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Puede parecer hasta mentira, pero los abogados necesitamos 
dormir, comer, descansar fines de semana y  disfrutar de  vacaciones. 
Los abogados, generalmente tenemos  familia y precisamos conciliar  
nuestra vida familiar y laboral como todo ser humano. El descanso la-
boral es necesario para el cuidado físico y psicológico, y los abogados 
también lo requerimos.

Para quien lo ignore, las vacaciones remedian la ansiedad, el can-
sancio, la tensión y el estrés y nos ayudan a recuperar la energía, el 
ánimo y  nos proporcionan las fuerzas  necesarias para seguir des-
empeñando nuestras funciones, de ahí que en el siglo XX era común 
que los médicos escogieran cuidadosamente las vacaciones para sus 
pacientes, como les prescriben en general el medicamento adecuado.

Algunos filósofos como Platón o Aristóteles hablaban de  la im-
portancia de dedicar tiempo al descanso, al esparcimiento y al ocio 
como una necesidad humana que propiciaba el desarrollo intelectual 
y la filosofía.

HABILIDAD DEL MES DE AGOSTO 2020 
LA URGENCIA QUE OCULTÓ LO IMPORTANTE

EDITORIAL
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Etimológicamente vacaciones proviene del verbo latino “vacare”, 
estar vacante, libre, ocioso. Vacui dies: días de descanso.

La historiografía relata que en el siglo VI ac., el rey Tarquinio el 
Soberbio institucionaliza para la zona del Lacio las ferias latinas para 
consagrar la alianza que había formalizado con todos los pueblos del 
Lacio. En ellas, un día al año concedía la libertad a los esclavos. Pos-
teriormente se aumentaron a cuatro jornadas al año de descanso que 
se concedían en el mes de abril.

Fue el rey Numa Pompilio (Nvma Pompilivs) el primero en dife-
renciar los días fastos, 245 al año, (fas) de los nefastos, 109 en total, 
(nefastvs). Los fastos(F) eran las jornadas que, gracias a la ley divina, 
estaban dedicadas a la actividad humana, sobre todo a la actividad 
jurídica. Los nefastos(N), eran los días dedicados a los dioses, y por 
tanto, toda actividad humana cesaba, a excepción de la religiosa. Exis-
tían también los Dies Festi, que generalmente venían marcados con 
nombres propios abreviados y en mayúscula. Eran Feriae Publicae 
(“fiestas nacionales”), festividades reservadas a los dioses y a la reli-
gión. Eran Dies Festi, entre otros,  Agonalia (AGO), Carmentalia (CAR), 
Ceralia (CER), Consualia (CON), Divalia (DIV), Fordicia (FOR), Furrina-
lia (FUR), Larentalia (LAR), Liberalia (LIB), Lupercalia (LUP), Neptunalia 
(NEP), Quirinalia (QUIR),  Saturnalia (SAT), Terminalia (TER), Vestalia 
(VES), etc.

En España las vacaciones dejaron de ser un privilegio burgués 
a principios del siglo XX, en 1918, cuando se aprueba una ley que 
concede 15 días de vacaciones a funcionarios públicos, tales como 
militares, maestros o marinos mercantes. Tras las diferentes luchas 
laborales por la mejora de las condiciones de los trabajadores, se am-
plió el periodo vacacional a los actuales 30 días. El Estatuto de los 
Trabajadores establece en su artículo 38 el derecho de todo trabajador 
a tener 30 días de vacaciones por año natural. Este derecho está re-
conocido, además, en la Constitución Española (en su artículo 40.2) 
donde se recoge dentro de los principios rectores de la política social 
y económica.

Los abogados y procuradores no somos trabajadores por cuenta 
ajena. El trabajo por cuenta propia que desempeñamos con elevados 
gastos mensuales que nos exige el desempeño de nuestra actividad, 
no es incompatible con nuestro derecho  al descanso y a las vacacio-
nes, que además son sin remunerar, a diferencia de los trabajadores 
por cuenta ajena. 

El Gobierno español, en plena época de pandemia provocada por 
el Covid 19, tuvo la ocurrencia tan poco eficaz de declarar hábil el 
mes de agosto desde el día 11 de agosto, mediante Real Decreto-
ley 16/2020, de medidas para la recuperación de la actividad judicial.  
Esto ha supuesto que los abogados y procuradores solo han dispues-
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to en el año 2020 de 6 días hábiles de vacaciones, infringiéndose el 
derecho que todo ser humano tiene al descanso.

Mientras los abogados y procuradores padecemos el vencimien-
tos de sus plazos durante los días 12 al 31 de agosto  de 2020, con 
la consiguiente obligación forzosa de trabajar como si nos hubieran 
impuesto trabajos en beneficio de la comunidad sin nuestro consen-
timiento expreso, observamos estupefactos como los  miembros del 
Gobierno y de la Administración de Justicia disfrutan de su íntegro 
derecho a las vacaciones durante los meses de julio, agosto y sep-
tiembre en algunos casos. La justicia sigue siendo lenta, mientras que 
la injusticia fue muy rápida.

En el caso de los abogados y de los procuradores es patente que 
el Estado español ha vulnerado el derecho al descanso, al disfrute del 
tiempo libre que consagra nuestra legislación nacional e internacional, 
en los siguientes preceptos: 

1) Artículo 40 CE.

 2) Artículo 24 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
10/12/1948:  “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del 
tiempo libre, a una limitación razonable de la duración del trabajo y a 
vacaciones periódicas pagadas”.

3) Articulo 7 del  Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, Adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhe-
sión por la Asamblea General en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de 
diciembre de 1966:  “Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo 
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: d) El descan-
so, el disfrute del tiempo libre, la limitación razonable de las horas de 
trabajo y las vacaciones periódicas pagadas, así como la remunera-
ción de los días festivos.

4) Artículo 2 de la Carta Social Europea. Turín 1961.

5) Artículo 31.2 de la Carta Derechos Fundamentales Unión Euro-
pea

Nuestro Gobierno, antes de dictar el RDLey 16/20, debería ha-
ber tomado en consideración  las vacaciones judiciales del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, que se acercan más a la realidad de los 
periodos vacacionales de sus trabajadores y que permiten la concilia-
ción de la vida familiar y laboral de todos quienes intervienen en y ante 
el mismo. La decisión del Tribunal General de 12 de febrero de 2020 
(2020/C 95/039) dispone para el año judicial que comienza el 1 de 
septiembre las siguientes vacaciones judiciales: 

 Navidad de 2020: del lunes 21 de diciembre de 2020 al domingo 
10 de enero de 2021 inclusive.
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Semana Santa de 2021: del lunes 29 de marzo de 2021 al domin-
go 11 de abril de 2021 inclusive.

Verano de 2021: del viernes 16 de julio de 2021 al martes 31 de 
agosto de 2021 inclusive.

Y tras todo esto, ¿que nos queda? Un año  de trabajo agotador 
e intenso sin  haber podido disfrutar totalmente de nuestras familias, 
sin haber podido descansar y desconectar, así como el recuerdo inol-
vidable de una nefasta e inútil medida que refleja una ignorancia y un 
desprecio displicente hacia nuestra labor en el sistema judicial español, 
olvidando que somos una pieza fundamental de la Administración de 
Justicia y que lo verdaderamente importante continúa sin resolver.

“Como siempre: lo urgente no deja tiempo para lo importante”, se 
quejaba Mafalda en una viñeta del genial Quino.

El COVID-19 y sus efectos no son el principal problema de la Justi-
cia y mucho menos de la justicia en Derecho de Familia.  Durante largo 
tiempo se viene observando una falta de voluntad política de hacer 
una JUSTICIA sin dilaciones indebidas y sin recortar derechos de los 
justiciables.

El principal problema de la justicia en España  no  se resuelve con 
la habilitación de los días 11 a 31 de agosto de 2020, como se ha de-
mostrado. 

En derecho de familia el problema es más urgente que en otras 
jurisdicciones y la única solución posible para comenzar a resolverlo 
pasa por la CREACIÓN DE UNA JURISDICCIÓN DE FAMILIA VERTI-
CAL ESPECIALIZADA, en los términos que  desde la AEAFA venimos 
reiterando a los poderes públicos, así como abordar las reformas  del 
derecho sustantivo  y procesal necesarias.

 Confiemos que se haya aprendido de los errores y enderecemos el 
camino hacia la JURISDICCIÓN DE FAMILIA que proporcione una tu-
tela judicial efectiva con todas las garantías y sin dilaciones indebidas.

 Vayamos hacia lo importante respetando los derechos de todos, 
superando el miedo, la ignorancia y la injusticia.

Carmen López-Rendo Rodríguez 
Tesorera de la AEAFA
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EL SUPREMO AL DÍA

M.ª Dolores Azaustre Garrido

TS SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2020
STS 298/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2184
Nº de Recurso: 2719/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

Derecho de crédito a favor de la sociedad de gananciales cuando para el pago 
de la suscripción preferente de acciones o aumento de capital, se utilizaron 
fondos comunes o se emitieron acciones que fueron adjudicadas tanto a la 
sociedad ganancial como a cada uno de los cónyuges privativamente. Ello no 
contradice la doctrina de la sentencia del Pleno 60/2.020, de 3 de febrero sobre 
el carácter no ganancial de las cantidades destinadas a reservas existentes al 
tiempo de disolución del régimen de gananciales, pues en el caso ahora enjui-
ciado se utilizaron para creación y atribución de títulos privativos a los cónyuges 
vigente dicho régimen económico matrimonial.

«En cualquier caso, como señala el art. 1352 
II del CC, si para el pago de la suscripción pre-
ferente se utilizaren fondos comunes, o se emi-
tieran acciones con cargo a beneficios, se reem-
bolsará el valor satisfecho, siendo éste último el 
caso que nos ocupa, en que para proceder al 
aumento del capital social, vigente la sociedad 

ganancial, se emitieron nuevas participaciones, 
que fueron adjudicadas tanto a la sociedad ga-
nancial, como a cada uno de los consortes pri-
vativamente. 

Por consiguiente, se genera un derecho de 
crédito a favor de la sociedad de gananciales, 
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en tanto en cuanto las reservas, que encierran 
beneficios no repartidos, fueron aplicadas a ad-
judicar a los cónyuges participaciones de su ex-
clusiva titularidad; mientras que, por el contrario, 
las reservas destinadas a la emisión y adjudica-
ción de participaciones gananciales no generan 
ningún derecho de crédito a favor de la socie-
dad conyugal, al convertirse precisamente en 
bienes de aquélla naturaleza, que serán objeto 
del oportuno reparto en las operaciones liquida-
torias, sin generar ningún derecho de crédito de 
la sociedad de gananciales, extremo éste en que 
el recurso no debe ser estimado. 

Lo razonado no supone infracción de la doc-
trina de la sentencia del Pleno 60/2020, de 3 de 
febrero, en la que se determinaba el carácter no 
ganancial de las cantidades existentes destina-
das a reservas al tiempo de la disolución de la 

sociedad de gananciales, mientras que, en este 
caso, se utilizaron para la creación y atribución 
de títulos privativos a los cónyuges vigente dicho 
régimen económico matrimonial. 

En efecto, como señalamos en dicha senten-
cia, el tribunal «se inclina por la tesis que niega 
carácter ganancial a las reservas, que perma-
necen en el patrimonio de la sociedad mercantil 
asentadas en su contabilidad, con la particula-
ridad que se dirá en el caso de la existencia de 
fraude» y en la conclusión, apartado a) señalá-
bamos que: «Los beneficios destinados a reser-
vas, en tanto en cuanto pertenecen a la socie-
dad de capital, sometidos al concreto régimen 
normativo societario, no adquieren la condición 
de bienes gananciales». Se estima el recurso ex-
traordinario por infracción procesal y se estima 
en parte el recurso de casación. 

TS SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2020
Roj: STS 311/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2197
Nº de Recurso: 2560/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Procede modificar el régimen de custodia exclusiva y establecer una guar-
da y custodia compartida pues concurre un cambio cierto y sustancial al 
haber transcurrido 3 años desde que los padres se divorciaron: en aquel 
momento los menores solo tenían 3 y 5 años, el padre tiene ahora posibili-
dad de vivienda independiente, ambos progenitores han reconstruido sus 
vidas afectivas, la idoneidad como educadores de ambos y la trascenden-
cia del informe psicosocial que no desaconseja dicho modelo de custodia. 
El amplio régimen de visitas anteriormente existente, facilita la transición al 
actualmente fijado.

«1. La demanda de divorcio de común acuer-
do (373/2014) se interpuso, acordando las par-
tes que la madre ejercería la custodia. 

El convenio regulador databa de 15 de octu-
bre de 2014. 

En ese momento los menores tenían 3 y 5 
años. 

La sentencia de primera instancia se dictó el 
7 de enero de 2015. 

2.- La demanda de modificación de medidas 
se interpuso el 17 de mayo de 2017, contando 
los menores con seis y ocho años al momento 
de dictarse la sentencia de primera instancia de 
modificación de medidas. 

3.- El padre cuenta en la actualidad con vi-
vienda independiente. 

4.- El sistema que en su día acordaron se 
constituía con un régimen de visitas, por el pa-
dre, consistente en fines de semanas alternos y 
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dos tardes entre semana. 

5.- El informe psicosocial no apreciaba cau-
sas que desaconsejaran la custodia compartida. 

En base a lo expuesto, se debe declarar que 
concurre un cambio cierto y sustancial en las 
circunstancias dada la escasa edad que tenían 
los menores cuando los padres se divorciaron, 
el tiempo transcurrido, la posibilidad de vivienda 

independiente del padre, la reconstrucción de 
sus vidas afectivas por parte de ambos progeni-
tores, la idoneidad como educadores de ambos 
y la trascendencia del informe psicosocial que 
no desaconseja la custodia compartida, todo 
ello unido a un amplio régimen de vistas preexis-
tente que va a facilitar la transición al actualmen-
te fijado». Se estima el recurso de casación. 

TS SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 2020
Roj: STS 318/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2018
Nº de Recurso: 781/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Se anula, por falta de motivación, la Sentencia de la Audiencia Provincial 
que confirmaba la custodia compartida que acordó el Juzgado. No es asu-
mible, como motivación, que la sentencia se remita a la lectura del informe 
psicológico, pues la recurrente exigía una valoración del informe del mismo 
por el tribunal según la sana crítica de esta, pero con exteriorización de esa 
crítica, con independencia de que se compartiese o no por la parte. Existió 
exploración del hijo mayor y, sin embargo, la sentencia recurrida huye de 
cualquier valoración sobre ella. La existencia de falta de armonía entre los 
progenitores se introduce en el debate y, la sentencia recurrida no hace 
ninguna valoración al respecto en los términos que recoge la doctrina de 
la Sala. Además, hay que tener en cuenta que se presenta prueba docu-
mental junto al escrito de oposición al recurso de apelación de la que no se 
da traslado a la parte contraria, y sin embargo, dicha prueba es tenida en 
cuenta por la Sentencia de la Audiencia.

El recurso por infracción procesal se formu-
la, al amparo del artículo 469.1.2. º LEC, y se 
denuncia la vulneración del artículo 218. 2 y de 
los artículos 24 y 120.3 CE, por falta de motiva-
ción de la sentencia al no razonar sobre aspec-
tos alegados de gran importancia, como sucede 
con la denunciada falta de objetividad del perito 
psicólogo, la exploración del menor Felicísimo y 
su resultado, del que no hay constancia en acta, 
la documental obrante en autos a los efectos de 
acreditar la penosa situación económica de la 
madre o la elevada conflictividad existente entre 
los progenitores.

Decisión de la sala.

1. La sala viene reiterando la bondad objeti-
va del sistema de guarda y custodia compartida 
(SSTS 433/2016, de 27 de junio, 296/2017, de 
12 de mayo, y 194/2018, de 6 de abril, entre 
otras).

A partir de esta bondad del sistema, la cues-
tión a dilucidar en cada caso será si ha primado 
el interés del menor al decidir el Tribunal sobre 
su guarda y custodia.

De ahí que la sala sostenga (STS de 30 de 
diciembre de 2015) que “la doctrina de la sala 
en casos en que se discute la guarda y custo-
dia compartida es reiterada en el sentido que 
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en estos recursos solo puede examinarse si el 
Juez a quo ha aplicado correctamente el prin-
cipio de protección del interés del menor, mo-
tivando suficientemente, a la vista de los he-
chos probados en la sentencia que se recurre, 
la conveniencia de que se establezca o no este 
sistema de guarda (SSTS 614/2009, de 28 sep-
tiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 
7 julio 641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, 
de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio 578/2011, de 
21 julio y 3 23/ 2012, de 21 mayo). La razón 
se encuentra en que “el fin último de la norma 
es la elección del régimen de custodia que más 
favorable resulte para el menor, en interés de 
este” (STS 27 de abril 2012, citada en la STS 
370 / 2013). El recurso de casación en la deter-
minación del régimen de la guarda y custodia 
no puede convertirse en una tercera instancia, a 
pesar de las características especiales del pro-
cedimiento de familia”.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto 
es la importancia que tiene la motivación de la 
sentencia recurrida a efectos de revisar si el tri-
bunal a quo ha respetado y valorado adecuada-
mente el interés del menor.

2. Como recuerda la sentencia núm. 
465/2019, de 17 de septiembre, “la motivación 
de las resoluciones judiciales constituye ma-
nifestación legal del derecho a la tutela judicial 
efectiva del art. 24.1 de la CE. y se corresponde 
con el derecho de todos los ciudadanos de ob-
tener una respuesta fundada ante una preten-
sión judicializada, al tiempo que constituye una 
expresión de la sujeción de los jueces al imperio 
de la ley en el ejercicio de sus exclusivas funcio-
nes jurisdiccionales.

“Esta exigencia de motivación, consagrada 
normativamente en los arts. 120.3 de la Carta 
Magna y 218.2 de la LEC, cumple tres funciones 
fundamentales en un Estado de Derecho, cuales 
son garantizar la aplicación de la ley al margen 
de cualquier clase de arbitrariedad, comproban-
do que la resolución judicial que zanja el conflicto 
responde a una razonada aplicación del ordena-
miento jurídico (art. 9.3 CE), permitir el control ju-
risdiccional interno a través del régimen legal de 
los recursos prestablecidos, y la consideración 
del ciudadano como centro del sistema mere-
cedor de explicaciones dimanantes de la Admi-

nistración de Justicia, de manera tal que tenga 
constancia de las razones por mor de las cuales 
se estiman o desestiman sus pretensiones.

“La motivación, en definitiva, ha de ser ma-
nifestación suficiente de la justificación causal 
del fallo, mediante la expresión de las razones 
de hecho y de Derecho que integran el proce-
so lógico- jurídico que conduce a la decisión, 
al margen de que satisfaga o no los intereses 
y pretensiones de las partes (SSTC 14 / 91, 
28/94, 153/95 y 33 / 96 y SSTS 10 de diciembre 
de 1996, 8 de octubre de 1997. 18 de marzo 
y 15 de noviembre de 2010 y 889/2010 de 12 
de enero de 2011 entre otras). En consecuen-
cia, se vulnera tan ineludible exigencia cuando 
no hay motivación -carencia total-, o cuando es 
completamente insuficiente y también cuando la 
motivación está desconectada con la realidad 
de lo actuado o da lugar a un resultado despro-
porcionado o paradójico (STS 180/2011, de 17 
de marzo).

“El juicio de motivación suficiente hay que 
realizarlo (SSTC, 66/2009, de 9 de marzo y 
114/2009, de 14 de mayo entre otras) conside-
rando no solo el contenido de la resolución judi-
cial en sí misma, sino también dentro del con-
texto global del proceso. atendiendo al conjunto 
de actuaciones y decisiones que, precediéndo-
la, han conformado el debate procesal; es de-
cir, valorando las circunstancias concurrentes 
que singularicen el caso concreto, tanto las que 
estén presentes, explícita o implícitamente en la 
resolución recurrida, como las que no estándo-
lo, constan en el proceso (STS 87 / 2010, de 9 
de marzo). No puede ser apreciada apriorística-
mente con criterios generales, sino que requiere 
examinar el caso concreto para ver si, a la vista 
de las circunstancias concurrentes, se ha cum-
plido o no tan esencial requisito de las resolucio-
nes judiciales (por todas. SSTC 2/1997, de 13 
de enero, F. 3 y 139/2000, de 29 de mayo, F. 4).”

“Por el contrario, como señala la STS 
50/2019, de 24 de enero. “[...] deben conside-
rarse suficientemente motivadas aquellas reso-
luciones que vengan apoyadas en razones que 
permitan invocar cuáles han sido los criterios 
jurídicos esenciales fundamentadores de la de-
cisión, es decir, la ratio decidendi que ha deter-
minado aquélla (SSTS de 29 de abril de 2009 
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de 9 de julio de 2010 y 22 de mayo de 2014)”.”.

3. En materia de guarda y custodia compar-
tida la suficiencia de la motivación, en íntima co-
nexión con la valoración del interés del menor, 
se encuentra en estrecha relación con los pa-
rámetros a tener en cuenta para una adecuada 
identificación del interés.

Por tanto, se ha de huir de una protección del 
menor que sea aparente, puramente formalista y 
estereotipada, y no fruto de un riguroso estudio y 
análisis para indagar cuál sea el interés de aquel, 
sobre todo si, como sucede en el caso de autos, 
ese análisis valorativo viene propiciado por los 
términos del recurso, que así lo demanda.

a) En el caso de autos existe un informe psi-
cológico para auxiliar al tribunal, y no es asumi-
ble, como motivación, remitir simplemente a su 
lectura, pues la recurrente exigía una valoración 
del mismo por el tribunal según la sana crítica de 
esta, pero con exteriorización de esa crítica, con 
independencia de que se compartiese o no por 
la parte.

Y es que tales informes deben ser analiza-
dos y cuestionados jurídicamente por el tribunal, 
como ocurre con los demás informes periciales 
(SSTS de 18 de enero de 2011, rec. 1728/2009; 
9 de septiembre de 2015, rec. 545/2014 y 
135/2017, de 28 de febrero).

b) Según se relata por la parte recurrente, y 
no parece contradicho, existió exploración del 
hijo mayor y, sin embargo, la sentencia recurrida 
huye de cualquier valoración sobre ella, cuando 
tanta importancia concede al deseo de los me-
nores respecto a las visitas a los progenitores, 
y, sin embargo, se ignora cualquier apreciación 
respecto de la capacidad y motivación de estos 
para ese tipo de decisiones, pues no se puede 
confundir el interés del menor con el capricho 
de este.

No entra la sala sobre cuestiones de interés 
que aquí no tienen encaje, pues solo se ventila la 
motivación de la sentencia, cual serían la obliga-
ción o no de explorar al menor, el levantamiento 
de acta en caso de exploración, y remedios para 
impedir la vulneración de la intimidad del menor, 
sobre todo a raíz de la sentencia 64/2019, de 9 
de mayo, del Tribunal Constitucional.

Solo basta ahora con constatar que un pará-
metro tan importante como es la valoración de 
la exploración del menor no existe, sobre todo 
cuando la parte recurrente sostiene y solicita 
que, si es que no existiese exploración o acta 
de ella, el tribunal de apelación lleve a cabo la 
exploración.

c) En íntima relación con ese interés es cier-
to que la sentencia de 30 de octubre de 2014, 
rc. 1359/2013, a que hace mención la de 17 de 
julio de 2015, rc. 1712/2014, afirma que “Esta 
Sala debe declarar que la custodia comparti-
da conlleva como premisa la necesidad de que 
entre los padres exista una relación de mutuo 
respeto que permita la adopción de actitudes y 
conductas que beneficien al menor, que no per-
turben su desarrollo emocional y que pese a la 
ruptura efectiva de los progenitores se manten-
ga un marco familiar de referencia que sustente 
un crecimiento armónico de su personalidad”. 
Pero ello no empece a que la existencia de des-
encuentros, propios de la crisis matrimonial, no 
autoricen per se este régimen de guarda y cus-
todia, a salvo que afecten de modo relevante a 
los menores en perjuicio de ellos.

Para que la tensa situación entre los progeni-
tores aconseje no adoptar el régimen de guarda 
y custodia compartida, será necesario que sea 
de un nivel superior al propio de una situación 
de crisis matrimonial (STS de 16 de octubre de 
2014, rec. 683/2013).

Insisten en esa doctrina las sentencias 
433/2016, de 27 de junio, y 409/2015, de 17 
de julio.

La existencia de falta de armonía entre los 
progenitores se introduce en el debate y, sin em-
bargo, la sentencia recurrida no hace ninguna 
valoración al respecto en los términos que reco-
ge la doctrina de la sala.

(iv) Corolario de lo expuesto es que el interés 
del menor, según doctrina de la sala (sentencias 
566/2017, de 19 de octubre y 57 9/ 2017, de 25 
de octubre, entre otras muchas), es la suma de 
varios factores que tienen que ver no solo con las 
circunstancias personales de sus progenitores y 
las necesidades afectivas de los hijos tras la rup-
tura, sino con otras circunstancias personales, 
familiares, materiales, sociales y culturales, que 



         RevistaSUMARIOw

13

aeafa
09/2020

deben ser objeto de valoración para evitar en lo 
posible un factor de riesgo para la estabilidad 
del menor.

Por todo ello, como con acierto solicita el Mi-
nisterio Fiscal, procede estimar el motivo del re-
curso por carencia de motivación suficiente de la 
sentencia recurrida sobre el régimen de guarda y 
custodia compartida.

Otros motivos del recurso de casación se 
formula al amparo del artículo 469.1. 3.º LEC, 
y se alega infracción del artículo 24 CE en re-
lación con los artículos 470 y 461. 3.º LEC, por 
haberse admitido prueba en segunda instan-
cia, que fue presentada por la parte contraria 
cuando se opuso al recurso de apelación, sin 
dar oportunidad a la parte recurrente para hacer 
alegaciones sobre la misma, máxime cuando la 
sentencia recurrida tuvo en cuenta expresamen-
te dicha documental para rechazar la fijación de 
la pensión de alimentos. Igualmente se formula 
al amparo del artículo 469. 1. 4.º LEC, y se alega 
vulneración del artículo 24 CE en relación con 
el derecho de contradicción, al admitir la docu-
mental en la segunda instancia sin trámite de 
alegaciones y sin posibilidad de contradicción, 
siendo fundamento y base para declarar que la 
recurrente oculta sus ingresos y la razón para no 
otorgar la pensión de alimentos.

En atención a la estrecha relación que guar-
dan entre sí ambos motivos, van a merecer una 
decisión conjunta, según autoriza la doctrina de 
la sala.

Los dos motivos merecen ser estimados.

(i) En los procedimientos de capacidad, filia-
ción y menores, las reglas de la prueba encuen-
tran un amplio margen de flexibilidad, por cuan-
to, dada la naturaleza especial del objeto de este 
tipo de procesos, el artículo 752 LEC permite la 
posibilidad de alegar e introducir pruebas a lo 
largo del procedimiento, así como que el tribunal 
pueda decretar de oficio cuantas pruebas esti-
me pertinentes (SSTS de 5 de octubre, 13 de 
junio, 25 de abril y 2 de noviembre de 2011).

Ahora bien, ello no puede alcanzar una laxi-
tud procesal tal, que provoque vulneración de 
elementales derechos fundamentales de la par-
te, como es la indefensión en estrecha relación 
con verse esta privada de contradicción.

(ii) Los escritos de oposición al recurso y, en 
su caso, de impugnación de la sentencia por 
quien inicialmente no hubiere recurrido, tienen 
que presentarse con los mismos requisitos que 
el escrito de interposición, es decir, por escrito, 
ante el mismo órgano que dictó la resolución 
apelada, indicando los preceptos que se consi-
deran infringidos, acompañando los documen-
tos en los casos que permite el art. 270 LEC, y 
solicitando prueba en los casos admisibles.

En tales escritos pueden hacerse alegaciones 
sobre la admisibilidad del recurso (artículo 458. 
3 LEC); sobre la admisibilidad de los documen-
tos aportados por la parte apelante, si hubiese 
aportado, y sobre la admisibilidad de la prueba 
propuesta por la contraria.

De los escritos de oposición e impugnación, 
en su caso, el Letrado de la Administración de 
Justicia ha de dar traslado al apelante principal 
para que en diez días manifieste lo que tenga 
por conveniente, entre cuyas manifestaciones 
se encuentran las relativas a la admisibilidad de 
la impugnación, si la hubiere, así como de los 
documentos que acompaña (que es el caso de 
autos) y de la prueba propuesta por el apelado.

Comparecida en tiempo y forma la parte re-
currente ante el Tribunal que haya de resolver 
sobre la apelación dentro del emplazamiento, y 
recibidos los autos, si se hubiesen aportado do-
cumentos o propuesto prueba, se acordará lo 
que proceda sobre su admisión en el plazo de 
diez días.

(iii) Con arreglo a los hechos que aparecen 
probados, de la documental aportada por la par-
te apelada con su escrito de oposición al recur-
so de apelación no se dio traslado a la apelante 
principal, por lo que se vio privada de impugnar 
su admisibilidad o hacer valoraciones de su con-
tenido en defensa de sus intereses.

A esa irregularidad procesal se suma que el 
Tribunal de apelación no se pronunció sobre su 
admisibilidad.

Pero dónde se constata la indefensión para la 
parte recurrente es en el hecho de que, a pesar 
de tales irregularidades procesales, la sentencia 
recurrida valoró esa documental en contra de los 
intereses de la recurrente.
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La estimación del recurso extraordinario de 
infracción procesal, hace innecesario el examen 
del recurso de casación por la dependencia que 
guarda con aquel. Conforme a la disposición fi-
nal decimosexta en relación con el artículo 476 
LEC, se anula la sentencia recurrida y se orde-
na que se repongan las actuaciones al estado 

y momento en que se incurrió en la infracción 
procesal, a saber antes de la diligencia de orde-
nación de 25 de septiembre de 2018 por la que 
el Letrado de la Administración de Justicia acor-
dó que quedasen las actuaciones pendientes de 
señalamiento para deliberación y votación de la 
Audiencia Provincial.

TS SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 2020
Roj: STS 352/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2072
Nº de Recurso: 2318/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan María Díaz Fraile

Prohibición del enriquecimiento sin causa. Requisitos. Subsidiariedad. 
Existencia de un enriquecimiento injustificado en caso de obtención de un 
crédito hipotecario por unos cónyuges casados en régimen de separación 
de bienes, cuyo importe se invierte en la compra de un local de negocios 
por parte exclusivamente del marido, tras perder la vivienda hipotecada al 
formalizar una dación en pago para extinguir la deuda derivada del crédito.

Decisión de la Sala sobre el recurso de ca-
sación. Análisis de los desplazamientos patri-
moniales producidos. Aplicación de la jurispru-
dencia al caso. 

Por las razones que exponemos a continua-
ción el recurso debe ser estimado en parte.

1.- Debemos partir de la distinción entre 
las dos cantidades económicas que se inclu-
yen como objeto de la acción de reclamación 
ejercitada, por la distinta consideración jurídica 
que a estos efectos merecen: la de 26.819,49 
euros correspondientes a reclamaciones tribu-
tarias, y la de 118.903 euros, en que se estima 
el valor de la pérdida correspondiente a la mi-
tad indivisa de la vivienda objeto de la dación 
en pago.

2.- Respecto de la primera, el recurso debe 
ser desestimado.

3.- En primer lugar, porque dicha suma pe-
cuniaria nunca ingresó en el patrimonio del de-
mandado, faltando por tanto el primer requisito 
de los antes analizados, el del incremento del 
patrimonio del beneficiario.

No puede argumentarse tampoco que el en-
riquecimiento en este caso haya tenido lugar 
mediante la evitación de una disminución del 
patrimonio del Sr. Ricardo (modalidad de en-
riquecimiento consistente en un damnum ce-
sans), pues esa suma corresponde a liquida-
ciones tributarias (IRPF y plusvalía) giradas a la 
Sra. Amelia por hechos imponibles de los que 
ella era el sujeto pasivo.

4.- En segundo lugar, tampoco concurre la 
ausencia de causa justificativa del desplaza-
miento patrimonial. Que el hecho imponible 
determinante de tales liquidaciones tributarias 
estuviera integrado por la dación en pago, y la 
base imponible determinada por el valor de la 
mitad indivisa de la vivienda de la que era titular, 
no altera esta conclusión, pues la citada obliga-
ción tributaria corresponde a un negocio jurídico 
(dación en pago) celebrado por la demandante 
de forma voluntaria, con finalidad solutoria, con-
forme a su propia naturaleza jurídica (art. 1.175 
CC), cuyo objeto era extinguir una deuda que se 
había generado a través de otro negocio jurídico 
(apertura de crédito) en el que igualmente había 
participado como contratante.
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El negocio jurídico que origina la transmi-
sión (dación en pago) en que consiste el he-
cho imponible y la aplicación al mismo de las 
correspondientes disposiciones legales tributa-
rias, constituye causa funcional eficiente de la 
transmisión patrimonial (pago de la deuda tri-
butaria). Las mismas liquidaciones tributarias, 
y por iguales conceptos, debieron producirse 
respecto de la transmisión de la mitad indivisa 
del Sr. Ricardo.

5.- Cosa distinta sería que, en el marco de 
una acción de resarcimiento de daños y perjui-
cios (distinta de la que es objeto de este plei-
to) se hubiera tratado de obtener una indem-
nización por tales cantidades, siempre que se 
justificase la concurrencia de los requisitos pre-
vistos para la misma (art. 1.902 CC), entre los 
que se incluye la necesidad de concurrencia de 
culpa o negligencia del causante del perjuicio 
(requisito que no requiere la condictio), pero no 
el enriquecimiento del causante, requisito que 
sí precisa la acción de enriquecimiento injustifi-
cado, y que aquí no concurre.

6.- Distinta ha de ser la suerte de la recla-
mación correspondiente a la otra partida, la de 
118.903 euros, en que se estima el valor de la 
pérdida correspondiente a la mitad indivisa de 
la vivienda objeto de la dación en pago, respec-
to de la cual procede la estimación del recurso, 
si bien con la matización que se dirá.

7.- En este caso debemos partir de la si-
guiente secuencia de hechos y negocios jurí-
dicos relevantes: (i) los litigantes contrajeron 
matrimonio en 1990 en régimen de separación 
de bienes; (ii) en 1996 compraron por mita-
des indivisas una vivienda; (iii) en 2007, previo 
pago del préstamo hipotecario que gravaba el 
inmueble (pendiente de cancelación registral), 
suscribieron una línea de crédito hasta el límite 
de 320.000 euros, que garantizaron median-
te hipoteca sobre la vivienda común; (iv) en la 
misma fecha de la autorización de la escritura 
pública de formalización del crédito hipoteca-
rio, los entonces cónyuges dispusieron del total 
capital acreditado; (v) la finca se tasó a efectos 
de subasta en 478.187,77 euros; (vi) parte del 
capital del crédito (en las actuaciones no que-
da acreditada la cifra exacta) fue utilizado por 
el Sr. Ricardo en fecha próxima a la obtención 

del crédito para financiar la adquisición un local 
y para financiar la actividad profesional que en 
el mismo desarrollaría; (vii) dicho local fue hi-
potecado posteriormente (en 2009), tasándose 
entonces en 184.167,33 euros; (viii) en 2010 
los entonces cónyuges se separaron de hecho, 
y en noviembre de ese año, ante la imposibili-
dad de afrontar los pagos de amortización de 
la deuda bancaria, formalizaron escritura de 
dación en pago de la vivienda hipotecada a fa-
vor del fondo cesionario del crédito; en dicha 
escritura se dio por extinguida toda la deuda 
pendiente de 310.212,84 euros; (ix) en el pro-
cedimiento de divorcio concluido en 2012 no 
se fijó pensión compensatoria alguna, por es-
timarse que no existía desequilibrio patrimonial 
entre los ex cónyuges.

8.- A efectos de delimitar la controversia, 
hay que aclarar que la citada declaración judi-
cial de ausencia de desequilibrio patrimonial es 
ajena al objeto de la presente litis, cuyo resulta-
do no puede condicionar. El Sr. Ricardo, en la 
audiencia previa de este procedimiento, opuso 
excepción de cosa juzgada, por entender que 
la reclamación aquí sustanciada estaba alcan-
zada por la eficacia de cosa juzgada de la sen-
tencia de divorcio.

Esta excepción, inicialmente estimada por 
el juzgado, fue finalmente desestimada por la 
Audiencia Provincial (Sec. 16.ª), mediante auto 
núm. 19/2015, de 22 de enero, en el que se 
declaró: “el hecho por el que reclama la Sra. 
Amelia no es un perjuicio derivado de la ruptura 
de la convivencia sino del negocio por el que 
perdió la vivienda de la que era copropietaria. 
Como señala la recurrente, este perjuicio hu-
biera existido también en el caso de continuar 
la convivencia”.

“El nivel de vida de los cónyuges, dato clave 
para la pensión compensatoria del art. 233-14 
CCC, es irrelevante en la acción de enriqueci-
miento injusto ejercitada en este juicio [...] Una 
pretensión de enriquecimiento injusto como la 
formulada en este juicio ordinario, basada en 
el perjuicio de la actora como consecuencia de 
unos negocios jurídicos de disposición sobre un 
inmueble del que era propietaria, con su cón-
yuge, por mitades indivisas, no es propia de un 
juicio de divorcio”
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9.- Este pronunciamiento devino firme. En 
consecuencia, no cabe oponer a la pretensión 
de la recurrente, como hace la Audiencia en la 
sentencia recurrida, la inexistencia de un des-
equilibrio patrimonial entre los cónyuges o, in-
vocando el carácter subsidiario de la acción de 
enriquecimiento, que la cuestión litigiosa debió 
ventilarse en el procedimiento de divorcio.

10.- Centrada así la cuestión litigiosa, debe-
mos ahora descartar la existencia del enrique-
cimiento injustificado como consecuencia ex-
clusivamente de la pérdida de la mitad indivisa 
del inmueble hipotecado objeto de dación en 
pago, pues esta transmisión responde a un de-
signio solutorio de obligaciones pecuniarias na-
cidas de un contrato de apertura de crédito. El 
desplazamiento patrimonial se produce a favor 
de un tercero (en este caso el fondo cesionario 
del crédito), no acrece el activo patrimonial del 
demandado, ni disminuye en rigor su pasivo, 
pues con la dación se paga una obligación pro-
pia de la actora (la parte que le correspondía en 
el crédito que se obtuvo conjuntamente). Tam-
poco hay ausencia de causa, pues la dación 
en pago es un negocio jurídico cuya validez y 
eficacia no han sido objetadas.

11.- Ahora bien, lo anterior no excluye la 
existencia del enriquecimiento ni la pretensión 
de su restitución, pues adicionalmente a los 
desplazamientos patrimoniales anteriores en la 
secuencia de hechos descrita aparece otro que 
es en el que concurren todos los elementos tí-
picamente caracterizadores del enriquecimien-
to sin causa que examinamos “supra”. Nos re-
ferimos a la disposición unilateral por parte del 
demandado de una cantidad indeterminada del 
crédito obtenido para pagar, total o parcialmen-
te, la adquisición del local adquirido en 2007 
para el ejercicio de su profesión, así como para 
financiar los gastos asociados al ejercicio de 
esta (también en cantidad indeterminada).

12.- A falta de pacto de solidaridad (no cons-
ta) hay que entender que la titularidad del crédi-
to obtenido era parciaria (art. 1.138 CC), y que 
el saldo de la cuenta bancaria correspondiente 
al ingreso del importe del crédito dispuesto co-
rrespondía a ambos cónyuges por partes igua-
les. Con cargo a dicho importe se produjo el 
pago del precio del local adquirido por el Sr. 

Ricardo en julio de 2007, local cuyo valor de 
tasación en 2009 excedía de la mitad indivisa 
del crédito que le correspondía. No consta si 
la cuenta bancaria en que se ingresaron los 
fondos estaba abierta exclusivamente a nom-
bre del demandado, o si figurando a nombre 
de ambos la actora consintió expresamente la 
disposición de cantidades con destino a finan-
ciar la compra inmobiliaria. En todo caso, lo re-
levante es que no se ha acreditado, ni siquiera 
alegado, que en caso de que hubiere mediado 
autorización de la actora para tal disposición 
ello se hiciese respondiendo a una causa o ani-
mus donandi (art. 1.768 CC).

13.- Hay aquí una atribución procedente por 
mitades del patrimonio de la actora y del de-
mandado (fondos procedentes del crédito de 
los que eran cotitulares), que ingresan en el pa-
trimonio de un tercero (vendedor del local), a 
cambio de la transmisión por parte de éste de 
un inmueble que ingresa exclusivamente en el 
patrimonio del demandado.

En consecuencia, se produce en el patri-
monio de éste un incremento (enriquecimien-
to) que puede cifrarse en el importe que exce-
da de la mitad de los fondos procedentes del 
crédito bancario empleados en pagar el precio 
de la compra del local. En ese mismo importe 
se produce una disminución (empobrecimien-
to) en el patrimonio de la actora. Ese trasvase 
económico-patrimonial no responde a ningún 
negocio jurídico o relación jurídico-obligatoria 
que pueda causalizarlo funcionalmente, y que 
haya aflorado en el proceso, ni a ningún impe-
rativo legal. Se trata, por tanto, de un despla-
zamiento patrimonial carente de justificación o 
razón jurídica, que genera el derecho a exigir la 
restitución correspondiente, para restablecer el 
equilibrio patrimonial quebrado por la infracción 
de la regla que proscribe en nuestro Derecho el 
enriquecimiento sin causa.

14.- La Audiencia señala acertadamente 
en su sentencia que no constan en los autos 
todos los elementos necesarios para cuantifi-
car el importe preciso del enriquecimiento. Así 
es, pues no se ha acreditado en los autos la 
cantidad exacta que, procedente de los fondos 
acreditados, se destinó al pago del precio del 
local, cuyo precio tampoco consta probado, 
pues no se ha aportado el título de compra u 
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otra prueba sobre este extremo (por más que 
su tasación de 2009 constituya indicio de que 
en todo caso se dispuso de más de la mitad de 
tales fondos).

Por ello la obligación de restitución del enri-
quecimiento injustificado deberá ser liquidada y 
cuantificada en ejecución de sentencia.

15.- En consecuencia, se estima en parte el 
recurso de casación. Con ello se casa también 
en parte la sentencia de la Audiencia, y al es-

timar en parte el recurso de apelación modifi-
camos la sentencia de primera instancia, para 
estimar en parte la demanda, en el sentido de 
reconocer la existencia de un enriquecimiento 
injustificado a favor del demandado, y un de-
recho a favor de la actora a la restitución de la 
cantidad que resulte de la liquidación que habrá 
de hacerse en ejecución de sentencia, confor-
me a lo razonado en este fundamento jurídico.

TS SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2020
Roj: STS 365/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2087
Nº de Recurso: 5295/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

La enajenación del bien legado llevada a efecto por la tutora y legataria, 
para sufragar las necesidades de su pupila y causante, con autorización 
judicial, no se puede considerar como manifestación de la voluntad revo-
catoria de testadora sobre la eficacia de la manda litigiosa. La testadora 
siempre conservó su voluntad de transmitir mortis causa el bien legado 
mientras mantuvo su capacidad. La enajenación no dependió pues de un 
acto voluntario suyo, que pudiera interpretarse como una manifestación 
tácita de revocar el legado, sino consecuencia de una autorización judicial 
instada por la tutora.

El art. 869.2 del CC recoge un supuesto legal 
en el que se considera ineficaz el legado, repu-
tado en el art. 427. 37. 2 del Libro IV del CC de 
Cataluña, relativo a sucesiones, Ley 10/2008, 
de 10 de julio, como una causa de revocación, 
señalando este último precepto que concurre 
la misma “cuando el causante enajena a títu-
lo oneroso o gratuito el bien que es objeto del 
mismo...”, mientras que, en su apartado 3, se 
señala que, por el contrario, no existe revoca-
ción, “si el bien es enajenado por expropiación, 
ejecución forzosa, permuta, aportación a so-
ciedad o cualquier otra operación de reestruc-
turación societaria, salvo que la persona grava-
da pruebe que el causante pretendía revocar el 
legado. En estos casos, se considera legado el 
bien que se ha recibido a cambio, si procede”.

La doctrina mayoritaria, en la interpretación 

del art. 869.2 del CC, así como la jurispruden-
cia, lo considera igualmente como una mani-
festación de la voluntad revocatoria tácita del 
testador, y no como transformación de un lega-
do de cosa cierta en otro de cosa ajena.

En definitiva, la enajenación, por cualquier tí-
tulo, del bien objeto del legado, llevada a efecto 
por el propio testador, debe entenderse como 
acto jurídico inequívoco de su voluntad de de-
jarlo sin efecto, de manera tal que la misma li-
bertad que determinó la constitución del lega-
do permite ahora privarle de eficacia mediante 
un negocio jurídico de tal clase, que constituye 
una expresión tácita de revocación.

Y hasta el punto ello es así, que una even-
tual recuperación de la cosa enajenada, que 
se reintegrara en el dominio del causante, no 
permite al legado recuperar su eficacia, salvo 
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que se verifique por pacto de retroventa, como 
expresión de la voluntad del testador de reser-
varse la posibilidad de readquirir la cosa y no 
desprenderse de ella definitivamente.

La interpretación del art. 869.2 del CC con-
duce a que es el acto voluntario del testador 
el que permite privar de eficacia al legado, por 
lo que si la enajenación no depende de su vo-
luntad conserva su eficacia por subrogación, 
como sucede en el supuesto de la expropiación 
forzosa sobre el justiprecio (STS 563/1994, de 
13 de junio) o sobre la finca de reemplazo, en el 
caso de la concentración parcelaria (STS 29 de 
septiembre de 1986).

En efecto, la STS 563/1994, de 13 de junio, 
razona al respecto:

“La doctrina cuando estudia el precepto es 
unánime al establecer una primera conclusión: 
es imprescindible que la enajenación o transfor-
mación de la cosa se produzca voluntariamente 
por el testador (o por representante autoriza-
do o por tercero sin poder pero cuya actuación 
haya sido ratificada por el propietario). Esta vo-
luntad naturalmente que es la voluntad presun-
ta, pues para la expresada tiene a su alcance el 
camino de la revocación del testamento o de la 
donación, que como se sabe son disposiciones 
esencialmente revocables (art. 737).

“Que lo decisivo para entender que queda 
sin efecto un legado al amparo del art. 869 del 
Código Civil es la voluntad tácita del donante 
“mortis causa” o testador expresada por me-
dio de una transformación o enajenación de la 
cosa, se desprende incluso del propio texto del 
artículo cuando dice que la vuelta de la cosa al 
dominio del testador aunque sea por nulidad 
del contrato no hace recuperar la fuerza al le-
gado.

“Una segunda conclusión también general-
mente admitida por la doctrina es la que afir-
ma que las enajenaciones de carácter forzoso, 
como hechos independientes de la voluntad del 
testador, no puede tener carácter revocatorio 
porque les falta el elemento en el cual basar la 
presunción de que el causante quiso revocar el 
legado. Ejemplo característico de enajenación 
forzosa que no extingue el legado es la expro-
piación forzosa (ejemplo de transformación no 

voluntaria puede ser la concentración parcela-
ria).

“Debe añadirse que la enajenación por ex-
propiación forzosa, hecho que se produce sin 
la voluntad del expropiado, convierte la cosa en 
una suma de dinero que no permite incluirla en 
el apartado 3,º puesto que la cosa no ha pe-
recido aunque el derecho real sobre ella se ha 
transformado, como sucede con otras trans-
formaciones de cosas sujetas a otros derechos 
reales (vid art. 519 sobre expropiación de cosa 
dada en usufructo)”.

La STS 1056/2000, de 20 de noviembre, 
tuvo en cuenta, como razón decisoria, el dato 
de que el causante ideó y proyectó el derribo 
de la casa objeto del legado y la reedificación 
del solar resultante, con anterioridad al otor-
gamiento del testamento, y, por lo tanto, tales 
actos no pueden ser entendidos como cambio 
de voluntad del testador e interpretados como 
revocación tácita de una manda, que todavía 
no había llegado a cobrar existencia cuando se 
ejecutaron dichos actos por el testador.

En la STS 7/2006, de 24 de enero, se decla-
raron revocados los legados dispuestos por el 
causante en favor de los legatarios por la do-
nación posterior a éstos de las cosas legadas, 
y, por lo tanto, con la obligación de colacionar. 
Dicha sentencia vuelve insistir en la transcen-
dencia de la voluntad del testador:

“El artículo 869 del Código civil determina 
los casos en que el legado queda sin efecto, y 
en núm. 2º señala la enajenación por el testa-
dor de la cosa, por cualquier título o causa. Esa 
enajenación implica un cambio de su voluntad. 
Si la cosa se hubiera legado antes al mismo 
donatario, es evidente que su intención fue la 
de no esperar a su fallecimiento para que aquél 
se haga propietario de la misma (art. 882 Cód. 
civ.), sino que lo sea desde la donación”.

La STS 1203/2007, de 19 de noviembre, 
consideró revocado el legado al haber dispues-
to del mismo la testadora como aportación no 
dineraria en la constitución de una sociedad, 
razonando al respecto que:

“[...] si el testador dispuso libremente de la 
cosa para legarla a quien tuvo por conveniente 
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en el momento de otorgar el testamento, igual 
libertad de disposición conserva para, con 
posterioridad, poder enajenarla en vida, a título 
oneroso o gratuito, a quien tuviere por conve-
niente, lo que la propia ley interpreta como una 
efectiva revocación del legado hasta el extremo 
de, aunque después volviera a integrarse en su 
patrimonio, el legado habría quedado sin efec-
to, salvo el caso de que dicha reintegración se 
produzca por pacto de retroventa”.

En la STS 153/2012, de 14 de marzo, el tes-
tador había legado un valiosísimo conjunto in-
mobiliario a una fundación que llevaría su nom-
bre, que fue constituida por el Ayuntamiento de 
Barcelona, interesando de las hijas y herederas 
del causante la entrega del legado. Al tiempo 
del testamento dichos bienes pertenecían a 
una sociedad de la que el causante era titular 
de la totalidad de sus acciones. Sus hijas, va-
liéndose de una autorización concedida por el 
padre, incrementaron el capital social de dicha 
mercantil y ejercitando el derecho de suscrip-
ción preferente en su nombre, consiguieron el 
control social. El Tribunal Supremo no conside-
ró revocado el legado, al entender:

“En primer lugar, porque es revocatoria la 
enajenación voluntaria del testador, pero sólo la 
hecha por él; así lo dice expresamente la norma 
citada: si el testador enajena... y la jurispruden-
cia ha conectado esta revocación tácita con la 
voluntad del testador; la sentencia de 13 de ju-
nio 1994 dice: “... lo decisivo para entender que 
queda sin efecto un legado al amparo del artí-
culo 869 del Código civil es la voluntad tácita 
del donante mortis causa o testador...” y la de 
24 de enero de 2006 añade que “... no se pro-
bó la voluntad revocatoria...... esta enajenación 
implica un cambio de su voluntad”. En segun-
do lugar, porque -en relación con lo anterior- la 
sentencia de instancia ha declarado rotunda-

mente que el testador nunca tuvo voluntad de 
revocar el legado [...] si el testador no enajena, 
porque no fue el propio testador el que enaje-
nó, el legado mantiene su eficacia”.

Bajo los precedentes jurisprudenciales re-
feridos y consideraciones expuestas hemos 
de estimar el recurso de casación interpuesto; 
toda vez que la enajenación del bien legado 
llevada a efecto por la tutora y legataria, para 
sufragar las necesidades de su pupila y cau-
sante, con autorización judicial, no se puede 
considerar como manifestación de la voluntad 
revocatoria de testadora sobre la eficacia de la 
manda litigiosa.

La testadora siempre conservó su voluntad 
de transmitir mortis causa el bien legado mien-
tras mantuvo su capacidad. La enajenación no 
dependió pues de un acto voluntario suyo, que 
pudiera interpretarse como una manifestación 
tácita de revocar el legado, sino consecuencia 
de una autorización judicial instada por la tuto-
ra.

Por todo ello, en la colisión existente en-
tre los intereses de los legatarios y la herede-
ra, consideramos subrogados a aquéllos en el 
remanente del precio de la compraventa, una 
vez aplicado a satisfacer las necesidades de 
la testadora, que fue la causa que justificó la 
enajenación del bien legado (art. 271 del CC) 
y no la voluntad exteriorizada de la causante, a 
través de un acto jurídico propio, que se pueda 
interpretar como manifestación tácita de revo-
cación. En la tesitura expuesta procede ampa-
rar la voluntad de la causante, que es la ley su-
prema que ha de regir su sucesión.

En definitiva en el caso enjuiciado la enaje-
nación realizada no permite considerarla como 
cambio de la voluntad del causante, y, por lo 
tanto, como revocación del legado litigioso.
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TS SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2020
Roj: STS 369/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2091
Nº de Recurso: 3672/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

Se fija pensión compensatoria a favor de la esposa que se empezará a 
abonar desde el mes siguiente, en que dejando de percibir la prestación 
por baja laboral, se le deniegue la incorporación laboral a la empresa de la 
que al esposo es administrador y hasta que perciba una pensión de jubila-
ción u otra prestación, igual o superior a esa suma.

En definitiva se pone el acento en la inexis-
tencia de desequilibrio, siquiera futuro, que pu-
diera amparar el reconocimiento de una pensión. 
Al respecto ha de recordarse que el desequi-
librio económico a que se refiere el artículo 97 
CC no requiere para su existencia ausencia de 
medios económicos por parte de la beneficiaria, 
sino efectivo perjuicio derivado de la ruptura de 
la convivencia, y en este caso dicho perjuicio se 
producirá evidentemente si, por la actuación del 
esposo, la recurrida no puede reintegrarse al tra-
bajo en la empresa que tienen en común. De ello 
se extrae como consecuencia que la sentencia 
recurrida no sólo respeta la jurisprudencia de esta 
sala, sino que se ajusta a lo resuelto en un caso 
similar en la sentencia dictada por el pleno núm. 
120/2018, de 7 de marzo (Rec. 1172/2017) en la 
que se dice lo siguiente:

“La pensión compensatoria es un derecho 
personal que la ley reconoce al cónyuge al que 
la separación o el divorcio produce un empeo-
ramiento en la situación económica que gozaba 
durante el matrimonio, colocándole en posición 
de inferioridad frente a la que resulta para el otro 
consorte. Tras la reforma del artículo 97 CC por 
Ley 15/2005, de 8 de julio, las modalidades de 
pago de dicha compensación no se reducen ya 
a unas prestaciones periódicas, sustituibles con-
forme a lo establecido en el artículo 99 CC, o a 
una prestación única, sino que se establece la 
posibilidad -ya reconocida por la jurisprudencia- 
de conceder prestaciones periódicas sometidas 
a término. Se trata, en todo caso, de compensar 
el descenso que la nueva situación produce res-
pecto del nivel de vida que se mantenía durante 
la convivencia; lo que, en consecuencia, se pro-

duce con independencia de la situación de nece-
sidad, mayor o menor, del acreedor, no debiendo 
entenderse como un derecho de nivelación o de 
indiscriminada igualación. El momento a tener en 
cuenta para apreciar y determinar la existencia 
de desequilibrio es efectivamente el de la ruptu-
ra de la convivencia, debiendo traer aquél cau-
sa de dicha ruptura (sentencia núm. 162/2009, 
de 10 marzo). Si las posiciones de ambos cón-
yuges estuvieran niveladas en el momento de la 
ruptura, no existiría desequilibrio. Por ello, en la 
sentencia núm. 790/2012, de 17 diciembre, par-
tiendo de que habían transcurrido ya cuatro años 
desde que se produjo la separación de hecho 
hasta que la esposa presentó la demanda de di-
vorcio, y venía ésta manteniendo un nivel similar 
al que disfrutó durante el matrimonio, se estima 
que cualquier empobrecimiento posterior estará 
completamente desligado de la convivencia ma-
trimonial y no procede en consecuencia otorgar 
pensión por desequilibrio económico. Los suce-
sos que se producen con posterioridad a la rup-
tura de la convivencia son, en principio, comple-
tamente irrelevantes para determinar la existencia 
de la pensión compensatoria o la procedencia de 
elevar su cuantía; sí operan, sin embargo, para 
su posible disminución o extinción. Por tal razón, 
las sentencias núm. 106/2014, de 18 de marzo 
y núm. 704/2014, de 27 noviembre, en cuanto 
parten de la inexistencia de desequilibrio en el ins-
tante de la ruptura, niegan la concesión de una 
pensión en previsión de que la esposa perdiera 
el empleo que tenía en ese momento. Del mismo 
modo que en el momento de fijar un límite tempo-
ral a la pensión compensatoria se está realizando 
un juicio prospectivo de futuro -que incluso, en 
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la mayor parte de los casos, no depende en su 
concreción de la propia voluntad del beneficia-
rio- previendo el tribunal que, al finalizar el plazo 
fijado, ha de considerarse ya compensado defini-
tivamente el desequilibrio sufrido, no puede des-
cartarse la conveniencia de tal prospección -en 
sentido contrario- en casos como el presente, 
pues desde el mismo momento de la ruptura con-
curre una circunstancia de futuro relevante, pues 
la continuidad de la situación actual de equilibrio 
o desequilibrio depende de una compensación 
económica preexistente, a cargo del obligado y 
para la beneficiaria como contraprestación por el 
trabajo que realiza, la cual puede desaparecer por 

la propia decisión del deudor, lo que supone una 
afectación directa y cuantitativamente importante 
sobre la situación económica de la esposa”.

Dicha doctrina conduce a la desestimación 
del recurso, sin perjuicio de que, habiéndose 
fijado una pensión compensatoria de futuro 
-amparada en las circunstancias que han que-
dado expuestas- lógicamente cualquier modi-
ficación de circunstancias puede afectar a su 
efectividad, incluso antes de que esta tenga 
lugar, de conformidad con lo establecido en el 
artículo 100 CC.

TS SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 2020
Roj: STS 396/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2093
Nº de Recurso: 3672/2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

La rotación en la vivienda familiar no es un sistema que vele por el inte-
rés de los menores, ni es compatible con la capacidad económica de los 
progenitores, por ello, se atribuye el uso de la vivienda a la madre por un 
plazo de transición máximo de un año, salvo que antes se procediera a la 
liquidación de la sociedad de gananciales, medida que se toma en interés 
de los menores, en aras a un ordenado cambio del sistema de custodia y 
residencia.

La recurrente se muestra conforme con la 
custodia compartida adoptada en la sentencia 
recurrida, pese a que en un inicio se oponía a 
ella. Entiende la recurrente que en función del 
interés más necesitado de protección debía atri-
buirse la vivienda familiar a ella (la madre). No 
obstante y, subsidiariamente, plantea la posibi-
lidad de atribución temporal a favor de las hijas, 
durante el plazo máximo de un año, salvo que 
antes se procediera a la liquidación de la socie-
dad de gananciales.

Esta Sala ha declarado en sentencia 
15/2020, de 16 de enero:”Esta sala en senten-
cia 215/2019, de 5 de abril, declaró: “En cuanto 
a que los progenitores se alternen en la vivienda 
familiar, para que el niño no salga de la misma, 
es un sistema que impugna la parte recurrida y 
que no es compatible con la capacidad econó-

mica de los progenitores, que se verían obliga-
dos a mantener tres viviendas (la de cada uno y 
la común), unido a la conflictividad que añadi-
ría el buen mantenimiento de la vivienda común 
(art. 96 del C. Civil).

Igualmente en sentencia 343/2018, de 7 de 
junio: “A la vista de esta doctrina, la discordancia 
entre las partes y el informe del Ministerio Fiscal, 
debemos declarar que la rotación en la vivienda 
familiar no es un sistema que vele por el interés 
de los menores, ni es compatible con la capaci-
dad económica de los progenitores”.

No siendo posible mantener sine die la vivien-
da a favor de la madre, al no constar que ostente 
el interés más necesitado de protección, proce-
de acceder a la petición subsidiaria y fijar la atri-
bución temporal de la vivienda familiar a las hijas 



         RevistaSUMARIOw

22

aeafa
09/2020

y madre por un plazo de transición máximo de 
un año, salvo que antes se procediera a la liqui-
dación de la sociedad de gananciales, medida 

que se toma en interés de los menores, en aras 
a un ordenado cambio del sistema de custodia y 
residencia (art. 96 del C. Civil).

TS SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2020
Roj: STS 404/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2237
Nº de Recurso: 404/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Si el préstamo lo contrajeron ambos cónyuges al 50%, el esposo debe 
abonar a la esposa la cantidad que ésta abonó de más para su cancela-
ción, con independencia de que la copropiedad en el bien fuese del 75% 
de la esposa y del 25% del esposo, todo ello sin perjuicio de la liquidación 
que se lleve a cabo del régimen económico matrimonial en el conjunto de 
relaciones negociales en las que hayan intervenido las partes.

La sentencia recurrida coincide con la de pri-
mera instancia en que la obligación de los cónyu-
ges prestatarios respecto a la entidad prestamista 
era solidaria, pero discrepa de ella en la relación 
obligacional entre los codeudores. El juzgado, por 
las razones expuestas, entiende que la obligación 
entre ellos es conforme a la misma cuota parti-
cipativa que tienen en la vivienda que sirvió de 
garantía hipotecaria, mientras que la audiencia, 
conforme a la interpretación que hace y que se 
ha expuesto, concluye que, a falta de pacto, se 
presume por partes iguales.

Lo anterior enlaza con la siguiente considera-
ción, cual es, que la parte recurrente no combate 
por el cauce adecuado la interpretación que hace 
la sentencia recurrida del contrato de préstamo 
respecto a la relación interna entre los codeudo-
res. La sala es consciente, y de ahí su cita expre-
sa, de los sólidos argumentos interpretativos de 
cada sentencia respecto del contrato de présta-
mo en sus dos planos: en relación con la entidad 
prestamista y la de los codeudores entre sí. Pero 
al no combatirse por el cauce adecuado, se ha 
de estar a la que mantiene la sentencia recurrida.

2.- Por tanto, el recurso ha de contraerse a la 
aplicación del artículo 1145 del CC, fundamento 
de la acción ejercitada por la parte actora en su 
demanda, escrito rector del proceso, en conjun-
ción con lo tenido como probado por la sentencia 

recurrida, como sustrato de la acción.

Conforme a dicho precepto la solidaridad des-
aparece con el cumplimiento de la obligación, y 
desde ese momento, en el ámbito interno de los 
deudores, ha de considerarse dividida entre to-
dos. Por tanto cada deudor se convierte desde 
ese momento en deudor exclusivo de la parte de 
deuda en que, a efectos internos, se ha fraccio-
nado la inicial.

El deudor que paga tiene una acción de re-
greso contra sus codeudores y en el supuesto 
de pago parcial de la deuda, que es el caso de 
autos, se podrá reclamar de los restantes codeu-
dores el exceso en proporción a la cuota que a 
cada uno corresponda en la obligación.

3.- En atención a lo expuesto, la sentencia re-
currida no se aparta de la doctrina de la sala, y 
son correctas las SSTS que cita, a las que puede 
añadirse la STS de 18 de abril de 2006. Lo que 
sucede es que no considera probado un pacto 
entre los deudores por el que quedasen obliga-
dos al pago de la deuda en sus relaciones inter-
nas en porcentajes desiguales. 

De ahí, que el recurso se desestime, lo que no 
empece a la liquidación que se lleve a cabo del 
régimen económico matrimonial en el conjunto 
de relaciones negociales en las que hayan inter-
venido las partes.
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SENTENCIAS COMENTADAS
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Discrepancia sobre elección de centro escolar

AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, AUTO DE 21 DE MAYO DE 2020

Que una hermana solo de madre acuda a un determinado colegio no es motivo para que 
la menor (de 6 años) tenga que acudir también al mismo, máxime, cuando el cambio de 
centro escolar provocaría que durante cinco días a la semana se tuviese que levantar a 
las seis o seis y media de la mañana, dado que el centro que propone la madre está a las 
afueras de la ciudad.

En el escrito rector del procedimiento (fecha-
do el 9.5.2019) que, por vía del presente recur-
so, se somete a nuestra consideración, el Sr. 
Manuel solicita, al amparo de lo prevenido en el 
artículo 156 del Código Civil, que, dado el des-
acuerdo al respecto con el otro progenitor, se le 
atribuya judicialmente la facultad de decisión a 
fin de que la hija común menor de edad, Felici-
dad, permanezca en el centro escolar donde se 
encuentra matriculada (el CEIP), al haber tenido 
conocimiento que la madre de la menor, la Sra. 
Claudia, tiene intención de cambiar a la menor a 
un nuevo centro escolar (el Colegio ...).

La Juzgadora a quo dicta, el 25.7.2019, Auto 
en el que, desestimando la oposición articulada 
por D.ª Claudia, le atribuye dicha facultad, y con-
tra dicho criterio decisorio se alza el Sr. Claudia, 
solicitando de la Sala la revocación del mismo 
y ello en base (1) a que el C.P. ... es el centro al 
que asiste la hermana mayor de Felicidad, que 
no es hija del padre de ésta, (2) a que el trasla-
do al colegio de las dos hermanas se realiza en 
autobús escolar, cuya parada se encuentra muy 
cercana tanto al domicilio de la madre como al 
centro de trabajo del padre, y (3) a que el C.P. ... 
dispone de los servicios de aula matinal y come-
dor, por lo que dicho cambio beneficia el interés 
de la menor y facilita a los progenitores el cum-
plimiento de sus deberes para con ella.

Planteamiento que encuentra la frontal oposi-
ción de la contraparte y del Ministerio Fiscal, que 
solicitan la íntegra confirmación de la resolución 
apelada.

En este tipo de controversias lo primordial y 
relevante es buscar lo más beneficioso para el 
menor, pues merece todo lo mejor que podamos 
darle y en esta línea nuestra jurisprudencia exige 
que las resoluciones que afecten a los menores 
deberán acomodarse al interés superior del me-
nor en aplicación de los principios del “favor filii y 
favor minoris”, impuestos además en los art. 92, 
93 y 94 del Código Civil,

Principio esencial que es la base y fundamen-
to de toda la actividad que se realiza en torno a 
la defensa y protección de aquellos, y que tiene 
su reflejo en el artículo 39 de la Constitución Es-
pañola y en diversos textos internacionales, la 
última de ellas la Convención sobre los derechos 
del Niño adoptada por la Asamblea General de 
las Nacionales Unidas el 20 de noviembre de 
1.989, pronunciándose en el mismo sentido el 
artículo 2 de la Ley sobre Protección jurídica del 
Menor de 15 de enero de 1.996 y la LO 8/2015 
de 22 de junio. Compendio normativo que obliga 
a atemperar el contenido de la patria potestad 
en interés de los hijos, por ello los Tribunales de-
ben tratar de indagar cual es el verdadero interés 

Patria potestad
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del menor, aquello que le resultará más benefi-
cioso, no sólo a corto plazo sino en el futuro. Por 
ello como señalaba el AAP dictado por esta Au-
diencia Provincial el 24 de abril de 2017 se hace 
preciso decidir la problemática suscitada aten-
diendo a los elementos personales, familiares, 
materiales, sociales y culturales que concurren 
en una familia determinada, buscando lo que se 
entiende mejor para los hijos, para su desarrollo 
integral, su personalidad, su formación psíqui-
ca y física, teniendo presente elementos tales 
como las necesidades de atención, de cariño, 
de alimentación, de educación, de desahogo 
material, de sosiego y clima de equilibrio para su 
desarrollo. El interés del menor (dicen las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 17 de junio y 
17 de octubre de 2013) es la suma de distin-
tos factores que tienen que ver no sólo con las 
circunstancias personales de sus progenitores y 
las necesidades afectivas de los hijos tras la rup-
tura sino con otras circunstancias personales, 
familiares, materiales, sociales y culturales que 
deben ser objeto de valoración para evitar en lo 
posible un factor de riesgo para la estabilidad 
del niño.

En conclusión, lo relevante en este tipo de 
controversias no es el deseo de los progenito-

res, por bien intencionado que pudiera parecer, 
sino determinar cuál sea objetivamente lo me-
jor en interés del menor en relación a la singular 
cuestión controvertida entre sus progenitores.

Presupuesto lo anterior y en la revisión que 
comporta la alzada de todo lo actuado en la ins-
tancia, no apreciamos error alguno en la resolu-
ción de instancia, pues la atribución al padre de 
la facultad de decidir a que centro escolar acudi-
rá Felicidad se resuelve sobre “el superior bene-
ficio de la menor”, evitando el propio trastorno, 
tiempo y riesgos para una menor de 6 años que 
durante cinco días a la semana se vería someti-
da a un traslado a un centro escolar que se en-
cuentra en las afueras de la ciudad y para lo que 
se tendría que levantar a las seis o seis y media 
de la mañana.

En conclusión, es absolutamente correcta la 
decisión de la Juez de instancia, cuyos razona-
mientos no son desvirtuados en la alzada. En la 
misma se ha dado prioridad al superior interés 
de la menor sin que conste que el nuevo cen-
tro escolar ofrezca una mayor calidad educativa, 
por lo que no se debe imponer un cambio cuan-
do consta la adecuada integración de la menor 
al centro al que acude.

Discrepancia por cambio de centro escolar

AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 12 DE MARZO DE 2020

El deseo del menor es cambiar de colegio porque se siente solo entre sus compañeros 
por no tener un grupo de trabajo, ni tener con quien comunicarse, confiando que en otro 
centro escolar los alumnos serán distintos y que allí ya conoce a algunos compañeros. Sin 
embargo, no debemos olvidar que el centro actual es el que eligieron en su día los padres 
y que un cambio de colegio no garantiza que los problemas que refiere el menor queden 
definitivamente solucionados. Por tanto se acuerda denegar la solicitud formulada por el 
progenitor.

Por la representación procesal de D. Jaime 
se formula recurso de apelación frente al auto de 
fecha 3 de septiembre de 2019 dictado en los 
autos de Jurisdicción Voluntaria sobre contro-
versia en el ejercicio de la potestad parental se-
guidos con el número 700/2019 ante el Juzgado 
de Primera Instancia nº 4 de DIRECCION000. 
Solicita la revocación de la resolución y se acuer-

de en su lugar el cambio de colegio del menor 
Pelayo, hijo común de los litigantes.

 La parte apelada y el Ministerio Fiscal se 
opusieron al recurso de apelación interpuesto y 
solicitaron la confirmación de la resolución recu-
rrida.

La potestad parental es una función inex-
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cusable que los progenitores ejercen personal-
mente en interés de los hijos, de acuerdo con su 
personalidad y para facilitar su pleno desarrollo. 
La regla general es que los progenitores deben 
ejercer conjuntamente esta potestad, sin em-
bargo en caso de desacuerdo ocasional podrán 
acudir a resolver su controversia ante la autori-
dad judicial.

 El artículo 236-11 apartado cuarto del CC-
Cat dispone que “en caso de desacuerdo sobre 
el ejercicio de la potestad parental, cualquiera 
de los progenitores puede recurrir a la autoridad 
judicial, que debe decidir habiendo escuchado 
al otro progenitor y a los hijos que hayan cum-
plido doce años o que, teniendo menos, tengan 
suficiente juicio”. Para el caso de desacuerdos 
ocasionales, que es el supuesto que nos ocupa 
ya que la controversia se ciñe a la elección del 
centro escolar al que asistirá el menor Pelayo, el 
artículo 236-13 apartado primero establece que 
la autoridad judicial, a instancia de cualquiera de 
los progenitores, debe atribuir la facultad de de-
cidir a uno de ellos.

 Antes de proceder al examen del caso que 
os ocupa debemos destacar, como reiterada-
mente ha señalado esta Sala, que deben ser 
conscientes los progenitores de que el ámbito 
decisorio en el ejercicio de la responsabilidad 
parental depende de múltiples circunstancias, 
muchas de ellas peculiares o individuales del 
menor, de los padres o de las organizaciones fa-
miliares, y lo que constituye un auténtico fracaso 
parental es no ponerse de acuerdo, obligando 
no ya tan solo a un tercero a decidir, en este 
caso al Magistrado de Instancia, sino también 
a una Sala en revisión de una decisión que en 
la práctica totalidad de los casos no tiene com-
ponente jurídico, siendo cuestiones de matiz las 
que decantan el contenido de la resolución. Las 
medidas que afectan al interés de los menores 
deberían adoptarse no por terceras personas 
ajenas a la familia sino por sus progenitores, 
quienes deben ser capaces de buscar conjunta-
mente la solución más beneficiosa para sus hijos 
al ser quienes mejor conocen sus peculiares ca-
racterísticas. No deben olvidar tampoco las par-
tes la previsión contenida en el artículo 236-13 
apartado tercero en el que se dispone que en los 
procedimientos que se substancien por razón 
de desacuerdos en el ejercicio de la potestad 

parental, los progenitores pueden someter las 
discrepancias a mediación.

 En el caso de autos la discrepancia se cen-
tra en la elección del colegio al que asistirá el 
menor Pelayo en el curso escolar 2019/2020. El 
auto recurrido, que deniega el cambio de centro 
escolar solicitado, valora para adoptar esta de-
cisión que fueron los Sres. Pelayo Elisenda quie-
nes durante su convivencia eligieron para su hijo 
la educación en el colegio GEM, y que durante 
estos años no ha habido ningún problema en el 
centro, salvo algún incidente aislado cuando el 
niño era muy pequeño. Valora también que el 
deseo del menor es cambiar de colegio porque 
se siente solo entre sus compañeros por no te-
ner un grupo de trabajo, ni tener con quien co-
municarse, confiando que en otro centro escolar 
los alumnos serán distintos y que allí ya conoce a 
algunos compañeros, pero estima que en todos 
los centros escolares pueden surgir conflictos.

 Considera también la resolución de instancia 
que un cambio de colegio no garantiza que los 
problemas que refiere el menor queden definiti-
vamente solucionados. Se señala que no consta 
en el expediente que la tutora o la psicóloga del 
centro GEM hayan aconsejado un cambio de 
colegio y valora que el rendimiento escolar del 
menor es aceptable y que va superando curso 
tras curso, por lo que no aprecia causa grave y 
objetiva que justifique un cambio de colegio.

 Como se señala en la sentencia de esta 
sala de fecha 16 de julio de dos mil dieciocho, “ 
Precisamente al Juez de Primera Instancia es a 
quien le corresponde conforme a los criterios de 
valoración probatoria de nuestro sistema proce-
sal realizar la ponderación de las mismas en la 
argumentación de la sentencia hasta concluir la 
procedencia total o parcial o la improcedencia 
de los pedimentos de la demanda aplicando la 
norma jurídica en la tarea de subsunción propia 
de la línea argumental. La revisión de la senten-
cia deberá centrarse en que la valoración de la 
prueba esté correctamente expresada en los 
fundamentos de derecho y que la misma no es 
errónea, arbitraria, insuficiente o incongruente, 
valorándose especialmente el criterio indepen-
diente y objetivo del juez de instancia frente a 
la ponderación, lógicamente interesada del re-
currente”. 
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 Pues bien, la motivación de la resolución de 
instancia no sólo es suficiente y respeta los pa-
rámetros mínimos constitucionales y procesales, 
sino que es completa y agota la argumentación 
y decisión respecto a la controversia planteada 
por los progenitores. Y tras la revisión de lo ac-
tuado en la instancia no se aprecia la concurren-
cia de prueba o elemento alguno objetivo que 
lleve a esta Sala a la convicción de revocar la 
resolución recurrida.

 El centro escolar al que actualmente acude el 
menor es el colegio que conjuntamente eligieron 
los progenitores, y es el centro escolar al que ha 
asistido el menor hasta ahora. Si este colegio fue 
el elegido por los progenitores debe suponerse 
que ello fue debido a que respondía a sus prefe-
rencias educativas para su hijo. Además, perma-
necer en el mismo centro escolar, sin que exista 
informe alguno de su tutor u otro especialista 
que lo desaconseje, evita cambios que no tie-
nen por qué resultar beneficiosos para el menor 
y problemas de adaptación, máxime si estamos 
hablando de que sólo le queda un curso escolar 
para terminar este ciclo formativo.

 No existe prueba alguna que determine que 
el centro escolar propuesto por el Sr. Pelayo tie-
ne una formación que sea más adecuada para 
el menor o se ajuste mejor a sus actuales nece-
sidades, pudiendo más responder su petición a 
una decisión mudable de su hijo. No se aporta 
dato objetivo alguno que aconseje modificar el 
centro escolar al que ha acudido hasta ahora el 
menor. Procede por ello confirmar la resolución 
recurrida y mantener en la madre la decisión del 

centro escolar al que acudirá Pelayo el próximo 
curso escolar.

 Como se señala en la resolución recurrida 
los padres podrán decidir una vez que en el 
procedimiento de modificación de medidas se 
determine que progenitor ostentará la guarda 
del menor, en caso de cambiarse el sistema de 
custodia compartida vigente hasta ahora, qué 
centro escolar se adecúa más a las necesidades 
de su hijo.

 Debe señalarse finamente que siendo im-
portante en la educación de los hijos la elección 
del centro escolar al que asistan, en su educa-
ción y formación influyen también otras muchas 
circunstancias y entre ellas una de las más im-
portantes es que los padres, aun cuando haya 
cesado la convivencia entre ellos por la ruptura 
conyugal o de pareja, mantengan un alto nivel de 
colaboración en todas las cuestiones que afec-
tan a los menores, sean capaces de pactar los 
modelos educativos en los respectivos hogares 
y perciban los hijos que sus progenitores com-
parten los criterios relativos al ejercicio conjunto 
de la parentalidad.

 En consecuencia con lo anterior se requiere 
a ambos litigantes para que, en beneficio de su 
hijo, superen la etapa de enfrentamientos y rea-
licen un esfuerzo para alcanzar los consensos 
necesarios en todas las decisiones que afecten 
al menor. El no hacerlo supondrá con total segu-
ridad efectos perniciosos en el desarrollo de la 
personalidad y evolución de su hijo.
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El menor ha tenido un hermano de vínculo sencillo en relación con 
el padre y el régimen de guarda y custodia compartida refuerza los 
vínculos de relación con dicho hermano.

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 2020

Se modifica la custodia materna por la compartida. El informe del equipo psicosocial pone 
de manifiesto que no se detectan en ninguno de los progenitores limitaciones relevantes 
que afecten a la capacidad para ejercer la guarda y custodia del menor. A tal informe ha de 
añadirse que el menor ha tenido un hermano de vínculo sencillo en relación con el padre 
y que el régimen de guarda y custodia compartida, al margen de su abstracta viabilidad y 
de ser el más aconsejable para el interés del menor, refuerza los vínculos de relación con 
dicho hermano.

Frente a la sentencia de instancia en que se esti-
ma parcialmente la acción ejercitada en la demanda, 
modificación de medidas definitivas, se alza el recur-
so interpuesto por D.ª Emma cuyo objeto principal es 
combatir la decisión de atribución de la guarda y cus-
todia compartida sobre hijo menor común Gonzalo.

 Tal y como dijéramos en S. de 16 de mayo de 
2017, respecto de la guarda y custodia compartida 
que se establece en la resolución recurrida ha de re-
cordarse lo señalado constantemente por el TS en 
SS como las de 17 de febrero de 2017, 22 de febrero 
de 2017 o 7 de marzo de 2017. (la más reciente pos-
terior es de TS de 16 de enero de 2020). Tal y como 
se dice en la primera citada: La interpretación del ar-
tículo 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el inte-
rés de los menores que van a quedar afectados por 
la medida que se deba tomar de guarda y custodia 
compartida, que se acordará cuando concurran algu-
no de los criterios reiterados por esta Sala y recogi-
dos como doctrina jurisprudencial en la sentencia de 
29 de abril de 2013 de la siguiente forma “debe estar 
fundada en el interés de los menores que van a que-
dar afectados por la medida que se deba tomar, que 
se acordará cuando concurran criterios tales como 
la práctica anterior de los progenitores en sus rela-
ciones con el menor y sus aptitudes personales; los 
deseos manifestados por los menores competentes; 

el número de hijos; el cumplimiento por parte de los 
progenitores de sus deberes en relación con los hijos 
y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el 
resultado de los informes exigidos legalmente, y, en 
definitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada, aunque en la práctica pueda ser 
más compleja que la que se lleva a cabo cuando los 
progenitores conviven. Señalando que la redacción 
del artículo 92 no permite concluir que se trate de 
una medida excepcional, sino que al contrario, habrá 
de considerarse normal e incluso deseable, porque 
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tie-
nen a relacionarse con ambos progenitores, aun en 
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y 
en tanto en cuanto lo sea” (STS 25 de abril 2014).

 Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013: 
“se prima el interés del menor y este interés, que ni 
el artículo 92 del Código Civil ni el artículo 9 de la Ley 
Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Ju-
rídica del Menor, define ni determina, exige sin duda 
un compromiso mayor y una colaboración de sus 
progenitores tendente a que este tipo de situaciones 
se resuelvan en un marco de normalidad familiar que 
saque de la rutina una relación simplemente protoco-
laria del padre no custodio con sus hijos que, sin la 
expresa colaboración del otro, termine por desincen-
tivarla tanto desde la relación del no custodio con sus 

Guarda y custodia
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hijos, como de estos con aquel”. Lo que se pretende 
es aproximar este régimen al modelo de convivencia 
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar 
al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejer-
ciendo los derechos y obligaciones inherentes a la 
potestad o responsabilidad parental y de participar 
en igualdad de condiciones en el desarrollo y creci-
miento de sus hijos, lo que parece también lo más 
beneficioso para ellos. (Sentencia 2 de julio de 2014).

 En el supuesto que nos ocupa el informe del 
equipo psicosocial obrante a los folios 81 y siguien-
tes de las actuaciones pone de manifiesto que no se 
detectan en ninguno de los progenitores limitaciones 
relevantes que afecten a la capacidad para ejercer 

la guarda y custodia del menor. Amos progenitores 
muestran aptitud, actitud y motivación para conciliar 
la vida familiar y laboral y disponen de condiciones 
apoyos y entornos adecuados para su hijo y se infiere 
que ambos mantienen un vínculo afectivo con Gon-
zalo y finaliza afirmando la existencia de indicadores 
positivos para la viabilidad del régimen discutido.

 A tal informe ha de añadirse que el menor ha te-
nido un hermano de vínculo sencillo en relación con 
el padre y que el régimen de guarda y custodia com-
partida, al margen de su abstracta viabilidad y de ser 
el más aconsejable para el interés del menor, refuer-
za los vínculos de relación con dicho hermano por lo 
que procede confirmar la resolución recurrida.

La madre acude a la vía penal pero todas las denuncias terminan 
con la absolución o el sobreseimiento del padre

AP LA RIOJA, SEC. 1.ª SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 2020

Es esencialmente la madre la que acude a la vía penal y se observa que todas las denun-
cias terminan con la absolución o el sobreseimiento del padre, lo que implica siempre una 
vía unilateral que es rechazada, que no debe ser tenida en consideración, puesto que es 
fácilmente utilizable de una manera indiscriminada para generar una falsa situación de 
conflictividad. Aunque el informe psicosocial emitido únicamente por la trabajadora social 
aconseja mantener la custodia materna, tesis que acoge el Juzgado, la Audiencia Provin-
cial acuerda establecer la custodia compartida.

Sobre la alegación de error en la valoración de la 
prueba sobre la atribución de la guarda y custodia a 
la madre.

 En la sentencia recurrida se partía de las medi-
das fijadas en el procedimiento nº 35/16 por Auto de 
18-3-2016, en el que, en lo que ahora interesa, se 
recogía la guarda y custodia en favor de la madre y se 
establecía en favor del padre un régimen de visitas, 
y sobre tal régimen se procedía analizar las circuns-
tancias para concluir con la atribución de la misma a 
la madre.

 Se hacía así referencia a la resolución del procedi-
miento penal - que dio lugar a la tramitación del pro-
cedimiento en el propio Juzgado de Violencia sobre 
la Mujer - en virtud de la sentencia absolutoria dictada 
por el Juzgado de lo Penal nº 2 y confirmada pos por 
la Audiencia Provincial.

 Sobre tal base procede a analizar la diversa ju-
risprudencia existente y se recoge en la fundamen-
tación que:

 “Con tales antecedentes se considera convenien-

te mantener el actual régimen de custodia materna 
y rechazar la propuesta de custodia compartida con 
base en el alto nivel de conflictividad existente entre 
ambos progenitores y nula comunicación entre am-
bos. Además, no existe un proyecto coherente de 
desarrollo de esta medida ni un informe pericial que 
la avale; antes bien, el informe pericial emitido por 
el Equipo Psicosocial (y el informe en juicio de doña 
Adriana, lo desaconseja totalmente, por eta conflicti-
vidad subyacente, por la ausencia total de comunica-
ción entre ambos progenitores y por la falta de crite-
rios comunes educativos. Su introducción provocaría 
el deterioro de la relación y el agravamiento de los 
conflictos, en grave perjuicio para los menores. 

 No se ha presentado un informe contradictorio 
que se oponga a lo manifestado en el informe y por 
la perito en el acto del juicio oral y ha de tenerse en 
cuenta finalmente, que el recurso a la vía penal con-
tinúa entre ambos, existiendo denuncias posteriores 
a las que determinaron la competencia de este Juz-
gado.”
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 En cuanto al recurso a la vía penal se puede ob-
servar que ciertamente existen diversas denuncias in-
terpuestas por parte de Pilar frente a Raimundo pero 
el destino de las mismas ha sido el archivo como 
ocurre con lo establecido en el Auto de 21-4-2018 
en Diligencias Previas 276/2018 del Juzgado de 
Instrucción nº 1 de los de Logroño (f.-576-5779 en 
relación con una denuncia interpuesta por Pilar por 
un supuesto delito de descubrimiento de secretos o 
bien el dictado de sentencia absolutoria como ocurre 
con el Procedimiento Abreviado 266/2016 del Juz-
gado de lo Penal nº 2 de Logroño con la sentencia 
de 29-12-2016 (f.-256-264) derivados del Procedi-
miento Abreviado nº 18/16 del Juzgado de Violencia 
sobre la Mujer de Logroño determinante del presente 
procedimiento que fue confirmada por la sentencia 
de la Audiencia Provincial de Logroño de 22-6-2017 
(f.-417 y ss).

 Se observa por lo tanto que es esencialmente 
una de las partes la que acude a la vía penal, y de 
lo indicado también se observa que tal vía penal se 
concluye con la absolución o el sobreseimiento de 
la contraria, lo que implica siempre una vía unilateral 
que es rechazada, que no debe ser tenida en consi-
deración, puesto que es fácilmente utilizable de una 
manera indiscriminada para generar una falsa situa-
ción de conflictividad.

 De igual manera esta vía unilateral también se 
observa en el comportamiento de Pilar, no en vano 
resulta que en un inicio de la ruptura sentimental se 
pactó entre ambos un modo de relacionarse con los 
hijos que por semanas se ajustaba al régimen de la 
custodia compartida siendo que tal régimen pacta-
do finalizó igualmente por la decisión de Pilar quien 
entendió que tal régimen era perjudicial para los me-
nores.

 No puede admitirse la generación de forma uni-
lateral de un marco de conflictividad que únicamente 
responda a intereses espurios o de satisfacción de 
la aspiración de una parte de quedarse con los hi-
jos, para imponer a la contraria un régimen que en 
esencia no es sino contrario a los intereses de los 
menores.

 Frente a esta unilateralidad, se desprende que 
ambos progenitores son objetivamente por separado 
perfectos para atender a sus hijos

 Consta la atención de Raimundo a sus hijos en 
visitas médicas (f.-140 y ss) como a Centro de Edu-
cación Infantil (f.-143) a la academia de baile (f.-144)

 En el “ Informe de valoración socio familiar “ de 
24-10-2016 se recoge que en el inicio de la fase de 
ruptura en julio de 2015 pactaron verbalmente un 
régimen conforme al cual los menores pasaban una 
semana con cada progenitor siendo que se rompe el 

acuerdo al cabo de unos dos meses por valorar Pi-
lar que no era beneficioso para sus hijos, pasando a 
estar los hijos con la madre y con visitas del padre en 
situación que se oficializa en el Auto de medias civiles 
ya dentro del procedimiento penal seguido contra el 
padre en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en 
una progresiva escalada de denuncias.

 Y en tal informe se llega a indicar que:
 “En este contexto la relación entre los progeni-

tores es inexistente, no hay comunicación de ningún 
tipo. Esto les impide un mínimo dialogo constructivo 
en lo referente a los hijos comunes”.

 Siendo que a través de los técnicos del Punto 
de Encuentro Familiar que se ha llegado a algunos 
acuerdos.

 De tal modo que en sus conclusiones finaliza se-
ñalando que:

 “Actualmente no existe entre los progenitores una 
relación de colaboración, respeto y dialogo que les 
permitía llevar a cabo de manera beneficiosa para los 
menores una guarda y custodia conjunta. 

 No obstante parece recomendable la ampliación 
del espacio de relación pat erno-filial”

 En base a lo cual establecía como recomenda-
ción la guarda y custodia a la madre, con fines de 
semana alternos con el padre y un día intersemanal 
con pernocta en casa del padre, y la mitad de las 
vacaciones escolares. Concluyendo (f.-244):

 “Se aconseja la asistencia de los progenitores a 
terapia familiar y/o servicio de mediación para que 
con la ayuda de los profesionales adquieran los re-
cursos personales que les permitan alcanzar acuer-
dos en los referente a los hijos comunes y conseguir 
una relación positiva en su rol parental, de manera 
que alcancen la autónoma necesaria para relacionar-
se sin conflictos y puedan prescindir de los servicios 
del PEF a medio plazo “

 En el “ Informe de valoración socio familiar “ de 
24-10-2016 y en relaci ón con la valoración de la me-
nor María Trinidad se recoge (f.-241):

 “Se observan fuertes vínculos emocionales con 
ambos padres. Disfruta de su compañía y los dos le 
proporcionan seguridad y afecto Demanda explícita-
mente pasar más tiempo con su padre, al que echa 
de menos, pero no quiere quince días con cada uno 
porque papá trabaja mucho y no puede estar con 
ellos todo el tiempo. 

 Impresiona estar adaptada a las nuevas parejas 
de sus padres hacia las que no evidencia rechazo...”

 Por otra parte también se observa que en caso 
de interés se llegan a acuerdos y en tal sentido se 
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puede indicar el informe de1-2-2017 (f.-366) en el 
que se indica:

 “Ambos progenitores alcanzan acuerdos para 
que el padre pueda disfrutar de sus hijos en fechas 
no fijadas en el Auto como el caso del puente de la 
Inmaculada a propuesta de doña Pilar o el caso de 
la festividad de Reyes a propuesta de don Raimundo 
cuya incidencia se detalla en el punto anterior “.

 En el mismo sentido en el informe de 6-10-2017 
(f.- 449):

 “El régimen de visitas entre los menores (,...) se 
cumple con regularidad y dentro de la normalidad. 
Ambos progenitores han mantenido una actitud flexi-
ble que ha propiciado la consecución de acuerdos, 
aunque continúen sin mantener ninguna comunica-
ción entre ellos “.

 En el informe emitido por el Instituto de Medicina 
Legal de fecha 1-10-2018 (f.-470-480) en el que en 
el apartado de “ valoración y análisis de la situación “ 
se recoge (f.-479):

 “Ambos han presentado un plan de atención a 
los menores adecuado y viable para el cuidado de 
los mismos. Se observa la presencia de indicadores 
favorables en la aplicación de un modelo de custodia 
compartida, junto con otros indicadores desfavora-
bles. Como indicadores favorables se observan que 
ambos progenitores son capaces de cuidar y propor-
cionar el apoyo necesario que precisan los menores, 
la participación de los mismos en la función educa-
tiva y asistencial de Marí Trini y Luis Enrique, ambos 
disponen de tiempo y de apoyo familiar y existe un 
vínculo afectivo entre los dos menores y sus proge-
nitores. Como indicadores desfavorables cabe se-
ñalar la relación de conflictividad de los progenitores 
y la inexistencia de comunicación entre ambos. No 
obstante en estos momentos mantienen una vía de 
comunicación abierta a través de la madre de Rai-
mundo “.

 Indica ba en sus conclusiones la conveniencia, 
para ambos progenitores de acudir y participar en el 
programa “ Dos casas una familia: adaptándonos “ 
en el Centro de Apoyo a la Familia (f.-480).

 Por lo tanto se observa que siendo como son 
los dos progenitores plenamente competentes para 
atender a los menores se ha creado entre ambos una 
situación de incomunicación que lleva a entender que 
el régimen de custodia compartida no es viable en tal 
marco.

 Al respecto del informe remitido por el Instituto de 
Medicina Legal cabe señalar que el propio Tribunal 
Supremo reconoce su valor y en tal sentido y entre 
otras la STS de 24-4-2018 (nº 242/18, rec. 2556/17, 
FD 2º) indica qeu:

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

 En el presente supuesto el referido informe que se 
ha tenido en consideración en la resolución recurrida 
está firmado por la trabajadora social y manteniendo 
que tales informes deben ser valorados en su justa 
medida, por esta Audiencia Provincial se ha venido 
sosteniendo que sus conclusiones no son vinculan-
tes, y ejemplo de tal cretiero es la SAP La Rioja de 
30-7-2015.

 “... pero es igualmente cierto que el informe del 
Equipo Psico-social no es vinculante y en tal sentido 
ya se manifestó esta Sala en SAP La Rioja de 25-
10-2011 con cita de otras en la que se indicaba: “... 
Que el Tribunal Supremo, si bien ha considerado que 
para resolver sobre si procede o no la guardia y cus-
todia compartida son muy importantes los informes 
que puedan emitir los equipos psicosociales de los 
juzgados, también ha establecido que tales informes 
no son vinculantes para el Juez. Así, por ejemplo, la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2011 
razona que “ en el caso de que figuren estos infor-
mes, el juez debe valorarlos para formarse su opinión 
sobre la conveniencia o no de que se adopte esta 
medida, o bien cualquier otra siempre en beneficio 
del menor, como ha venido recordando esta Sala en 
sentencias de 1 y 8 octubre y 11 marzo 2010 y 28 
septiembre 2009 “; señalando también el Alto Tribu-
nal que “la reforma de 2005 acordó que con la fi-
nalidad de formar la opinión del juez, debían figurar 
en el procedimiento estos informes, que no son en 
modo alguno vinculantes y que el Juez debe valorar a 
los efectos de tomar la decisión más adecuada para 
proteger el interés del menor. Pero a partir de aquí, la 
decisión del juez está sometida al criterio de general, 
es decir, que solo podrá ser revisada por esta sala 
cuando sea arbitraria (caso de la STS de 1 octubre 
2010), o bien llegue a conclusiones erróneas (casos 
de las SSTS de 10 marzo 2010 y 8 octubre 2009), 
porque debe repetirse que el juez no está vinculado 
por los informes de los profesionales, que debe apre-
ciar y expresar las razones de su decisión, porque las 
sentencias deben ser siempre motivadas (art. 120.3 
CE y art. 218.2 LEC), para evitar la arbitrariedad...”

 De modo que cabe concluir que no es un ele-
mento determinante para la fijación del régimen que 
debe fijarse, si bien de su contenido, como también 
del contenido de los diversos informes del Punto de 
Encuentro Familiar que se han indicado, se concluye 
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que concurren elementos que son netamente favora-
bles para el establecimiento de un régimen de custod 
ia compartida con el obstáculo de la incomunciación.

 Al respecto de esta incomunicación entre los pro-
genitores y las malas relaciones entre ellos y el ré-
gimen de custodia compartida cabe citar la STS de 
24-4-2018 (nº 242/18, rec. 2556/17, FD 2º) en la que 
se indica:

 << Se han invocado asimismo las malas relacio-
nes entre ambos padres, pero de estas malas relacio-
nes, que tienen posiblemente su origen en la denun-
cia penal, no existe constancia alguna y menos aún 
que, de ser ciertas, hayan repercutido en contra del 
interés del menor. La custodia compartida conlleva 
como premisa la necesidad de que entre los padres 
exista una relación de mutuo respeto que permita la 
adopción de actitudes y conductas que beneficien al 
menor, que no perturben su desarrollo emocional y 
que pese a la ruptura efectiva de los progenitores se 
mantenga un marco familiar de referencia que sus-
tente un crecimiento armónico de su personalidad 
(sentencias 619/2014, de 30 de octubre; 242/2016, 
de 12 de abril; 529/2017, de 27 de septiembre; 
579/2017, de 25 de octubre). Pero ello no empece 
a que la existencia de desencuentros, propios de la 
crisis matrimonial, no autoricen per se este régimen 
de guarda y custodia, a salvo que afecten de modo 
relevante a los menores en perjuicio de ellos. Para 
que la tensa situación entre los progenitores aconseje 
no adoptar el régimen de guarda y custodia compar-
tida, será necesario que sea de un nivel superior al 
propio de una situación de crisis matrimonial (senten-
cias 566/2014 de 16 de octubre; 433/2016, de 27 de 
junio, 409/2015, de 17 de julio). >>.

 En relación con la existencia de problemas de co-
municación también la STS de 27-6-2016 en la que 
se indica que:

 << Como relevante para el supuesto que se enjui-
cia se han de traer a colación dos circunstancias que 
han merecido la atención de la Sala: (i) Como recoge 
la sentencia de 17 de marzo de 2016, Rc. 2129/2014, 
cabe decir, en palabras de la sentencia de 28 de ene-
ro de 2016, Rc. 2205/2014, que «la estabilidad que 
tiene el menor en situación de custodia exclusiva de 
la madre, con un amplio régimen de visitas del padre, 
no es justificación para no acordar el régimen de cus-
todia compartida.» (ii) Es cierto que la sentencia de 
30 de octubre de 2014, Rc. 1359/2013, a que hace 
mención la de 17 de julio de 2015, Rc. 1712/2014, 
afirma que «Esta Sala debe declarar que la custodia 
compartida conlleva como premisa la necesidad de 
que entre los padres exista una relación de mutuo 
respeto que permita la adopción de actitudes y con-
ductas que beneficien al menor, que no perturben su 
desarrollo emocional y que pese a la ruptura efectiva 

de los progenitores se mantenga un marco familiar 
de referencia que sustente un crecimiento armónico 
de su personalidad». Pero ello no empecé a que la 
existencia de desencuentros, propios de la crisis ma-
trimonial, no autoricen per se esté régimen de guarda 
y custodia, a salvo que afecten de modo relevante a 
los menores en perjuicio de ellos.>>

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

 “Respecto de la existencia de desacuerdos entre 
los progenitores que pudiera afectar al desempeño 
de la custodia compartida no es obstáculo para su 
establecimiento puesto que por un lado se ha venido 
indicado que las relaciones entre los cónyuges por sí 
solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar 
la guarda y custodia compartida ya que únicamente 
se convierten en relevantes cuando afecten, perjudi-
cándolo, el interés del menor (STS 22-7-2011) pero 
ciertamente la genérica afirmación “no tienen buenas 
relaciones” no ampara por sí misma una medida con-
traria a este régimen, cuando en concreto y pese a la 
existencia de desacuerdos y desavenencias no esta-
mos ante uno de aquellos supuestos de grave con-
flictividad (en ocasiones incluso con malos tratos), de 
patente hostilidad que en algunos procedimiento han 
determinado la inviabilidad de la custodia comparti-
da, y aunque siempre es deseable un buen grado de 
comunicación y entendimiento entre los progenitores 
-obviamente en beneficio de los hijos menores, y de 
los propios padres, y ello tanto si se instaura la cus-
todia compartida como si se mantuviera el régimen 
existente- lo cierto es que las pruebas practicadas no 
evidencian que la poca comunicación y los desacuer-
dos haya incidido ni repercutido negativamente en la 
menor...”.

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

 Por lo tanto la existencia de problemas ciertos 
de comunicación entre los progenitores, no debe ser 
un impedimento “ per se “ para el establecimiento de 
un régimen que es considerado idóneo para la evolu-
ción de los menores, en cuanto a la determinación de 
aspectos concretos de la vida de los menores para 
atender su superior interés, ya que no debe ser el 
interés del menor el que deba ceder ante la existencia 
de discrepancias y dificultades de acuerdo entre las 
progenitores sino que sobre estos pesa la obligación, 
en aras del ya reiterado interés de los menores, de 
buscar las vías y modos de llevar a cabo una nece-
saria comunicación y adopción de acuerdos por el 
interés de Marí Trini y de Luis Enrique, sin trabas ni 
obstaculizaciones para ello, puesto que en caso de 
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Las visitas de los abuelos no pueden dar lugar a injerencias impro-
pias en el entorno familiar de los niños.

AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 13  DE MARZO DE 2020

La petición de ampliación de las visitas no tiene base en el superior interés de los menores, 
sino en el propio de la abuela de ver satisfechas sus expectativas e imponer su particular 
punto de vista, deduciendo una propuesta de visitas excesivas en las condiciones enjuicia-
das, que pueden dar lugar a injerencias impropias en el entorno familiar de los niños, pues 
adviértase que llega a proponerse incluso comunicación telefónica con los nietos cuando 
la abuela lo considere oportuno.

La representación procesal de D.ª Estefanía, acto-
ra en proceso entablado para la determinación de ré-
gimen de visitas abuela-nietos, interpone recurso de 
apelación frente a la sentencia de fecha 11 de abril de 
2.019, interesando de la Sala se amplíe el sistema de 
contactos establecido en la instancia, para contem-
plar un fin de semana al mes, estancias vacacionales, 
y llamadas telefónicas cuando considere oportuno, 
en términos que expresa en el suplico de su escrito 
con fecha de entrada 13 de mayo de 2.019, al que 
nos remitimos en aras a la brevedad y damos por 
reproducido en lo sustancial.

La contraparte deduce cuestión previa de inadmi-
sibilidad, y subsidiariamente, oponiéndose al recurso, 
postula su desestimación, como se opone el Minis-
terio Fiscal.

Por las evidentes consecuencias prácticas que 
conllevaría su acogimiento, ha de ser examinada en 
primer lugar la alegada cuestión previa de inadmisi-
bilidad del recurso que se deduce por la dirección 
letrada de los demandados, y ello para desestimarla, 
toda vez que a la misma no se anuda luego en el 
suplico del escrito de oposición pretensión alguna, 
limitándose a la mera solicitud de desestimación.

No obstante, a mayor abundamiento, en aras a 
evitar toda formal apariencia de indefensión, y pese 
a no ser ello necesario, es evidente que la apelante 
impugna el pronunciamiento contenido en la disenti-
da limitativo de los contactos, y así lo han entendido 
perfectamente los apelados a la vista del contenido 

del escrito de oposición, lo que descarta para ellos 
todo atisbo de indefensión.

Pero es más, la sentencia del Tribunal Supremo, 
Sala 1ª, de fecha 9 de junio de 2006, núm. 557/2006, 
expresa que debe seguirse la postura más flexible, y 
ello es así porque el principio pro actione exige:

a) Evitar interpretaciones y aplicaciones de los 
presupuestos procesales establecidos legalmente 
para el acceso a la justicia que eliminen u obstaculi-
cen injustificadamente el derecho del justiciable a que 
un órgano judicial conozca y resuelve en Derecho so-
bre la pretensión a él sometida (SSTC 12/2003, 28 
de enero; 59/2003, 24 de marzo; 168/2003, 29 de 
septiembre; 179/2003, 13 de octubre; 72/2004, 8 de 
abril; 134/2005, 23 de marzo); y,

b) Eludir cualquier interpretación o aplicación de 
los requisitos procesales que sea rigorista o excesi-
vamente formalista o por cualquier otra razón revele 
una clara desproporción entre los fines pretendidos 
por la norma y los intereses que se sacrifican, y que 
se conviertan en meros obstáculos procesales impe-
ditivos de la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 
24 CE (SSTC 58/2002, de 11 de marzo; 12/2003, de 
28 de enero; 27/2003, de 10 de febrero; 164/2003, 
de 29 de septiembre; 177/2003, de 13 de octubre; 
182/2003, de 20 de octubre; 182/2004, de 2 de 
noviembre; 134/2005, de 23 de marzo). Deben, por 
consiguiente, ponderarse los defectos, y guardarse 
la proporcionalidad con la consecuencia que acarrea 
su estimación, de ahí que haya de procurarse la sub-

Régimen de visitas
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sanación siempre que sea posible, haciendo factible 
el proceso como instrumento para alcanzar la efecti-
vidad de la tutela judicial (como reitera el TC en SS., 
entre otras, 45/2002, de 25 de febrero, y 182/2003, 
de 20 de octubre). Para dicha ponderación deben to-
marse en cuenta: la entidad del defecto, incidencia en 
la consecución de la finalidad perseguida por la nor-
ma infringida, trascendencia para las garantías pro-
cesales de las demás partes del proceso, y voluntad 
y grado de diligencia procesal apreciada en la parte 
en orden al cumplimiento del requisito procesal omi-
tido o irregularmente observado (SSTC 45/2002, de 
25 de febrero; 12/2003, de 28 de enero; 182/2003, 
de 20 de octubre)”.

Ha de darse aquí prevalencia al principio “por ac-
tione” y otorgar a la recurrente la tutela judicial efecti-
va a que tiene derecho en méritos al artículo 24 de la 
Constitución Española.

En virtud de la Ley 26/2.015, de 28 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia 
y a la adolescencia, queda redactado el artículo 160 
Código Civil, en su número segundo, párrafos prime-
ro y segundo, en los siguientes términos:

“No podrán impedirse sin justa causa las relacio-
nes personales del menor con sus hermanos, abue-
los y otros parientes y allegados.

En caso de oposición, el juez, a petición del menor, 
hermanos, abuelos, parientes o allegados, resolverá 
atendidas las circunstancias. Especialmente deberá 
asegurar que las medidas que se puedan fijar para 
favorecer las relaciones entre hermanos, abuelos y 
nietos, no faculten la infracción de las resoluciones 
judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones 
de los menores con alguno de sus progenitores.

La doctrina y la jurisprudencia por su parte, han 
venido en esta materia puntualizando:

“Como es sabido y pone de manifiesto la senten-
cia de fecha 19 de diciembre de 2.003, de la A.P. Ta-
rragona, la atribución de guarda y custodia a uno de 
los progenitores y la concesión de un régimen de vi-
sitas a otro, debe también concederse a los abuelos 
el derecho de relacionarse con sus nietos, pues se 
trata más de un derecho de éstos, de un derecho del 
menor, pues la única manera de tener un desarrollo 
normal en sus aspectos familiar, emotivo y social es 
la de relacionarse con sus parientes o allegados. En 
la misma línea argumental, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de noviembre de 1999 declaró:

“Como ya razonó la Sentencia de esta Sala de 11 
de junio de 1996, ninguna justa causa impide las re-
laciones personales entre el menor y sus abuelos pa-

ternos. Antes bien este tipo de relaciones que inser-
tan beneficiosamente al menor en su entorno familiar 
completo, resultan más necesarias cuando de los 
ascendientes se trata, por su privilegiado grado de 
parentesco, dado que la personalidad se forja tam-
bién entre las contradicciones que emanan, a veces, 
de los planteamientos y opiniones de los parientes, 
siempre que revistan un carácter de normalidad, o 
sea, no respondan a la patologías o ejemplos corrup-
tores”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de sep-
tiembre de 1996 en igual sentido indica que no se dis-
cute en esta materia una cuestión jurídica, sino unos 
hechos cuales son las circunstancias más favorables 
al menor, a valorar por los Tribunales de Instancia.

Otra sentencia del Tribunal Supremo, esta de 11 
de junio de 1998, expresa que ponderando la for-
mación integral y la integración familiar y social del 
menor, debe mantenerse que las medidas que los 
jueces pueden adoptar, ex artículo 158 del Código 
Civil, se amplíen a todo tipo de situaciones, incluso 
aunque excedan de las meramente paterno-filiales, 
con la posibilidad de que las adopten al inicio, en el 
curso, o después de cualquier procedimiento, con-
forme las circunstancias cambien y oyendo al menor, 
según se desprende de la Ley Orgánica 1/1996 de 
15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, apli-
cable retroactivamente, por cuanto se ha dicho, por 
mandato constitucional y por recoger el espíritu de 
cuantas Convenciones internacionales vinculan a Es-
paña (ver Convención de Naciones Unidad de 20 de 
noviembre de 1989, ratificada por instrumento de 30 
de noviembre de 1990). Por su parte, el artículo 160 
del Código Civil establece claramente esa obligación, 
que es de carácter natural y deriva del contenido pro-
pio de la patria potestad, por lo cual, salvo que exista 
una justa causa razonable para impedir el contacto 
de los abuelos con el menor siempre debe tender-
se a mantener dichos contactos entre el menor y los 
abuelos u otros parientes o allegados.

En sentencia 551/2016, de 20 de septiembre, re-
curso de casación número 2.889/2015, el Alto Tri-
bunal expresa: “Esta Sala ha declarado en sentencia 
de 18 de marzo de 2015 (Rec. 194/2010) que “El 
artículo 160.2 Código Civil, a contrario sensu, permi-
te denegar las relaciones del nieto con sus abuelos 
cuando concurra justa causa, que no define y que 
debe examinarse en cada uno de los casos que se 
deban enjuiciar. Esta norma y la interpretación juris-
prudencial derivan de lo establecido en el artículo 8.1 
de la Convención de Nueva York sobre los Derechos 
del Niño, que establece que “Los Estados Partes se 
comprometen a respetar el derecho del niño a pre-
servar su identidad, incluidos (...) las relaciones fa-
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miliares de conformidad con la ley (...)”. Esta es la 
línea que preside la resolución de los casos plantea-
dos en las SSTS 576/2009, de 27 julio; 632/2004, 
de 28 junio; 904/2005, de 11 noviembre, y 858/2002 
de 20 septiembre “. La Exposición de Motivos de la 
Ley 42/2003, de 21 de noviembre, mediante la que 
se modifica el artículo 160 del CC, dice lo siguiente: 
“Los abuelos desempeñan un papel fundamental de 
cohesión y transmisión de valores en la familia, que 
es el agente de solidaridad por excelencia de la so-
ciedad civil. Los poderes públicos han de fomentar la 
protección integral del menor y la familia en cumpli-
miento del mandato constitucional del artículo 39 de 
nuestra Carta Magna. El interés del hijo, principio rec-
tor en nuestro derecho de familia, vertebra un conjun-
to de normas de protección, imprescindibles cuando 
las estructuras familiares manifiestan disfunciones, ya 
sea por situaciones de crisis matrimonial, ya sea por 
abandono de relaciones familiares no matrimoniales 
o por cumplimiento defectuoso de los deberes por 
parte de los progenitores. En este ámbito, la interven-
ción de los poderes públicos debe tender a asegu-
rar el mantenimiento de un espacio de socialización 
adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y per-
sonal del menor, a tenor del mandato contemplado 
en el artículo 39 de la Constitución, que asegura la 
protección social, económica y jurídica de la familia. 
En este sentido, las normas vigentes del 5 Código 
Civil dispensan un tratamiento exiguo a un elemento 
de significativa importancia en el desarrollo personal 
de los menores, esto es, las relaciones de los nietos 
con sus abuelos. “El legislador no puede olvidar que 
el ámbito familiar no se circunscribe únicamente a 
las relaciones paternofiliales que, aunque prioritarias, 
no pueden aislarse del resto de relaciones familiares. 
Tampoco se puede considerar que la mención resi-
dual del actual artículo 160 del Código Civil ponga 
suficientemente de manifiesto la importancia de las 
relaciones de los abuelos con sus nietos”. En con-
secuencia el recurso ha de ser desestimado pues en 
forma alguna cabe entender que la reanudación de 
una mínima relación entre abuela y nietos -dos horas 
al mes en el punto de encuentro- pueda estimarse 
en principio perjudicial para los menores, sino más 
bien lo contrario según el informe técnico a que se ha 
hecho referencia, sin perjuicio del necesario control 
sobre la evolución de la nueva situación creada”. Se 
desestima el recurso de casación.

Sentado cuanto antecede, a la vista de las actua-
ciones, examinadas detenidamente, y en considera-
ción a las concretas circunstancias concurrentes en 
el supuesto enjuiciado, es factible anticipar la proce-
dencia de la desestimación del recurso, con lógica 
confirmación de la sentencia combatida, al compartir 
esta Sala el criterio decisorio de la Juez de primer 
grado, cuyos modulados razonamientos se suscri-

ben y hacen propios en la presente, dándolos por 
reproducidos en lo sustancial, en evitación de reitera-
ciones innecesarias.

En efecto, obra en las actuaciones dictamen pe-
ricial psicosocial emitido por las profesionales Psi-
cóloga y Trabajadora Social integrantes del Equipo 
Técnico adscrito al Juzgado de origen, viene fechado 
a 21 de enero de 2.019 y obra a los folios 135 a 148 
de autos.

Del mismo se desprende la existencia de un con-
flicto familiar al que no ha sido en absoluto ajena Dª. 
Estefanía, quien ha dado lugar a que su nieto Anibal, 
menor de edad, hijo de la demandada, se sienta in-
merso en un conflicto de lealtades, lo que le genera 
inquietud y malestar que le ha de ser evitado.

Se indica en meritado informe la necesidad de 
preservar el bienestar emocional de Anibal, evitando 
se posicione y se vea afectado negativamente en su 
desarrollo psicoeducativo, riesgo que derivaría de 
suscitarse sentimientos de inseguridad provocados 
por la desautorización por parte de su abuela de la 
que debe ser para el figura de autoridad: la progeni-
tora, cuyas pautas educativas no se deben cuestio-
nar, como no debe ser instrumentalizado el descen-
diente al que nos venimos refiriendo.

Y se añade, en lo que respecta a la niña más pe-
queña, Paloma, de 5 años cumplidos a esta fecha, 
como nacida a NUM000 de 2.015, para quien esta 
abuela resulta una práctica desconocida por la es-
casa o nula relación pasada mantenida, la necesidad 
de que las comunicaciones se verifiquen de manera 
progresiva y a presencia de los progenitores, como 
figuras de referencia y de apego seguro, a fin de que 
surja vínculo abuela nieta, sugiriéndose el contacto 
no solo con esta niña, sino también con otros dos 
menores más, igualmente nietos de la apelante, para 
con los que no ha interesado se instauren visitas.

La Juez “a quo” se hace eco de dichas recomen-
daciones de profesionales absolutamente objetivas y 
asépticas en fundamentos jurídicos razonables, mo-
dulados, prudentes y considerados para con el favor 
filii, careciéndose por la Sala de razones para, ob-
viando todo ello, sustituir su criterio por el subjetivo e 
interesado de la parte, cuya solicitud de visitas más 
amplias no tiene base en el superior interés de los 
menores, sino en el propio de ver satisfechas sus ex-
pectativas como abuela e imponer su particular pun-
to de vista, deduciendo una propuesta de visitas ex-
cesivas en las condiciones enjuiciadas, que pueden 
dar lugar a injerencias impropias en el entorno familiar 
de los niños, pues adviértase que llega a proponerse 
incluso comunicación telefónica con los nietos cuan-
do la abuela lo considere oportuno.
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La situación precaria de la ex esposa no puede justificar un uso 
ilimitado de la vivienda familiar

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 2020

Aun cuando en la sentencia de separación no se concretara límite temporal alguno, no por 
ello puede interpretarse como una atribución vitalicia del uso; y habida cuenta del tiempo 
transcurrido -más de veinte años-, habiéndose incluso liquidado la sociedad de ganancia-
les, procede declarar extinguido el derecho de uso. El hecho de que la situación econó-
mica de la esposa siga siendo precaria y peor que la del demandante, o que actualmente 
esté en tratamiento de un trastorno mixto reactivo a un problema de relación, no permiten 
perpetuar indefinidamente lo que por definición debe ser temporal, ni alargar más allá de 
lo que viene acordado esa situación de uso exclusivo.

La recurrente D.ª Rita ha solicitado en esta se-
gunda instancia que, con revocación de la senten-
cia de instancia, se desestime en todas sus partes 
la demanda interpuesta por don Evelio en la que 
pidió que se modificara la medida adoptada en 
sentencia de separación de 18 de enero de 2000 
sobre la vivienda familiar, declarando extinguida la 
atribución de uso a la esposa e hijos. El demandan-
te se opuso al recurso.

La pretensión de la recurrente se basa, en pri-
mer lugar, en la afirmación de error en la valoración 
de la prueba por parte de la juzgadora de instan-
cia, pero en realidad entremezcla tal motivo con 
la alegación de error en la aplicación del derecho, 
concluyendo en definitiva en la improcedencia de 
la modificación de la medida adoptada en su día 
por entender que el interés de la recurrente es el 
más necesitado de protección, que las circunstan-
cias que determinaron la medida no han cambiado 
y que, en todo caso, no puede declararse extin-
guido el derecho de uso concedido en su día a los 
hijos, uno de ellos aun residente en la vivienda y 
dependiente económicamente.

Comenzando por esta última alegación, debe 
decirse que no resulta reconocible en la sentencia 

de separación la concesión a los hijos -entonces 
ya mayores de edad-, de un derecho de uso de 
la vivienda familiar al margen de la atribución de 
uso a la esposa; aunque en su literalidad el auto 
de medidas provisionales de 8 de octubre de 1999 
confirmado de 18 de enero de 2000 en la reprodu-
jo la dicción del art. 96 CC al atribuir el uso de la 
vivienda a la esposa y a los hijos, es patente que 
ello no supuso la atribución a estos de un derecho 
de uso autónomo y ejercitable frente a sus proge-
nitores, precisamente por el mismo argumento que 
esgrime la parte en esta alzada para sostener que 
esta sentencia no puede afectarles, pues no eran 
parte en aquel proceso matrimonial seguido, como 
es lógico y correcto, entre los cónyuges, únicos a 
los que afectaban sus pronunciamientos.

En lo que respecta al cambio de circunstancias, 
no puede soslayarse la realidad de que desde la 
sentencia de separación han transcurrido veinte 
años y que se ha procedido ya a la liquidación de 
la sociedad de gananciales - la sentencia de 2 de 
enero de 2015 aprobó el cuaderno particional con 
un aleve modificación-, de manera que si entonces 
el piso era ganancial, en la actualidad es privati-
vo de ambos en una proporción de 80 por cien-
to es esposo y 20 por ciento la esposa; y si en su 
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momento la hija, D.ª Alicia, era también mayor de 
edad y dependiente económicamente de sus pa-
dres, fijándose por ello en la sentencia una pen-
sión de alimentos, tal dependencia económica ya 
no existe, como tampoco la convivencia de esta 
en la vivienda familiar; y, en fin, el hijo don Nazario, 
que entonces convivía con la madre en la vivienda, 
sigue haciéndolo, siendo en rigor indiferente si esta 
convivencia ha sido continuada o se interrumpió 
en algún momento porque, en contra de lo que se 
sostiene en el recurso, las necesidades de los hijos 
mayores de edad no guardan relación alguna con la 
atribución de uso de la que fue vivienda familiar, y 
si precisan y tienen derecho a alimentos podrán re-
clamarlos, pero no imponer su prestación mediante 
el uso de la que fue vivienda familiar ni condicionar 
este, lo que carece de toda base legal pese a las 
sentencias que se citan de otras audiencias.

Aunque ya se explica perfectamente en la sen-
tencia de instancia, debe recordarse que es doctri-
na legal consolidada que la atribución de la vivien-
da familiar en el caso de no haber hijos menores de 
edad debe realizarse aplicando el párrafo tercero 
del art. 96 CC; así, la STS de 29 de mayo de 2015 
dijo que “ La STS 624/2011, de 5 septiembre, del 
Pleno de esta Sala, que citan las de 30 de marzo de 
2012, 11 de noviembre 2013 y 12 de febrero 2014, 
distingue los dos párrafos del art. 96 CC en relación 
a la atribución de la vivienda y fija como doctrina 
jurisprudencial la siguiente: “ la atribución del uso 
de la vivienda familiar en el caso de existir hijos 
mayores de edad, ha de hacerse a tenor del pá-
rrafo 3º del artículo 96 CC, que permite adjudicarlo 
por el tiempo que prudencialmente se fije a favor 
del cónyuge, cuando las circunstancias lo hicieren 
aconsejable y su interés fuera el más necesitado de 
protección “; y razona que “ adquirida la mayoría 
de edad por los hijos, tal variación objetiva hace 
cesar el criterio de atribución automática del uso 
de la vivienda que el artículo 96 establece a falta 
de acuerdo entre los cónyuges, y cabe plantear-
se de nuevo el tema de su asignación, pudiendo 
ambos cónyuges instar un régimen distinto del que 
fue asignación inicialmente fijado por la minoría de 
edad de los hijos, en concurrencia con otras cir-
cunstancias sobrevenidas. En el caso, la atribución 
del uso de la vivienda sin limitación temporal algu-
na, vulnera lo dispuesto en el art. 96.3 y la jurispru-
dencia de esta Sala que lo interpreta, puesto que 
existe una previsión legal del tiempo de uso para 
el supuesto de que se atribuya al cónyuge no titu-
lar, que ha sido ignorada en la sentencia desde el 
momento en que remite el tiempo de permanencia 
en la casa propiedad de quien fue su esposo a una 
posible alteración sustancial de las circunstancias, 
en lo que parece más una verdadera expropiación 

de la vivienda que una efectiva tutela de lo que la 
Ley dispensa a cada una de las partes, fundada 
en un inexistente principio de “solidaridad con-
yugal” y consiguiente sacrificio del “puro interés 
material de uno de los cónyuges en beneficio del 
otro”, puesto que no contempla más uso en favor 
del cónyuge más necesitado de protección que el 
tasado por criterio judicial ponderado en atención 
a las circunstancias concurrentes; uso que ya se 
ha cumplido desde el momento en que la esposa 
ha dispuesto en estas circunstancias de la vivienda 
desde hace varios años.”. 

...En el presente caso, por tanto, aun cuando en 
la sentencia de separación no se concretara límite 
temporal alguno, no por ello puede interpretarse 
como una atribución vitalicia del uso; y habida cuen-
ta del tiempo transcurrido - más de veinte años-, y 
el resultado expuesto de la liquidación de la socie-
dad de gananciales - hace ya más de cinco años-, 
aun cuando en efecto se considere que el interés 
más necesitado de protección en su momento fue 
el de la esposa, no puede sino considerarse que 
se ha agotado cualquier duración razonable de esa 
atribución de uso y es de todo punto necesario po-
ner fin a la misma, resultando plenamente ajustado 
a derecho lo resuelto en la instancia, en que se ha 
autorizado no obstante a la recurrente a permane-
cer en la vivienda hasta su venta o adjudicación en 
subasta, lo que ha sido consentido de contrario. El 
hecho de que la situación económica de la esposa 
siga siendo precaria y peor que la del demandante, 
o que actualmente esté en tratamiento de un tras-
torno mixto reactivo a un problema de relación, no 
permiten perpetuar indefinidamente lo que por de-
finición debe ser temporal, ni alargar más allá de lo 
que viene acordado esa situación de uso exclusivo.
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Aunque los hijos son menores no se les atribuye el uso de la 
vivienda familiar

AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE  2 DE MARZO DE 2020

Si bien los hijos comunes son menores de edad resulta debidamente acreditado que am-
bos conviven con la progenitora custodia en el domicilio de la abuela materna desde hace 
tiempo, lo que pone de relieve que los menores tienen cubierta su necesidad de alojamien-
to sin precisar de la ocupación de la vivienda familiar. Aunque se alega que el traslado de 
residencia se debe a que la abuela se encuentra enferma, existe un absoluto vacío proba-
torio al respecto.

En el recurso interpuesto se interesa se revo-
que la Sentencia de instancia por entender que no 
procede efectuar atribución del uso de la vivienda 
familiar al no convivir en ella la progenitora ni los 
menores, alegando como motivo error en la valora-
ción de la prueba.

...En los procesos de familia, en relación a la 
concesión del uso y disfrute de la vivienda familiar, 
constituye doctrina jurisprudencial:

1.- Que la atribución del uso de la vivienda fa-
miliar a los hijos menores de edad es una manifes-
tación del principio del interés del menor, que no 
puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido 
en el artículo 96 CC (entre otras SSTS 1/4/2011, 
14/4/2011, 30/9/2011). Siendo el principio protegi-
do por dicho precepto el interés del menor, que re-
quiere alimentos que deben prestarse por el titular 
de la patria potestad, y entre los alimentos se en-
cuentra la habitación (art. 142 CC). No permitiendo 
el párrafo 1º del art. 96 CC imponer ninguna limi-
tación a la atribución del uso de la vivienda a los 
menores mientras sigan siéndolo, porque el interés 
que se protege en dicho artículo no es la propiedad 
de los bienes que constituyen la vivienda, sino los 
derechos que tiene el menor en una situación de 
crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, 
que deberá a su vez ser controlado por el Juez.

2.- Que hay dos factores que eliminan el rigor de 
la norma cuando no existe acuerdo previo entre los 
cónyuges. Uno, el carácter no familiar de la vivien-
da sobre la que se establece la medida, entendien-
do que una cosa es el uso que se hace de la misma 
vigente la relación matrimonial y otra distinta que 
ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a 
los fines del matrimonio porque los cónyuges no 
cumplen con el derecho y deber propio de la rela-
ción. Otro, que los hijos no precisen de la vivienda 
por encontrarse satisfechas las necesidades de 
habitación a través de otros medios; solución que 

requiere que la vivienda alternativa sea idónea para 
satisfacer el interés prevalente del menor (SSTS 
15/3/2013, 16/6/2014).

3.- Que, según viene a señalar la STS de fecha 
29/3/2011, cuando el hijo no precisa de la vivienda 
familiar, por encontrase satisfechas sus necesida-
des de habitación a través de otros medios, como 
ocurre en el caso presente, en que la madre no 
reside en el domicilio familiar desde hace tiempo, 
no puede pretenderse una especie de reserva de 
la que fue vivienda familiar durante el matrimonio 
para poder usarla en el hipotético caso en que no 
fuese posible el uso de la vivienda en la que ahora 
los menores conviven con la titular de su guarda y 
custodia. La atribución del uso al menor y al pro-
genitor custodio se produce para salvaguardar los 
derechos de éste, pero no es una expropiación del 
propietario y decidir en el sentido propuesto por la 
apelada sería tanto como consagrar un auténtico 
abuso del derecho, que no queda amparado ni en 
el art. 96 ni en el art. 7 del CC.

Así las cosas, en el supuesto examinado, si bien 
los hijos comunes son menores de edad resulta de-
bidamente acreditado que ambos conviven con la 
progenitora custodia en el domicilio de la abuela 
materna desde hace tiempo, por tanto debe aco-
gerse el recurso de apelación toda vez que si bien 
es cierto que se indica que el motivo del traslado 
de residencia se debe a que la abuela se encuentra 
enferma sin embargo existe un absoluto vacío pro-
batorio al respecto.

La circunstancia del abandono de la vivienda 
por parte de la progenitora custodia para pasar a 
habitar junto con sus hijos en otra vivienda aun-
que sea junto con un familiar pone de relieve que 
los menores tienen cubierta su necesidad de aloja-
miento sin precisar de la ocupación de la vivienda 
familiar.
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No basta la certificación del SEPE de no recibir prestación alguna

AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 2020

No parece lógico que quien pide la reducción de la pensión alimenticia, cumpla con la sola 
aportación de la certificación del SEPE de no percibir prestación alguna, más aun cuando 
pese a los años transcurridos desde que perdió el negocio y sin trabajar, no ha pedido 
modificación de esa pensión convenida en su día. No se trata de que se le exija la prueba 
de un hecho negativo, de no trabajar, pero sí de un mayor esfuerzo probatorio sobre las 
concretas circunstancias actuales en contraposición a las que tenía cuando las partes 
se separaron, debiéndose de señalar aquí que la crisis de la construcción venía de años 
antes, sobre 2008, y el negocio familiar estuvo funcionando siendo el sostén de la familia 
hasta que se separaron, y no deja de ser significativo que asumida una concreta obligación 
de pago de pensión y teniendo la casa familiar hipoteca, el negocio se tiene que cerrar.

La sentencia apelada no entiende acreditada 
que se haya producido una modificación que jus-
tifique ni la modificación de la pensión pedida por 
ambas partes, ni tampoco la suspensión que se in-
teresa por la representación del demandado que se 
corresponde con un escenario de pobreza absoluta 
que el recurrente no ha acreditado.

En el recurso de apelación lo que se cuestiona 
precisamente es la valoración de la prueba consi-
derando que ha acreditado que no percibe subsidio 
por desempleo por certificado del SEPE, sin que se 
le pueda exigir más prueba, que sería de un hecho 
negativo, sin contar con movimientos de cuenta, 
y sin que la parte contraria acredite lo que afirma 
de que está trabajando y cobrado en “B”, por lo 
que se estima infringido el artículo 217 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Por otro lado, consta que 
el negocio familiar que tenía cerró poco después 
de la separación, quedando en desempleo, la sra. 
Lorena no trabajaba, y ahora sí trabaja, y ni pidió 
la parte contraria el interrogatorio del recurrente, 
ni se le admitió a éste la testifical de su hermana 
conocedora de su situación y de que los abonos 
de la pensión lo hace con la colaboración de sus 
familiares, manteniendo una deuda importante por 
impago objeto de ejecución en el mismo Juzgado.

En primer lugar, y a propósito de lo que se alega 
sobre la inadmisión de prueba testifical, se ha de 
decir que si era de su interés, pudo proponerla para 

su práctica en esta segunda instancia, de haber re-
currido en su momento la denegación del Juzgado, 
sin que la inadmisión de una prueba pueda ser mo-
tivo de impugnación de la sentencia.

Convenimos con la parte sobre la necesaria 
observancia de la normativa sobre la carga de la 
prueba que representa el artículo 217 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, lo que cabe cuando existe 
una situación de indeterminación sobre datos re-
levantes, como efectivamente aquí ocurriría con la 
merma de la capacidad económica del recurrente. 
Pero aquí no estamos para acordar novedosamen-
te sobre ello, sino que se trata de procedimiento 
de divorcio precedido de previo de separación en 
cuya sentencia, como antes indicábamos, se había 
aprobado convenio regulador suscrito por las par-
tes en el que se fijaba una pensión de 200 euros 
por hijo y mes. Por lo tanto, aquí de lo que se trata 
es de determinar si procede la modificación de la 
medida que viene ya fijada, por lo que no se trata-
ría de acreditar la capacidad económica de uno y 
otro progenitor y las necesidades de los menores, 
sino de ver si se ha producido una modificación 
de las circunstancias económicas que aconsejen 
otra solución al respecto, debiéndose de exigir 
que esas modificación sea sustancial, con voca-
ción de permanencia, imprevisible y no voluntaria-
mente creada o buscada por el obligado al pago. 
Esto exige una constancia de la situación anterior 
y de su comparación con la que se acredite que 

Pensión alimenticia
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tiene actualmente, correspondiendo a quien pide la 
modificación la carga de la prueba de esa modifi-
cación y con esas características. En este caso la 
suspensión solicitada requiere que sea el recurren-
te quien acredite que se encuentra en esa situación 
de necesidad

Lo que plantea es que al tiempo de la separa-
ción tenía un negocio que después tuvo que cerrar, 
y ya no trabaja ni tiene ingresos, en tanto que la 
apelada trabaja y tiene ingresos, habiendo pasado 
ésta a tener que alquilar una vivienda al haber per-
dido la vivienda que era familiar (donde dice que 
vivieron todos hasta 2016) por impago de la hipo-
teca que tenía, pago que ahora es sustituido por el 
alquiler de la vivienda arrendada, en tanto que el 
recurrente vive en casa de sus padres.

En esta situación no parece lógico que lo que se 
le pueda exigir a quien pide esa modificación a la 
baja de la pensión que tiene fijada, cumpla con la 
sola certificación del SEPE de no percibir prestación 
alguna, más aun cuando pese a los años transcurri-
dos desde que perdió el negocio y sin trabajar, no 
ha pedido modificación de esa pensión convenida 
en su día, y que incluso a la hora de resolver so-
bre medidas provisionales en este procedimiento 
se fije la misma cantidad de doscientos euros por 
hijo y mes, que venía fijada en la anterior sentencia 
de separación, pese a que también ha dicho que 
debido a la situación por la que atravesaba había 
convenido con la apelada el pago de cuatrocientos 

euros mensuales en total. No otra cosa se puede 
mantener por el hecho de que se le haya inadmitido 
la testifical de su hermana que, dice, le ayuda al 
pago de la pensión. No se trata, pues, de que se le 
exija la prueba de un hecho negativo, de no traba-
jar, pero sí de un mayor esfuerzo probatorio sobre 
las concretas circunstancias actuales en contrapo-
sición a las que tenía cuando las partes se separa-
ron, debiéndose de señalar aquí que la crisis de la 
construcción venía de años antes, sobre 2008, y el 
negocio familiar estuvo funcionando siendo el sos-
tén de la familia hasta que se separaron, y no deja 
de ser significativo es que asumida una concreta 
obligación de pago de pensión y teniendo la casa 
familiar hipoteca, el negocio se tiene que cerrar, no 
pudiéndose pensar en algo que surgió de la nada, 
sino en algo que se veía venir desde antes, lo que 
hace alumbrar dudas sobre la realidad de esa si-
tuación, y que desde entonces no haya trabajado, 
al tiempo que la apelada tiene retenciones en sus 
ingresos como trabajadora por cuenta ajena pro-
cedentes, según se dice, de deudas anteriores del 
recurrente, entendiéndose que eran del negocio, a 
lo que se une el pago de vivienda arrendada y que 
antes se pagaba con los ingresos del negocio, no 
siendo el percibo de un salario por la demandante 
algo no previsible, pues al no fijarse pensión com-
pensatoria ya se contemplaba como lógico que 
hiciese por trabajar, pese a no haberlo hecho con 
anterioridad, circunstancia ésta que no se conside-
ra suficiente para rebajar la pensión.

1.900 euros para un niño de 5 años es una pensión desproporcionada

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2020

Esta Sala considera que ciertamente la pensión de alimentos establecida de 1900 euros 
para un niño de 5 años es desproporcionada con las circunstancias concurrentes: acude a 
un colegio público y tiene las necesidades propias de un niño de su edad, mientras que la 
madre del menor trabaja y tiene unos ingresos de unos 900 euros al mes.

La sentencia dictada en primera instancia, cuyo 
fallo ha quedado transcrito en los precedentes an-
tecedentes de hecho, es recurrida en apelación por 
el actor, señor Everardo, interesando su revoca-
ción y que se fije en 250 euros al mes la cuantía de 
la pensión de alimentos para el hijo menor, Íñigo, 
alegando error en la apreciación de la prueba, en 
cuanto a las reales necesidades del menor, la capa-
cidad económica del padre ni de la madre.

Como vimos, la sentencia impone al hoy apelan-

te la obligación de pagar a Íñigo, hijo menor de los 
litigantes, en cuanto nacido el NUM000.2015, que 
reside con su madre en una vivienda de alquiler en 
un inmueble, sito en ... -, en concepto de pensión 
de alimentos la suma de 1900 euros al mes, suma 
que el padre apelante considera excesiva en aten-
ción a las necesidades del niño y de su real capa-
cidad económica, denunciando también, que se ha 
fijado sin tener en cuenta la obligación de la madre 
de contribuir a los alimentos.
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Sabido es que la cuantía de la pensión de ali-
mentos a favor del hijo debe ser proporcionada a 
las necesidades de éste y a las posibilidades eco-
nómicas del alimentante (art. 146 cc) y que por ali-
mentos se entiende todo lo que es indispensable 
para el sustento, habitación, vestido y asistencia 
sanitaria, comprendiendo también la educación e 
instrucción del alimentista mientras sea menor de 
edad y aún después, cuando no haya terminado 
su formación por causa que no le sea imputable 
(Art. 142 CC). La relación de proporcionalidad que 
en todo caso queda difuminada en el margen de 
cobertura de las necesidades (alimentación, ves-
tidos, educación, ocio, etc., en cuanto elementos 
integrantes del concepto jurídico de alimentos) del 
alimentista integrantes del llamado “mínimo vital” o 
mínimo imprescindible para el desarrollo de la exis-
tencia de la menor en condiciones de suficiencia y 
dignidad a los efectos de garantizar, al menos, y en 
la medida de lo posible, un mínimo desarrollo físi-
co, intelectual y emocional al que deben coadyu-
var sus progenitores por razón de las obligaciones 
asumidas por los mismos por su condición de tal, 
disponiendo al efecto los artículos 92 y 93 del CC 
que el Juez, en todo caso, determinará la contribu-
ción de cada progenitor para satisfacer alimentos y 
adoptará las medidas convenientes para asegurar 
la efectividad y acomodación de las prestaciones 
a las circunstancias económicas y necesidades de 
los hijos en cada momento.

También es conocido que la vivienda o habita-
ción como dice el Art. 142 cc, forma parte de la 
pensión de alimentos de ahí la innecesariedad de 
fijar una cantidad específica para el pago del alqui-
ler, pues la pensión de alimentos ya engloba dicho 
gasto. 

Una vez analizada la prueba practicada en pri-
mera instancia, visionado el acto del juicio y tras la 
prueba practicada en esta alzada, esta Sala consi-
dera que ciertamente la pensión de alimentos es-
tablecida de 1900 euros para un niño de 5 años en 
la actualidad es desproporcionada con las circuns-
tancias concurrentes.

 Íñigo acude a un colegio público y tiene las ne-
cesidades propias de un niño de su edad.

 La madre del menor trabaja y tiene unos ingre-
sos de unos 900 euros al mes.

 La asesora fiscal que depuso en esta alzada 
explicó, muy claramente, la actuación y funciona-
miento de las sociedades de las que forma parte el 
padre, así como la participación en ellas del señor 
Everardo, especialmente respecto a la vivienda sita 
en la DIRECCION000, vivienda que declaro haber 

sido adquirida para montar las oficinas de la em-
presa si bien por motivos fiscales se puso como 
vivienda familiar.

 También manifestó que el señor Everardo de 
la empresa DIRECCION002. cobraba por todas las 
actuaciones de administración; que llevaba la ges-
tión y a la vez trabajaba como albañil, percibiendo 
un sueldo de 15.800 euros anuales especificando 
que solo cobraba de DIRECCION002. y no percibía 
nada de DIRECCION003.

 Lo cierto es que no resulta creíble que los in-
gresos del hoy apelante estén limitados al sueldo 
que percibe como albañil de 1500 euros, pues con 
dicho importe ni siquiera podría hacer frente a los 
gastos a los que se comprometió en las medidas 
previas, asciendo el alquiler de la vivienda ofrecida 
de forma temporal a la suma 2000 euros, además 
de 400 euros de pensión de alimentos y 170 euros 
que era el importe de la guardería -según sus res-
puestas al interrogatorio-, un total de 2570 euros 
mensuales.

 Además, en el auto de medidas previas se fi-
jaron separadamente 400 euros de pensión de ali-
mentos y 1200 euros para el alquiler de la vivienda 
y esto último solo hasta la fecha del dictado de las 
medidas coetáneas, medidas que finalmente no 
fueron acordadas.

 Aun cuando consideramos excesiva la suma fi-
jada por la sentencia apelada, máxime cuando en 
la actualidad el apelante está de baja por presen-
tar enfermedad cardiaca y cobra una pensión de 
la mutua de 1200 euros, lo cierto es que tampoco 
podemos aceptar, por insuficiente y también des-
proporcionada la postulada por el señor Everardo 
de 200 euros al mes. Por ello consideramos ajus-
tada a las circunstancias y al bienestar del menor 
que el padre pague la suma de 500 euros al mes, 
pagaderos y actualizables en la forma dicha por la 
sentencia recurrida.
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Gastos de la Universidad tras una custodia compartida

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 2020

Si bien en el convenio regulador se pactó la custodia compartida asumiendo cada progeni-
tor los gastos de manutención en el periodo de convivencia con los hijos, la circunstancia 
de que la hija haya comenzado la universidad en otra ciudad, no implica que los gastos que 
genere deban abonarse por ambos progenitores por mitad. Se opta por un sistema mixto, 
en el que el padre abonará la cantidad fija que se estableció en el convenio, y respecto 
al exceso, abonará el 35% que el es porcentaje que se fijó en el citado convenio para los 
gastos extraordinarios.

 Afirma la parte apelante que la juzgadora a 
quo ha modificado el porcentaje de asunción de 
los gastos ordinarios de María Luisa pactado por 
los progenitores por mitades iguales en anteriores 
resoluciones y en el convenio regulador de modifi-
cación de medidas de divorcio de fecha 18 de julio 
de 2017 a un 65% para la madre y un 35% para el 
padre con una valoración probatoria que conside-
ran errónea.

 Señala que en el convenio se establecía una 
guarda y custodia compartida en la que cada pro-
genitor asumía los gastos diarios y cotidianos de 
los hijos, incluyendo la alimentación, vestido, far-
macia ordinaria y ocio en la semana en la que per-
manecían con ellos. No se estableció una diferente 
proporción en la contribución a los gastos ordina-
rios de los hijos, sino únicamente para los gastos 
escolares y para los gastos extraordinarios.

 Considera que la voluntad de los progenitores 
pactada en el convenio debe prevalecer sobre el 
concepto doctrinal o jurisprudencial, por cuanto se 
trata de un pacto libremente consensuado, sino de 
un contrato según el cual los progenitores han de-
cidido contribuir a determinados gastos. Reconoce 
que el coste de manutención de la hija en la Penín-
sula, excede de lo que tendría la hija manteniendo 
la convivencia con ambos progenitores, pero tanto 
el padre como la madre han estado conformes en 
que la hija estudiara la carrera de Derecho en la Pe-
nínsula y, por tanto, eran conocedores del sobre-
coste que conllevaría, por lo que no procede apli-
car la regla de la proporcionalidad, al ser un gasto 
para el que se previó un reparto igualitario entre los 
progenitores.

 Nos encontramos ante un gasto ordinario que 
las partes aprobaron contribuir en un 50%.

 En todo caso, aplicando lo establecido en el 
convenio sobre los gastos escolares, la proporción 

se debe aplicar en lo que excede de la suma de 450 
euros el padre y 650 euros la madre, lo que da lugar 
a una contribución del padre superior a la fijada en 
la sentencia de instancia.

 Afirma, finalmente, que a consecuencia del 
convenio regulador aprobado por sentencia de 5 
de octubre de 2017, la capacidad económica del 
Sr. Eleuterio se ha incrementado en las cantidades 
que debe recibir como pago por su parte de la vi-
vienda y al verse liberado de contribuir al pago de 
la hipoteca en la proporción establecida.

 Los gastos derivados de la manutención de la 
hija que se encuentra cursando sus estudios su-
periores fuera de la Isla deben calificarse como or-
dinarios, pues se trata de cubrir sus necesidades. 
Son gastos necesarios para su sustento y alimen-
tación mientras desarrolle esa actividad de forma-
ción. Ambos progenitores están conformes en que 
la hija se desplace fuera de su lugar de residencia 
habitual para realizar tales estudios. No existe con-
troversia sobre esta cuestión.

 En el convenio vigente y dentro del marco del 
régimen de guarda y custodia compartida que se 
estableció, las partes pactaban que cada uno de 
los progenitores se haría cargo de los gastos dia-
rios y cotidianos de los hijos en las semanas en los 
que los tienen consigo. De este pacto no debe deri-
varse de forma necesaria que el reparto de los gas-
tos de manutención deba ser por mitades cuando 
no se mantiene la situación a que se refiere, esto 
es, la convivencia de los hijos con sus progenitores 
en su domicilio por semanas alternas. Tal y como 
señala la juez a quo en la resolución objeto de re-
curso y no ha sido objeto de contradicción en esta 
alzada, no son comparables los gastos derivados 
de la habitación y alimentación en el lugar en el que 
desarrolla sus estudios con los que se producían 
en cuando convivía con sus padres. Debe tenerse 
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en cuenta también que, como se indica por la juez 
de instancia, dado el nivel de vida en el que ha sido 
criada la hija, es previsible que sus gastos de ali-
mentación, vestido y ocio sean superiores a los de 
otros jóvenes de su edad.

 Es correcto, por ello, acudir a la regla de la 
proporcionalidad establecida en el artículo 146 del 
Código civil para determinar la aportación de cada 
progenitor a sufragar esos gastos.

 No ha sido objeto del procedimiento la deter-
minación del nivel de ingresos de ambos progeni-
tores, pero la falta de proporción entre ambos se 
deriva del propio contenido del convenio regulador, 
en el que se establecen porcentajes desiguales en 
la determinación de la cantidad que aporta cada 
uno en la cuenta común creada al efecto y en la 
contribución que deben hacer cuando se excede 
de esa cantidad y, también, para los gastos ex-
traordinarios.

 No existen elementos suficientes para conside-
rar que esa situación de falta de equivalencia entre 
las posibilidades económicas entre ambos proge-
nitores se haya alterado con posterioridad. La parte 
recurrente menciona las cantidades que el Sr. Eleu-
terio ha obtenido por la adjudicación por parte de 
la Sra. Silvia de la vivienda que fue familiar, que son 
ciertas, pero no el hecho de que, en virtud de esa 
adjudicación, su situación patrimonial se ha incre-
mentado y puede disponer libremente de la vivien-
da, como, según se deriva de la documentación 
aportado, ha hecho al arrendarla, con los ingresos 
adicionales que ello supone.

 Debe estarse a la proporción que se deriva de 
la aplicación del convenio y que las partes pactaron 
en atención a la apreciación que tenían sobre sus 
diferentes capacidades económicas. Ello no debe 

conducir, sin embargo, a una completa confirma-
ción de la resolución recurrida. No se ha tenido en 
cuenta en la decisión adoptada en primera instan-
cia que en el convenio se establece primero una 
contribución de carácter fijo, 900 y 1.300 euros, lo 
que supone 450 y 650 euros por hijo. La proporción 
que guardan estas cantidades no es de 35 y 65, 
como se fijó para el exceso de los gastos de ali-
mentos y para los gastos extraordinarios.

 Es por ello por lo que, para fijar la contribución 
del padre a los alimentos de su hija mientras esté 
realizando sus estudios universitarios, se considera 
más adecuado y ajustado a la regla de la propor-
cionalidad respetar lo establecido en el convenio y 
fijar que la contribución en un porcentaje del 35% 
lo será en lo que exceda de la cantidad de 450 eu-
ros establecida en el convenio.

 Antes de determinar la cantidad con la que de-
berá contribuir el padre debe señalarse que en la 
sentencia se excluye una parte de las cantidades 
que se calculaban para sufragar la alimentación, 
a razón de 15 euros por comida, que no tiene en 
cuenta que los gastos de la residencia no inclu-
yen las cenas de sábado y domingo, de ahí que 
el cálculo de 5700 euros al año que se hacía en la 
demanda era correcto. De esta manera, los gastos 
de residencia, manutención y ocio ascienden a la 
suma de 17.700 euros, lo que supone un total de 
1.475 euros mensuales. De esta cantidad el padre 
deber contribuir en 450 euros, la madre en 650 eu-
ros, y en el exceso, 375 euros, se debe aplicar el 
porcentaje establecido en el convenio, de manera 
que al padre le corresponderá el pago de 131,25 
euros. El total de la contribución mensual del padre 
a los gastos de residencia, manutención y perso-
nales de su hija María Luisa se fija en 581,25 euros.

Reducción de la pensión alimenticia si el padre gana un 15% menos

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2020

La reducción de los ingresos del padre en un 15% justifica la reducción de la cuantía de 
la pensión alimenticia del hijo. Las Tablas orientadoras para la determinación de las pen-
siones alimenticias de los hijos en los procesos de familia elaboradas por el CGPJ no son 
vinculantes, sino meramente orientadoras.

La sentencia estimó en parte esa pretensión al 
considerar una minoración de los ingresos del pa-
dre de un 15% fijando el salario en 289 euros.

 Contra esta última decisión se alza la madre 

demandada que argumenta que la minoración lo 
ha sido sólo del 7,5%, porcentaje que no consi-
dera que suponga una modificación sustancial que 
justifique la modificación de la medida en su día 
acordada. A su recurso se adhiere el Ministerio Fis-
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cal que estima que la pensión establecida suponía 
un 12% de los ingresos del padre y que reducirla 
aún más se estaría por debajo de los parámetros 
judiciales utilizados habitualmente.

De conformidad con el art. 775 LEC la solicitud 
de modificación de las medidas definitivas con-
venidas por los cónyuges o de las adoptadas en 
defecto de acuerdo, está supeditada a que varíen 
las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas 
o acordarlas, que en este caso habrá que entender 
que consistieron en las posibilidades económicas 
del Sr. Candido.

Una nueva valoración de la prueba practicada, y 
salvando por el interés del menor que buena parte 
de la documentación presentada está redactada en 
inglés sin aportar la correspondiente traducción (lo 
que constituye una infracción de lo dispuesto en el 
art. 144.1 LEC, “A todo documento redactado en 
idioma que no sea el castellano o, en su caso, la 
lengua oficial propia de la Comunidad Autónoma 
de que se trate, se acompañará la traducción del 
mismo”, pone de manifiesto lo siguiente:

 a) En el año fiscal británico abril 2014-2015, los 
ingresos salariales brutos del demandante (Total 
Gross) como empleado de British Airways ascen-
dieron a 35.798,47 libras esterlinas, según resulta 
de la nómina del 31 de marzo de 2015, doc. 11 de 
los de la demanda.

 b) En el año fiscal británico abril 2018-2019, 
esos ingresos ascendieron a 34.231, 76 euros se-
gún resulta de la nómina del 31 de enero de 2019, 
aportada en el acto del juicio, que refleja un Total 
Gross de 28.987,70 libras esterlinas, y a la que se 
ha de adicionar lo correspondiente a los meses de 
febrero y marzo, que se estima que coincide con 
las mensualidades anteriores (2.622,03 libras es-
terlinas brutas mensuales.

 c) Es un hecho público la devaluación de la 
moneda británica respecto del euro en los últimos 
años, registrando el boletín estadístico del Banco 
de España que el tipo de cambio euro-libra ester-
lina era en abril de 2015 de 0,72116, y en abril de 
2019 de 0,86179.

 Esas cifras permiten advertir un empobreci-
miento del Sr. Candido significativo, superior inclu-
so al 15% considerado por el juez a quo, pues, tra-
ducido a euros, moneda en la que paga la pensión 
alimenticia, en la primera anualidad considerada su 
salario era de 49.638 euros (35.797,47/0,72116) y en 
la última de 39.721,76 euros (34.231,76/0,86179).

 Consecuentemente con lo anterior, no se com-
parte el motivo del recurso de la Sra. Nieves, pro-
cediendo su desestimación.

En cuanto a la postura del Ministerio Fiscal que 
interesa la estimación parcial del recurso de apela-
ción, hay que señalar, en primer lugar, que la LEC 
no contempla la adhesión al recurso formulado por 
otra parte litigante por lo que es, cuando menos 
discutible, que se puedan aportar con una irregu-
lar adhesión nuevos argumentos para obtener la 
revocación de la sentencia. Y en todo caso, que 
fueron los propios litigantes quienes convinieron la 
pensión alimenticia hoy discutida, establecimien-
to que presumiblemente contó con informe favo-
rable del Ministerio Fiscal y desde luego sin que 
éste recurriera entonces la sentencia que aprobó 
el acuerdo; que ese acuerdo no se justificó en una 
proporción al salario del Sr. Candido ni contenía 
referencia alguna, explícita o implícita, a “los pará-
metros judiciales utilizados habitualmente”; y por 
último, que si con esos parámetros se quiere hacer 
tácita referencia a las Tablas orientadoras para la 
determinación de las pensiones alimenticias de los 
hijos en los procesos de familia elaboradas por el 
CGPJ, resulta que esas tablas no son vinculantes, 
sino meramente orientadoras.
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El padre no dio su consentimiento para que el hijo accediese a una 
universidad privada

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 2020

Los gastos de matrícula en una universidad privada y además en otra ciudad (por un im-
porte de 20.000 euros) deben ser asumidos exclusivamente por la madre, dado que el 
padre siempre mostró su oposición a que la hija cursase sus estudios en esta universidad.

Discrepa la parte apelante de la decisión adop-
tada por la juez a quo al calificar en este caso los 
gastos derivados de la matriculación de la hija co-
mún en una determinada universidad privada como 
de extraordinarios, por lo que precisan del acuerdo 
de ambos progenitores.

 Se citan varias sentencias dictadas por esta 
sección de la Audiencia Provincial en las que se 
discutía el carácter ordinario o extraordinario de los 
gastos por los estudios universitarios de los hijos, 
con la conclusión, en esos casos, de que se trataba 
de gastos ordinarios. En todas las resoluciones se 
incide en la obligación de los padres de contribuir 
a sufragar los gastos universitarios de sus hijos, 
como parte de la formación integral que integra la 
obligación de alimentos (art. 154 del Código civil), 
pero resuelven sobre la cuestión atendiendo a las 
circunstancias de cada caso, asumiendo, eso sí, 
que el coste de los estudios superiores es superior 
al de ESO o bachillerato.

 En la sentencia de 9 de octubre de 2015 se 
tiene en consideración que el padre sí consintió o 
aceptó que su hijo cursara estudios de periodismo 
en Barcelona, para lo que sufragó los gastos de 
reserva de la residencia universitaria.

 En la sentencia de 14 de abril de 2014 se re-
solvía un supuesto de modificación de medidas en 
relación a una sentencia de divorcio en la que se 
había acordado la guarda y custodia compartida, 
con asunción de los gastos ordinarios y diarios del 
menor cuando lo tuvieran consigo y una aportación 
para el resto de gastos de 385 euros cada uno. En 
el momento de solicitarse la modificación el hijo, 

mayor de edad, se había trasladado a vivir junto 
con su madre a Madrid y estudiaba una carrera en 
una universidad privada. Se fija una pensión de 800 
euros, que debe ponerse en relación con la de 600 
euros que se había fijado en el momento de la se-
paración en el año 2003.

 La sentencia de 11 de octubre de 2017 se refie-
re a un supuesto en el que se incrementa la pensión 
de 150 euros a 400 euros y que no se indica por el 
apelante que se habría opuesto a los estudios ni 
ofrece motivo razonable para la negativa, cuando 
tales estudios no se hubieran podido cursar en la 
UIB.

 Las circunstancias de cada caso son, pues, las 
determinantes para la adopción de la decisión.

 Como guía para poder determinar si un gas-
to que se produce una vez disuelto el matrimonio 
puede calificarse como ordinario o extraordinario, 
podemos citar lo señalado por el Tribunal Supremo 
en sentencia de 14 de octubre de 2014, en la que 
se indica:

 «Es cierto que tiene declarado la Sala, en su 
sentencia núm. 721/2011, de 26 de octubre, Sec-
ción: 1ª, 26/10/2011 (rec. 926/2010)Si durante la 
convivencia, los progenitores habían acordado que 
determinados gastos formaban parte de la educa-
ción integral de sus hijos, siempre que se mantenga 
el nivel económico que existía antes de la separa-
ción/divorcio, deben considerarse los gastos acor-
dados como ordinarios., como indica la recurrente, 
que “si durante la convivencia, los progenitores ha-
bían acordado que determinados gastos formaban 

Gastos extraordinarios



         RevistaSUMARIOw

46

aeafa
09/2020

parte de la educación integral de sus hijos, siempre 
que se mantenga el nivel económico que existía 
antes de la separación/divorcio, deben considerar-
se los gastos acordados como ordinarios”.

 Como resulta de lo transcrito, la condición de 
gastos ordinarios depende, por un lado, de que los 
progenitores estuvieran de común acuerdo durante 
el matrimonio y, por otro, de que el nivel económico 
que tuvieran continuara después de la ruptura».

 Con arreglo a este criterio debe analizarse la 
petición de la parte demandante y apelante y la 
conclusión que se alcanza es la que expresa la juez 
a quo en la sentencia dictada en primera instancia. 
Es cierto que ambos progenitores estaban confor-
mes en que sus hijos cursaran sus estudios en un 
colegio privado y al efecto se determinó una con-
tribución para gastos escolares equilibrada a los 
ingresos de ambos. Este es el acuerdo que habían 
alcanzado las partes y se reflejó en la sentencia 
dictada para el divorcio, y también lo que las partes 
ratificaron en el procedimiento de modificación de 
medidas que concluyó con la sentencia dictada en 
fecha 5 de octubre de 2017.

 El centro en el que la hija manifestó que desea-
ba iniciar sus estudios no guarda proporción con 
las previsiones que habían hecho las partes res-
pecto a los gastos escolares, pues el importe de 
la matrícula anual asciende a la suma de 20.000 
euros. No se ha justificado que sea un importe que 
entre dentro de los parámetros normales o habitua-
les para la realización de unos estudios jurídicos, 
sin que sea posible acceder a otra universidad en la 
que pueda obtener una formación equivalente sin 
hacer frente un gasto tan elevado. Se trata de un 
gasto que debe ser considerado como extraordina-
rio y que precisa el acuerdo de ambos progenitores 
para que queden vinculados a sufragarlo de forma 
conjunta.

 La decisión que comunica la hija a sus padres 
mediante un correo de 14 de junio de 2018 fue la 
culminación de un proceso, explicado de forma de-
tallada en la sentencia de instancia, que se inicia 
con una visita organizada por la madre al campus 
de la Universidad en el mes de octubre de 2017. En 
ese momento el Sr. Eleuterio ya manifestó su opi-
nión acerca de los costes de esa universidad. Así 
consta en la respuesta al mensaje de WhatsApp en 
el que se le comunicaba la visita a la universidad, 
en fecha 21 de octubre. En todas las restantes co-
municaciones que obras en los autos y que vienen 
referidas en la sentencia objeto de recurso consta 
la expresa oposición del padre a que la hija realice 
sus estudios en esa universidad por el elevado cos-
te que ello supone. 

 Cita la parte recurrente el extracto de un correo 
electrónico intercambiado entre las partes en fecha 
26 de febrero de 2018, en el que el Sr. Eleuterio 
manifiesta:

 «No estoy planteando para nada que tu asumas 
el DIRECCION001, solamente te estoy diciendo lo 
que María Luisa me dice que le comentas tú y estoy 
planteando que no puede ir al DIRECCION001 con 
lo que aportamos y marca la sentencia, y o por lo 
menos, no lo puede asumir y me encantaría pero la 
realidad es otra...

 De las privadas, la más económica que hemos 
visto es Deusto, el coste el de 6.990 anuales más 
vivir, se puede evaluar y ver si lo podemos asumir 
siempre en la proporción que marca la senten-
cia...».

 Señala la parte apelante que de este mensaje 
se desprende que no es cierto que la madre acce-
diera a asumir en su totalidad el DIRECCION001. 
La cuestión no es si la Sra. Silvia asumió expresa-
mente la totalidad de los gastos de la matrícula en 
esta universidad, sino si, a falta de acuerdo entre 
ambos progenitores, debe asumirlos el que no ha 
mostrado su conformidad. La respuesta, dado el 
carácter del gasto que nos ocupa, que cabe cali-
ficar como extraordinario, es negativa. De ahí que 
deba hacerse cargo del mismo aquel que ha propi-
ciado que se produjera y accediera a que la hija se 
matriculara en esa universidad sin el consentimien-
to del otro progenitor.

 Con independencia de cuál de los dos progeni-
tores mantuvo una actitud más activa en la ayuda a 
su hija en la búsqueda del centro donde iniciar sus 
estudios universitarios, la Sra. Silvia fue siempre 
consciente de la oposición del Sr. Eleuterio a que 
la matrícula se hiciera en la universidad en la que 
finalmente se hizo, por lo que no puede reclamar el 
que el importe de la matrícula se abone de forma 
conjunta, en la proporción que, para los gastos es-
colares, se establece en la sentencia.
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Legislación aplicable para acordar su extinción

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 2020

Extinción de la pensión compensatoria que se fijó conforme al derecho suizo, aplicando la 
legislación española ante la falta de acreditación de aquél derecho en el procedimiento de 
modificación de medidas.

En lo que respecta a la pensión económica 
postmatrimonial, la juzgadora entiende que es de 
aplicación la legislación suiza, conforme a los arts. 
5, 7 y 8 del Protocolo de la Haya de 23 de noviem-
bre de 2.007, rechazando la entrada en juego de su 
art. 3 conforme al convenio regulador, que remite al 
art. 125 ZGB, de modo que al no haber sido proba-
da la legislación suiza desestima la petición.

 Al abordar este extremo debemos afirmar, con 
la S.T.S. nº 436/2.005, de 10 de junio, entre otras, 
que la aplicación del Derecho extranjero al proceso 
depende de que su vigencia y contenido queden 
probados, cosa que no ha sido realizada en este 
litigio, ni por las partes litigantes ni por el propio 
Juzgado de acuerdo con lo dispuesto en el art. 
281.2 de la Lec.

 En este punto y atendiendo al convenio regu-
lador del divorcio, comprobamos que la “pensión 
alimenticia post matrimonial” asignada a D.ª Flor 
se establece efectivamente conforme al art. 125 
ZGB, por lo que son de aplicación los preceptos 
del Protocolo que menciona la juzgadora, de forma 
que no es de aplicación su art. 3. Pero en lo que no 
mostramos conformidad con aquella es en las con-
secuencias sobre dicha ausencia de prueba, pues-
to que como indica la S.T.S. de 27 de diciembre 
de 2.006, reiterada por la del mismo Tribunal de 4 
de julio de 2.007, “(...) el derecho extranjero es una 
cuestión de hecho, y es necesario acreditar y pro-
bar la exacta entidad del derecho vigente, su alcan-
ce y autorizada interpretación, pues de otro modo, 
cuando no le sea posible al Tribunal español fun-
damentar con seguridad absoluta la aplicación del 
Derecho extranjero, habrá de juzgar y fallar según 

el Derecho patrio, de acuerdo con el artículo 12.6 II 
del Código civil (texto entonces vigente), cuyo inci-
so final y la interpretación en base a jurisprudencia 
consolidada (sic). Lo que no puede ser confundido 
con la aplicación de oficio de la norma de conflicto, 
además de que la jurisprudencia ha declarado que 
quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar 
en juicio la existencia de la legislación que solicita, 
la vigencia de la misma y su aplicación al caso li-
tigioso, y la facultad que se concede al juez en el 
artículo 12.6. II, inciso final (texto hoy derogado por 
la Ley 1/2000 de 7 de enero Ley no constituye una 
obligación”. 

 Por lo tanto, la ausencia de prueba del Derecho 
suizo conlleva la aplicación de la legislación espa-
ñola y, en concreto, del art. 101 del Código Civil.

 Como se expuso, ha quedado acreditado que 
D.ª Flor trabaja en la actualidad y que incluso ha 
podido adquirir un inmueble que constituye su vi-
vienda habitual, sin carga hipotecaria y aunque lo 
hiciera con ayuda de sus familiares más directos, lo 
cierto es que no tiene gasto habitacional significa-
tivo, fuera de los suministros e impuestos propios 
del inmueble. Pero no es cierto que la pensión que 
le corresponde según el convenio se hubiese fijado 
atendiendo exclusivamente al hecho de que no tra-
bajara D.ª Flor, puesto que en el apartado titulado 
“Fundamentos del cálculo de la pensión alimenticia 
“ se establece como una de sus bases la renta de 
trabajo de la esposa, correspondiente al neto in-
cluida parte proporcional de la 13ª paga mensual, 
que si bien hasta el 30 de noviembre de 2017 fue-
ron 0,00 CFH, a partir de 1 de enero de 2.018 sería 
de 2.000,00 CFH. Por lo tanto, la ocupación laboral 

Pensión compensatoria
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actual de D.ª Flor, sin que conste su salario y si-
tuación patrimonial, no llegan a desvirtuar la causa 
que motivó el establecimiento de su pensión post 
matrimonial.

 Respecto de su convivencia more uxorio con 
un tercero, consta según informes de detectives 
ratificado en juicio que junto con D.ª Flor y sus hi-
jas convive Don Elisa, a quien se observa salir del 
domicilio de la indicada en múltiples ocasiones y a 
primeras horas de la mañana, desplazándose en el 
vehículo de D.ª Flor, trayendo también la compra y 
habiendo sido observado dicho señor en el interior 
de la vivienda a través de la ventana. Se le vio tam-

bién en actitud cariñosa con D.ª Flor y yendo a la 
playa con ella y con las menores. En este aspecto 
D.ª Flor fue muy evasiva en sus manifestaciones y 
aunque afirmó que no vive el indicado señor con 
ella y niega que tengan una relación matrimonial, 
la implicación en la vida cotidiana de D.ª Flor y de 
sus hijas del Sr. Elías, nos lleva a la conclusión de 
que esta convivencia more uxorio existe, máxime 
si se considera, como ella misma admitió que su 
relación con el Sr. Elías se remonta al comienzo de 
la estancia en Mallorca de la Sra. Flor. Por lo que 
en virtud de esta circunstancia, debe extinguirse la 
pensión, acogiéndose el recurso en este punto.

Extinción a pesar de seguir recibiendo los mismos ingresos

AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2020

En el anterior procedimiento de modificación de medidas fue desestimada la petición de 
extinción de la pensión compensatoria y ello estuvo motivado porque a pesar de la reduc-
ción de ingresos del exesposo por el cambio de trabajo, recibió de su antigua empresa 
una indemnización. En un nuevo procedimiento de modificación interpuesto años después 
se acuerda la extinción aunque siga percibiendo los mismos ingresos que en el anterior 
proceso.

En fecha 29 de septiembre de 2017 se dicta 
Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia nú-
mero 3 de ... en los autos de Modificación de Medi-
das seguidos con el número 582/2016 conforme a 
la cual se declara extinguida la pensión alimenticia 
del hijo mayor de edad con efectos de 5 de junio 
de 2017, sin realizar pronunciamiento alguno res-
pecto de las costas causadas. Contra dicha Sen-
tencia se alza la parte apelante -demandante, -D. 
Sabino - alegando, como motivos del Recurso, los 
siguientes: Infracción de las normas jurídicas por 
la vulneración en la aplicación de lo preceptuado 
en los artículos 9.3 CE, artículos 97 en relación con 
los artículos 100 y 101 del CC y Valoración errónea 
de la prueba practicada conforme previene el art. 
207 LEC.

El debate que introduce el apelante en esta al-
zada se contrae a que se acuerde la extinción de 
la pensión compensatoria o se limite su percibo a 
un año.

Infracción de las normas jurídicas por la vulne-
ración en la aplicación de lo preceptuado en los 
artículos 9.3 CE, artículos 97 en relación con los 
artículos 100 y 101 del CC y Valoración errónea de 
la prueba practicada conforme previene el art. 207 

LEC. Dichos motivos por su conexión jurídica serán 
objeto de análisis conjuntamente.

En cuanto a la pensión compensatoria, convie-
ne previamente recordar, para una mejor compren-
sión de lo que después se dirá, que el art. 100 del 
CC dispone que fijada la pensión y las bases de 
su actualización en la sentencia de separación o 
divorcio, solo podrá ser modificada por alteracio-
nes en la fortuna de uno u otro cónyuge. La STS de 
27 de octubre de 2011, establece: “las condiciones 
que llevaron al nacimiento del derecho a la pensión 
compensatoria pueden cambiar a lo largo del tiem-
po. Cuando ello ocurra el obligado al pago de la 
pensión podrá pedir que se modifique esta medida, 
pero para ello deberá probar que las causas que 
dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir 
total o parcialmente”.

Por lo demás, debe afectar dicho cambio al nú-
cleo o esencia misma de la medida, no bastando 
a tal efecto un mero cambio tangencial o acceso-
rio, debiendo tener carácter definitivo o ser cuando 
menos de cierta duración, teniendo, además, que 
obedecer a circunstancias ajenas a la voluntad de 
quien promueve la modificación, extremos que, sin 
duda, han de calibrarse ajustadamente a fin de no 



         RevistaSUMARIOw

49

aeafa
09/2020

vulnerar exigencias derivadas del principio de la 
seguridad jurídica, y que concurren en los hechos 
objeto de cuestión, que se remontan a la sentencia 
dictada en anteriores pleitos matrimoniales.

Realizando un nuevo examen de la prueba 
practicada son circunstancias a tener en cuenta las 
siguientes: las partes litigantes contrajeron matri-
monio el 5 de julio de 1997, existen dos hijos co-
munes nacidos el NUM000 de 1998 y el NUM001 
de 2002, la pensión compensatoria fue establecida 
en la Sentencia de Separación de 20 de mayo de 
2005, se mantuvo en la de Divorcio dictada el 26 de 
octubre de 2007, Sentencia que aprobó el Conve-
nio Regulador suscrito por las partes el 26 de junio 
de 2007.

Del examen de los datos contables obtenidos 
a través del Punto Neutro Judicial se advierte que 
el Sr. Sabino en el ejercicio 2016 obtuvo por rendi-
mientos de trabajo unos ingresos brutos de unos 
34.400 euros anuales, siendo acusadamente infe-
riores los de la Sra. Bibiana.

Consta que en fecha 10 de septiembre de 2009 
se dictó Sentencia por el Juzgado de instancia en 
la que, entre otros pronunciamientos, declara no 
haber lugar a la supresión de la pensión compensa-
toria solicitada por el Sr. Sabino, siendo confirmada 
dicha Sentencia por la de la Audiencia de fecha 24 
de marzo de 2011.

No obstante lo anterior no puede desconocer-
se que además del tiempo trascurrido desde dicho 
procedimiento, la propia Sentencia de Apelación 
en el Fundamento Jurídico Segundo señala que 
si bien Don Sabino había cambiado de trabajo en 
la empresa actual percibía la cantidad de 50.000 
euros brutos anual frente a los 60.404,58 euros/
brutos anuales que percibía de la anterior pero que 
según declaraciones del propio Sr. Sabino había 
recibido de la primera entre 60.000 y 70.000 eu-
ros, añadiendo la Sentencia de Apelación que ello 
le permite mantener durante cierto tiempo la misma 
capacidad económica.

Expuesta lo anterior es claro que la capacidad 
económica del Sr. Sabino se ha reducido no basta 
sino comparar los ingresos que percibía al tiempo 
de desestimarse la pretensión de extinción de la 
compensatoria con los actuales, tampoco puede 
desconocerse el periodo de tiempo que la acree-
dora de la pensión lleva percibiendo la misma (unos 
15 años) habiendo durado el matrimonio unos 8 
años, la Sra. Bibiana tiene capacidad laboral, se 
encuentra trabajando aunque lo haga con horarios 
reducidos, circunstancias de las que se infiere que 
el desequilibrio económico advertido al tiempo de 
la ruptura matrimonial se ha superado, en conse-
cuencia se establece la extinción de la pensión 
compensatoria.

Reducción proporcional de la cuantía de la pensión compensatoria

AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 2020

A la vista del salario que percibía en el año 2012 y la actual pensión por jubilación, paráme-
tros sobre los que ha de efectuarse el contraste, las diferencias a la baja son equivalentes a 
un 30 %, proporción en la que consideramos ha de aminorarse la pensión compensatoria.

A la vista de las actuaciones, examinadas dete-
nidamente, es factible anticipar la procedencia de 
la estimación parcial del recurso, para determinar 
en 360 euros al mes el importe de la pensión com-
pensatoria a abonar para lo sucesivo por Dº. Ale-
jandro a Dª. Elena, con efectos desde la fecha de la 
disentida, tal y como se establece en sentencia del 
Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2.018, recur-
so número 2.133/2.017, en la que se razona, con 
referencia a la sentencia de dicho Alto Tribunal de 
20 de junio de 2.017, recurso número 388/2.017, la 
aplicabilidad del artículo 774.5 de la L.E.Civil, al no 
poderse equiparar la pensión compensatoria con la 

de alimentos, por su diferente naturaleza jurídica.

Considera la Sala acertada la decisión del Juez 
“a quo” de acceder a la pretensión aminoratoria, 
al detectarse por consecuencia de la jubilación del 
obligado una efectiva disminución de sus emolu-
mentos respecto de los que percibía, no al tiempo 
del dictado de la sentencia de divorcio, sino al de la 
última resolución recaída en proceso modificatorio, 
2 de junio de 2.013, punto cronológico del que ha 
de partirse a fines de contraste, debida a causas 
ajenas a su voluntad, sobrevenidas, y definitivas, 
no coyunturales o episódicas, sino estructurales y 
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definitivas, en términos previstos por el legislador y 
arriba expuestos para operar el cambio.

A nada nos determina el mero hecho de que el 
actor se haya prejubilado anticipadamente, opción 
cuyo ejercicio no puede ser reprochado a la edad 
alcanzada y número de años cotizados, tras pro-
longado periodo de prestación activa de servicios, 
prejubilación que es legítima y forma parte de sus 
derechos adquiridos como operario, cuyo acogi-
miento por su parte no puede perjudicarle, princi-
pio “qui iure su utitur neminen laedit”, ni es dable 
contrariar el derecho a la dignidad de la persona 
consagrado en el artículo 10.1 de la Constitución 
Española, como se haría obligándole a seguir tra-
bajando con renuncia a su derecho a jubilarse anti-
cipadamente, eludiendo los efectos desfavorables 
de tal interpretación.

No obstante, no llega a ser tan significativa 
la disminución de sus ingresos como para dejar 
contraída repetida pensión a tan solo 180 euros 
mensuales, toda vez que, a la vista del salario que 
generó en el año 2.012 y la actual pensión por jubi-
lación, parámetros sobre los que ha de efectuarse 
el contraste, las diferencias a la baja son equivalen-
tes a un 30 %, proporción en la que consideramos 
ha de aminorarse el beneficio, única reducción que 
ha de experimentar la pensión en aras a adaptarla a 
la actual capacidad económica del obligado.

Desde luego a nada determina que Dº. Alejan-
dro conviva con su pareja, o de que contribuya con 
ésta a costear los gastos en su entorno, pues es 
circunstancia que no incide en el desequilibrio que 
a la ex esposa ocasionó la ruptura de su matrimo-
nio.

Por todo ello, acreditada en definitiva una alte-
ración sustancial, real, definitiva, permanente, re-
levante y ajena a la voluntad del obligado, de las 
circunstancias concurrentes, a su intensidad sin 
embargo no ha sido el Juez “a quo” sensible en 
su exacta extensión, puesto que 180 euros al mes 
implican un perjuicio para Dª. Elena, por pérdida de 
su poder adquisitivo, toda vez que el efectivo des-
equilibrio derivado de la quiebra de su matrimonio 
al tiempo de la separación de hecho, tan solo en el 
tiempo se ha atenuado en el mismo 30 % en que 
Dº. Alejandro ha visto reducidos sus ingresos.

Con esta decisión no queda la recurrente des-
amparada, toda vez que no le constan mayores ne-
cesidades, no existe ya por su parte atención a la 
familia y a la hija habida en el matrimonio, siendo ya 
remota la dedicación pasada intensa.

Los 360 euros al mes que aquí fijamos, abona-
bles y a actualizar en la forma que viene estableci-

da, y con efectos desde la fecha de la disentida, en-
jugan y reequilibran perfectamente en el presente la 
situación, sin que se adviertan mayores diferencias 
entre los ex consortes, y que, de apreciarse, serían 
por completo ajenas al matrimonio, a su ruptura, a 
la necesidad de dedicación a la familia, o a Dº. Ale-
jandro, sino a otros factores ajenos a los mencio-
nados, como pudieran ser las propias cualidades y 
aptitudes, la cualificación profesional de Dª. Elena, 
características del mercado actual del trabajo, a la 
desacertada gestión de su propio patrimonio, o a 
su falta de previsión, a una prolongada situación de 
enfermedad, incapacidad sobrevenida, de su suer-
te personal o del azar...etc.

Permítase hacer referencia al criterio que reitera-
damente se viene manteniendo por la jurispruden-
cia en esta materia de pensión compensatoria que 
establece el artículo 97 del Código Civil, al señalar 
que el destino de este beneficio, no es otro que co-
locar al consorte desfavorecido con la quiebra del 
matrimonio, en igual situación frente al empleo o la 
posibilidad de obtener recursos para el sustento, 
en que se encontraba antes de contraerlo, signifi-
cando que la pensión compensatoria no es de au-
tomática concesión a la separación o al divorcio, ni 
un mecanismo igualatorio de economías dispares, 
bien al contrario, su finalidad es evitar, en la medi-
da relativa que se infiere de las medidas cuantifi-
cadoras que tal precepto contempla, que la sepa-
ración o la disolución por divorcio, del matrimonio, 
origine a uno de los consortes una situación de 
desequilibrio que se reputa injusto, en méritos a la 
concurrencia de dos índices condicionantes com-
parativos, uno temporal en su naturaleza, pues el 
que postula tal derecho ha de estar en posición de 
inferioridad económica respecto de la que disfruta-
ba antes en el matrimonio, y de carácter personal 
la otra, cuando además es imprescindible que la 
posición económica del beneficiario en potencia, 
sea de inferior nivel a la del otro consorte, debiendo 
influir ambos condicionamientos, y sin que pueda 
bastar uno solo para el nacimiento del derecho re-
gulado en el respectivo precepto; condicionantes 
o presupuestos que no pueden presumirse, por 
cuanto los mismos han de quedar sometidos a la 
doctrina general del onus probandi, sin alteración 
ni privilegio alguno (art. 217 de la L.E. Civil, anterior 
1214 del C.C.).

Ha de ser estimado parcialmente el recurso, 
como anunciamos, con revocación también en 
parte de la sentencia apelada, para cuantificar en 
360 euros al mes, el importe de la pensión com-
pensatoria en favor de Dª. Elena y con cargo al ex 
esposo, abonables y a actualizar en la forma que 
viene prevista, y con efectos desde la fecha de la 
sentencia de instancia.
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La exploración del menor no puede utilizarse para acreditar la 
causa de extinción de la pensión compensatoria

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2020

La audiencia o exploración del menor es el mecanismo ideado por el legislador para garan-
tizar el derecho de aquél a ser oído y escuchado (art. 9 Ley Orgánica 1/1996, art. 770 LEC) 
pero no es propiamente una prueba testifical, y sus manifestaciones no son pertinentes en 
lo relativo a cuestiones que, como la pensión compensatoria, no le afectan. La esposa no 
reconoce que conviva con una pareja y la prueba documental es absolutamente inconsis-
tente pues se refiere a las fotos de un grupo de personas sin especial significación y a la 
de un coche aparcado (que se reconoce que es de un amigo) en el garaje del que dispone 
aquella.

En lo que atañe al primer pronunciamiento dis-
cutido es oportuno recordar que el Tribunal Supre-
mo ha venido señalando que la pensión compen-
satoria reflejada en el art. 97 del Código Civil es 
una prestación económica a la que tiene derecho 
el cónyuge al que la separación o el divorcio (en 
definitiva, el cese de la convivencia matrimonial) 
produzca un desequilibrio económico en compa-
ración con la situación que mantenga el otro y un 
empeoramiento de su propia situación anterior al 
matrimonio, siendo la función de esta pensión la de 
nivelar y paliar ese desequilibrio a cargo del cón-
yuge que haya quedado en mejor posición econó-
mica.

 El desequilibrio que debe compensarse, como 
indica la STS 495/2019, de 25 de septiembre, “ha 
de tener su origen en la pérdida de derechos eco-
nómicos o legítimas expectativas por parte del 
cónyuge más desfavorecido por la ruptura, a con-
secuencia de su mayor dedicación al cuidado de 
la familia”. Es por ello por lo que la finalidad de la 
pensión compensatoria es la de situar al cónyuge 
beneficiario, si ello es posible, en aquella potencial 
situación de expectativas laborales y, en general, 
económicas, en que se hubiera visto inmerso de no 
haber mediado el matrimonio, y que precisamente 
el hecho del mismo y la consiguiente dedicación 
a la familia ha impedido o entorpecido. Y aunque 
la pensión compensatoria es esencialmente ree-
quilibradora, no supone que mediante su estable-

cimiento se deba lograr una equiparación de patri-
monios, porque compensar no significa paridad o 
igualdad absoluta entre patrimonios como recuerda 
una vez más la STS 680/2014, de 18 de noviembre.

 Partiendo de la prueba practicada, no puede 
sino concluirse que efectivamente existió una es-
pecial dedicación de la Sra. Candida al cuidado de 
su hijo, al menos hasta que éste cumplió los seis 
años de edad, pues así lo admitió el Sr. Leoncio en 
su interrogatorio al reconocer que la hasta los seis 
años del menor la Sra. Candida asumió la crianza 
del menor y después de esa edad era ella quien 
realizaba, con su ayuda, la mayoría de las labores 
domésticas y de atención de Juan Miguel. Pero lo 
cierto y relevante es que esa principal dedicación 
de la ex esposa hace varios años que concluyó por 
lo que cabe concluir que los efectos negativos que 
la misma pudo tener para la señora Candida en 
lo relativo a la obtención de mejores condiciones 
laborales, han ido disminuyendo con el paso del 
tiempo. Por esta razón, se estima adecuado reducir 
el plazo de tres años de percibo de la pensión com-
pensatoria a uno sólo, lo que supone la extinción 
de la misma el próximo 30 de abril de 2020.

 Se desestiman, no obstante, los restantes ar-
gumentos empleados por la parte recurrente para 
interesar la denegación de la pensión compensato-
ria, a saber: la falta de una búsqueda activa de un 
empleo a tiempo completo, la convivencia marital 
con otra persona y la asunción con bienes propios 

Cuestiones procesales



         RevistaSUMARIOw

52

aeafa
09/2020

del Sr. Leoncio de las cargas gananciales.

 Respecto del primero, la falta de una búsqueda 
activa de empleo, es oportuno recordar que “evitar 
la pasividad en la mejora de la situación económi-
ca, combatir el desentendimiento o inactividad del 
acreedor en orden a obtener una ocupación remu-
nerada, buscar o aceptar una actividad laboral”, 
“(potenciar) el afán de reciclaje o reinserción en el 
mundo laboral”, fue un argumento empleado por 
el Tribunal Supremo (p.e. STS 113/2008, de 21 de 
noviembre) para justificar en su momento la pro-
cedencia de pensiones compensatorias de carác-
ter temporal, pero no constituye por sí ni causa de 
denegación, ni siquiera de extinción, de la pensión 
compensatoria, sin perjuicio de que pueda proce-
der la finalización de la misma por el transcurso de 
un plazo, más o menos prolongado según las cir-
cunstancias, que suponga la dilución del desequili-
brio que justificó su establecimiento.

 Y en lo referente a la alegada convivencia mari-
tal con otra persona, aunque la misma -que es ex-
presa causa legal de extinción de la pensión com-
pensatoria de acuerdo con el art. 101 CC - puede 
operar efectivamente como justificante para su no 

establecimiento, acontece en este caso que esa 
convivencia no se ha demostrado suficientemente. 
La Sra. Candida no la reconoce y la prueba docu-
mental es absolutamente inconsistente pues se re-
fiere a las fotos de un grupo de personas sin espe-
cial significación y a la de un coche aparcado (que 
se reconoce que es de un amigo) en el garaje del 
que dispone la apelada. Por último, ante las alega-
ciones del recurrente relativas a la convivencia de 
la madre con otra pareja, es oportuno señalar que 
este tribunal estima que la audiencia o exploración 
del menor es el mecanismo ideado por el legislador 
para garantizar el derecho de aquél a ser oído y es-
cuchado (art. 9 Ley Orgánica 1/1996, art. 770 LEC) 
pero no es propiamente una prueba testifical, y sus 
manifestaciones no son pertinentes en lo relativo a 
cuestiones que, como la pensión compensatoria, 
no le afectan.

 Finalmente, la asunción con bienes propios del 
Sr. Leoncio de lo que parecen cargas de la socie-
dad de gananciales, no justifica, por principio, la 
supresión o reducción de la pensión compensato-
ria, sino un derecho de reintegro al tiempo de la 
liquidación del régimen económico matrimonial.

Ineficacia probatoria de las conversaciones de wasap

AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, AUTO DE 19 DE MAYO DE 2020

No se pueden tomar en consideración las conversaciones por WhatsApp que aporta el pa-
dre, dado que su autenticidad fue impugnada por la madre, debiendo de ponerse de mani-
fiesto que no se trata de impresiones de pantalla, sino de trascripciones, y que el padre no 
ha articulado prueba alguna para acreditar su autenticidad, más allá de poner a disposición 
del Juzgado el teléfono móvil, en lugar de acreditar notarialmente la coincidencia de la 
transcripción con el contenido del teléfono o de articular una prueba pericial al respecto.

Conversaciones de wsap D. Baltasar adjuntó 
con la oposición a la ejecución una transcripción 
de conversaciones de wsap con D.ª Magdalena. En 
algunos pasajes, los interlocutores se refieren a mi 
“semana” y tu “semana”. Las referencias son esca-
sas, si tenemos en cuenta que el recurrente sostie-
ne que el acuerdo se produjo hace 8 años y que la 
transcripción de las conversaciones de wsap ocu-
pa 330 folios. En todo caso, dicha prueba no puede 
ser tomada en consideración. Como la propia parte 
apelada reconoce en su recurso, fue impugnada su 
autenticidad por D.ª Magdalena en su escrito de 
impugnación a la oposición, debiendo de ponerse 
de manifiesto que no se trata de impresiones de 

pantalla, sino de transcripciones, y que D. Baltasar 
no ha articulado prueba alguna para acreditar su 
autenticidad, más allá de poner a disposición del 
Juzgado el teléfono móvil, en lugar de acreditar no-
tarialmente la coincidencia de la transcripción con 
el contenido del teléfono o de articular una prueba 
pericial al respecto.
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Ejecución del pacto de liberación de la condición de prestataria

AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 5 DE MARZO DE 2020

Se estima la demanda de ejecución presentada por la exesposa en la que reclamaba el 
cumplimiento del pacto del convenio regulador relativo a la liquidación del régimen econó-
mico matrimonial, y en concreto la estipulación por la que el ejecutado se obligaba a que 
en el plazo de dos meses liberaría a la exesposa de la hipoteca que gravaba la vivienda 
familiar o procedería a su cancelación, y en caso de no hacerlo se comprometía a abonarle 
la cantidad de 93.549,49 euros, cantidad que la Sra. utilizaría para amortizar parcial. Lo que 
no puede hacer el demandado es incumplir unilateralmente aquello a lo que se compro-
metió alegando con notoria mala fe y abuso de derecho que la obligación es inejecutable.

En el auto últimamente citado se despachó eje-
cución forzosa de la sentencia de fecha 2 de ju-
nio de 2017 por solicitud de la Sra. Petra en la que 
reclamaba el cumplimiento del pacto del convenio 
regulador relativo a la liquidación del régimen eco-
nómico matrimonial, y en concreto la estipulación 
por la que el ejecutado se obligaba a que en el 
plazo de dos meses liberaría a la Sra. Petra de la 
hipoteca que gravaba la vivienda familiar o proce-
dería a su cancelación, y en caso de no hacerlo se 
comprometía a abonarle la cantidad de 93.549,49 
euros, cantidad que la Sra. Petra utilizaría para 
amortizar parcialmente el crédito con garantía hi-
potecaria suscrito con la entidad BBVA.

 El juzgado de primera instancia despachó la 
ejecución por la cantidad de 93.549,49 euros. La 
parte ejecutada se opuso a la ejecución despacha 
y efectuó las correspondientes alegaciones, seña-
lando ser de imposible cumplimiento lo acordado 
en el convenio regulador ya que la entidad bancaria 
se negó a que se subrogara en el préstamo hipo-
tecario. El auto recurrido acordó dejar sin efecto la 
ejecución en su día despachada.

...La cuestión planteada se plantea con relativa 
frecuencia en la casuística forense, y se deriva de 
la incorrecta praxis profesional, imputable a los le-
trados que redactan los referidos pactos, de incluir 
en los convenios reguladores operaciones liquida-
torias respecto de bienes inmuebles gravados con 
hipotecas que garantizan operaciones crediticias 
frente a terceros. En los casos en los que no se 

detecta por el juzgado la irregularidad mencionada 
el pacto queda incorporado a la parte dispositiva 
de la sentencia y presenta, como ocurre en este 
proceso, la apariencia de una subrogación que en 
ningún caso se ha perfeccionado.

 Cuando el juzgado advierte la falta de requisi-
tos legales por cuanto la subrogación en un crédito 
frente a un tercero exige el consentimiento indubi-
tado de éste, o la cancelación de la hipoteca o la 
venta del inmueble no depende únicamente de la 
voluntad del obligado, ha de excluir del convenio el 
acuerdo referido a este extremo por ser contrario a 
la legalidad y suponer un riesgo para la seguridad 
jurídica por cuanto la ejecutante, como ha ocurri-
do en este caso, puede confiar erróneamente en 
que queda liberada de su posición como deudora 
(por la aprobación judicial) cuando, en realidad, la 
obligación suya para con el banco se conserva ín-
tegramente.

 Este mismo tribunal se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones sobre este particular, entre otras en 
la Sentencia de 3.10.2013, reiterada recientemente 
por la de 11.6.2016 que confirma la no aprobación 
de un convenio regulador con una cláusula similar 
por cuanto la subrogación en las obligaciones del 
deudor derivadas de un crédito concertado con un 
tercero exige la aceptación de tal negocio jurídico 
por el acreedor, tal como establece el artículo 118 
de la Ley Hipotecaria. En consecuencia con lo an-
terior, la aprobación de los referidos pactos adole-
ce de un defecto esencial que impide su eficacia 

Ejecución de sentencias
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frente a terceros, y supone también la inviabilidad 
de la inscripción de tal pacto en el registro de la 
propiedad.

 No obstante lo anterior, lo que las partes acor-
daron es plenamente eficaz como pacto entre los 
esposos y les obliga a responder frente al otro en 
los términos convenidos. Indudablemente no se 
está en presencia de la novación de la obligación 
hipotecaria, pero sí se perfeccionó entre ambos un 
pacto liquidatorio que es diferente a la obligación 
que ambos tienen concertada con la entidad ban-
caria que subsiste para ambos en tanto no se pa-
gue totalmente la deuda y se cancele la hipoteca, 
se acepte por el acreedor la novación de la obliga-
ción, o la subrogación propuesta por los deudores.

 En el mismo sentido, la obligación del deman-
dado de subrogarse en el crédito frente a la entidad 
bancaria, liberando de tal obligación a la esposa, 
es plenamente válida, eficaz y exigible, si bien, 
ante la persistencia respecto a su incumplimiento, 
podrá la actora ejercitar las acciones que dan pro-
tección a su derecho, bien solicitando la rescisión 
de la obligación por el incumplimiento notorio por 
parte del demandado y recuperando la parte de la 
finca transmitida, o bien reclamando contra el deu-
dor los daños y perjuicios por tal incumplimiento.

 En cualquier caso, lo que no puede hacer el 
demandado es incumplir unilateralmente aquello a 
lo que se comprometió alegando con notoria mala 
fe y abuso de derecho que la obligación es inejecu-

table, cumplimiento que deberá ser realizado fuera 
del procedimiento de ejecución de la sentencia de 
divorcio, pudiendo en caso contrario proceder la 
ejecutante en la forma anteriormente expuesta.

 No obstante, en el caso que nos ocupa las par-
tes no se limitaron a acordar la liberación de la Sra. 
Petra respecto al préstamo hipotecario. De forma 
subsidiaria acordaron que en el supuesto de que 
la Sra. Petra no quedara liberada del préstamo hi-
potecario el Sr. Segismundo debería abonarle la 
cantidad de 93.549,49 euros, cantidad que la Sra. 
Petra utilizaría para amortizar parcialmente el crédi-
to con garantía hipotecaria suscrito con la entidad 
BBVA. Ante la imposibilidad alegada por el ejecuta-
do de liberar a la ejecutante del préstamo hipoteca-
rio entre en juego la obligación subsidiaria contraí-
da por el ejecutado. La estipulación contenida en 
el convenio tiene fuerza entre las partes, debiendo 
procede al pago de la cantidad convenida.

 En este punto debe señalarse que la entrega de 
la cantidad en su día pactada era con la obligación 
de que la parte ejecutante haga frente a la cantidad 
pendiente del préstamo hipotecario. Y esta canti-
dad no es actualmente la recogida en el convenio 
regulador sino la cantidad que resta por pagar tras 
el abono de diferentes cuotas por el Sr. Segismun-
do, debiendo ser la mitad de la cantidad actual-
mente pendiente de pago la que deba ser abonada 
por éste a la parte ejecutante y no la inicialmente 
pactada de 93.549,49 euros.

El interés más necesitado de protección no es causa de oposición 
a la ejecución

AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 13 DE MARZO DE 2020

Si la ejecutada, una vez finalizado el plazo por el que se le concedió el uso de la vivienda 
familiar, no solicitó su prórroga, no puede oponerse a la ejecución alegando que no tiene 
medios para alquilar ningún inmueble y que su interés es el más necesitado de protección.

La resolución recurrida, Auto de 3 de septiem-
bre de 2.018, recaída en la primera instancia en 
los autos incidentales de oposición a la ejecución 
nº 600/16, del Juzgado de Primera Instancia nº 5 
de Cerdanyola del Vallés, desestima la oposición 
formulada por la Sra. Caridad, y acuerda que siga 
adelante la ejecución despachada imponiendo 
además a la parte ejecutada el pago de las costas 
originadas en el incidente.

 Frente a la referida resolución, la ejecutada y 
actora incidental Sra. Caridad, interpone recurso de 
apelación mediante el que reitera que se encuentra 
en una situación económica complicada que le im-
pide dejar la vivienda familiar al no poder acceder 
a una de alquiler por falta de recursos económicos 
suficientes, por lo que consta acreditado en las ac-
tuaciones que la ahora ejecutada y recurrente es la 
más necesitada de protección.
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Pago de la pensión en el mes que se dicta la Sentencia 

AP BARCELONA, SEC. 12.ª, AUTO DE 12 DE MARZO DE 2020

Si la sentencia no se dicta el día uno del mes ello no implica que no deban abonarse las 
cantidades que corresponden a los días transcurridos del mes en que se dicta la senten-
cia. Por esos días se abonará la parte proporcional correspondiente, y son cantidades 
que se obtienen con una simple operación aritmética. Y debe abonarse tanto la pensión 
alimenticia como la prestación compensatoria.

El Sr. Benito reconoce no haber abonado la 
mensualidad de pensión alimenticia y prestación 
compensatoria del mes de marzo de 2019, ni los 
días correspondientes al mes de septiembre de 
2018 transcurridos desde el dictado de la senten-
cia. La sentencia de apelación se dictó el día 19 de 
septiembre de 2018.

 Alega el ejecutado que ambas, la pensión ali-
menticia y la prestación compensatoria deben ser 
abonadas por mensualidades completas y de for-
ma anticipada, y que no es procedente la reclama-
ción de la parte correspondiente de los días trans-
curridos en el mes de septiembre desde el dictado 
de la resolución.

 Debe ser desestimado este motivo de oposi-
ción. Si la sentencia no se dicta el día uno del mes 
ello no implica que no deban abonarse las canti-
dades que corresponden a los días transcurridos 
del mes en que se dicta la sentencia. Por esos días 
se abonará la parte proporcional correspondiente, 
y son cantidades que se obtienen con una simple 

operación aritmética. Y debe abonarse tanto la 
pensión alimenticia como la prestación compensa-
toria. Esta última se fija en la sentencia de apela-
ción por un periodo de dos años. Si el cómputo si 
su devengo comienza el día 19 de septiembre de 
2018 su finalización será el día 18 de septiembre 
de 2020, pero es procedente la reclamación de la 
parte correspondiente a los días del mes en que 
comienza el devengo de la prestación.

 Debe por ello declararse la procedencia de la 
reclamación de la cantidad proporcional corres-
pondiente a los días del mes de septiembre de 
2018 desde que se dictó la sentencia, así como la 
mensualidad del mes de marzo de 2019 por el con-
cepto de pensión alimenticia para el hijo común de 
los litigantes como ejecución definitiva. Y también 
declararse procedente la reclamación de la pres-
tación compensatoria, como ejecución provisional, 
correspondiente al mismo periodo de tiempo, y ello 
al haberse solicitado por la parte ejecutante la acu-
mulación de las dos ejecuciones, la provisional y la 
definitiva al amparo del artículo 555 de la LEC.

 El ejecutante y demandado incidental Sr. Darío, 
se opone al recurso de apelación interpuesto de 
contrario e interesa la confirmación de la resolución 
recaída en la primera instancia.

 Es objeto de ejecución en las presentes actua-
ciones la Sentencia de la Sección 12ª de la A.P. 
de Barcelona, de fecha 8 de junio de 2.011, en la 
que entre otros pronunciamientos, estima en parte 
el recurso de apelación y atribuye a la recurrente 
D.ª Caridad, el uso de la vivienda que constituyó el 
domicilio familiar de los ahora litigantes, atribución 
que se realiza durante el plazo de Cinco años sin 
perjuicio de prórroga, al tratarse de la más nece-
sitada.

 Pues bien, cuando se presenta la demanda ini-
cial de las presentes actuaciones en fecha 18 de 
octubre de 2.016, había finalizado el plazo por el 

que se atribuye el uso de la vivienda familiar sin 
que la ahora ejecutada y recurrente haya solicitado 
la prórroga del derecho de uso que le fue atribuido 
en la referida sentencia de 8 de junio de 2.011, por 
lo que no cabe duda de que procede acordar el 
despacho de la ejecución en la forma que fue inte-
resada por la parte ejecutante, por lo que debemos 
desestimar el recurso de apelación interpuesto 
contra la resolución recaída en la primera instancia 
puesto que efectivamente no se alega ninguna de 
las causas de oposición previstas en el artículo 556 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y además, la sen-
tencia ejecutada da completa cobertura al despa-
cho de la ejecución que tiene lugar en las presentes 
actuaciones ya que ha finalizado la atribución de 
uso de la vivienda familiar que contiene la senten-
cia que es objeto de ejecución en las presentes ac-
tuaciones.
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Reclamación de la parte pagada de más de la hipoteca de una
vivienda en copropiedad

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2020

Se desestima la demanda en la que la esposa reclama al demandado la cantidad que ha-
bría pagado de más de las cuotas hipotecarias que gravaban la vivienda de la que ambos 
eran titulares por mitades indivisas. Durante el tiempo al que se concreta la reclamación 
(antes de estar casados), la pareja llevó a cabo una confusión de sus patrimonios realizán-
dose, merced a sus superiores ingresos, mayores aportaciones económicas a la vida en 
común por el demandado, que por la actora, pese a que fuera esta la que, formalmente, 
cubría con su nómina la cuota hipotecaria.

En la demanda instauradora del presente litigio, 
la parte actora, D.ª Ruth, accionaba contra Don Pe-
dro Jesús en ejercicio de una acción de repetición 
del artículo 1.145 del Código Civil con la finalidad 
de reclamar la cantidad que, en la consideración 
de la parte actora, la señora Ruth habría pagado 
de más de las cuotas hipotecarias que gravaban 
la vivienda de la que ambos eran titulares por mi-
tades indivisas. Así, y tras exponer una serie de 
operaciones que tienen en cuenta los ingresos de 
ambas partes en la cuenta de titularidad conjunta 
y los gastos (tanto comunes como privativos), la 
parte actora consideraba que habría abonado un 
86,86% el préstamo hipotecario, frente al 13,14% 
que habría abonado el demandado. En virtud de 
tales razonamientos, la representación procesal de 
la parte demandante considera que ostenta un de-
recho de crédito contra el demandado por importe 
de 19.637,93 euros, el cual es objeto de reclama-
ción en autos, más los intereses legales y las cos-
tas.

 La parte demandada se opuso a las pretensio-
nes actoras alegando, en esencia, que olvida la de-
mandante que el tema de la vivienda ya fue resuel-
to con ocasión al divorcio, cuando se estableció el 
reparto de la vivienda y la compensación entre los 
cónyuges; es decir, las partes regularon la vivienda 

conyugal, su uso, y se compensaron las cantida-
des que había pendientes, entre ellos de hipoteca 
(“de mayo de 2016 hasta la fecha del convenio”); 
llegando a establecer el reparto de la venta de la 
vivienda al cincuenta por ciento, por no deberse 
nada entre ellos. Es más, se dejó constancia de 
que las únicas cuotas cuya mitad no habría paga-
do Don Pedro Jesús eran las comprendidas entre 
la fecha de separación (mayo de 2016) hasta la fe-
cha del convenio regulador. En definitiva, el tema 
ahora planteado, en la consideración de la parte 
demandada, habría quedado resuelto en la sen-
tencia nº 25/2017, dictada en proceso de Divorcio 
consensual núm. 94/2016, seguido ante el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 1 de ... Considerando 
indudable que la demanda guarda relación con lo 
acordado por las partes en el citado Convenio re-
gulador y con el pacto, homologado judicialmente, 
sobre las cuotas de hipoteca pendientes; por lo que 
considera que, ahora, el Juzgado carece de com-
petencia para conocer sobre las presuntas deudas 
entre los litigantes que ya fueron sentenciadas. Por 
ese motivo, se invocó la cosa juzgada y, por similar 
motivo, interesó la declaración de inadecuación del 
procedimiento.

 Por lo demás, la demandada mostró su con-
formidad con la adquisición de un inmueble por 

Regímenes económicos
matrimoniales
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mitades indivisas y la suscripción del contrato de 
préstamo hipotecario, así como en relación a la ce-
lebración del matrimonio, el nacimiento de un hijo 
común y el posterior divorcio entre las partes. Ex-
poniendo que D.ª Ruth falsea la realidad cuando 
manifiesta que ha pagado en exclusiva las cuotas 
hipotecarias con dinero privativo -aportando el 
listado de movimientos de la cuenta en la que se 
cobra la hipoteca y en la que ella deposita sus in-
gresos (nomina)-, pues considera que se olvida de 
manifestar el funcionamiento de la unidad familiar 
y el destino de parte de los ingresos del deman-
dando a esa misma cuenta; considerando que no 
podemos abstraernos de que, ambos esposos, tra-
bajaban de los ingresos de cada uno de ellos. Así, 
D.ª Ruth trabajaba por cuenta ajena, con un nomi-
na que rondaba habitualmente menos de 1.000,00 
euros mensuales; cuando, sin embargo, Don Pedro 
Jesús ha trabajado por cuenta propia con ingresos 
más elevados. Prueba de ello es la demanda de 
divorcio presentada por la esposa y que, en virtud 
del principio de los actos propios (“venire contra 
factum proprium non valet”), la defensa de la par-
te demandada considera que debe darse por cier-
ta. Se aporta como doc. 1 copia de la demanda y, 
como doc. 2 auto en proceso de medidas provisio-
nales previas núm. 26/16 dictado por el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 2 de DIRECCION000. 
Subrayando la parte demandada que: en la deman-
da, sobre los ingresos de la esposa, puede leerse 
“mi cliente, tiene una nomina transparente” al refe-
rirse que sus únicos ingresos son los de la nómina; 
y continúa manifestando que “durante el periodo 
de convivencia y contrato matrimonial la economía 
familiar era soportada por el trabajo del Sr. Pedro 
Jesús, quien con su salario y ganancias permi-
tía que la familia llevara un rol de alto nivel”... “Mi 
poderdante, con su salario en la DIRECCION001, 
cubría sólo la cuota hipotecaria íntegra y el pago 
del crédito del coche, todos los demás gastos de 
la familia, menor y casa eran soportados por el Sr. 
Pedro Jesús “. Sucediendo que, en el auto judicial 
aportado, puede leerse: “Destacar que, como han 
admitido las partes, esa cuenta se nutría de forma 
exclusiva de los ingresos del esposo puesto que 
los de la esposa iban a otra cuenta en la que se pa-
gaba la hipoteca. Además estos ingresos, existen 
otros que no pasaban por el banco y difíciles de 
computar. Existía una caja fuerte en casa, como ha 
señalado la esposa, en la que se guardaba dinero 
en efectivo de las obras del esposo.”

 En definitiva, la parte demandada terminó su-
plicando que, tras los trámites procesales oportu-
nos, se dicte sentencia por la que se acuerde: 1º.- 
Estimar el efecto de cosa juzgada y/o inadecuación 
del procedimiento en base a la sentencia dictada 

en el proceso de divorcio. 2º.- Subsidiariamente, 
se acuerde desestimar íntegramente la demanda 
en los términos antedichos. 3º.- Y todo ello con la 
pertinente condena en costas a la parte actora por 
su evidente temeridad y mala fe.

 La sentencia de instancia comenzó valorando la 
prueba documental obrante en autos y la personal 
practicada en el acto de la vista, llevándole dicha 
valoración a la estimación parcial de la demanda; 
y, para ello, partió de los dos extremos siguientes:

 “1.- En el año 2007, las partes litigantes ad-
quirieron por mitades indivisas un inmueble sito en 
la CALLE000 n° NUM000 de DIRECCION000. Para 
atender el pago de dicho inmueble, ambos sus-
cribieron un préstamo hipotecario con la entidad 
Caja de Ahorros de Galicia (actualmente, Abanca 
Corporación Bancaria SA.) por importe de 157.540 
euros. Ambos litigantes figuraban como deudores 
solidarios del citado préstamo hipotecario. 

 Desde el año 2007 hasta el año 2015 las par-
tes litigantes mantuvieron una relación sentimen-
tal “more uxorio”. En 2015 contrajeron matrimonio 
sujeto al régimen de separación de bienes del De-
recho Civil de las Islas Baleares. En el año 2017 
se disolvió el matrimonio mediante la Sentencia n° 
25/2017, de 6 de abril, dictada por el Juzgado n° 1 
de DIRECCION000.

 2.- El objeto de este procedimiento se limita ex-
clusivamente a las cuotas hipotecarias que se abo-
naron por los litigantes desde el día 5 de diciembre 
de 2007 hasta el día 31 de diciembre de 2015. Por 
tanto, quedan al margen de este proceso todas las 
cuestiones relativas a la interpretación del conve-
nio regulador de divorcio y a los pagos o impagos 
de la hipoteca posteriores al período delimitado en 
la demanda. 

 Asimismo, debe tenerse en cuenta que, duran-
te el período de reclamación en este procedimien-
to, las partes no estaban casadas y, por tanto, no 
pueden aplicarse las disposiciones sobre el régi-
men económico matrimonial que, a partir de 2015, 
asumieron tras contraer matrimonio.” 

 En dicho contexto, la resolución de instancia, 
tras advertir de “la enorme dificultad que entrañan 
este tipo de procedimientos por cuanto se exige 
al Tribunal que realice una revisión completa de la 
vida económica de una relación sentimental duran-
te casi una década”, procedió a analizar la extensa 
documentación obrante en autos y las manifesta-
ciones efectuadas por la señora Ruth en el acto 
del juicio; y, a través de esos elementos de prueba, 
el Juzgador “a quo” llegó la conclusión de que la 
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señora Ruth había abonado una cantidad superior 
a la mitad del préstamo hipotecario y, en conse-
cuencia, concretando que la cantidad que debía 
ser reintegrada por su ex pareja era la de 14.811,03 
euros, procedió a estimar parcialmente la deman-
da, condenando a don Pedro Jesús al pago de di-
cha suma, más los intereses legales devengados 
desde la fecha de recepción de la reclamación ex-
trajudicial, el día 22 de junio de 2018. Todo ello, 
disponiendo que cada parte abonaría las costas 
causadas a su instancia y, las comunes, por mitad.

 ...Entrando ya a resolver los motivos del recur-
so de apelación, la representación procesal de la 
parte apelante, por un lado, refiere que el Sr. Pedro 
Jesús tenía que ingresar la mitad de la hipoteca, 
es decir, la cantidad de 28.638,53 euros (mitad del 
préstamo hipotecario) en la cuenta de CAIXA GALI-
CIA (hoy ABANCA), y el propio Juzgado reconoce 
que la cantidad de 28.640,96 euros fue ingresada. 
Por consiguiente, haciendo referencia a la imputa-
ción de pagos, considera la apelante que su clien-
te ha cumplido con su obligación. Y, por otro lado, 
también reitera en la alzada sus consideraciones, 
no analizadas en la sentencia de instancia, relati-
vas a que, antes incluso de estar casados, los hoy 
litigantes llevaron a cabo una confusión de sus pa-
trimonios porque, entre otros aspectos, abrieron 
cuentas bancarias comunes y, además, no cons-
ta que D.ª Ruth, durante esos diez años de convi-
vencia de hecho, reclamase cantidad alguna por el 
impago de la hipoteca (como hubiera sido lógico), 
subrayando en el recurso que: “Jamás reclamó el 
presunto impago de la hipoteca al Sr. Pedro Jesús; 
lo que evidencia que estaba satisfaciendo la par-
te que le correspondía del préstamo hipotecario. 
Cuando se produjo el divorcio tampoco se produjo 
reclamación alguna sobre las presuntas cuotas hi-
potecarias impagadas durante el tiempo de la con-
vivencia. Por consiguiente, todo lleva a pensar que 
el Sr. Pedro Jesús abonó la parte que le correspon-
día en el momento que le correspondía.”.

 Apreciando la Sala que, ciertamente, en el pre-
sente caso se ha justificado que, para el proyecto de 
convivencia “more uxorio”, los hoy litigantes fueron 
empleando el dinero común, de manera indistinta, 
satisfaciendo así los gastos sin atender durante ese 
tiempo a los excesos que pudieran existir, favora-
bles uno u otro conviviente. Prueba de ello son los 
traspasos o transferencias de sus propias cuentas, 
nutridas con sus respectivos ingresos, la existencia 
de un hijo común con el correspondiente deven-
go de notables gastos, así como la copropiedad 
de la vivienda familiar. Y, si bien la representación 
procesal de la parte apelada sostiene, en cuanto a 
tal confusión de patrimonios invocada de adverso, 

que dicha alegación “debe ser desestimada por 
falta de prueba que la sustente, y por ausencia de 
previsión legal o jurisprudencial que la apuntale”, 
recordando que nos hallemos en un territorio au-
tonómico donde, por defecto, rige el régimen de 
separación de bienes entre personas casadas. Sin 
embargo, debe recordar la Sala que nada impide 
que, pese a tal normativa supletoria y especialmen-
te si no hay un matrimonio durante el tiempo en 
que se funda la reclamación (como sucede en el 
caso que nos ocupa, que corresponde a los años 
de relación sentimental “more uxorio”), se pueda 
probar en autos una confusión de patrimonios de 
la que se derive, eventualmente, la no exigibilidad 
del pago de la mitad de las cuotas hipotecarias por 
entenderlas absorbidas por el régimen común de 
ingresos y gastos.

 En dicho sentido, tal y como se exponía en la 
contestación a la demanda, sin que tales alega-
tos fueran analizados en la sentencia de instancia, 
todo evidencia que la cuestión relativa a las cuotas 
hipotecarias de la que fuera vivienda familiar, fue 
ya resuelta en el Convenio regulador del divorcio, 
cuando se estableció el reparto de la vivienda y 
la compensación entre los cónyuges. Es decir, las 
partes regularon lo relativo a la vivienda conyugal y 
su uso, y se compensaron las cantidades que había 
pendientes entre ellos de hipoteca; cantidades que 
correspondían al único periodo entonces referido 
como pendiente de equilibrar tales pagos, a saber: 
“de mayo de 2016 hasta la fecha del convenio”. 
Sin que, sin embargo, se hiciera constar reserva al-
guna en cuanto a cuotas anteriores eventualmente 
pendientes, lo que hubiera sido insólito omitir de 
haberlas habido.

 Siendo dicho silencio la primera evidencia de 
que la situación de pagos anteriores estaba ya 
compensada, puesto que, en otro caso, se hubiera 
hecho de ello cumplida referencia en el Convenio. 
De hecho, llegaron incluso a establecer en el pro-
pio Convenio que el futuro reparto del precio de la 
venta de la vivienda se haría por mitades; refirien-
do, expresamente, la inexistencia de derechos de 
compensación de la Sra. Ruth durante el tiempo en 
que hubiesen usado la casa la esposa y el hijo, sin 
mención alguna a derechos de compensación del 
periodo de convivencia “more uxorio”. Todo lo cual 
constituye otra nueva evidencia de que, cumplido 
lo allí consensuado, ya no existía deuda entre ellos, 
y menos aún derivada de una hipoteca que, como 
se ha expuesto, su liquidación se trató pormenori-
zadamente en tal Convenio regulador.

 Por lo tanto y recapitulando en lo antedicho: 
carece de credibilidad la pretensión actora de pen-
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dencia de pago de cuotas anteriores, al no haberse 
hecho reserva alguna al respecto en la situación li-
quidatoria de la vivienda familiar comprendida, de 
modo pormenorizado, en el Convenio regulador; 
por lo que la sentencia nº 25/2017, dictada en pro-
ceso de divorcio de mutuo acuerdo núm. 94/2016, 
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia núm. 
1 de DIRECCION000, dados los términos en que 
se redactó el Convenio en ella aprobado, confirma 
la tesis de la parte demandada, relativa a que hubo 
una confusión de patrimonios durante la conviven-
cia “more uxorio” que abarcó la compensación de 
los pagos de la hipoteca. Por lo que es improce-
dente la reclamación de las cuotas correspondien-
tes al periodo anterior a las comprendidas en el 
Convenio regulador, que son precisamente las pre-
tendidas en autos.

 Bien entendido que la nómina oficial que tenía 
la actora, y que hoy esgrime como evidencia de 
sus mayores aportaciones formales al pago de la 
hipoteca, no era la principal fuente de ingresos de 
la pareja porque, antes y después del matrimonio, 
los ingresos y aportaciones de él eran superiores, 
aunque no fueran regulares y oficializados. No en 
vano, así lo manifestó la propia parte hoy actora en 
el litigio que terminó en el citado Convenio regula-
dor, como se desprende de la propia demanda de 
divorcio presentada por la esposa y que, en virtud 
del principio de los actos propios, debe darse por 
cierta liberando al hoy demandado de mejor prue-
ba al respecto (se aportó, como doc. núm. 1 a es-
tos autos, copia de la demanda de divorcio de la Sr. 
Ruth), derivándose ello, asimismo, de la redacción 
del auto recaído en las medidas provisionales pre-
vias con el núm. 26/16 dictado por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de .... Demanda en la que, 
en relación con los ingresos de la esposa, puede 
leerse que “mi cliente, tiene una nomina transpa-
rente” al referirse que sus únicos ingresos son los 
de la nómina; y en la que se continúa manifestando 
que “durante el periodo de convivencia y contrato 
matrimonial la economía familiar era soportada por 
el trabajo del Sr. Pedro Jesús, quien con su salario 
y ganancias permitía que la familia llevara un rol de 

alto nivel”... “Mi poderdante, con su salario en la 
DIRECCION001, cubría sólo la cuota hipotecaria 
íntegra y el pago del crédito del coche, todos los 
demás gastos de la familia, menor y casa eran so-
portados por el Sr. Pedro Jesús “. Sucediendo que, 
en el citado auto judicial, puede leerse: “Destacar 
que, como han admitido las partes, esa cuenta se 
nutría de forma exclusiva de los ingresos del espo-
so puesto que los de la esposa iban a otra cuenta 
en la que se pagaba la hipoteca. Además estos in-
gresos, existen otros que no pasaban por el banco 
y difíciles de computar. Existía una caja fuerte en 
casa, como ha señalado la esposa, en la que se 
guardaba dinero en efectivo de las obras del es-
poso.”

 En definitiva, la prueba obrante en autos no solo 
acredita que el Sr. Pedro Jesús ingresó la cantidad 
indicada en la sentencia en la cuenta NUM001, 
sino que, lo que es más importe, durante el tiempo 
al que se remite la reclamación de autos (antes de 
estar casados), la pareja llevó a cabo una confusión 
de sus patrimonios realizándose, merced a sus su-
periores ingresos, mayores aportaciones económi-
cas a la vida en común por el demandado, D. Pedro 
Jesús, que por D.ª Ruth, pese a que fuera esta la 
que, formalmente, cubría con su nómina la cuota 
hipotecaria. Razón por la cual, al tiempo del divor-
cio, no se hizo reserva alguna a la hora de liqui-
dar la vivienda conyugal, respecto de eventuales 
desfases de pago de cuotas hipotecarias durante 
el periodo ahora reclamado, es decir, antes de la 
separación.

 Todo ello determina la no prosperabilidad de la 
demanda de autos, en la que la parte demandada 
ha conseguido probar que, con cargo a la confusión 
de patrimonios derivada de la relación de pareja, se 
satisficieron todos los gastos comunes de la pa-
reja, entre los que estaba el préstamo hipotecario. 
Aportando el hoy demandado mayores ingresos a 
la vida común que los aportados por la hoy actora, 
por lo que se debe estimar el recurso de apelación 
y desestimarse la demanda.
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Las litis expensas no constituyen una partida del activo

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2020

El esposo pretende que se reconozca un crédito de la sociedad frente a su esposa por la 
cantidad que esta pagó a su abogada para su asistencia jurídica en el juicio de divorcio con 
cargo al saldo de una cuenta ganancial. No existiendo prueba suficiente de los medios ex-
clusivamente privativos que la esposa tuviera con liquidez suficiente como para destinarlos 
al litigio que iba a sostener y definitivamente sostuvo, los gastos habidos en tal concepto 
pueden y deben ser costeados por el caudal común, como no de otra manera justifica el 
esposo que haya abonado los suyos.

Exclusión de la partida 14 del activo del inventa-
rio sobre derecho de crédito de la sociedad frente 
a la esposa por la cantidad de 1.600 euros, trans-
ferida desde la cuenta común a la letrada de la es-
posa. 

 1. El esposo pretende que se reconozca un 
crédito de la sociedad frente a su esposa por la 
cantidad que ésta pago a su abogada para su asis-
tencia jurídica en el juicio de divorcio con cargo al 
saldo de una cuenta ganancial. Como motivación 
legal el impugnante señala la inobservancia del art. 
1397.3º CC. El motivo se desestima.

 2. Ciertamente, no se pone en duda -no es ob-
jeto de controversia, como reconoce la esposa al 
oponerse a la impugnación- que existió una trans-
ferencia de la esposa a su letrada por 1.600 euros 
el 27 de abril de 2016 para el pago de sus servicios 
profesionales en defensa de su cliente en el proce-
so de divorcio.

 3. Olvida el impugnante el régimen legal pre-
visto en el art. 1318. II CC cuando literalmente ex-
presa que “Cuando un cónyuge carezca de bienes 
propios suficientes, los gastos necesarios causa-
dos en litigios que sostenga contra el otro cónyuge 
sin mediar mala fe o temeridad, o contra tercero si 
redundan en provecho de la familia, serán a cargo 
del caudal común y, faltando éste, se sufragarán a 
costa de los bienes propios del otro cónyuge cuan-
do la posición económica de éste impida al prime-
ro, por imperativo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
la obtención del beneficio de justicia gratuita”. 

 La norma se refiere a las litis expensas, que son 
los gastos de los profesionales por el pleito de di-
vorcio generados por uno de los cónyuges al pre-
sentar su demanda -o defenderse de la presentada 
contra él- sin mediar mala fe o temeridad, o el que 
puede emprender contra un tercero en provecho 
de la familia.

 La sentencia del TS nº 184/2012, de 2 de abril, 
expresa con claridad, en la interpretación del art. 
1318 CC que “De la interpretación conjunta de am-
bas disposiciones, es decir, los Arts. 1318.3 CC y el 
3.3 de la Ley 1/1996, hay que llegar a las siguientes 
conclusiones en lo que se refiere a la aplicación del 
beneficio cuando un cónyuge litiga en contra del 
otro: 1º En primer lugar, los gastos que el cónyuge 
acredite para seguir un litigio que sostenga contra 
el otro cónyuge, deben ser costeados por el caudal 
común. 2º A falta de caudal común, el cónyuge que 
no tenga bienes propios debe acudir al beneficio 
de la justicia gratuita, porque solo hay derecho a 
litis expensas a costa del otro cónyuge cuando la 
posición de éste impida al litigante obtener el be-
neficio y a la vista de lo que dispone el Art. 3.3 Ley 
1/1996, en este caso la existencia de intereses fa-
miliares contrapuestos permite la valoración indi-
vidual de los medios económicos del litigante, por 
lo que la posición económica del cónyuge “rico” 
no va a impedir la obtención del beneficio de la 
justicia gratuita. 3º Subsidiariamente, cuando ello 
no sea posible, deberá aplicarse la última parte del 
Art. 1318.3 CC, de modo que los gastos judicia-
les se “sufragarán a costa de los bienes del otro 
cónyuge”. Es en este momento en que interviene la 
previsión del Art. 36.4 de la Ley 1/1996, que prevé 
la coexistencia de las litisexpensas y del beneficio 
de justicia gratuita”.

 Por tanto, no existiendo prueba suficiente de los 
medios exclusivamente privativos que la actora tu-
viera con liquidez suficiente como para destinarlos 
al litigio que iba a sostener y definitivamente sostu-
vo -lo que se ha trasladado también a la liquidación 
de patrimonio ganancial -, los gastos habidos en 
tal concepto pueden y deben ser costeados por el 
caudal común, como no de otra manera justifica el 
esposo que haya abonado los suyos.
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Obras en bienes privativos que no dan derecho de crédito a favor 
de la sociedad de gananciales

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2020

No puede incluirse en el activo un crédito de la sociedad de gananciales frente a la esposa 
por la realización de obras con dinero ganancial en el inmueble privativo y en el que vino 
residiendo la familia dado que más parece una liberalidad de los ocupantes de la misma, o 
bien una contraprestación por su uso pues nada se abonaba por su utilización.

Se impugna el recurso de apelación por la no 
inclusión como un crédito a favor de la sociedad 
legal de gananciales, la partida relativa a las obras 
realizadas en la vivienda de la c/ ..., que han re-
sultado acreditadas, y que fue el último domicilio 
conyugal del matrimonio, y en el que mantiene el 
domicilio la Sra. Sonia, entendiendo que lo contra-
rio supone un enriquecimiento injusto de los pro-
pietarios de la citada vivienda.

Examinadas las actuaciones, resulta acreditado 
que la vivienda sita en la c/ ..., es propiedad de la 
esposa, su madre otro hermano como consta en la 
documento obrante a los folios 558- 566, de la Es-
critura de aceptación y adjudicación de herencia, 

por tanto no de la sociedad legal de gananciales; 
no consta acreditado que por el uso de la vivien-
da el matrimonio mientras la ocupó abonara nin-
guna cantidad de renta; los gastos acreditados en 
la misma por obras de mantenimiento ascienden a 
24.679,12 euros; valoradas estas circunstancias y 
las posturas mantenidas por las partes, es induda-
ble que más parece una liberalidad de los ocupan-
tes de la misma, o bien una contraprestación por 
su uso, por lo que coincidiendo con la sentencia 
dictada no procede su inclusión en el inventario 
como un crédito a favor de la sociedad legal de 
gananciales, como se solicita en la impugnación.

La cuenta bancaria del hijo no forma parte del activo de la 
sociedad de gananciales

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2020

La cuenta BBVA Blue es de titularidad del menor de edad, hijo común de los litigantes,  
figurando en la misma como representante su padre. El dinero ingresado en esa cuenta, 
con independencia de su procedencia, pertenece al menor, y por tanto es claro que no 
se trata de un bien ganancial y no procede su inclusión en el inventario de la sociedad de 
gananciales.

La cuenta BBVA Blue es de titularidad del menor 
de edad, hijo común de los litigantes, Salvador, fi-
gurando en la misma como representante su padre 
don Aquilino; el dinero ingresado en esa cuenta, 
con independencia de su procedencia, pertenece 
al menor, es claro que no se trata de un bien ganan-
cial y no procede su inclusión en el Inventario de la 
Sociedad de Gananciales; debiendo señalarse que 
el art. 1363 del Código Civil establece que son de 
cargo de la sociedad de gananciales las cantidades 

donadas por ambos cónyuges de común acuerdo; 
debiendo estimarse en este extremo la impugna-
ción de la sentencia presentada por don Aquilino.
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Acción para recuperar la posesión de bienes muebles tras el cese 
de la convivencia

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2020

Se desestima la demanda interpuesta por una conviviente de hecho pretendiendo la con-
dena a su expareja a devolverle una serie de bienes muebles y, si no lo hiciera, a abonarle 
una indemnización 12.000 euros. La reclamación está ayuna de cualquier prueba docu-
mental que permita, por lo menos, presumir que los objetos que relaciona existen y eran de 
su propiedad, para luego, si esta primera circunstancia se justificara como cierta, acreditar 
que fueron llevados al piso del demandado para quedar allí depositados.

D.ª Adela interpuso demanda de juicio ordina-
rio frente a D. Antón pretendiendo su condena a 
devolverle los bienes muebles de la actora que re-
laciona en el hecho cuarto de su demanda, y, si no 
lo hiciera, a abonarle como indemnización 12.000 
euros, más intereses y costas procesales.

Tras la contestación opositora se dictó senten-
cia por el juzgado de primera instancia n.º 1 de La-
redo de 11 de julio de 2019, desestimatoria íntegra 
de la demanda. Tras valorar la prueba practicada, 
considera la juez de instancia que no existe prueba 
suficiente de dos de los asertos en que la demanda 
se funda: el destino del transporte y el contenido 
de los bienes que pudieran haberse depositado en 
casa del demandado.

D.ª Adela interpone recurso de apelación en el 
que denuncia el error de la juez de instancia en la 
apreciación de la prueba y la correcta aplicación 
de las normas jurídicas. Insiste en definitiva en la 
existencia de prueba suficiente para justificar la re-
clamación que formula.

 D. Antón formula oposición al recurso e intere-
sa su desestimación. Al tiempo, formula impugna-
ción contra la sentencia al entender que, de forma 
inadecuada, no ha impuesto las costas procesales 
a la parte actora, al no existir dudas de su incorrec-
ta pretensión.

 La parte actora no ha formulado oposición, ni 
alegación alguna, a la impugnación.

Valoración de la prueba. 

 1. Corresponde a este tribunal, con plena com-
petencia para revisar todo lo actuado por el juz-
gador de instancia, una nueva valoración de los 
hechos (quaestio facti) y de las cuestiones jurídicas 
oportunamente deducidas por las partes (quaestio 
iuris). No obstante, y por las propias características 
del proceso, donde lo determinante es la prueba de 
los hechos, habrán de recordarse algunas conside-
raciones previas.

 2. Las reglas sobre carga de la prueba no de-
terminan los criterios de admisión de los medios de 
prueba. Los resultados de las actividades procesa-
les son comunes a las partes, de modo que ambas 
pueden aprovecharse del resultado de las pruebas 
practicadas a instancia de una u otra parte.

 3. La función, por tanto, de la carga de la prue-
ba es determinar las consecuencias de la falta de 
prueba suficiente de los hechos relevantes que 
hayan resultado controvertidos. Cuando, al dictar 
sentencia, el juez no despejar la incertidumbre por 
no aparecer suficientemente probados ciertos ex-
tremos relevantes en el proceso, debe aplicar las 
reglas relativas a qué parte perjudica la ausencia de 
la prueba oportuna. Precisamente por eso, el art. 
217 LEC no se encuentra entre las disposiciones 
generales en materia de prueba (arts. 281 a 298), 
sino entre las normas relativas a la sentencia.

 4. En el supuesto objeto de recurso existen al-
guno elementos o circunstancias ajenas a la con-
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troversia, a saber, la certeza de una relación sen-
timental entre las partes entre agosto de 2013 y 
agosto de 2014 -que se desarrolló con conviven-
cia común en la vivienda del demandado en Am-
puero- y que tras la ruptura la actora reanudó la 
convivencia con su anterior esposo Damaso en su 
domicilio en Rasines, del que se había divorciado 
por sentencia de 31 de mayo de 2013 del juzgado 
de primera instancia n.º 6 de Bilbao.

 5. La parte actora alega, como fundamento de 
su pretensión, que en vivienda que el demandado 
tenía también en el Barrio de Cadalso en Rasines, 
“dejó los objetos de su propiedad que había saca-
do del divorcio de su anterior pareja” y los relacio-
na seguidamente. Se trata tanto de muebles como 
electrodomésticos, además de una joyas y bisute-
ría. El demandado lo niega abiertamente.

 6. La reclamación está ayuna de cualquier 
prueba documental que permita, por lo menos, 
presumir que los objetos que relaciona existen y 
eran de su propiedad, para luego, si esta primera 
circunstancia se justificara como cierta, acreditar 
que fueron llevados al piso del demandado -al pa-
recer el de Rasines- para quedar allí depositados. 
En definitiva, no existe prueba documental alguna 
de la preexistencia de los objetos, de la titularidad 
de la demandada o de su depósito -el justificante 
aparente de su traslado o transporte no fue admiti-
do como prueba documental- en la vivienda poseí-
da por el demandado.

 7. A partir de esta circunstancia, que inclina de-
cididamente la apreciación de la juez de instancia 
y va a inclinar también la de la Sala, no podemos 
conceder a la testifical del Sr. Damaso -actual pa-
reja y antes cónyuge de la demandada- y del Sr. 
Nazario el valor que la recurrente pretende, pues 
además de que el primero reconoció su interés en 
favorecer a la actora y miméticamente reproduce 
su versión, solo es posible considerar de su decla-
ración que pudo existir un transporte (con varias 
idas y venidas) que pudo realizar RETO con lo que 
se dice eran muebles y objetos de la demandada y 
que al romper la relación no reintegró, no sin dejar 
de advertir el primero de ellos que en el puente del 
Pilar de 2017 se le reintegro unos objetos persona-
les dentro de unas bolsas.

 8. Con los anteriores datos, en esencia valo-
rados de la anterior forma, y prescindiendo de la 
versión de las partes en su interrogatorio -coinci-
dente con sus escritos de alegaciones-, no pode-
mos sino compartir los motivos por los que la juez 
de instancia ha desestimado la demanda que en-
cubre una acción reivindicatoria, y que de acuerdo 
al art. 348 CC, debe conllevar la prueba -la falta de 
prueba, consecuencia lógica, perjudica a la parte 
actora, por no justificar los hechos de los que surge 
su pretensión- de la identificación concreta de los 
objetos o bienes, de la titularidad de la actora y de 
la posesión actual indebida por el demandado. Lo 
que, ciertamente, no se ha conseguido.
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Reversión de la donación tras dictarse la Sentencia de divorcio

AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2020

Acreditada la donación, la entrega del dinero y el cumplimiento de la causa de reversión 
(divorcio de los cónyuges) se condena al esposo a devolver a la esposa la cantidad recibi-
da para la compra de un bien.

Entrando ya a resolver los motivos del recurso 
de apelación, la representación procesal de la parte 
apelante aboga por la revocación de la sentencia 
de instancia por entender que la donación verbal, 
de los padres a la hoy actora, exigía la entrega si-
multánea de la cosa, entendiendo que: “...no ha 
habido entrega del dinero en favor de la actora, 
por lo que, no existe donación del padre en favor 
de su hija Sra. Ángela. Ello se contempla en el art. 
632, CC, según el cual la donación verbal requiere 
la entrega simultánea de la cosa donada. No se ha 
acreditados de adverso, simplemente con un che-
que, transferencia bancaria, etc....., que el padre 
entregó el dinero a su hija Ángela, el problema de 
la donación manual es probar que hay donación y 
que ha habido la aceptación, pues hablamos de 
donación verbal. En este caso, y en virtud del tan 
consagrado principio de carga de la prueba, de ad-
verso nada se ha acreditado en ese sentido, por 
lo que, esta parte no puede hacer más que negar 
esa donación de padre a hija, pues tal donación no 
existió.”

 Apreciando la Sala, no obstante, que en el pre-
sente caso, del contrato celebrado entre las partes, 
doc. 1 de la demanda, de 18 de marzo de 2003, se 
desprende el pacto siguiente:

 “1°.- Que las hermanas Ángela y Amparo han 
aportado al 50%, la cantidad de Ciento veinte mil 
doscientos dos euros con cuarenta y dos céntimos 
(120.202,42euros), para la compra de la vivienda 
escriturada a nombre de D. Mauricio y de D.ª Am-
paro. 

 2°.- Que D. Mauricio reconoce mediante el pre-
sente, dicha aportación, que será devuelta en el 
caso de separación o disolución del matrimonio. 

 3°.- La disolución o separación del matrimonio 
de D. Mauricio y D.ª Amparo, implica que D.ª Án-
gela pueda ejecutar la devolución de la aportación 
realizada, en el plazo de un mes desde la fecha de 
separación.” 

 Por lo tanto, va en contra de los propios actos 
de su cliente la representación procesal de la parte 
apelante cuando, disfrazando sus argumentos de 
alguna erudición jurídica, pretende negar lo que re-
conoció en dicho contrato el Sr. Mauricio, es decir, 
que fueron las hermanas D.ª Ángela y D.ª Amparo 
(y no los padres de éstas) las que aportaron al 50%, 
la cantidad de 120.202,42.- euros para la compra 
de la vivienda escriturada a nombre de D. Mauricio 
y de D.ª Amparo. Reconociéndose expresamente 
entonces por D. Mauricio, mediante dicho contrato, 
la referida aportación pecuniaria, cuya devolución 
sometió a una condición resolutoria, cual era que 
se produjera la “ separación o disolución del ma-
trimonio” con D.ª Amparo. Condición que, una vez 
cumplida, obliga al Sr. Mauricio a su devolución, 
obviamente, no a los padres de la actora, sino a 
quien aportó el 50% que le asistió a él en la compra 
del inmueble, a saber: D.ª Ángela, según se expuso 
de modo inequívoco en el citado contrato.

 Por lo tanto, en el propio contrato se realizó 
por el hoy demandado un reconocimiento condi-
cionado de la deuda, asumiendo entonces que D.ª 
Ángela era la titular del dinero, y no sus padres, sin 
que nadie, ni él tampoco, condicionara la validez 
de dicha transmisión pecuniaria de una más formal 
admisión de la donación que, en el propio contrato, 
se tuvo por implícitamente aceptada por D.ª Ánge-
la; dándose con todo ello virtualidad a la compra-
venta de la vivienda familiar, cuya titularidad com-
partida se inscribió a favor del hoy demandado.

FiliaciónOtras cuestiones
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 Por lo tanto, la parte apelante no desplaza los 
cumplidos argumentos en que, la sentencia de ins-
tancia, fundamenta la estimación de la demanda 
-de hecho en su mayor parte ni siquiera los ataca-; 
cuyos puntos principales se reproducen seguida-
mente, entre ellos el relativo a la declaración del 
padre de la actora sobre la venta de su piso y la 
entrega de diez millones de pesetas a cada una de 
sus hijas. A saber:

 De conformidad con el contenido del contrato, 
y con la voluntad de las partes, cabe concluir que 
lo que las partes suscribieron no fue un contrato de 
préstamo sino un contrato de donación, arts. 618 y 
siguientes del Código Civil (CC). Dispone el art. 618 
CC que “la donación es un acto de liberalidad por 
el cual una persona dispone gratuitamente de una 
cosa en favor de otra, que la acepta”. En efecto, D.ª 
Ángela entregó una suma de dinero sin voluntad de 
que la misma fuese reintegrada. 

 Esta donación, no obstante, fue sometida a 
reversión en caso de separación o divorcio de los 
codemandados. Así, el art. 641 CC dice que “podrá 
establecerse válidamente la reversión en favor de 
sólo el donador para cualquier caso y circunstan-
cias, pero no en favor de otras personas sino en 
los mismos casos y con iguales limitaciones que 
determina este Código para las sustituciones tes-
tamentarias”. 

 Pues bien, en aplicación de la normativa de in-
terpretación de los contratos, arts. 1.281 y ss CC, 
cabe concluir que el contrato pactado recogía una 
donación de 60.101,21 euros de D.ª Ángela a D. 
Mauricio. Así, en el contrato se expone claramente 
que cada una de las hermanas aportaba la canti-
dad de 60.101,21 euros, es decir, D.ª Amparo ya 
había aportado su parte para la adquisición de la 
vivienda de forma que quien no disponía de fondos 
propios para la adquisición era D. Mauricio. Ello en-
caja con la propia redacción del contrato en el que 
se expone que D. Mauricio (sin decir nada de D.ª 
Amparo) reconocía la aportación y la devolución del 
dinero en caso de separación o divorcio. En otras 
palabras, era a él a quien correspondía realizar la 
devolución en el caso de separación o divorcio por-
que él era quien había recibido esta cantidad para 
adquirir el 50% de la vivienda. 

 A este respecto declaró de forma clara y ve-
rosímil D.ª Ángela manifestando que ella le prestó 
el dinero a D. Mauricio, que su hermana aportó su 
parte de fondos propios. 

 Por tanto, resulta acreditado que el dinero se 
donó por D.ª Ángela a quien en ese momento era 
su cuñado, D. Mauricio. Esto además resulta de las 

normas del sentido común por cuanto que, si se 
fijó como causa de reversión la separación o divor-
cio, era precisamente porque la relación que unía a 
las partes del contrato era el matrimonio existente 
entre los codemandados de forma que, si éstos se 
separaban, D.ª Ángela y D.ª Amparo seguirían sien-
do familia, hermanas, pero D. Mauricio saldría de la 
relación familiar y la actora querría ver recuperado 
el dinero donado. 

 Se alega por D. Mauricio que el dinero no per-
tenecía a D.ª Ángela sino a sus padres, tal y como 
recogieron en el acuerdo de 18 de noviembre de 
2016 suscrito entre los codemandados en el mo-
mento del divorcio. Consta en este acuerdo lo si-
guiente: “también pesa sobre la misma un prés-
tamo personal otorgado por los padres de la Sra. 
Ángela en documento privado a las partes del pre-
sente contrato, por la cantidad de ciento veinte mil 
euros (120.000,00), cuya condición para la obliga-
ción de la devolución de dicha cantidad radica en 
la venta del inmueble”. 

 Pues bien, con independencia de lo que ahí se 
recoja, lo cierto es que, de conformidad con el doc. 
1, el dinero fue donado por la parte actora. Dinero 
que le pertenecía de conformidad con una dona-
ción anterior realizada por el padre de ella. 

 En efecto, D. Alfonso, padre de D.ª Ángela y D.ª 
Amparo, declaró en sede oral que vendió su piso 
y que le dio diez millones de pesetas a cada una 
de sus hijas. Por tanto, el dinero provenía de una 
previa donación. 

 Dispone el art. 632 CC que “la donación de 
cosa mueble podrá hacerse verbalmente o por es-
crito. La verbal requiere la entrega simultánea de 
la cosa donada”. En el presente caso, la donación 
del padre a sus hijas se hizo verbalmente y éstas 
estuvieron en disposición del dinero de forma que 
D.ª Amparo decidió invertirlo en la adquisición de 
una vivienda y D.ª Ángela en una donación a su 
cuñado para que adquiriese, junto a su hermana, 
esta vivienda. No es preciso que la entrega del bien 
donado se realice de forma material, máxime en un 
momento en el que las transacciones económicas 
se realizan, principalmente, por medios electróni-
cos. Lo relevante es que las partes tengan poder 
de disposición sobre la cantidad donada y, en este 
caso, tal poder de disposición consta sobradamen-
te acreditado. En este sentido, D.ª Amparo declaró 
que todo se realizó con la misma inmobiliaria y que 
ésta transfirió directamente el dinero de la venta 
a la compra de la nueva vivienda. Por su parte, el 
propio demandado, SR. Mauricio, reconoce en su 
demanda que el dinero fue ingresado directamente 
en la entidad bancaria en la que se constituyó el 
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préstamo hipotecario. 

 Por tanto, la donataria de la cantidad era la ac-
tora quien, a su vez, decidió donar la cantidad a su 
cuñado. 

 Dispone el art. 623 CC “la donación se perfec-
ciona desde que el donante conoce la aceptación 
del donatario” y, no discutiéndose las aceptaciones 
producidas, las donaciones desplegaron todos sus 
efectos. 

 En otro orden de cosas, cabe señalar que no 
es requisito para la perfección de los contratos el 
cumplir con las obligaciones tributarias o adminis-

trativas derivadas de los mismos, todo ello, sin per-
juicio de la responsabilidad administrativa, o inclu-
so penal, en la que se pudiera incurrir. En efecto, el 
contrato es válido y despliega todos sus efectos se 
hayan cumplido con este tipo de obligaciones o no. 

 Por consiguiente, acreditada la donación, la en-
trega y el cumplimiento de la causa de reversión 
mediante divorcio acordado en sentencia de 20 de 
abril de 2017, doc. 2 de la demanda, el demanda-
do, D. Mauricio, viene obligado a devolver a la ac-
tora la cantidad de 60.101,21.- euros, por lo que se 
desestima el recurso de apelación.

No se concede autorización para interponer una querella

AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 4 DE MARZO DE 2020

No se concede autorización a la esposa para interponer una querella contra la abogada 
del esposo por haber incluido en un escrito remitido al juzgado los siguientes términos: “... 
ya son cinco largos años y ocho meses ininterrumpidos impidiendo el régimen de visitas y 
causando un daño brutal a la niña y al padre en un verdadero secuestro parental...”.

La recurrente D.ª Reyes ha solicitado en esta 
segunda instancia que, con revocación íntegra del 
auto del juzgado, se acuerde conceder licencia 
para interponer querella “contra la contraparte”. La 
representación de don Nazario se opuso al recurso, 
al igual que el Ministerio Fiscal. Ha de precisarse 
que pese al empleo de la expresión expuesta para 
referirse al sujeto contra quien se pretende interpo-
ner la querella, en su escrito pidiendo inicialmente 
la licencia se solicitó para querellarse contra D.ª 
Tania por un presunto delito de calumnia o inju-
rias por haber dicho en un escrito de 8 de abril de 
2019 la siguiente expresión. “... ya son cinco largos 
años y ocho meses ininterrumpidos impidiendo el 
régimen de visitas y causando un daño brutal a 
la niña y al padre en un verdadero SECUESTRO 
PARENTAL...”, por lo que debe entenderse que la 
pretensión deducida en esta segunda instancia se 
refiere a esa misma autorización y no otra; la des-
tinataria de la querella sería por tanto la citada D.ª 
Tania, letrada que llevaba la defensa jurídica de don 
Nazario en el proceso judicial de modificación de 
medidas en que se presentó el escrito en cuestión, 
precisión que debe hacerse aunque las considera-
ciones que siguen serian igualmente aplicables e el 
caso de pretender interponer la querella contra su 
defendido y parte en el proceso.

 Debe recordarse que el sentido propio de la 

exigencia legal -contenida en los arts. 215,2 C. 
Penal y 279 y 805 LECR -, de que la persecución 
de delitos de calumnia e injuria cometidas en jui-
cio solo pueda iniciarse previa licencia del propio 
tribunal en que se producen los hechos, es la pre-
servación del derecho de defensa, tal como dijo 
expresamente el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 36/1998 de 17 de febrero:” (...) se trata de 
“proteger a quienes han comparecido en un pro-
ceso de los trastornos de una acción penal cuando 
ésta traiga causa “de las manifestaciones realiza-
das para defender intereses y posiciones propias” 
(ATC 1026/1986)”. Un paso más en ese camino nos 
lleva a insertarla, como una garantía, en el derecho 
de defensa cuya finalidad, como presupuesto de 
procedibilidad para encausar a una persona por 
delitos de injurias y calumnias vertidas en juicio, 
consiste en evitar el apremio y la coacción que para 
aquella supondría “la eventualidad incondicionada 
de una ulterior querella por supuestos delitos aten-
tatorios al honor de la otra parte procesal” como 
consecuencia del contenido de las alegaciones 
formuladas en aquél” (STC 100/1987). Por ello, la 
competencia para otorgar la autorización se atri-
buye precisamente al juzgador ante quién se hayan 
formulado las manifestaciones supuestamente de-
lictivas, que está en mejor situación para ponderar 
su significado y relevancia, así como el contexto en 
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el cual se produjeron y las demás circunstancias 
del caso, con la libertad de criterio propia de la acti-
vidad judicial cuando, además, ha de ejercerse con 
un margen prudencial de discrecionalidad.”. 

 Además de lo anterior, debe también recordarse 
que en supuestos como el que nos ocupa se pro-
duce el encuentro entre diferentes derechos fun-
damentales: de una parte, el derecho al honor de 
quien se considera calumniado o injuriado (art. 18,1 
CE); de otra, la libertad de expresión del letrado en 
el ejercicio de su profesión y el derecho defensa de 
su propio patrocinado ejercido a través del letrado 
(arts. 20,1, a y 24,2 CE. El Tribunal Constitucional 
ha abordado la cuestión en diversas ocasiones, po-
niendo de manifiesto la necesaria ponderación de 
todos esos derechos y la preeminencia del dere-
cho de defensa dentro del proceso judicial, y así en 
Sentencia de 19 de abrí de 2004 dijo: “ la especial 
cualidad de la libertad de expresión del Abogado 
en el ejercicio de defensa de su patrocinado debe 
valorarse en el marco en el que se ejerce y aten-
diendo a su funcionalidad para el logro de las fina-
lidades que justifican su privilegiado régimen, sin 
que ampare el desconocimiento del respeto debido 
a las demás partes presentes en el procedimiento 
y a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, 
que el art. 10.2 del Convenio europeo de derechos 
humanos erige en límite explícito a la libertad de 
expresión (SSTC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5; 
157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 
de noviembre, FJ 2; 79/2002, FJ 6; STEDH de 22 
de febrero de 1989, caso Barfod).”. Y en sentencia 
de 9 de diciembre de 2002 el mismo TC dijo: “En 
nuestra jurisprudencia se parte de que el ejercicio 
de la libertad de expresión en el seno del proceso 
judicial por los Letrados de las partes, en el desem-
peño de sus funciones de asistencia técnica, posee 
una singular cualificación, al estar ligado estrecha-
mente a la efectividad de los derechos de defensa 
del art. 24 CE (TC S 113/2000, de 5 May., FJ 4). 
Consiste en una libertad de expresión reforzada 
cuya específica relevancia constitucional deviene 
de su inmediata conexión con la efectividad de otro 
derecho fundamental, el derecho a la defensa de la 
parte (art. 24.2 CE), y al adecuado funcionamiento 
de los órganos jurisdiccionales en el cumplimiento 
del propio y fundamental papel que la Constitución 
les atribuye (art. 117 CE). Por tales razones se trata 
de una manifestación especialmente inmune a las 
restricciones que en otro contexto habrían de ope-
rar (TC S 205/1994, de 11 Jul., FJ 5).” 

 En el presente caso, la frase que se pretende 
delictiva forma se inserta en un escrito redactado 
por la defensa letrada, por lo que es evidente que 
se trata de la más directa manifestación del dere-

cho de defensa. El escrito, de 8 de abril de 2019, 
era de impugnación del recurso de reposición inter-
puesto por la ahora recurrente contra una diligencia 
de relativa a un requerimiento que había sido acor-
dado por la juez en providencia de 11 de marzo de 
2019 atendiendo la solicitud realizada por la defen-
sa de don Nazario en escrito de 8 de Marzo, con 
la finalidad última de que se diera cumplimiento a 
lo acordado en la sentencia dictada el 23 de sep-
tiembre de 2018 en el proceso de modificación de 
medidas en que se reconoció el derecho del padre 
a mantener visitas con su hija. El examen de lo ac-
tuado revela las sucesivas quejas de don Nazario 
por el no cumplimiento del régimen de visitas, ha-
biendo presentado ya escritos exponiéndolas, por 
ejemplo, el 1 de octubre de 2018 y el 8 de enero 
de 2019. El escrito de 8 de abril de 2019 defendía 
la legalidad de la diligencia de ordenación recurri-
da por D.ª Reyes y exponía y criticaba la conducta 
procesal de está valorando la misma como nega-
tiva voluntaria al cumplimiento de lo acordado y a 
los requerimientos dirigidos a tal cumplimiento, ex-
poniendo datos de otros requerimientos frustrados 
o desatendidos, todo ello para ilustrar y justificar la 
conclusión acerca de la persistencia de D.ª Reyes 
en no permitir los encuentros del padre con la hija 
y el daño que esto le produce tanto a dos Nazario 
como a la menor; y es en ese contexto en que se 
inserta la frase antes transcrita, que continua di-
ciendo “ no tipificado penalmente puesto que, aun-
que parezca mentira, esta Sra. haciendo esto tan 
grave todavía mantiene la custodia de su hija... “.

 De todo ello se sigue, en primer lugar, que en el 
propio escrito se afirmaba el carácter atípico desde 
el punto de vista penal del “secuestro parental”, por 
lo que no es posible considerar que se estuviera 
imputando un delito dada la inmediata afirmación 
de que no es una conducta delictiva; y en segundo, 
que la expresión empleada obedece claramente a 
la finalidad estricta de todo el escrito de defender 
los intereses de su cliente poniendo de manifiesto 
la consideración que le merece la conducta de la 
contraparte, que considera ilícita y dañina para la 
menor y los del padre, no siendo propiamente una 
calificación jurídica sino una expresión más grafica 
de lo afirmado como línea argumental decisiva en el 
ejercicio del derecho de defensa. Aun cuando a la 
recurrente pueda parecerle una expresión ofensiva 
y excesiva, lo cierto es que en el contexto en que 
fue realizada debe quedar amparada por el ejerci-
cio del derecho de defensa y el ámbito de libertad 
y seguridad que este exige naturalmente para su 
realización, por lo que la decisión de la juzgadora 
de instancia de denegar la licencia para interponer 
querella por los presuntos delitos de injurias o ca-
lumnias es plenamente ajustada a derecho.
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CASOS PRÁCTICOS

Si el inmueble que hay que dividir está gravado con una 
hipoteca, ¿supone esta circunstancia algún inconvenien-
te para ejercitar la acción de división de cosa común?

No. Puede ejercitarse la acción de división sin ningún problema. Lo 
que sucede es que la carga hipotecaria se mantendrá vigente, salvo que 
el dinero obtenido con la venta a un tercero se utilice para cancelarla. Si 
no se cancela, los ex cónyuges seguirán siendo prestatarios y respon-
derán de la deuda con su patrimonio personal.

En cambio, el tercero que se haya adjudicado el inmueble, como no 
se convierte en deudor del préstamo, solo debe soportar la ejecución 
del bien si no se abona la hipoteca, pero no responde con su patrimonio 
personal de la deuda que quede pendiente.
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NOTICIAS

CONFERENCIAS ON LINE

13 DE JULIO DE 2020
RESPONSABILIDAD PARENTAL, GUARDA 
Y VISITAS EN SITUACIONES DE VIOLEN-
CIA. ESPECIAL REFERENCIA A LA GUÍA DE 
CRITERIOS SOBRE CUSTODIA APROBADA 
POR EL CGPJ
Ponente: Margarita Pérez-Salazar 
Magistrada del Juzgado de Familia nº 10 de 
Pamplona. 
Modera: Beatriz de Pablo Murillo
Vocal de AEAFA
https://youtu.be/yb0xWvxN83U
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15 DE SEPTIEMBRE DE 2020
RELACIONES FAMILIARES Y 
RESPONSABILIDAD CIVIL
Ponente: Ignacio Fernández Chacón 
Abogado y profesor de la universidad de Oviedo 
Modera: Carmen López Rendo
Abogada, tesorera de AEAFA y profesora titular 
de la Universidad de Oviedo

https://youtu.be/jqBLd__6CYQ

TRABAJA O HAZ LO QUE 
QUIERAS MIENTRAS 
ESCUCHAS
LAS CONFERENCIAS 

ACCESO A TODOS 
LOS AUDIOS
www.aeafa.es
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NOVEDADES BIBLIOGRÁFICAS

Estamos ante un manual práctico desde el punto de vista 
tanto emocional como legal en el que profesionales del mun-
do de la psicología, la abogacía y la judicatura aportan prece-
dentes, referencias, datos, consejos y reflexiones en relación 
con la crisis de pareja desde sus primeros síntomas hasta su 
desenlace, orientando al lector en su gestión del conflicto.

Siempre con el telón de fondo de la crisis de pareja, en 
una primera parte, se examinan los aspectos emocionales del 
conflicto, desde el intento de salvar la relación hasta la de-
cisión de finalizarla, analizando también cómo las diferentes 
situaciones pueden afectar a los hijos. En la segunda parte, se 
explican de forma clara y sencilla conceptos legales, opciones 
y consecuencias jurídicas de la terminación de la convivencia 
o del matrimonio.

Escrito con un estilo claro y directo, este manual ayudará al 
lector a desenvolverse en el siempre difícil entorno del conflicto de pareja y que le hará pensar 
en escenarios que acaso ni se había planteado.

La perspectiva práctica de la obra y su orientación divulgativa y desenfadada no desme-
rece el pragmatismo y la seriedad con la que se analizan los temas más relevantes de un 
problema tan traumático como es la ruptura de la pareja. Se complementa, además, con 
distintos testimonios personales en los que, de manera anónima, personas que han pasado 
por una separación o un divorcio comparten los aspectos más relevantes de su experiencia y 
de los que el lector puede extraer sus propias conclusiones.

SEPARACIÓN Y DIVORCIO 
MANUAL DE URGENCIA Y PRIMEROS AUXILIOS
José Antonio Arcila
Editorial Sepín
2020 - 262 pág.
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LA LIQUIDACIÓN DEL RÉGIMEN DE 
SEPARACIÓN DE BIENES
LOS LIBROS AZULES DE DERECHO DE 
FAMILIA - TOMO 14
Antonio Javier Pérez Martín
Editorial Lexfamily
2020 - 1056 pág.

Existe la creencia de que no hay nada que liquidar en un 
matrimonio que se ha regido por el régimen de Separación 
de Bienes. Sin embargo, la realidad es muy distinta.

Finalizar una relación de pareja desde el punto de vis-
ta económico y patrimonial, significa que cada cónyuge se 
queda con los bienes que le pertenecen y que nada tienen 
que reclamarse entre sí. Y en la actualidad son muy pocos 
los matrimonios que acaban en esta situación, ya que du-
rante la convivencia se han producido interferencias econó-
micas que deben deshacerse para que cada uno se quede 
con lo suyo. Por otro lado, ser copropietarios de bienes exi-
girá poner fin a la indivisión, pues el divorcio es incompatible 
con el disfrute pacífico de la cosa común. 

Dando al término “liquidación” un concepto amplio, en 
este Libro Azul se analiza toda la problemática que puede 

presentarse cuando los cónyuges casados en Separación de Bienes se divorcian.
La compensación por el trabajo para la casa, la familia o para el otro cónyuge, es 

una de las peticiones típicas que surgen como consecuencia de la extinción del régimen 
de Separación de Bienes, pues a través de ella se pretende corregir el desequilibrio que 
ha supuesto que uno de los cónyuges desarrolle su profesión, mientras que el otro se ha 
dedicado a trabajar en la casa.

Dividir los bienes que los cónyuges poseen en copropiedad es el segundo problema al 
que tienen que enfrentarse para dar por terminada la relación de forma definitiva. El propio 
proceso de liquidación del régimen de Separación de Bienes y la acción de división de 
cosa común, plantean numerosos interrogantes, tanto desde un punto de vista procesal 
como sustantivo.

Constante la convivencia se contrajeron deudas, bien frente a terceros o entre los pro-
pios cónyuges, deudas que pueden continuar generándose después de la Sentencia de di-
vorcio ¿Qué pasa con estas deudas? ¿Quién debe abonarlas? ¿Qué motivos de oposición 
pueden alegarse? Estas acciones de reclamación de cantidad dan lugar a numerosos 
procesos judiciales.

A veces, también será necesario ejercitar acciones para recuperar la posesión de 
los bienes, acciones declarativas de dominio y acciones de nulidad en relación a los 
negocios jurídicos celebrados entre los cónyuges.

Todas las dudas tienen respuesta en esta obra, teniendo en cuenta no solo la legislación 
común, sino también la legislación foral o autonómica.
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MICRORRELATOS

Hoy es uno de esos días que se repiten cada dos o tres me-
ses. Se dirige al colegio con una sonrisa y vuelve a casa triste. 
Debería estar acostumbrada. Es solo un niño, los niños a veces se 
portan mal. Así intenta relajarse cada vez que recibe una llamada 
de atención del colegio, pero el miedo al aula abierta lo inunda 
todo, anula por segundos su capacidad de razonar y hace des-
aparecer su sentido común y su interés por el resto del mundo.

¿Se lo puede permitir? Supone que la cliente que la espera a 
las 17:30 en el despacho, ansiosa por explicarle su situación fami-
liar en la primera cita por su divorcio, debe tener su propia opinión 
al respecto y lo que espera de ella es profesionalidad y empatía 
con “su situación”.

A veces, camino del despacho, mientras experimenta el cóctel 
de sentimientos que le producen estas situaciones, se ve incapaz 
de atender esa cita, de renunciar a su propio proceso e incluso 
tiene la tentación de suspenderla.

Han pasado 90 minutos desde que llegó al despacho. La 
cliente se ha marchado tranquila.

Calma. Todo va bien.

de Derecho de Familia

SFCALMA

Susana Franco Munar
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Sólo actúa los viernes. Día de ratificaciones. Cuando ella siente que aún se ama y que la historia, y la 
vida, se equivocan.
Los ve salir, devastados y vencidos, y los registra en su colección de “subsanación de errores materia-
les y desajustes del desamor”.
Pasadas las dos y cuarto, Amalia recoge su bolso y su carro verde, que sólo lleva los viernes -para 
compras metódicas de mujer sola y aburrida, piensan maliciosos sus compañeros del Juzgado-, y se 
marcha. Es la última en salir. Disimula, remolonea, disfruta …
Su apariencia estrecha y académica va tornándose espléndida y desbocada mientras se aleja del Juz-
gado, excitada de puro deseo, y entonces llega a casa y del carro saca las actas de ratificación y los 
expedientes -matrimonio canónico, matrimonio civil, Teruel, Murcia, dos hijas menores, un hijo, régimen 
de gananciales, guarda y custodia compartida, gastos extraordinarios, vacaciones estivales…-
Los lee con fruición, vive la historia de los otros, su maldito desorden, y la archiva para siempre…
Diego Zárate, Tomo 8/2020. Entre Luis Zabal y Eduardo Zuloaga. Diego, tú tampoco te divorciarás. 
Tranquilo.

YP“SUBSANACIÓN DE ERRORES”
Yolanda Prats Sanjuán

Aquella mañana desperté como cada día, sin saber prácticamente 
el día que era. Desde el confinamiento decretado intentaba mantener 
la misma rutina diaria para no perder la lucidez. Bajé al despacho y 
comencé a ordenar expedientes al azar.

“Charitrini y Paco, divorcio contencioso, año 2008”. Leí la demanda 
y la contestación por curiosidad malsana, y me dije a mí misma “cuán-
to rencor escondido y mal gestionado en tantos años de convivencia”. 
No quedaba ni un ápice de afecto entre aquellas personas.

Para mi sorpresa, lo peor vino después, tras aquel divorcio.
Ambos se habían acostumbrado tanto a sus puyas y discusiones 

que la soledad les hizo mella. A los cinco meses de aquella resolución 
recibí un email de mi compañera, Paco se había precipitado desde el 
séptimo piso dejando una nota.

“Chari, no es el adiós el que duele, sino los recuerdos de lo ausente 
lo que tanto me asediaban. La vida sin ti se me ha hecho oscura y sin 
sentido, pero el orgullo y el temor a tu rencor me han impedido reco-
nocer que te quería. Espero que me perdones”.

MJCHARITRINI Y PACO, DIVORCIO 
CONTENCIOSO
María Jesús Montero García
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Nunca pensó Laura que la escena que tanto adoraba de la película de Fernando León de Ara-
noa, Los lunes al sol, en la que Ana (Nieve de Medina) decide dejar atrás su vida y ya con la maleta 
hecha se arrepiente al ver entrar a su marido José (Luis Tosar) roto de desesperanza y amargura.

Laura creía que era una de las mejores escenas de amor del cine, de amor incondicional, pero 
como cualquier decisión tomada desde las lágrimas al final nunca era perfecta, siempre había una 
arista que salía y ahora Ana era ella.

Cualquier escenario le tenía agarrado el corazón por la culpa, el desagradecimiento, el egoísmo, 
las preguntas emborrachaban su cabeza y le punzaban el alma.

Cómo puedo hacerle esto? Pero si no lo hago, podré vivir con esta soledad toda la vida? Y 
ahora no dependo de nadie pero, y si acabamos en juicio? Bueno él ha recibido la herencia de su 
madre así que el tema económico no sería problema, pero la casa? era de mis padres Cómo se lo 
planteo? él la reformó entera sí pero es de mi familia.

Y lo comprenderán mis hijos? Sí, saben que renuncié a mi carrera para cuidarlos además seguro 
que lo entienden ya son mayores, claro que Marta se casa en verano, iremos juntos? Es un buen 
momento ahora? Y Carlos acaba de tener a Pablo, habíamos hablado que los martes iría yo a bus-
carle a la guardería y los jueves él? esto no tienen por qué cambiar, claro que si tiene que buscar 
un piso igual estará más lejos y le irá mal…

Y así, días, semanas, meses, años por mucho que Laura girara el cubo de Rubik siempre apa-
recía un color que no conjuntaba.

SGEL CUBO DE RUBIK
Silvia González de Agüero Castañer

Ambas partes intervienen en su propio nombre y derecho, y se reconocen recíprocamente la suficien-
te capacidad legal y legitimación para otorgar la presente PROPUESTA DE CONVENIO REGULADOR… 

¡Capacidad legal! No sé si tiene capacidad legal. Mental no mucha, pero, en fin, acabemos ya con 
esta historia. Pedazo de imbécil, “desgraciao”, “degenerao”, poco hombre, gili…, en fin, perdón, pero 
es que no puedo, no puedo con él… ¿Qué pasa, que no soy suficiente para un mierda como él? Ah, 
no, claro, el señor no tiene suficiente con una señora, con todas las letras, ¡una estupenda señora! Una 
gran profesional, un bellezón, con su cuerpazo, su preciosa cara, su estilazo… toda una señora, con su 
saber estar, su simpatía, su conversación, su don de gentes… su todo. Pues no, ¡resulta que el señor 
es un pervertido! 

“Compañera, no podremos firmar. Me acaban de informar de que el cliente está en la UCI, muy 
grave, parece que con COVID-19… “

¡Vaaaaya! ¿Así que ya no va a poder “sacar a pasear” al pobre chucho?

EZCHUCHO

Edurne Zunzunegui Lasa
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Tenía dinero y una buena profesión, familia, hijos, amigos… Una aceptable posición social.
Una mañana le dijo:
-Se acabó, nuestra relación no funciona, conozco a otra, me voy.
De repente, un abismo se abre bajo sus pies.
- ¿Qué pasará ahora?
- Nunca he sido independiente económicamente….. la casa, los niños, los amigos ¿Cómo reparti-

mos esto?
Su cabeza daba vueltas a ritmo vertiginoso:
- ¿Mejor así? ¿Mejor recuperar la independencia que nunca había tenido? Pero ¿Ahora? ¿A esta 

edad?
Se puso rápidamente a buscar a los mejores abogados procesalistas de España.
Lo voy a volver loco –pensó- que pidan las cuentas de su empresa y ver qué gana… exigiré pensión 

compensatoria, de alimentos, nada de custodia compartida, suponiendo que la pida, claro.
Pero antes…, bueno antes vamos a hablar por última vez.
Estaba sentado delante de la mesa, en tensión, temiéndose reproches y exigencias, y le hace la 

pregunta:
¿Qué quieres?
Nada. Tú sabes cuál es nuestra situación económica y familiar.
En ese momento, notó como su expresión se relajaba.
Firmaron el convenio cinco años después.

GMASÍ FUE, AUNQUE  PODÍA NO HABER SIDO
Georgina Moreno Kustner

Elena observaba por la ventana del piso familiar que había compartido con Álvaro los últimos diez 
años. El doloroso proceso de ruptura había terminado en enero. Por el camino el lamento de una historia 
truncada y la preocupación por sus hijos ante la situación, Javi de seis años y Elvira de diez meses. 

El embarazo de la pequeña fue el pretexto para darse la oportunidad de seguir juntos. Pero al avanzar 
los meses asumió que continuar por separado era la mejor opción. Álvaro nunca terminó de aceptar la 
decisión. Le rogó, le pidió reconsiderarlo y se comportó con ella como jamás habría pensado de él. 

El conflicto no le impidió mantener que compartir el cuidado de los hijos fuera la mejor de las fórmulas. 
Consideraba a su exmarido un buen padre. Dudó sobre esa decisión hasta ese preciso momento en que 
sonó su teléfono. Era una videollamada de Álvaro: 

“¿Sí?” - contestó Elena
“Sólo quería que vieras esto”, anunció su exmarido, “Elvira, ven…mira…mami, díselo” 
“Maaaa maaá” – balbuceó la pequeña Elvira pegada a la cámara del teléfono. 

MTSU PRIMERA VEZ

Marcos Torres Serrano
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EL RINCÓN DE PACO

 TODO ES MÁS IGUAL
 DE LO QUE NOS 

PODÍAMOS ESPERAR

 En uno de estos inefables mercadillos en que por la mañana 
de los sábados o domingos se establecen en algunos pueblos 
de Catalunya, encontré y compré por 1 euro este libro, de tapas 
duras, que escribió, como reza en su portada, Don Luis LAMAS 
VARELA, Licenciado en Derecho Civil y Canónico, Auxiliar que 
fue, de la Secretaría del Ministerio de Gracia y Justicia y, en el 
momento de publicar el libro, Abogado fiscal de la Audiencia de 
Madrid.

El libro, en cuestión, se intitula Nuevo Manual de Derecho y 
comprende, como informa en su portada, “Todas las asignatu-
ras de la Facultad de Derecho, con las reformas e innovaciones 
introducidas en la legislación española, desde la revolución de 
1868, distribuidas en dos libros del siguiente modo:” y a conti-
nuación (y seguimos estando todavía en la portada) muestra la 
distribución. Libro Primero: Prolegómenos del derecho. Historia e 
instituciones del derecho romano. Idem civil español, Idem penal, 
Principios elementales de economía política, y Libro Segundo: 
Elementos de derecho mercantil, Idem político, Idem adminis-
trativo, Idem canónico y disciplina eclesiástica, Procedimientos.

Francisco Vega Sala
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El ejemplar que compré en el “mercadillo” era de la segunda 
edición del Libro segundo, que había sido impresa en Madrid, en 
la imprenta de Berenguillo, de la calle Huertas 70, en 1873 (532 
pags.). Por unos sellos de caucho y unas pegatinas que hay en 
el libro, parece que puedo afirmar que el ejemplar pertenecía a 
Ricardo Cabré, con domicilio en San Francisco 12, de Tarragona 
que lo había comprado en la Librería Granell y Aymat, sita en el 
número 30 de la calle Unión de Tarragona. No sé cómo fue a 
parar al mercadillo, pero es de suponer que éste es el destino de 
las pequeñas bibliotecas que todo abogado suele tener.

De 1873 en que se imprimió el libro al día de hoy (2020) han 
pasado 147 años, es decir, casi dos siglos y medio y algo debe 
haber cambiado en el Derecho. Por ejemplo, la metodología de 
su enseñanza, pues casi la totalidad de las 532 páginas del libro, 
lo constituyen un continuo de preguntas con su correspondiente 
respuesta, pero no una exposición razonada y metódica como 
son hoy día los libros que se publican, máxime si tienen una fi-
nalidad universitaria como hace suponer que la tiene el que co-
mentamos si en la portada hace constar como primer mérito de 
la obra que comprende “Todas las asignaturas de la Facultad de 
Derecho”.

 Si lo comparamos con la bibliografía actual diríamos que se 
caracteriza por la sencillez del texto, sin citas de artículos y pres-
cindiendo totalmente de la jurisprudencia, frente a esta “jurispru-
dencialitis” que invade la bibliografía jurídica de hoy. Sirvan de 
ejemplo de esta metodología el mismo comienzo del Libro Se-
gundo y el comienzo del capítulo sobre el divorcio:

 A) Comienzo del Libro Segundo: “PRINCIPIOS ELEMENTA-
LES DE L DERECHO MERCANTIL.

 - ¿Qué es derecho mercantil? El conjunto de disposiciones 
legales que regulan los actos de comercio...

 - ¿Qué es el comercio? Una industria que tiene por objeto 
comprar para...

 - ¿Cuál es el origen del comercio? El origen del comercio es 
tan antiguo…”

 B) Comienzo del capítulo sobre el divorcio:

 “Qué es divorcio y cuántas sus clases ? La separación legíti-
ma de los cónyuges. Puede ser en cuanto al vínculo, en cuanto a 
la habitación y en cuanto al lecho. En el primer caso se disuelven 
todas las relaciones entre los cónyuges, como si el matrimonio 
nunca hubiese existido; en el segundo caso también las relacio-
nes, pero subsiste el vínculo; en el tercero subsisten las relacio-
nes y el vínculo, pero los esposos no cohabitan carnalmente”

 El número de páginas que dedica a cada materia también 
es, a nuestro entender, significativo de la problemática de cada 
momento. Las 532 páginas del libro se reparten de la siguien-
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te forma: 79 (de la 1 a la 79) a los “Principios elementales del 
Derecho mercantil”; 41 (de la 80 a la 120) a los “Principios ele-
mentales del Derecho político”; 57 (de la 121 a la 177) a los “Ele-
mentos de Derecho administrativo”; 93 (de la 178 a la 270) a 
las “Instituciones de Derecho canónico”; 35 (de la 271 a la 305) 
a los “Elementos de Disciplina eclesiástica”; 160 (de la 306 a la 
465) a los “Procedimientos judiciales”; 61 (de la 466 a la 526) a 
los “Procedimientos en materia criminal” y 6 (de la 527 a la 532) 
a los apéndices e índices.

 También llama la atención, la constante referencia al Concilio 
de Trento, pero a pesar de ello no se si el mundo ha cambiado 
tanto, pues en la página 145 se lee este párrafo que bien pudiera 
ser de un diario de hoy o de uno de los repetitivos programas de 
la televisión:

 “¿Qué otro deber corresponde al gobierno en beneficio de la 
población? – El cuidado de la policía sanitaria interior y exterior. 
La primera comprende el planteamiento de todas las medidas hi-
giénicas encaminadas a la conservación o restablecimiento de la 
salud publica del reino…… prohibiendo o determinando el punto 
topográfico en que deben instalarse….de que todos los centros 
destinados a reuniones públicas gocen de las condiciones ne-
cesarias…..de la vacuna, etc. Etc. La segunda se refiere a evitar 
que por tierra o por mar se introduzcan en el reino enfermedades 
que causen innumerables víctimas en sus habitantes, plantean-
do el sistema de las patentes, los cordones sanitarios, las cua-
rentenas, las visitas de los buques, etc, etc.

 “¿Qué medidas deben adoptarse cuando, a pesar de todos 
los recursos, la enfermedad exótica se entroniza en una pobla-
ción? La instalación de los cordones sanitarios, el aislamiento de 
los enfermos, la perforación de la correspondencia, la prudente 
prohibición de las reuniones, dando parte al gobernador de la 
sospecha o declaración de la enfermedad.”
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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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