La 
colación de la donación remuneratoria depende, en 
definitiva, como la de las donaciones simples, de la 
voluntad del causante.

La cuestión, por tanto, es independiente de si la 
donación es o no remuneratoria y lo que plantea es 
un problema diferente, el de la revocabilidad de la 
dispensa de colación.

Y lo que concluimos es que no existe acreditación 
suficiente de que las demandadas hayan prestado 
servicios o realizado cuidados y atenciones persona-
les que sean justificación de la existencia de una ver-
dadera donación remuneratoria. Se trataría además 
de una donación para remunerar servicios futuros, lo 
que casa mal con la circunstancia de que la dona-
ción retribuya en alguna medida servicios prestados, 
algo esencial y necesario para que en la transmisión 
a título gratuito se haga expresa referencia a esa cir-
cunstancia y puedan además los donantes especifi-
car lo atinente a la dispensa de colación. Descartado 
por este Tribunal que exista una donación válida, y 
precisamente porque no hay una voluntad expresa 
de transmitir a título gratuito sino meramente encu-
bierta, y con el añadido ya expuesto sobre la falta 

de precisión del valor de ese pretendido servicio que 
se remuneraría con la transmisión lucrativa, todo lo 
que se razona sobre la petición subsidiaria a propó-
sito de la colación de las donaciones o su calidad 
de remuneratorias debe rechazarse. Y aunque se 
hubiera validado la donación encubierta, dado que 
la doctrina jurisprudencial entiende que para poder 
valorar hasta qué punto la donación es remuneratoria 
se ha de comparar un valor mínimamente objetivable 
del servicio o del acto que se remunera con el valor 
del bien donado, el alegato meramente genérico y 
la falta de toda aportación documental y de concre-
ción respecto a tales servicios, determinan que no 
puedan ser consideradas tales donaciones - ya sea 
la expresa ya la revestida de forma onerosa- como 
remuneratorias.

En conclusión, que descartado ya que pueda 
existir causa válida ilícita en el negocio jurídico trans-
misivo, vistas las consecuencias de la plena inefica-
cia o cuáles son las consecuencias de la nulidad, 
y rechazado lo que se alega sobre la pretendida 
prescripción o caducidad con relación a la acepta-
ción tácita de la herencia, (con el añadido respecto 
a esta cuestión que esa aceptación es precisamente 
lo que otorga legitimación activa a la parte deman-
dante como partícipe en el reparto del caudal relicto, 
y que difícilmente puede ejercitarse una acción de 
petición de herencia si no se conoce cuál es el to-
tal activo hereditario), y rechazado asimismo todo lo 
demás que, en suma, se razona con el propósito de 
validar la transmisión o de negar las consecuencias, 
tal como vienen declaradas por la sentencia de pri-
mera instancia, de la acción ejercitada de contrario, 
se desestima el recurso con imposición de costas a 
la parte apelante al no encontrarse dudas en la cues-
tión que puedan considerarse serias.
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Casos
prácticos

REGÍMENES ECONÓMICOS MATRIMONIALES

REGÍMENES ECONÓMICOS 
MATRIMONIALES

Si esta pregunta nos la hubiésemos formulado an-
tes 23 de julio de 2015 , la respuesta hubiese sido sin 
duda negativa dado que no existía ningún precepto 
legal que permitiese esta posibilidad. Sin embargo, 
tras la reforma del art. 95 del Código Civil llevado a 
cabo por el apartado veinticuatro de la disposición fi-
nal primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Ju-
risdicción Voluntaria, consideramos que la respuesta 
debe ser positiva. En efecto, señala el mencionado 
artículo que “La sentencia firme, el decreto firme o la 
escritura pública que formalicen el convenio regula-
dor, en su caso, producirán, respecto de los bienes 
del matrimonio, la disolución o extinción del régimen 
económico matrimonial y aprobará su liquidación si 
hubiera mutuo acuerdo entre los cónyuges al res-
pecto”. Como el art. 91 del Código Civil es aplicable 
tanto a los procedimientos contenciosos como de 
mutuo acuerdo, no vemos ningún obstáculo proce-
sal para admitir la posibilidad de que la sentencia de 
divorcio contenciosa pueda incluir la liquidación con-
sensuada de la sociedad de gananciales.

Puede suceder que los cónyuges no es-
tén de acuerdo en el modelo de custodia 
o con la cuantía de la pensión alimen-
ticia o compensatoria, pero no exista 
controversia alguna en cuanto al activo 
y pasivo de la sociedad de gananciales 
y quieran que en la sentencia de divor-
cio, además de las medidas que deba 
adoptar el Juez, se incluya dentro de los 
pronunciamientos del fallo la liquidación 
consensual de la sociedad de ganancia-
les. Sería admisible, tras la petición de 
las partes, la inclusión de la liquidación 
en el fallo de la Sentencia de divorcio.

Que el padre haya sido condenado por un delito de 
impago de pensiones no atrae la competencia del 
juzgado de Violencia para conocer del procedimiento 
de modificación de medidas, debiendo conocer del 
mismo el Juzgado que dictó la Sentencia de divor-
cio. El delito de impago de pensiones no se incluye 
en el apartado 1 a ) del art. 87 ter de la ley Orgáni-
ca del Poder Judicial que es el precepto de atribuye 
competencias a los Juzgados de Violencia.

Se ha presentado una demanda de mo-
dificación de medidas solicitando la re-
ducción de la cuantía de la pensión ali-
menticia. La madre, antes de contestar 
a la demanda, ha planteado una cues-
tión de competencia al entender que 
el procedimiento debe tramitarse ante 
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer 
dado que el padre fue condenado por 
un delito de impago de pensiones. Será 
competente el Juzgado de Familia que 
dictó la sentencia de divorcio o el Juz-
gado de Violencia?

CUESTIONES PROCESALES

CUESTIONES PROCESALES
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INFANCIA DENTRO Y FUERA DE LA FAMILIA

LA LIQUIDACIÓN DE LA 
SOCIEDAD DE GANANCIALES: 
EL PASIVO

El constante endeudamiento de los matrimonios en la 
época actual ya sea para adquirir la vivienda familiar o 
cualquier otra clase de bienes o servicios; la importancia 
de las deudas en relación con los ingresos ordinarios de la 
familia y lo reducido que en ocasiones es la convivencia de 
los cónyuges, hace que el pasivo adquiera hoy un prota-
gonismo sin precedentes en el momento de la liquidación 
de la sociedad de gananciales.
En muchos casos, más que en repartir bienes hay que 
pensar en repartir deudas.
El préstamo hipotecario y los préstamos personales son 
partidas típicas del pasivo de todo inventario. Junto a ellas, 
los préstamos de familiares constituyen una inagotable 
fuente de conflicto con la eterna discusión de si estamos 
en presencia de verdaderos préstamos o de donaciones a 
los cónyuges. También se analizan en la presente obra las 
deudas generadas frente a terceros por la propiedad de 
bienes muebles e inmuebles; las deudas que provienen de 
la actividad económica de los cónyuges; las deudas por 
responsabilidad extracontractual; las multas de tráfico; las 
sanciones tributarias; las deudas de juego; las deudas del 
proceso liquidatorio…
Durante la vigencia de la sociedad de gananciales se mez-
cla el dinero privativo con los bienes gananciales, y en el 
momento de la liquidación de la sociedad, como veremos 
detenidamente, ello constituye un importante problema 
jurídico. Estamos en presencia de las deudas que la so-
ciedad de gananciales tiene frente los propios cónyuges, 
lo que suele llamarse el derecho de reintegro. Hay que 
devolver a cada cónyuge el dinero privativo que puso en 
beneficio de la sociedad de gananciales. El tema está de 
actualidad a raíz de la novedosa jurisprudencia del Tribunal 
Supremo en la materia.
Como el lector podrá comprobar se ofrece un análisis muy 
detallado de todas las cuestiones que afectan al pasivo de 
la sociedad de gananciales, desgranando cada uno de los 
escenarios que pueden presentarse.

Autor: Antonio Javier Pérez 
Martín
Editorial Lexfamily
Córdoba 2019
Pág.: 616
www.loslibrosazules.es 

CRISIS FAMILIARES Y ANIMALES 
DOMÉSTICOS

LOS LIBROS AZULES DE 
DERECHO DE FAMILIA. 
VOLUMEN 12: EL PASIVO
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APROXIMACIÓN INTERDISCI-
PLINAR A LOS RETOS 
ACTUALES DE PROTECCIÓN DE 
LA INFANCIA DENTRO Y FUERA 
DE LA FAMILIA

La presente obra acomete un análisis interdisciplinar de los 
problemas más actuales a los que se enfrentan los menores 
de edad y que constituyen auténticos retos para los ordena-
mientos jurídicos y los profesionales, sean o no del ámbito 
jurídico, cuya labor tiene por objeto la protección de los me-
nores de edad. Estructurada en cuatro capítulos, en el pri-
mero se analizan los retos de la protección del menor en su 
entorno más cercano, el familiar. En él se analiza la tutela del 
menor en los supuestos de ruptura de pareja de sus progeni-
tores, así como las relaciones del menor sujeto a medidas de 
protección con sus progenitores. En el segundo capítulo se 
aborda la protección de los menores que se encuentran en 
situación de riesgo de exclusión social o desamparo, con es-
pecial atención a la problemática de los menores extranjeros 
no acompañados. En el capítulo tercero se abordan las prin-
cipales situaciones de desprotección a las que se enfrentan 
los menores en el entorno virtual, con especial consideración 
a sus implicaciones penales y a las recientes novedades le-
gislativas relativas al tratamiento de sus datos personales. La 
obra se cierra con un capítulo centrado en la protección del 
menor en el ámbito internacional, dado que cada vez son 
más numerosos los problemas que se suscitan a nivel trans-
fronterizo, tanto dentro del ámbito familiar, como fuera de él.

Autor: V.V. A.A. Directora: 
M.ª del Carmen García Garnica
Editorial Aranzadi
Pamplona 2019
Pág.: 755

CRISIS FAMILIARES Y ANIMA-
LES DOMÉSTICOS

En los últimos años ha surgido una novedosa cuestión muy 
litigiosa en el foro: tras la ruptura de un matrimonio o de una 
pareja de hecho, ¿quién se queda con la mascota?
En la presente obra, el lector podrá encontrar diversas so-
luciones y consejos prácticos tanto para el abogado en la 
redacción de acuerdos sobre la tenencia y reparto del animal 
contenidos en el convenio regulador, así como para cuando 
deba decidir el propio juez si entre los esposos o los convi-
vientes de la pareja ya rota no hay acuerdo; en todo caso, 
no solo teniendo en cuenta criterios patrimonialistas (según 
quién sea el dueño del animal doméstico), sino sobre todo 
en consideración al propio bienestar del animal, en cuanto 
ser vivo dotado de sensibilidad, según se concibe hoy en la 
nueva realidad jurídica europea y española.
En esta ocasión, el autor de la obra se adentra, de nuevo, 
en una novedosa cuestión del Derecho de familia, con una 
propuesta de solución de presente, y también para el futuro, 
como ya hiciera en otros de sus trabajos, también publica-
dos por la editorial Reus (como han sido la constitucionalidad 
del matrimonio entre personas del mismo sexo y la posible 
inseminación artificial en parejas homosexuales, el divorcio 
por mutuo acuerdo ante notario, o la atribución del uso de 
la vivienda familiar en caso de ruptura de parejas de hecho; 
propuestas todas ellas que, finalmente, se han consolidado 
en la jurisprudencia o en la propia ley).

Autor: Guillermo Cerdeira Bravo 
de Mansilla, 
Editorial Reus
Madrid 2020
Pág.: 192
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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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A Coruña, 7 y 8 de febrero de 2020
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