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A veces, tener la razón no es suficiente, y como abogados en ejercicio so-
mos conscientes de este hecho. Cuando el cliente entra por la puerta del des-
pacho solicitando nuestra ayuda, lo hace con su verdad y su justificación, y tras 
el estudio del asunto, es bastante probable que aquellas no sean las que se 
estimen en la sentencia. A partir de ahí, comienza nuestra labor de indagación 
sobre lo que necesitamos conocer y, lo que es más importante, del soporte pro-
batorio que le requerimos (documentos, testigos, periciales) para el sustento de 
su relato, tanto para el proceso de negociación, como para el caso de tener que 
someternos a criterio judicial. 

Me gusta decir, porque así lo siento y lo creo, que los primeros jueces de 
nuestros clientes somos nosotros, los abogados. Nuestra experiencia, praxis y 
sapiencia nos permite augurar, en muchos casos y en ocasiones, con poco mar-
gen de error, el posible resultado de la controversia que se someta al Tribunal. La 
distancia que debemos mantener respecto al asunto del cliente nos permite an-
clarnos en la objetividad, la nuestra, tan válida como la de los jueces. Hablamos 
por y en nombre de nuestro cliente, haciendo uso de las pruebas que amparan 
su razón, y nos manejamos normalmente con habilidad respecto a la prueba de 
la parte contraria.

No obstante, notamos, y también nos lo notan, cuando la defensa de los 
intereses de un cliente la hacemos propia porque estamos convencidos de su 

TENER RAZÓN, SABERLA DEMOSTRAR 
Y QUE TE LA QUIERAN DAR

EDITORIAL
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razón. Del mismo modo, de nuestra actuación también se desprende cuando no 
la compartimos pese a una defensa impecable. No somos perfectos. Lo mismo 
pasa con los jueces, magistrados y fiscales. Deducimos antes del inicio del juicio, 
e incluso antes de la vistilla a las que nos convocan para intentar el acuerdo, por 
donde irán “los tiros”. ¡Tampoco son perfectos! Ello no significa que vulneren los 
principios de imparcialidad y objetividad. Sinceramente, pienso que la perfección 
está sobrevalorada, por ello hago mío un eslogan de una amiga farmacéutica: 
“Perfectamente imperfectas”. Es una consigna sencilla, clara, directa, y veraz. 

Sin embargo, cuando siendo abogados, el asunto es propio, la perspectiva 
cambia, y la “deformación profesional” nos lleva a sumergirnos en un mar de du-
das. Por ello, cuando concurre en un abogado un asunto personal, mi sugerencia 
es depositar la defensa judicial en otro profesional. Es una garantía de alivio y 
tranquilidad mental, porque un jurista experimentado y especializado en la materia, 
sin duda, ofrece una perspectiva objetiva y evita errores impulsivos. Ahí coincido 
plenamente con lo que se dice en EE. UU, “quien se defiende a si mismo tiene un 
tonto por cliente y un imbécil por abogado”, pensamiento que se atribuye a Abra-
ham Lincoln.

Por ello, cuando en el año 2020 la AEAFA y yo como su presidenta recibi-
mos la demanda por intromisión ilegítima en el derecho al honor del demandante 

— proceso ordinario 785/2020 tramitado en el Juzgado 
de Instancia 104 de Madrid—, la Junta Directiva decidió 
por unanimidad depositar la defensa de los intereses de 
la asociación en el compañero Cristóbal José Pedrós 
Carretero, especialista en la materia, y en la procuradora 
Rocío Sampere Meneses. Por cierto, ambos han llevado 
a cabo un magnífico trabajo y, prueba de ello, son las 
tres sentencias en las tres instancias desestimando las 
pretensiones del actor y con imposición de las costas. 
Por ello, en nombre propio, de la Junta Directiva y de 
cada uno de los casi tres mil asociados, les traslado de 
nuevo, y públicamente, nuestro más sincero agradeci-
miento y reconocimiento por la labor realizada. 

Pero no solo depositamos la confianza en nuestro 
abogado Cristóbal Pedrós, sino que fuimos capaces, 

lo que es francamente difícil cuando la Junta Directiva está integrada por once 
abogados que tienen la responsabilidad de velar por el bienestar y los intereses 
de la AEAFA, de despegarnos de nuestras visiones parciales e interesadas, que 
normalmente obnubilan la razón. En nuestro ejercicio profesional, nos enfrentamos 
a situaciones difíciles, y una de ellas es la dificultad que nos genera tener como 
cliente a un jurista, sea abogado, juez, fiscal, notario o registrador. Por no hablar de 
la Ley de Murphy: “Si algo puede salir mal, saldrá mal”. Y eso suele suceder, sobre 
todo, cuando más interés tenemos en que un asunto salga bien. Los miembros de 
la Junta Directiva fuimos capaces de introducirnos en la “cámara de enfriamiento” 
y distanciarnos para que nuestro abogado hiciera su trabajo, sin obviar que la 
labor de la Junta Directiva fue doble, no autodefenderse y dejar trabajar a nuestro 
abogado. 

Tres sentencias, sin ambages, han dado la razón a la Aeafa. La nº 152/2022, 
de 8 de abril de 2022, dictada por el Juzgado de Instancia nº 104 de Madrid; La 
nº 20/2023, de 12 de enero de 2023, dictada por la Sección Decimotercera de la 
Audiencia Provincial de Madrid; y la nº 115/2024 de 31 de enero de 2024, dictada 
por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. 

En todas ellas, se respalda las opiniones vertidas por nuestra asociación y mi 
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María Dolores Lozano Ortiz
Presidenta de la AEAFA

persona sobre la publicidad de los honorarios profesionales de la abogacía basada 
en precios irrisorios. El Tribunal Supremo afirma en la sentencia: “Lo que reflejan 
tales expresiones, más allá del caso concreto del actor, es una preocupación por 
el supuesto abaratamiento de los servicios profesionales de la abogacía en los 
procesos de divorcio que podría encubrir una publicidad engañosa en tanto que 
podía hacer creer a los potenciales clientes que con un precio muy bajo (150 €) 
podrían costear un proceso judicial, sin informar de las posibles complicaciones y 
vicisitudes que encarecerían ese coste”.

En mi calidad de presidenta, manifesté en varios foros la preocupación colec-
tiva de los integrantes de la AEAFA respecto al método de captación de clientela, 
alertando de que la publicidad de prestación de servicios profesionales a un precio 
tan bajo podría inducir a los potenciales clientes a conclusiones equivocadas sobre 
los costes. Los Tribunales han considerado legitima la crítica llevada a cabo por la 
AEAFA sobre esta modalidad de prestación de servicios profesionales. El derecho 
a la crítica de nuestra asociación está enmarcado en un asunto de interés general, 
para el colectivo de la abogacía y para la ciudadanía en general, y entronca con las 
funciones asociativas de la AEAFA. 

Reconozco que ha sido complicado no pensar en este tema durante la tra-
mitación del proceso y sus instancias. Con cada sentencia, la esperanza arropa-
ba más cálidamente nuestra verdad y razón, depositadas en Cristóbal Pedrós al 
encargarle la defensa de los intereses de la AEAFA. Las sucesivas resoluciones 
favorables también han supuesto un espaldarazo al derecho a poder expresarnos 
libremente y sin coacciones cuando consideramos necesario defender a capa y 
espada las cuestiones que afectan al ejercicio profesional de la abogacía de Familia 
y de los intereses de la ciudadanía, que pasan por la transparencia de la publicidad 
y la denuncia de los métodos de captación de clientes a precios irrisorios. 

Ahora que lo pienso, la labor llevada a cabo por la AEAFA, poniendo el acento 
en cuestiones que afectan al profesional de la abogacía de a pie, beneficia direc-
tamente a cualquier abogado, sea o no de nuestra asociación, pues la defensa de 
la dignidad profesional y el valor económico justo de los servicios jurídicos de la 
abogacía no es patrimonio privativo de ningún colectivo de la abogacía, sino indivi-
dualmente de todos y cada uno de los profesionales de nuestra profesión. 

En nombre propio y de la Junta Directiva de la AEAFA, os damos las más 
sinceras gracias por vuestro apoyo y reconocimiento, porque tener razón, saberla 
demostrar y que te la quieran dar es muy satisfactorio y merecido. Y lo más im-
portante, supone un reconocimiento para la AEAFA como la voz de la abogacía de 
Familia de nuestro país. 

Me siento honrada y privilegiada por estos ocho años de servicio como presi-
denta de la AEAFA.
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EL SUPREMO AL DÍA

M.ª Dolores Azaustre Garrido

TS SENTENCIA DE  8 DE JUNIO DE 2023
Roj: STS 2529/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2529
Nº de Recurso: 1/2022
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

Se ha vulnerado el derecho al honor de un padre, cuando a pesar de haber 
sido absuelto reiteradamente en los distintos procedimientos penales inter-
puestos por la madre, en la información sobre el indulto parcial concedido 
a la madre tras ser condenada por un delito de sustracción de menores, se 
hace mención a que se está protegiendo a las madres protectoras frente a 
la violencia machista.

En el supuesto que enjuiciamos, tenemos que las 
expresiones proferidas, afectantes al demandante, 
carecen de toda base fáctica, en tanto en cuanto se 
han archivado las distintas denuncias penales que se 
plantearon contra su persona; por consiguiente, los 
órganos jurisdiccionales, que son los titulares, en un 
Estado Derecho, de la función de juzgar (art. 117 de 
la CE), tras las oportunas investigaciones judiciales, 
han liberado de toda responsabilidad al demandante, 
que ya gozaba con antelación de su derecho funda-
mental a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE).

En este sentido se expresa el Ministerio Fiscal, en 
su informe, cuando concluye, tras sostener que la 
prevalencia del derecho a la libertad de expresión exi-
ge la existencia de una sólida base fáctica en la que 
se fundamenten las expresiones proferidas, máxime 
teniendo en cuenta el cargo que ostenta la demanda-
da, que no existe en el procedimiento prueba alguna 
de que el demandante hubiera sido denunciado por 
violencia de género, o de que, al tiempo de efectuar-
se las declaraciones de la ministra, existiera procedi-
miento abierto contra él por tal causa.
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Lejos de ello, en el procedimiento figura el auto 
de 7 de diciembre de 2017, del Juzgado de Prime-
ra Instancia e Instrucción número 6 de Valdemoro, 
que destaca la plena capacidad del actor para asu-
mir la guarda y custodia de su hijo, con análisis de 
las pericias psicológicas que así lo apreciaron y cir-
cunstancias concurrentes. Dicha resolución, dictada 
al amparo del art. 158 del Código Civil, determinó la 
atribución de la custodia del menor a favor del padre.

El incumplimiento de dicha resolución judicial por 
la madre, que se ocultó con su hijo, determinó la 
apertura de un procedimiento penal, por sustracción 
de menores, con orden de búsqueda y detención de 
la Sra. Celsa, acordada por el Juzgado de Instrucción 
n.º 27 Madrid con fecha 30 de noviembre de 2018. 
La madre en compañía del menor fueron localizados 
el 30 de marzo de 2019. El 12 de abril de 2019, se 
dictó auto por dicho juzgado, en el que se prohibió a 
la Sra. Celsa acercarse a menos de 200 metros de su 
hijo, y por auto de 27 de junio de dicho año se auto-
rizaron visitas supervisadas en el punto de encuentro 
más próximo al domicilio del menor, que fueron ulte-
riormente suspendidas.

Seguido el correspondiente proceso penal por la 
sustracción de menores contra la Sra. Celsa, se dictó 
sentencia de 19 de octubre de 2020, por el Juzgado 
de lo Penal n.º 23 de Madrid, en la que, tras una por-
menorizada y exhaustiva valoración de las pruebas 
practicadas, se concluyó que no existía causa que 
justificase el comportamiento de la acusada, y seña-
ló: ‘[...] no hay ningún informe, ni resolución judicial 
que, después de haber tenido en cuenta lo alegado 
por todas las partes y de realizar una visión de todo 
el conjunto, se haya pronunciado, no ya sobre la real 
existencia de los abusos, sino tan siquiera sobre lo 
perjudicial del contacto del padre con su hijo’.

La precitada sentencia fue confirmada por otra 
508/2020, de 29 de diciembre, de la sección 16.ª de 
la Audiencia de Madrid. En uno de sus fundamentos, 
señala la precitada resolución del tribunal provincial: 
‘No existe ninguna sentencia o resolución judicial que 
tenga por acreditado la existencia de unos supuestos 
abusos sexuales en que se basa el argumentario de 
la recurrente ni que se hayan adoptado medidas cau-
telares de protección del menor que se encontraran 
en vigor en el momento de su desaparición, siendo 
así que fue la madre quien, desoyendo el contenido 
de las órdenes judiciales, se llevó al menor a fin de 
evitar que el padre ejerciera su legítimo derecho de 
guarda y custodia’.

No existe, pues, ninguna resolución judicial que 
permita concluir que el demandante sea autor de epi-
sodios de violencia de género o doméstica, ni autor 
de delitos de abusos sexuales en la persona de su 

hijo. En consecuencia, la atribución de hechos de 
aquella naturaleza al demandante carece de cual-
quier base fáctica objetiva que permita sostenerlos, 
con el mínimo rigor exigible, para llevar a efecto una 
imputación de tanta gravedad, como la que supone 
la atribución de una conducta constitutiva de ilícitos 
criminales de máximo reproche.

A más abundamiento, además del archivo de las 
causas penales por abusos sexuales, las palabras 
pronunciadas por la demandada son contrarias al 
derecho del demandante a ser tratado con la con-
sideración que merece quien no ha sido declarado 
responsable por acto alguno constitutivo de violencia 
de género o doméstica.

En este sentido, el Tribunal Constitucional viene 
reconociendo la dimensión extraprocesal del derecho 
a la presunción de inocencia del art. 24.2 CE, cuya 
vulneración merece protección a través del derecho 
fundamental al honor. Buena muestra de ello, la en-
contramos en la STC 133/2018, de 13 de diciembre, 
cuando enseña: ‘[...] el derecho a la presunción de 
inocencia opera en las situaciones extraprocesales y 
constituye el derecho a recibir la consideración y el 
trato de no autor o no partícipe en hechos de carác-
ter delictivo o análogo a éstos, sin previa resolución 
dictada por el poder público u órgano competente 
que así lo declare, y determina por ende el derecho a 
que no se apliquen las consecuencias o los efectos 
jurídicos anudados a hechos de tal naturaleza en las 
relaciones jurídicas de todo tipo (SSTC 109/1986, de 
24 de septiembre, FJ 1; 283/1994, de 24 de octu-
bre, FJ 2; 166/1995, de 20 de noviembre, FJ 3, y 
244/2007, de 10 de diciembre, FJ 2). Este Tribunal 
ha considerado que la dimensión extraprocesal de la 
presunción de inocencia, reconocida también por el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el marco 
del artículo 6.2 CEDH (SSTEDH, de 10 de febrero de 
1995, asunto Allenet de Ribemont c. Francia; de 26 
de marzo de 2002, asunto Butkevicius c. Lituania; de 
28 de junio de 2011, asunto Lizaso Azconobieta c. 
España), encuentra específica protección en nuestro 
sistema de derechos fundamentales a través o por 
medio de la tutela del derecho al honor, operando 
dicha presunción como elemento instrumental del 
enjuiciamiento de una posible lesión del derecho al 
honor (STC 244/2007, FJ 2)’.

El demandante, que ostenta actualmente la cus-
todia de su hijo, nacido de su relación con la Sra. 
Celsa, propuso la declaración del menor, con la inten-
ción de hacer constar las excelentes relaciones con 
su padre, así como su rechazo a la persona de la ma-
dre, que este tribunal no consideró necesarias para el 
enjuiciamiento de los presentes hechos, al contar con 
elementos suficientes para realizar el juicio de ponde-
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ración de los derechos fundamentales en conflicto. El 
demandante no tiene que probar no ser autor de los 
hechos objeto de las declaraciones realizadas por la 
demandada sobre las que opera su presunción de 
inocencia, y que, además, no se hallan avaladas por 
ninguna resolución judicial. Es más, al contrario, las 
dictadas le liberan de toda responsabilidad.

La circunstancia de que los hechos tengan di-
mensión pública e interés social, por la concesión del 
indulto y las manifestaciones de la demandada, no 
eliminan los otros condicionantes, antes expuestos, 
para realizar un juicio de ponderación que dé mayor 
valor al derecho al honor frente a la libertad de ex-
presión. El demandante no es un actor político que 
participé en la gestión de los intereses generales. 
Tampoco nos encontramos ante frases proferidas en 
un debate de tal naturaleza.

Una cosa es la transcendencia pública que ad-
quirió la causa criminal seguida contra la Sra. Celsa y 
su indulto, otra bien distinta las declaraciones objeto 
de enjuiciamiento y su carácter lesivo para el honor 
del actor.

No consideramos que las frases de la demandada 
se traten de meras expresiones genéricas, sino que, 
del contexto existente (manifestaciones producidas 
inmediatamente después de la concesión del indulto) 
y de su literalidad, cabe deducir que se hace alusión 
al demandante, y que se le vienen a atribuir hechos 
constitutivos de violencia machista.

Así se señala, por la demandada, en su discur-
so, que hoy es un día importante por la concesión 
del indulto a Celsa, porque es voluntad del gobierno 
proteger a las madres protectoras, que defienden a 
sus hijos e hijas frente a la violencia machista. Esa 
es la razón esgrimida por la demandada por la que 
se le debía el indulto parcial a Celsa -no otra, como 
la extensión de la pena que le fue impuesta como 
autora de un delito de sustracción de menores- por 
ello se dice que el indulto ‘es victoria de Celsa ‘, y 
que continuaremos protegiendo a esas madres que 
se están defendiendo frente a la violencia machista 
‘para saldar esa deuda que las instituciones tenemos 
con las madres protectoras’ y señala ‘no estás sola, 
yo sí te creo’.

En definitiva, la razón del indulto es la defensa de 
las madres protectoras. El indulto se le concede a 
Celsa. Celsa es una madre protectora, que defiende 
a su hijo de la violencia machista. El actor es la pareja 
de Celsa y padre de su hijo. Por consiguiente, se le 
atribuyen episodios de violencia de tal clase.

La concesión del indulto, que además fue parcial, 
comprende la extensión de la pena impuesta, que 

impedía el juego de la suspensión de condena, pero 
la justificación de la demandada de atribuir con ello 
actos de violencia machista al actor no cabe ampa-
rarla en la libertad de expresión. El indulto proviene 
del delito de sustracción de menores que cometió la 
Sra. Celsa, sin conexión exteriorizada, en su conce-
sión, con la violencia de género, sino que se alegan 
genéricas razones de ‘justicia y equidad’ (texto del 
Real Decreto 405/2022, de 24 de mayo). La cone-
xión efectuada proviene del discurso pronunciado 
por la demandada.

Hemos declarado, también, que en la pondera-
ción necesaria para decidir sobre la legitimidad del 
ejercicio de la libertad de expresión, es relevante el 
dato de si las manifestaciones realizadas se han pro-
nunciado en el curso de una intervención oral; o si, 
por el contrario, han sido vertidas con el sosiego y la 
meditación que es presumible en quien redacta un 
texto escrito que se destina a su publicación, lectura 
o conocimiento de terceros (sentencias 288/2015, 
de 13 de mayo y 668/2022, de 13 de octubre), como 
es el caso que nos ocupa. Las palabras pronuncia-
das han sido debidamente preparadas, no son fruto 
de la precipitación o inmediatez propias de la con-
testación a una pregunta que no admite demora, 
y, además, son incorporadas a una página de una 
red social de la que es titular la ministra. Difícilmente 
cabe considerar que las palabras pronunciadas por 
la demandada no conduzcan a sus destinatarios a 
asociar a la Sra. Celsa con la condición de víctima 
de violencia de género y, con ello, necesariamente al 
demandante como autor de actos de tan reprochable 
naturaleza. La demandada no podía desconocer tal 
circunstancia.

Con todo lo razonado, en modo alguno, se es-
tán cuestionando las políticas del ministerio, sino el 
carácter peyorativo que, para el honor del deman-
dante, implican las palabras que conforman el objeto 
de este proceso, sin la más mínima base fáctica para 
imputarlas al demandante, lo que conforma una gra-
tuita atribución en patente descrédito de su dignidad 
como persona.

Por todo lo cual, en virtud del conjunto argumen-
tal expuesto, la demanda debe ser estimada.
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TS SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2023
Roj: STS 2727/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2727
Nº de Recurso: 2591/2022
Ponente:  Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

Los procedimientos penales que se encuentran en trámite frente al padre 
impiden poder otorgarle la custodia y la obstaculización reiterada de la ma-
dre de la relación paterno filial (hasta el punto de encontrarse en ignorado 
paradero y en busca y captura) descartan la custodia materna. En esta te-
situra se acuerda atribuir temporalmente la custodia a una tía paterna de la 
menor, la cual operará una vez que la madre e hija sean localizadas y resti-
tuidas a la acción de la justicia. Procedencia de un régimen de visitas a favor 
del padre aunque se encuentre en trámites procedimientos penales.

La decisión a adoptar debe inspirarse en el interés y 
beneficio de la menor.

El interés de la menor difícilmente puede concebirse 
desde un punto de vista estrictamente abstracto o ge-
neral, mediante una simple especulación intelectual que 
prescinda del concreto examen de las circunstancias en 
las que se manifiesta; por consiguiente, en su determi-
nación, las facultades de los tribunales habrán de ser 
amplias, que no arbitrarias, para valorarlo y garantizar-
lo en consonancia con el específico contexto de cada 
conflicto judicializado.

En definitiva, como señala el Tribunal Constitucional, 
para valorar qué es lo que resulta más beneficioso para 
los niños y las niñas, ‘ha de atenderse especialmente 
a las circunstancias concretas del caso, pues no hay 
dos supuestos iguales, ni puede establecerse un criterio 
apriorístico sobre cuál sea su mayor beneficio’ (SSTC 
178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3 y 81/2021, de 19 
de abril, FJ 2).

En la sentencia de esta sala 444/2015, de 14 de 
julio, cuya doctrina reproduce expresamente la STS 
720/2022, de 2 de noviembre, nos manifestamos en el 
sentido de que: ‘El interés que se valora es el de unos 
menores perfectamente individualizados, con nombres 
y apellidos, que han crecido y se han desarrollado en un 
determinado entorno familiar, social y económico que 
debe mantenerse en lo posible, si ello les es beneficioso 
(STS 13 de febrero 2015). El interés en abstracto no 
basta ni puede ser interpretado desde el punto de vista 
de la familia biológica, sino desde el propio interés del 
menor’.

Con respecto a la custodia de la menor, objeto de 
este proceso, nos encontramos ante uno de esos casos 
difíciles, en los que la valoración de ese concepto jurídi-
co indeterminado, que constituye el interés y beneficio 
de la menor, es realmente problemático.

En efecto, con respecto al padre se encuentra in-

merso en dos procesos de violencia de género, segui-
dos ante sendos órganos jurisdiccionales en los que se 
decretó la apertura del juicio oral.

Tales hechos implican la constatación de indicios ra-
cionales de criminalidad contra su persona, aunque siga 
gozando de su presunción de inocencia.

Ambos procedimientos se encuentran pendientes 
de ser enjuiciados y operan como condicionante nega-
tivo para la atribución de la custodia de la niña a favor 
del demandante. No así, necesariamente, para fijar un 
régimen de visitas a favor del padre, como ha admitido 
la STC 106/2022, de 13 de septiembre, que descartó la 
inconstitucionalidad del art. 94, párrafo cuarto, del CC, 
precisamente por regular la posibilidad de que el juez, 
en interés del menor, pueda fijar motivadamente un ré-
gimen de visitas a favor del progenitor inmerso en un 
procedimiento de esta naturaleza.

En dicha sentencia se señaló: ‘En efecto, el precepto 
no priva de modo automático al progenitor del régimen 
de visitas o estancias como afirman los recurrentes, sino 
que atribuye a la autoridad judicial la decisión sobre el 
establecimiento o no de un régimen de visitas o estan-
cias o la suspensión del mismo, incluso en los supues-
tos en los que un progenitor esté incurso en un proceso 
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad 
física, la libertad, la integridad moral o la libertad e in-
demnidad sexual del otro cónyuge o sus hijos o cuando 
la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las 
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indi-
cios fundados de violencia doméstica o de género [...]

‘Ciertamente en alguno de los supuestos referidos 
en los dos primeros incisos del párrafo cuarto, será la 
valoración de la gravedad, naturaleza y alcance que 
el delito investigado tenga sobre la relación paterno o 
materno filial, su carácter doloso o imprudente, la per-
sona o personas directamente afectadas por el mismo, 
o las concretas circunstancias del caso, las que normal-
mente revelarán si el interés del menor impone que se 
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suspendan de modo absoluto, o se restrinjan o no, las 
relaciones del menor con alguno de los progenitores o 
con ambos.

‘Esa decisión, frente a lo que afirman los recurrentes, 
se atribuye por el párrafo cuarto del art. 94 CC exclusi-
vamente a la autoridad judicial en los casos en que así 
lo estime necesario o conveniente en resolución motiva-
da en el interés superior del menor podrá optar por no 
privar al progenitor del régimen de visitas y estancias, o 
adoptar medidas ‘menos radicales’ (STEDH de 23 de 
junio de 2020, asunto Omorefe c. España, § 59) restrin-
giendo y limitando el derecho, si con ello logra conjurar 
los riesgos que sobre el menor se ciernen y satisface la 
continuidad de la relación paternofilial.

‘Por todo ello, puede concluirse que el párrafo cuar-
to del art. 94 CC, carece del automatismo que predican 
los recurrentes y no predetermina legalmente la priva-
ción del régimen de visita o estancia a ninguno de los 
progenitores. Es la autoridad judicial la que tomará la 
decisión de suspender, de restringir o no el régimen de 
visitas y estancias, y lo deberá hacer guiada por la fi-
nalidad de velar por el interés del menor (art. 39 CE). 
A tal fin, el precepto impugnado no limita la posibilidad 
de que el órgano judicial valore la gravedad, naturaleza 
y alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a 
ambos, ni su incidencia en la relación paterno o materno 
filial, su carácter doloso o imprudente, la persona o per-
sonas directamente afectadas por el mismo, así como 
las concretas circunstancias del caso. De este modo, a 
diferencia de lo que afirman los recurrentes, el precepto 
impugnado faculta a la autoridad judicial para que pon-
dere entre otras las consecuencias irremediables que el 
trascurso del tiempo de duración de la instrucción puede 
tener para las relaciones entre el niño y los progenitores 
que no viven con él (por todas, STEDH Saleck Bardi c. 
España, § 52), el carácter provisional de la condición de 
investigado en un proceso penal, así como su deber de 
adoptar medidas eficientes y razonables para proteger a 
los niños de actos de violencia o de atentados contra su 
integridad personal. Dichas medidas, desde luego, pue-
den ocasionar la pérdida de los derechos dimanantes 
de la patria potestad si el interés superior del menor, que 
puede incluir la seguridad de la víctima, no se puede 
garantizar de ninguna otra forma (art. 45 del Convenio 
del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra 
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, 
hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011)’.

Las sentencias de ambas instancias, en función de 
los informes periciales practicados y de la negativa judi-
cial a fijar medidas de alejamiento, en los procesos crimi-
nales seguidos contra el demandante, por no apreciarse 
riesgos sobre la vida e integridad de la demandada y 
de la niña, concluyeron que la estancia y comunicación 
del padre, que vive en pareja y cuenta con otra hija de 
distinta unión, no influye negativamente sobre el interés 
y beneficio de la niña de los litigantes.

No obstante, cuestión distinta es que pueda ejercer 
las funciones de progenitor custodio, dadas las circuns-

tancias concurrentes de hallarse sometido a un proceso 
penal de violencia doméstica y de género. La Legislación 
autonómica, en tales supuestos, niega la posibilidad de 
asumir la custodia sobre los menores individual o con-
juntamente (art. 233.11.3 de la Ley 25/2010, de 29 de 
julio, del libro segundo del Código Civil de Cataluña; art. 
3.8 de la ley 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de 
los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de 
los padres de Navarra; art. 80.6 del Decreto Legislativo 
1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón; art. 
11.3 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del País Vasco, 
de relaciones familiares en supuestos de separación o 
ruptura de los progenitores).

Por otra parte, la situación de la madre determina, 
igualmente, la imposibilidad de ejercer las funciones de 
progenitora custodia en virtud de las consideraciones 
siguientes. En primer término, por haber obstaculizado, 
desde el primer momento, toda clase de contacto y co-
municación del padre con su hija, con incumplimiento 
reiterado de diversas resoluciones judiciales que así lo 
habían acordado, hasta el punto de sustraerse a la ac-
ción de la justicia, al haber huido con la niña, cuyo pa-
radero se desconoce, y, por consiguiente, la concreta 
situación en la que se encuentra, a la que ha desarraiga-
do de su núcleo afectivo y familiar y acaparado de forma 
personal y exclusiva.

A más abundamiento, el daño psicopatológico sus-
ceptible de sufrir la niña, al desarrollarse, bajo la creencia 
inducida por la madre, de que su padre ha abusado de 
ella, cuando indicios racionales de tal clase no constan 
en la exhaustiva investigación judicial llevada a efecto 
con pluralidad de pruebas practicadas. Un proceder de 
tal clase incide, de forma negativa, en el libre desarrollo 
de la personalidad de la menor, y le genera un patente 
daño tal y como resulta de la pericial practicada.

Pesa sobre la madre una orden de búsqueda y cap-
tura y tiene abiertos sendos procesos penales por tales 
hechos.

Su comportamiento no encuentra amparo en De-
recho. La hija no es patrimonio de la madre, ni cabe 
imponga su unilateral decisión sobre lo que, subjetiva-
mente, entiende que constituye el interés de su hija, con 
desprecio y descalificación de las resoluciones judiciales 
y su posible revisión a través del sistema de recursos.

Es interés de los niños y de las niñas mantener los 
lazos con su familia, excepto en los casos que se de-
muestre particularmente contrario a sus intereses. De 
ello se deduce que los lazos familiares solo pueden 
romperse en circunstancias muy excepcionales y que se 
debe hacer todo lo posible para mantener las relaciones 
personales y, en su caso, si llega el momento, ‘recons-
truir’ la familia (SSTEDH de 19 de septiembre de 2000, 
asunto Gnahoré c. Francia, § 59, y de 6 de septiembre 
de 2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

En la tesitura, antes expuesta, la medida más ade-
cuada es confiar, temporalmente, la custodia de la niña 
a un familiar próximo, distinto de sus progenitores, sin 
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perjuicio del régimen de comunicación con la niña que, 
en su caso, se acuerde con respecto a su padre y ma-
dre, en ejecución de esta sentencia, una vez que la me-
nor pueda ser localizada y sometida a decisión judicial.

Esta posibilidad que cuenta con apoyo normativo en 
los arts. 103.1 II, 158 y 160 del CC, se consideró por 
esta sala aplicable a los procesos matrimoniales aun 
cuando no se encuentre prevista en el art. 92 del CC 
siempre así lo exija el interés superior de la menor (STS 
679/2013, de 20 de noviembre) e igualmente se admite 
en las sentencias 47/2015, de 13 de febrero, 582/2014, 
de 27 de octubre y 492/2018, de 14 de septiembre.

Se comparte el criterio del Ministerio Fiscal relativo a 
que la persona más adecuada por su edad, predisposi-
ción, cualificación, condición de madre de dos menores, 
una de las cuales mantenía con la hija de los litigantes 
una excelente relación, es la tía paterna de la niña. Con 
respecto a la cual no existen riesgos de que incumpla las 
medidas judiciales que se acuerden. Requerida por este 

tribunal aceptó expresamente asumir dicha función.

Distinta es la situación de la abuela materna que, por 
su incondicionada adhesión a la actuación de su hija, no 
ofrece las garantías necesarias para abordar la condi-
ción de familiar provisionalmente custodio, hasta que se 
adopta la resolución definitiva sobre la guarda de la niña, 
que se halla condicionada, además, por el resultado de 
las causas penales seguidas contra los litigantes, y sin 
perjuicio de las medidas de seguimiento y control que 
solicita el Ministerio Fiscal.

La decisión que se adopta, en esta resolución, es la 
que se estima se concilia mejor con el interés y beneficio 
de la menor, tras el juicio de ponderación antes efectua-
do de las concretas circunstancias concurrentes, en un 
caso excepcional y de difícil solución, al no haberse so-
metido la madre a las resoluciones jurisdiccionales que, 
en un Estado de Derecho, dirimen las controversias en-
tre las partes.

TS SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2023
Roj: STS 2995/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2995
Nº de Recurso: 3743/2022
Ponente:  Excma. Sra. D.ª M.ª de los Ángeles Parra Lucán

La determinación de la filiación por naturaleza con posterioridad a la adop-
ción tiene una eficacia meramente declarativa, por lo que se desestima la 
acción de extinción de la adopción interpuesta por el padre biológico, con-
curriendo además la excepción de cosa juzgada, puesto que en el procedi-
miento de filiación se cuestionaron los efectos de la adopción.

1. Es doctrina consolidada la de que el recurso de 
casación debe tener en cuenta e impugnar la ratio de-
cidendi de la sentencia, por lo que incurre en causa de 
inadmisión por carencia manifiesta de fundamento (art. 
483. 2. 4.º LEC) el recurso que solo impugna los argu-
mentos que no sean determinantes del fallo. Como rei-
tera la sentencia 344/2018, de 7 junio: ‘Tiene declarado 
la sala, al decidir sobre la admisión de los recursos de 
casación, que debe combatirse en ellos únicamente los 
argumentos empleados para resolver las cuestiones ob-
jeto de debate que constituyan ratio decidendi (autos de 
30 de octubre y 4 de diciembre de 2007). Quedan ex-
cluidos los argumentos obiter, a ‘mayor abundamiento’ 
o ‘de refuerzo’ (SSTS número 362/2011 de 7 de junio, y 
327/2010, de 22 de junio, entre otras). La impugnación 
debe dirigirse contra la fundamentación de la resolución 
que tenga carácter decisivo o determinante del fallo, 
es decir, que constituya ratio decidendi SSTS número 
238/2007, de 27 de noviembre; número 1348/2007, de 
12 de diciembre; número 53/2008 de 25 de enero; nú-
mero 58/2008, de 25 de enero; número 597/2008, de 
20 de junio, entre otras)’.

2. En el caso que juzgamos, como ponen de ma-
nifiesto las partes recurridas y el ministerio fiscal, el 
recurrente no combate en su recurso de casación la 
verdadera razón decisoria del fallo de la sentencia im-
pugnada, que no es otra que la apreciación de la cosa 
juzgada (art. 222.4 LEC) por entender que ha quedado 
decidido ya en un proceso anterior seguido entre las 
partes lo que es objeto del actual procedimiento.

3. Con anterioridad al presente litigio se siguió otro 
(autos de filiación 924/2017 del Juzgado de Primera 
Instancia n.º 2 de Pamplona) en el que por sentencia 
del juzgado de 19 de septiembre de 2018 se declaró 
que Ceferino es hijo no matrimonial del demandante. En 
ese proceso, la sección 3.ª de la Audiencia Provincial de 
Navarra estimó el recurso de apelación de los padres 
adoptivos en el sentido de ‘dejar constancia de que la 
declaración de que el menor es hijo no matrimonial del 
demandante tenga meramente efectos declarativos’. Tal 
‘constancia’ de la eficacia meramente declarativa de la 
determinación de la filiación por naturaleza se recogió 
en el fallo de la sentencia de filiación de acuerdo con lo 
razonado en los fundamentos jurídicos de la sentencia 
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acerca de la aplicación del art. 180.4 CC, conforme al 
cual, ‘la determinación de la filiación que por naturaleza 
corresponda al adoptado no afecta a la adopción’.

En el segundo procedimiento seguido entre las par-
tes, y en el que el ahora recurrente interesa que confor-
me al art. 180.2 CC se declare judicialmente la extinción 
de la adopción por no haber intervenido sin su culpa 
en el expediente en los términos expresados en el art. 
177 CC, la sentencia recurrida expresamente declara, 
confirmando la del juzgado, que conforme al art. 222.4 
LEC, hay cosa juzgada. Solo después de tal afirmación, 
y a pesar de su extensión, con claro carácter obiter dicta 
o a mayor abundamiento, se pronuncia sobre la falta de 
concurrencia en el caso de los requisitos del art. 180.2 
CC. Así se entiende que, después de apreciar cosa juz-
gada, la sentencia introduzca sus razonamientos sobre 
el art. 180 CC diciendo que ‘aunque se aceptara la tesis 
del apelante y esta sección entrara a examinar si con-
curren los requisitos del art. 182.2 CC (sic) su recurso 
tampoco podría prosperar’.

4. El recurrente no ha cuestionado mediante la inter-
posición del pertinente recurso por infracción procesal 
lo que es la ratio decidendi de la sentencia, esto es, 
la apreciación de cosa juzgada. El recurrente trata de 
obviar la dificultad que representa para su posición la 
apreciación de cosa juzgada afirmando que, al igual que 
la sentencia recurrida, él también considera que debe 
partirse de la sentencia que declara con meros efectos 
declarativos que él es el padre biológico, pero que ello 
no impide reconocer su legitimación activa para ejercitar 
la acción de extinción de la adopción del art. 180.2 CC.

Ciertamente, en el procedimiento anterior no se ejer-
citaba la acción de extinción de la adopción, sino la de 
determinación de la filiación, pero sí se planteó y se dis-
cutieron los efectos de tal determinación y, con apoyo 
en la norma que establece que la determinación de la fi-
liación por naturaleza no afecta a la adopción (art. 180.4 
CC), la sentencia dictada por la Audiencia Provincial en 
el procedimiento de filiación, a instancias de los padres 
adoptivos, precisó que la determinación de la filiación 
biológica tenía una eficacia meramente declarativa.

En aplicación del principio de libre investigación de 
la paternidad, y pese al tenor del art. 113.II CC, el art. 
180.4 CC presupone que la constitución de la adopción 
no impide que después se determine la filiación que por 
naturaleza corresponda al adoptado, pero establece 
que tal determinación ‘no afecta’ a la adopción. Esto 
es lo que hace constar o aclara la sentencia dictada 
en el proceso de filiación cuando ‘deja constancia’ de 
que la declaración que hace de que el niño es hijo del 
demandante tiene ‘meramente efectos declarativos’, es 
decir, que no hace nacer el vínculo jurídico de filiación, 
de modo que al demandante, padre biológico, ni se 
le pudo tener por progenitor cuando se constituyó la 
adopción a efectos del art. 177 CC ni se le debe tener 
por progenitor después de la determinación de la filia-
ción por naturaleza.

De ahí que en la sentencia dictada en el segundo 
procedimiento, que es la sentencia ahora recurrida, se 
descarte que el recurrente pueda solicitar la extinción 
de la adopción como consecuencia de los efectos de 
la cosa juzgada producida por la sentencia de filiación, 
confirmando así la sentencia de primera instancia que 
se limitó a apreciar la existencia de cosa juzgada sin en-
trar en los requisitos del art. 180.2 CC. Como acertada-
mente dice el fiscal en su informe, del examen conjunto 
de las dos sentencias dictadas por la Audiencia Provin-
cial, la ahora recurrida y la de 29 de marzo de 2019, se 
desprende claramente que la Audiencia ha considerado 
que lo dispuesto en el art. 180.4 CC (‘la determinación 
de la filiación que por naturaleza corresponda al adopta-
do no afecta a la adopción’) impide que pueda ejercitar-
se la acción de extinción de la adopción del art. 180.2 
CC, y que esa cuestión ya la resolvió la sentencia de 
filiación con efectos de cosa juzgada.

Todo ello hace innecesario que analicemos ahora los 
argumentos vertidos en los diferentes motivos del recur-
so de casación y que, con desestimación del recurso de 
casación, confirmemos el fallo de la sentencia recurrida.
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TS SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 2023
Roj: STS 3162/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3162
Nº de Recurso: 3309/2022
Ponente:  Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

No procede conceder efectos retroactivos a la extinción de la pensión ali-
menticia de los hijos mayores de edad ya que fue necesaria la tramitación 
del procedimiento para determinar la extinción de la pensión, al no concurrir 
una causa objetivamente constatable antes de la interposición de la deman-
da.

Como dijimos en la sentencia 6/2022, de 3 de 
enero, que abordaba también el tema concerniente 
a los efectos retroactivos de la pensión de alimentos 
que: ‘La STS 86/2020, de 6 de febrero, establece 
que: ‘Esta Sala mantiene una doctrina constante en 
relación con la retroactividad de la pensión alimen-
ticia, entendiendo que cuando se plantea procedi-
miento de modificación de medidas, la pensión que 
en él se fije (si es diferente a la de primera instancia), 
opera desde el dictado de la sentencia fallada en el 
procedimiento de modificación’. En el mismo sentido 
la sentencia 573/2020, de 4 de noviembre.

Por otra parte, ‘[...] es también reiterada doctrina, 
desde la vieja sentencia de 18 de abril de 1913, que 
confirma la línea jurisprudencial de las sentencias de 
30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897, citadas 
en la de 24 de abril de 2015 y 29 de septiembre de 
2016, que los alimentos no tienen efectos retroacti-
vos, ‘de suerte que no puede obligarse a devolver, 
ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto 
consumidas en necesidades perentorias de la vida’’. 
(STS 483/2017, de 20 de julio y 630/2018 de 13 de 
noviembre). Su fundamento en el carácter consumi-
ble de los mismos (SSTS 26 de marzo de 2014; 23 
de junio de 2015; 6 de octubre 2016 y 147/2019, de 
12 de marzo)’.

En el mismo sentido, en la sentencia 412/2022, 
de 23 de mayo, señalamos: ‘[...] No procede la devo-
lución de los alimentos consumidos aunque la obliga-
ción de prestarlos fuera reducida o extinguida. Dicha 
regla es manifestación de una reiterada doctrina de 
este tribunal que se remonta a la antigua sentencia 
de 18 de abril de 1913, que confirma la línea juris-
prudencial de las sentencias de 30 de junio de 1885 
y 26 de octubre de 1897, citadas en las sentencias 

de 202/2015, de 24 de abril y 573/2016, de 29 de 
septiembre, conforme a la cual los alimentos no tie-
nen efectos retroactivos, ‘de suerte que no puede 
obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones per-
cibidas, por supuesto consumidas en necesidades 
perentorias de la vida’ (STS 483/2017, de 20 de ju-
lio y 630/2018 de 13 de noviembre). Su fundamento 
se encuentra en el carácter consumible de los mis-
mos (sentencias 600/2016, de 6 de octubre 2016 y 
147/2019, de 12 de marzo)’.

De igual forma, se expresan las sentencias invo-
cadas por la parte recurrente para justificar el interés 
casacional, fundamento del recurso interpuesto.

Así la sentencia 680/2014, estima el recurso de 
casación contra sentencia que había declarado la 
extinción de la pensión de alimentos a favor de la 
hija mayor de edad de los litigantes desde un mes 
después de la interposición de la demanda de modi-
ficación de medidas por aplicación analógica del art. 
148 C. Civil, fijando la fecha de extinción desde la 
sentencia dictada por la audiencia.

Reitera el criterio precedente, la sentencia 
483/2017, de 20 de julio, también en un caso de 
extinción de alimentos de hijo mayor de edad, en la 
que se casa la sentencia del tribunal provincial, que 
había declarado extinguido el derecho a la pensión 
de alimentos con efectos desde la fecha de interpo-
sición de la demanda, para fijarla en la fecha de la 
sentencia.

Dicha doctrina se asienta en que, de una parte, 
el artículo 106 del Código Civil establece que los ‘los 
efectos y medidas previstas en este capítulo termi-
nan en todo caso cuando sean sustituidos por los 
de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de 
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otro modo’, y de otra, el artículo 774.5 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil dispone que ‘los recursos que 
conforme a la Ley se interpongan contra la sentencia 
no suspenderán la eficacia de las medidas que se 
hubieran adoptado en ésta’, razones que llevan a la 
jurisprudencia a entender que cada resolución habrá 
de desplegar su eficacia desde la fecha en que se 
dicte.

Cuando se trata de alimentos a favor de hijos 
mayores de edad, el progenitor que con ellos convi-
va, y precisamente en función de dicha convivencia 
(art. 93.2 CC), podrá reclamar, en los procedimien-
tos matrimoniales, alimentos al otro progenitor, con 
una legitimación activa que proclaman las sentencias 
411/2000, de 24 de abril, seguida por las sentencias 
432/2014, de 12 julio, 156/2017, de 7 de marzo y 
223/2019, de 10 de abril.

Pues bien, esta última sentencia 223/2019, de 10 
de abril, explica el efecto de la irretroactividad en los 
términos siguientes: ‘Y es que el efecto no retroactivo 
de la modificación de alimentos (SSTS 26 -marzo- 
2014; 23 de junio de 2015 y 6 de octubre 2016) tiene 
sus raíces en el carácter consumible de los mismos. 
De ahí, que las sentencias que, tratándose de hijos 
mayores de edad y litigios entre los progenitores, 
han fijado el efecto de la modificación de la pensión 
alimenticia desde la fecha de la sentencia se hayan 
dictado en supuestos en que los alimentos habían 
sido consumidos por los hijos beneficiarios (senten-
cias 661/2015, de 2 de diciembre y 483/2017, de 20 
de julio) por seguir conviviendo con su progenitor’.

No obstante, en esta consolidada jurisprudencia, 
se abren matices, como el caso contemplado en la 
precitada sentencia 223/2019, en la que se deses-
timó el recurso de casación contra la sentencia de 
la audiencia provincial, que había declarado la extin-
ción de la pensión de alimentos desde la fecha de la 
demanda, con estimación parcial del recurso inter-
puesto contra la sentencia del juzgado que los había 
fijado con antelación. La recurrente era la madre y 
la sentencia de casación partió de la base de que: 
‘ambos hijos, según consta como hecho probado, 
adquirieron independencia económica, e incluso resi-
dencia independiente, en las fechas que fijan ambas 
sentencias de la instancia, que no entran a valorar 
posibles avatares posteriores, salvo para calificarlos 
de voluntarios’. Y se razonó al respecto:

‘La demandada dejó de estar legitimada para per-
cibir la pensión alimenticia, al amparo del art. 93.2 
CC, por haber desaparecido los condicionantes fác-
ticos en orden a su subsistencia. Desde que desapa-
recieron tales condicionantes, los únicos legitimados 
para reclamar alimentos a su progenitor eran los hi-
jos, por ser mayores de edad.

‘6.- Aunque se trataba de un supuesto de pensión 
compensatoria, y no de pensión alimenticia, la sala en 
la sentencia 453/2018, de 18 de julio, negó el efecto 
de su extinción a la fecha de la sentencia, ya que la 
perceptora había ocultado al obligado la concurren-
cia de una causa objetiva de extinción de la pensión, 
cual es la convivencia marital con otra persona.

‘7.- En el caso enjuiciado, con respeto a la sen-
tencia recurrida, no podrá afirmarse que existió ocul-
tación de la recurrente al recurrido sobre el cambio de 
circunstancias, pero sí existe empecinamiento, tras la 
formulación de la demanda, en querer mantener una 
legitimación para percibir la pensión de alimentos de 
los hijos, que había perdido.

Recientemente se pronunciaba la sala en este 
sentido en la sentencia 147/2019, de 12 de marzo. 
En efecto, la sentencia 147/2019, de 12 de marzo, en 
un supuesto en el que el hijo, mayor de edad, conta-
ba con recursos económicos propios y dejó de convi-
vir con la madre, que era la perceptora de la pensión, 
se admitió la retroactividad al tiempo de cese de la 
convivencia: Y es que el efecto no retroactivo de la 
modificación de alimentos (SSTS 26 -marzo- 2014; 
23 de junio de 2015 y 6 de octubre 2016) tiene sus 
raíces en el carácter consumible de los mismos. De 
ahí, que las sentencias que, tratándose de hijos ma-
yores de edad y litigios entre los progenitores, han 
fijado el efecto de la modificación de la pensión ali-
menticia desde la fecha de la sentencia se hayan 
dictado en supuestos en que los alimentos habían 
sido consumidos por los hijos beneficiarios (senten-
cias 661/2015, de 2 de diciembre, y 483/2017, de 20 
de julio) por seguir conviviendo con su progenitor… 
Sin embargo, en el caso sometido a la decisión de 
la sala, y desde el escrupuloso respeto a los datos 
fácticos de la sentencia recurrida, lo que consta es 
que el hijo Raúl goza de ingresos propios y dejó de 
convivir con su madre; por lo que la cuestión no gira 
alrededor de las necesidades alimenticias de Raúl, 
tema que queda extramuros de este procedimiento, 
sino en si la recurrente dejó de estar legitimada para 
percibir la pensión alimenticia, al amparo del arts. 93. 
2 CC, por haber desaparecido los condicionantes 
fácticos en orden a su subsistencia. Desde que el hijo 
Raúl dejó de convivir con la madre, el único legitima-
do para reclamar alimentos a su progenitor era él, al 
ser mayor de edad’.

Examen de las circunstancias concurrentes y es-
timación del recurso

Ahora bien, en el caso presente, constan unos 
concretos condicionantes de los que hemos de partir 
y que lo hacen propio, cuales son, en primer lugar, 
que los hijos continuaron conviviendo con la madre, 
que se hizo cargo de su manutención, por lo que 
nos encontramos ante alimentos consumidos por los 
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hijos mayores de edad. La madre no hizo propia la 
prestación alimenticia a favor de sus hijos, sino que 
la empleó en el destino señalado en la sentencia de 
divorcio cual era satisfacer las necesidades de éstos, 
sin embargo se le obliga a devolver los consumidos 
por los hijos comunes.

La demanda se presentó el 18 de julio de 2019, y 
se tramitó por el procedimiento de familia 852/2019, 
por lo que, a la fecha de su interposición, como cons-
ta de la argumentación de la audiencia, la situación 
del hijo Aquilino no se había consolidado, sino hasta 
el 1 de diciembre de 2020, es decir 16 meses des-
pués, por lo que, al tiempo de interposición de la de-
manda, era acreedor a dicha prestación a cargo del 
padre. Lo mismo sucede con el hijo Antón, en que su 
situación laboral se considera estable a partir del 1 de 
agosto de 2019.

En definitiva, el proceso judicial fue necesario para 
acreditar la extinción de la pensión de alimentos; es 
decir, para determinar si el alimentista contaba con 

recursos suficientes para atender a sus necesidades. 
No estamos ante un supuesto en el que concurra 
una situación objetivamente constatable de pérdida 
sobrevenida de la legitimación del progenitor deman-
dado para percibir una contribución de alimentos 
por ausencia de convivencia con los hijos mayores 
de edad económicamente independientes (art. 93.2 
CC), o en los que se esté utilizando el montante eco-
nómico percibido, por tal concepto, en provecho ex-
clusivo del progenitor perceptor de la prestación, o 
cuando se produce un cambio de custodia a favor 
del progenitor deudor de los alimentos. En el pre-
sente caso, la necesidad existía al presentarse la de-
manda, se determinó la concurrencia de motivos de 
extinción durante el proceso y los alimentos fueron 
consumidos por los hijos, que eran los destinatarios 
de dicha prestación.

Por todo ello, en atención a las connotaciones 
concurrentes, en el caso que enjuiciamos, el recurso 
debe prosperar por razones expuestas.

TS SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2023
Roj: STS 3466/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3466
Nº de Recurso: 7390/2022
Ponente:  Excma. Sra. D.ª María de los Ángeles Parra 

A pesar de que el Juzgado llevó a efecto la exploración de los menores, 
el Tribunal Supremo acuerda la nulidad de la Sentencia de la Audiencias 
Provincial por no practicar la exploración en la segunda instancia ni haber 
motivado por qué no era necesario practicar dichas exploraciones. La soli-
citud de copia de la grabación del juicio suspendió el plazo para interponer 
el recurso de apelación.

Por lo que se refiere a la audiencia en el procedi-
miento judicial, señala el fiscal que los menores han sido 
oídos en el procedimiento judicial en el que se han revi-
sado las medidas y su opinión ha sido valorada. El fiscal 
interesa la desestimación del recurso porque, analizan-
do las concretas circunstancias del caso, entiende que, 
habiendo sido oídos los menores en primera instancia 
de forma amplia (folios 383 y siguientes), en fecha rela-
tivamente cercana a la resolución de segunda instancia 
(fecha de la exploración 26 de noviembre de 2021/fe-
cha de la sentencia de segunda instancia 17 de junio de 
2022), no habiendo mediado petición ni de los menores 
ni de ninguna de las partes para proceder a una nueva 
exploración, y no concurriendo ninguna circunstancia 
que justificase la reiteración de la audiencia en segunda 
instancia, entiende que no cabe realizar reproche algu-
no a la Audiencia Provincial por no haberla acordado de 
oficio. Razona, además, que la opinión de los menores 

en cuanto al regreso con su familia biológica cuando 
concurren factores de desamparo no puede tener el 
mismo peso que cuando expresan sus deseos en otro 
tipo de decisiones (atribución de guarda y custodia a 
progenitores ambos aptos para ejercer las funciones in-
herentes a la patria potestad).

A pesar de la autorizada opinión del fiscal, el moti-
vo tercero del recurso por infracción procesal va a ser 
estimado.

Es cierto que la sentencia de apelación conoce que 
los menores han manifestado su voluntad contraria al 
acogimiento residencial y que quieren volver con su 
padre, y ello porque así resulta de la entrevista con el 
juez de primera instancia, que lo refleja en su senten-
cia. La Audiencia Provincial argumenta que esa voluntad 
no puede determinar la subsistencia de una medida de 
protección. Indudablemente eso es así, pero otra cosa 
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es que, en atención a su edad (casi 16 y 14 respectiva-
mente), para prescindir de la comparecencia directa de 
los menores para ejercitar su derecho a ser oídos y que 
su opinión se conozca y se valore, la sentencia hubiera 
debido motivar las razones por las que era contrario a 
su interés superior proceder así.

Constan en las actuaciones unos escritos de Rai-
munda y de Víctor, de febrero de 2022, en los que se 
recogen manifestaciones de su deseo de volver a casa, 
reiteradas en los escritos de julio de 2022, en los que se 
refleja además el sentimiento de que su opinión se igno-
ra y carece de importancia para la toma de la decisión. 
El que no conste que los escritos de Raimunda y de 
Víctor de febrero de 2022, antes del dictado de la sen-
tencia de apelación, se acompañaran a la oposición a la 
apelación no es óbice para que se diera cumplimiento, 
de oficio, a lo dispuesto en el art. 9 LOPJM. En este 
caso, la conveniencia de que antes de dictar sentencia, 
con la inmediación propia de la audiencia, el tribunal de 
apelación oiga a Raimunda y a Víctor, se confirma con 
los escritos de julio de 2022, posteriores al dictado de 
la sentencia de apelación, que se acompañan al recurso 
por infracción procesal y casación al amparo del art. 752 
LEC.

Este precepto, entre las disposiciones generales 
para los procesos sobre provisión de medidas judicia-
les de apoyo a las personas con discapacidad, filiación, 
matrimonio y menores, y bajo el titulillo de ‘prueba’, 
contiene una específica regulación que excepciona el 
régimen procesal ordinario de los juicios declarativos en 
una pluralidad de aspectos, que tienen su justificación 
en las peculiaridades del derecho material o sustantivo 
que constituye su objeto. Dada la extraordinaria impor-
tancia que reviste la materia, se debe ofrecer una amplia 
ocasión para realizar alegaciones a quienes ostentan in-
tereses legítimos, así como para aportar documentos y 

todo tipo de justificaciones atendiendo a un menor rigor 
formal y a la exclusión de la preclusión, porque lo tras-
cendental en ellos es su resultado (STC 187/1996, de 
25 de noviembre, STC 178/2020, de 14 de diciembre, 
y sentencias de esta sala sentencia 705/2021, de 19 de 
octubre, 281/2023, de 21 de febrero, y 984/2023, de 20 
de junio, entre otras).

En este caso, la audiencia no fue acordada por el tri-
bunal provincial mediante el ejercicio de sus facultades 
de oficio, ni tampoco motivó por qué no oía de manera 
directa e inmediata a unos menores que por su edad y 
madurez pueden ejercitar su derecho por sí mismos y 
así desean hacerlo. Esto no significa en modo alguno 
que la voluntad de los menores sea vinculante para el 
juzgador quien, como hemos reiterado, debe basarse en 
el interés superior del menor, sin que pueda atribuírsele 
al menor la responsabilidad de la decisión (por todas, 
sentencia 705/2021, de 19 de octubre), especialmen-
te cuando existen situaciones de riesgo o desamparo, 
pero sí determina que se les dé la ocasión de explicar su 
opinión y que a su vez se dé respuesta a las razones por 
las que sus deseos no pueden ser cumplidos.

De conformidad con la doctrina de la sala y lo intere-
sado por el recurrente en el escrito de interposición de 
los recursos, declaramos la nulidad del procedimiento, 
con reposición de las actuaciones al momento anterior 
al señalamiento de la votación y fallo del recurso de ape-
lación para que el tribunal oiga a Raimunda y a Víctor 
y vuelva a dictar sentencia. De esta forma, se evita la 
privación de la segunda instancia en la que se valore el 
material fáctico y jurídico sobre el que se construye la 
resolución dictada por el juzgado de primera instancia.

La estimación del recurso por infracción procesal, al 
decretarse la instada nulidad de actuaciones, determina 
que no proceda entrar a analizar el recurso de casación.



         Revista 125SUMARIOw

18

aeafa
03/2024

TS SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 2023
Roj: STS 3322/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3322
Nº de Recurso: 8430/2022
Ponente: Excma. Sra. D.ª María de los Ángeles Parra 

Existiendo hijos menores y habiéndose atribuido la custodia a la madre no 
procede limitar temporalmente la atribución de uso de la vivienda dado que 
el padre no ha acreditado que los hijos no precisasen la vivienda ni que 
concurra ninguna de las excepciones admitidas por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo.

La doctrina que procede aplicar en el presente 
caso es la que refiere la recurrente, iniciada con la sen-
tencia 671/2012, de 5 de noviembre, y que luego ha 
sido reiterada por otras muchas (entre otras, senten-
cias 241/2020, de 2 de junio, 351/2020, 24 de junio, y 
861/2021, de 13 de diciembre). En palabras de la sen-
tencia 351/2020, de 24 de junio:

‘[...] la atribución del uso de la vivienda familiar a los 
hijos menores de edad es una manifestación del princi-
pio del interés del menor, que no puede ser limitada por 
el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC.

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

‘[...] Es cierto que esta sala viene admitiendo en 
algunas resoluciones recientes la concurrencia de su-
puestos excepcionales que pudieran mitigar las conse-
cuencias del inflexible rigor en la aplicación del artículo 
96.1 del Código Civil. Lo que no es posible es que esta 
alegación sirva de argumento en la sentencia para con-
travenir la reiterada doctrina de esta sala sobre el uso de 
la vivienda familiar en supuestos similares pues a ningu-
no se refieren las ‘resoluciones más recientes’ que dice 
la sentencia, sin citarlas.

‘Lo que dice esta sala -sentencia de 17 de junio de 
2013 - es lo siguiente: ‘Hay dos factores que eliminan el 
rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre 
los cónyuges: uno, el carácter no familiar de la vivienda 
sobre la que se establece la medida, entendiendo que 
una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la 
relación matrimonial y otra distinta que ese uso permita 

calificarla de familiar si no sirve a los fines del matrimonio 
porque los cónyuges no cumplen con el derecho y de-
ber propio de la relación. Otro, que el hijo no precise de 
la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades 
de habitación a través de otros medios’.

‘Consecuencia de lo cual es la siguiente doctrina: 
‘la atribución del uso de la vivienda familiar a los hijos 
menores de edad es una manifestación del principio del 
interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, 
salvo lo establecido en el art. 96 CC ‘ (221/2011, 1 de 
abril; 181/2014, 3 de abril; 301/2014, de 29 de mayo; 
297/2014, 2 de junio; 660/2014, de 28 de noviembre; 
282/2015, de 18 de mayo[...]’’.

Es claro que la sentencia recurrida ha desatendido 
esta doctrina al limitar la atribución del uso de la vivienda 
a los menores sin ampararse en alguno de los factores 
que hemos establecido para mitigar el excesivo rigor 
que se deriva de la automática aplicación de la norma 
contenida en el art. 96 CC cuando no existe acuerdo 
previo entre los cónyuges.

Y también lo es, además, que esos factores tampo-
co se pueden considerar concurrentes. El carácter fami-
liar de la vivienda litigiosa ni siquiera ha sido controverti-
do. Y la posibilidad de que los hijos no la precisaran, al 
encontrarse satisfechas sus necesidades de habitación 
por otros medios, ni se ha llegado a plantear.

Como bien dice el Ministerio fiscal en su informe, sin 
declarar acreditado ningún elemento fáctico en el que 
con arreglo a la doctrina de la sala pudiera fundarse 
alguna excepción al régimen de uso de la vivienda, la 
Audiencia directamente estima el recurso de apelación y 
declara que es procedente establecer el uso del mismo 
a favor de la madre pero durante un periodo de tiempo 
de dos años desde la fecha de su sentencia.

En consecuencia, procede estimar el recurso de 
casación para, asumiendo la instancia, desestimar el 
recurso de apelación interpuesto por el Sr. Román en 
lo relativo al uso de la vivienda familiar y confirmar la atri-
bución del uso conferido por la sentencia del juzgado.
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TS SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 2023
Roj: STS 3287/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3287
Nº de Recurso: 3536/2021
Ponente: Excma. Sra. D.ª María de los Ángeles Parra 

Por la sola circunstancia de que la esposa intervenga en la venta de unos 
pisos de un bloque, inscritos como privativos del esposo (por adquirirlos 
antes de contraerse el matrimonio), no puede llegarse a la conclusión de 
que los otros inmuebles del mismo edificio tienen carácter ganancial. No 
ha quedado acreditada ni la inequívoca voluntad de los cónyuges de que 
se produjese el desplazamiento patrimonial (de privativo a ganancial) ni el 
acuerdo tácito al que se refieren los recurrentes.

1. Los dos motivos del recurso se encuentran ínti-
mamente relacionados y se dirigen a que se declaren 
gananciales los inmuebles del edificio de la CALLE001 
n.º NUM004.

A efectos de delimitar la cuestión que plantean los 
recurrentes en casación debemos partir de las siguien-
tes consideraciones. En la instancia se ha discutido, y el 
juzgado y la Audiencia se han pronunciado de manera 
diferente, acerca de si los inmuebles eran comunes por 
existir una comunidad de bienes entre Constantino y Li-
dia antes de la celebración de su matrimonio.

La Audiencia rechazó semejante argumento y en 
casación debemos considerar como hecho que ya no 
se discute que en el momento en que D. Constantino 
y D.ª Lidia contrajeron matrimonio los inmuebles, que 
existían ya, pertenecían en exclusiva a D. Constantino. 
Partiendo del carácter privativo de D. Constantino de 
los inmuebles, pues son privativos de cada uno de los 
esposos los bienes que le pertenecieran al comenzar 
la sociedad (art. 1346.1.º CC), lo que plantean en ca-
sación los recurrentes es que los bienes pasaron a ser 
gananciales por un acuerdo de los esposos (por acuer-
do tácito, según dicen en el primer motivo; por acuerdo 
verbal, según dicen en el segundo motivo, acuerdo que 
quedaría acreditado por los mismos actos en los que 
apoyan la existencia del acuerdo tácito).

Los recurrentes consideran que, al no entender que 
los inmuebles son gananciales por acuerdo de los es-
posos, la sentencia recurrida infringe el art. 1323 CC, 
que permite los acuerdos entre los cónyuges (que, en el 
caso, según dicen, se deduciría de actos concluyentes), 
y que igualmente infringe, en relación con el art. 1323 
CC, el art. 1278 CC y la jurisprudencia sobre la validez 
de los contratos verbales.

Los dos motivos van a ser desestimados.

2. Ninguno de los dos motivos puede prosperar por-
que la sentencia recurrida no infringe ni el art. 1323 CC ni 
el art. 1278 CC ni es contraria a la jurisprudencia de la sala.

La sentencia recurrida rechaza que de las dos es-
crituras de compraventa por las que se vendieron a 
un hijo y a un tercero unas viviendas sitas en el edificio 
pueda deducirse la existencia de un acuerdo entre los 
cónyuges dirigido a atribuir al edificio carácter ganan-
cial. Y lo hace de manera razonable, teniendo en cuenta 
además de la insuficiencia que resultaría por sí sola de 
la intervención de la esposa en las escrituras de venta 
para cambiar la naturaleza de los bienes, valorando un 
conjunto de datos que los recurrentes omiten. Así, la ex-
presa declaración por el esposo en la escritura de divi-
sión horizontal del edificio de su condición de único pro-
pietario, la consiguiente inscripción en el Registro de la 
Propiedad de los inmuebles como privativos, inscripción 
que los esposos nunca intentaron rectificar; la falta de 
coincidencia en la condición en que se producía la inter-
vención de los esposos en las dos escrituras de venta; 
además de algunos actos de la viuda tras el fallecimien-
to de su esposo, como la enumeración como privativos 
de los bienes dejados por el esposo a su fallecimiento 
a efectos de la tributación sucesoria, o la justificación 
de su intervención en los contratos de arrendamiento 
otorgados por ella con posterioridad en su condición de 
usufructuaria.

En definitiva, la sentencia no niega que entre los con-
tratos que puedan celebrar los cónyuges al amparo del 
art. 1323 CC estén comprendidos los acuerdos dirigi-
dos a transmitir bienes privativos al patrimonio ganan-
cial, y tampoco dice que para tales acuerdos se exija 
determinada forma. Lo que sucede es que la sentencia 
recurrida aprecia que no ha quedado acreditada ni la 
inequívoca voluntad de los cónyuges de que se produ-
jera tal desplazamiento patrimonial ni el acuerdo tácito 
a que se refieren los recurrentes, por lo que partiendo 
de los hechos acreditados en la instancia esta sala no 
encuentra razones para discrepar de la valoración de la 
sentencia recurrida y debemos concluir que la misma 
no infringe los preceptos invocados por los recurrentes, 
por lo que los dos motivos del recurso de casación se 
desestiman.
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TS SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 2023
Roj: STS 3521/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3521
Nº de Recurso: 6531/2022
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

No existe constancia actual de los concretos ingresos del padre como tam-
poco que se encuentre en una situación de indigencia, de manera que no 
pueda satisfacer sus necesidades y colaborar con las propias de su hijo. En 
esta situación, se fijan los alimentos en el 10% de los ingresos del padre, lo 
que genera una deuda a su cargo a determinar en el supuesto de que pueda 
ser localizado.

Se razonó por la Audiencia Provincial que el proceso 
se siguió en rebeldía del demandado, que es de origen 
ecuatoriano y nacionalidad española, con respecto al 
cual se desconoce su situación económica, no hay da-
tos tras el informe al punto neutro judicial de prestacio-
nes, ni de propiedades, ni bancarios, ni de la TGSS, de 
manera que resulta imposible llevar a efecto un juicio de 
proporcionalidad. También no se hace referencia alguna 
cuáles eran los ingresos del padre al tiempo de la convi-
vencia, limitándose a afirmar que había sido ella el único 
sustento de la familia.

El recurso de casación se formuló en tres concretos 
motivos. El primer motivo por infracción de los arts. 108 
y 110 del C. Civil sobre la filiación no matrimonial y la 
obligación de cubrir los alimentos, y de los arts. 142, 
146 y 147 del CC, en relación con los arts. 90 D) y 93 del 
mismo cuerpo legal de forma analógica y los arts. 102 
y 103 del C. Civil. El segundo por infracción del artículo 
39 de la Constitución, así como de la Ley de protección 
del menor de 1996 y del artículo 6º, de la Declaración 
de Derechos del Niño, aprobada por la ONU en 1959 
y la Convención de derechos de la Infancia de 20 de 
noviembre de 1989 y con eficacia jurídica a partir del 2 
de septiembre de 1990. Ambos suscritos por España. 
El tercer motivo es la infracción por incumplimiento de 
lo establecido en el art. 158 n.º 1 del C. Civil sobre sus 
obligaciones de otorgar medidas protectoras solicitadas 
o por la parte o por el Ministerio Fiscal, en especial el 
tema de alimentos y manutención. La íntima conexión 
existente entre los tres motivos, todos ellos encamina-
dos a la fijación de una pensión de alimentos con res-
pecto al hijo menor de los litigantes, determina que sean 
objeto de un tratamiento conjunto.

Estimación del recurso

En la sentencia de esta Sala 860/2023, de 1 de ju-
nio, abordamos un caso similar. En dicha sentencia par-
timos de las consideraciones siguientes:

1) Sobre la especial protección de los alimentos de 
los hijos menores de edad en los procedimientos de fa-
milia.

Esta obligación tiene unas connotaciones particula-

res, que la distinguen de las restantes deudas alimen-
tarias legales, toda vez que posibilitan una mayor fle-
xibilidad en la fijación del importe de la pensión y en la 
interpretación del principio de proporcionalidad, de ma-
nera que los hijos puedan gozar del mejor nivel de vida 
que los recursos económicos de sus progenitores les 
puedan brindar y que su satisfacción genere un mayor 
esfuerzo contributivo, una de cuyas manifestaciones la 
encontramos en el art. 608 LEC.

En el sentido expuesto las SSTS 749/2002, 16 de 
julio, 1007/2008, de 24 de octubre, 740/2014, de 16 
de diciembre y 525/2017, de 27 de septiembre, entre 
otras, así como la STC 57/2005, de 14 de marzo.

2) La doctrina del mínimo vital para el caso de dificul-
tades económicas

Esta obligación impuesta al juez de fijar ‘en todo 
caso’, la contribución de cada progenitor para satisfa-
cer alimentos que impone el art. 93 del CC, determinó 
el nacimiento, para situaciones de acreditada dificultad 
económica, de la denominada doctrina del mínimo vital, 
de cuya aplicación encontramos manifestación en las 
SSTS 184/2016, de 18 de marzo y 484/2017, de 20 de 
julio, con base a la cual: i) Lo normal será fijar siempre 
en supuestos de esta naturaleza un mínimo que contri-
buya a cubrir los gastos repercutibles más imprescindi-
bles para la atención y cuidado del menor, y admitir sólo 
con carácter muy excepcional, con criterio restrictivo y 
temporal, la suspensión de la obligación, ii) Ante la más 
mínima presunción de ingresos, cualquiera que sea su 
origen y circunstancias, se habría de acudir a la solución 
que se predica como normal, aún a costa de un gran 
sacrificio del progenitor alimentante.

3) La posibilidad de suspensión de la prestación de 
alimentos por carencia de recursos económicos para 
satisfacerlos: el alimentante absolutamente insolvente

Como manifestación de tal criterio, podemos citar la 
STS 632/2022, de 29 de septiembre, en la que, con cita 
de otras anteriores (SSTS 55/2015, de 12 de febrero; 
111/2015, de 2 de marzo; 413/2015, de 10 de julio; 
395/2015, de 15 de julio; 661/2015, de 2 de diciembre; 
184/2016, de 18 de marzo y 484/2017, de 20 de ju-
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lio), distinguimos entre la suspensión de la obligación de 
prestar alimentos (carencia de ingresos) y la de abonar 
el mínimo vital (situaciones de dificultad económica), y 
de esta forma señalamos:

‘[...] cabe admitirla ‘[...] con carácter muy excepcio-
nal, con criterio restrictivo y temporal [...], pues ante la 
más mínima presunción de ingresos, cualquiera que sea 
su origen y circunstancias, se habría de acudir a la so-
lución que se predica como normal, aún a costa de una 
gran sacrificio del progenitor alimentante [...]’, siendo 
esa solución que se predica como normal, y ello, en los 
supuestos referidos a situaciones de dificultad económi-
ca, la de ‘fijar [...] un mínimo que contribuya a cubrir los 
gastos repercutibles más imprescindibles para la aten-
ción y cuidado del menor [...]’.

‘[...] Y si no consta que la recurrente perciba en estos 
momentos ingresos por ningún concepto y tampoco se 
dispone de datos que permitan presumir que, pese a no 
contar con ingresos, sí dispone de otros medios o recur-
sos económicos con los que poder hacerse cargo de la 
pensión, lo que se debe asumir, a la luz de lo probado 
y lo que no lo ha sido, es que su actual situación, con 
independencia de la palabra o palabras que se utilicen 
para calificarla: precariedad, indigencia, pobreza, mise-
ria, etc., o de los adjetivos con que se pueden calificar: 
total, absoluta, extrema, plena, etc., no le permite ha-
cerse cargo de ella por imposibilidad material, ante la 
falta de medios.

‘Lo anterior pone de manifiesto que la situación es 
excepcional y que el caso es uno de los que justifican, 
con arreglo a nuestra doctrina, la suspensión temporal 
del pago de la pensión de alimentos en tanto la actual 
situación se mantenga’.

4) Supuestos de rebeldía que determina el descono-
cimiento de ingresos del obligado a prestarlos

Son situaciones en las que no consta que el de-
mandado carezca de recursos económicos o que se 
encuentre en una situación de absoluta indigencia, sim-
plemente se ignoran cuáles son los ingresos con los 
que cuenta actualmente, dado que, por acto propio, se 
ausentó sin dejar datos incumpliendo sus obligaciones 
con respecto a su hijo menor. En la tesitura expuesta, 
es la madre la que, de forma exclusiva, atiende a las 
necesidades del menor.

En un caso similar al presente, la sentencia 481/2015, 
de 22 de julio, razonó que:

‘Esta Sala debe declarar que junto con la necesaria 
protección de los intereses del rebelde procesal, está la 
necesidad de que los Tribunales tutelen los derechos del 
menor y como señala el Ministerio Fiscal, no podemos 
soslayar la obligación que el padre tiene, constitucional-
mente establecida, de prestar asistencia a sus hijos (art. 
39 de la Constitución).

‘El padre o madre deben afrontar la responsabilidad 
que les incumbe con respecto a sus hijos, no siendo 
de recibo que su mera ilocalización les exonere de la 

obligación de prestar alimentos ni que a los tribunales 
les esté proscrita la posibilidad de determinar un mínimo 
por el hecho de que el progenitor haya abandonado su 
lugar de residencia, todo ello sin perjuicio de las accio-
nes que el rebelde pueda plantear una vez hallado, en 
orden a la modificación de las medidas, posibilidad que 
también podrá plantear el otro progenitor si han variado 
sustancialmente la circunstancias.

‘En el presente caso consta que con respecto al de-
mandado se intentó su emplazamiento en el domicilio 
de su madre.

‘En la sentencia recurrida se elude la obligación de fi-
jar alimentos para evitar posibles responsabilidades pe-
nales del obligado al pago de los alimentos, pero olvida 
que esa obligación de prestarlos la tiene el progenitor, 
civil y constitucionalmente impuesta, aun cuando no se 
concrete su importe.

‘En base a ello, se fija una pensión de alimentos, 
abonable por el demandado del 10% de los ingresos 
que se acrediten como percibidos por el padre, dada la 
edad de la menor y que la madre trabaja como emplea-
da de hogar y reside en régimen de alquiler compartido. 
Se desconoce el trabajo que el esposo pueda estar de-
sarrollando en la actualidad’.

Esta doctrina es refrendada por la STS 860/2013, 
de 1 de junio.

En definitiva, se fijan los alimentos en el 10% de 
los ingresos del padre, lo que genera una deuda a su 
cargo a determinar en el supuesto de que pueda ser 
localizado. La obligación del demandado es indeclina-
ble. Es éste el que desatendió, desde el principio, las 
necesidades de su hijo, con patente incumplimiento de 
una obligación legal. No existe constancia actual de sus 
concretos ingresos como tampoco que se encuentre en 
una situación de indigencia, de manera que no pueda 
satisfacer sus necesidades y colaborar con las propias 
de su hijo. Es joven, se encuentra en edad laboral, y 
estuvo dado de alta en la Seguridad Social en el sector 
agrario. Su comportamiento y la situación de incerti-
dumbre creada no puede operar a su favor.

Es, por ello, que consideramos procedente acoger 
la petición del Ministerio Fiscal de fijar los precitados 
alimentos en un porcentaje equivalente al 10% de sus 
ingresos, sin perjuicio de su revisión. Esta prestación ali-
menticia se devengará desde la fecha de la demanda (art. 
148 CC), al ser la primera vez que se fijan los alimentos 
(SSTS 696/2017, de 20 de diciembre; 113/2019 de 20 
de febrero; 644/2020, de 30 de noviembre y 412/2022, 
de 23 de mayo), todo ello, sin perjuicio de su liquidación 
y revisión por modificación de circunstancias una vez se 
conozcan los ingresos reales del demandado.
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Procede ratificar la declaración de desamparo, porque la Sentencia de la 
Audiencia Provincial no valora el interés del menor en función de las con-
cretas circunstancias que concurren, sino que decide atendiendo a la ma-
nifestación de los deseos de los padres, manejando argumentos sobre la 
posibilidad de que el cuidado por la madre funcione, sin valorar si el retorno 
puede ser beneficioso para el menor, alterando la situación de estabilidad 
alcanzada por la simple posibilidad de que el retorno y la deseada agrupa-
ción familiar pueda funcionar, a pesar de que no existe informe alguno que 
lo aconseje y existen en cambio informes que acreditan que estaba justifica-
da la declaración de desamparo del menor y que la reinserción en la propia 
familia, por el momento, no se ajusta al interés del menor.

1. La sentencia recurrida no valora el interés de Ce-
cilio en función de las concretas circunstancias que con-
curren, sino que decide atendiendo a la manifestación 
de los deseos de los padres, manejando argumentos 
sobre la posibilidad de que el cuidado por la madre 
funcione, sin valorar si el retorno puede ser beneficioso 
para Cecilio, alterando la situación de estabilidad alcan-
zada por la simple posibilidad de que el retorno y la de-
seada agrupación familiar pueda funcionar, a pesar de 
que no existe informe alguno que lo aconseje y existen 
en cambio informes que acreditan que estaba justificada 
la declaración de desamparo de Cecilio y que la reinser-
ción en la propia familia, por el momento, no se ajusta al 
interés de Cecilio.

2. En la prolija sentencia del juzgado se refieren mi-
nuciosamente las circunstancias que justificaron que el 
26 de junio de 2017 se dictara la orden foral de decla-
ración de desamparo de Cecilio. A la vista de los infor-
mes que constan en las actuaciones, la sentencia hace 
referencia a los antecedentes -desde al menos 2007- de 
salud mental de la madre, las alteraciones conductua-
les y emocionales, conflictividad, denuncias, procesos 
judiciales abiertos, los ingresos hospitalarios por intento 
de suicidio, gestos autolíticos de la madre, la falta de 
conciencia del problema, gran vulnerabilidad, inestabi-
lidad, inmadurez, carácter dependiente, negadora de 
dificultades, rigidez de pensamientos, conflictividad, de 
forma asociada a consumo importante de marihuana; 
las razones de la intervención con los dos hijos habi-
dos con una pareja anterior que la maltrataba (inestable, 
distorsión de la realidad, negadora de las dificultades, 
falta de empatía, dificultades para establecer normas y 
límites, excesiva delegación en los abuelos, dificultades 
para desarrollar adecuadamente funciones marentales), 

y su custodia legal por los abuelos maternos por sen-
tencia de 2009.

Se trata de antecedentes de una situación de fal-
ta de estabilidad que se prolonga tras el nacimiento de 
Covadonga y de Cecilio, y que afecta negativamente 
al interés de los niños, tal como se detecta cuando en 
agosto de 2016 la madre se traslada con sus hijos pe-
queños a casa de la abuela materna tras una disputa 
con el padre de los niños, en la que interviene la Ert-
zaintza y que es seguida de una denuncia por violencia 
(que da lugar a diligencias que luego serán sobreseídas, 
por auto de 15 de noviembre de 2016, ratificado el 8 
de mayo de 2017). Tras una convivencia conflictiva, y a 
petición propia a los servicios sociales, la madre ingresa 
en enero de 2017 con sus hijos pequeños, entonces de 
1 y 3 años, en un centro para víctimas de violencia de 
género. Existen también informes sobre la situación de 
riesgo grave en que se encuentran los hijos mayores 
que están bajo custodia de los abuelos, cuya situación 
se vio agravada durante la estancia de la madre por la 
falta de espacio, problemas económicos y relación no 
adecuada entre la madre y la abuela con menosprecios, 
amenazas y descalificaciones que se traducen en una 
mayor conflictividad, casos y desorden en las rutinas 
diarias. Se inician planes de intervención en relación con 
los hijos que viven con los abuelos.

Por auto del juzgado de primera instancia e instruc-
ción dictado en el procedimiento de medidas provisio-
nales 1/2017 se otorga la guarda y custodia de Cova-
donga y Cecilio a la madre, estableciendo un régimen 
de visitas a favor del padre en un punto de encuentro 
dos días a la semana.

En enero de 2017 se había iniciado una intervención 
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familiar y un tratamiento psicológico de la madre para 
apoyarla en la resolución de conflictos y dificultades, así 
como a la ejecución de un adecuado maternaje. A par-
tir de ahí la sentencia del juzgado refiere una serie de 
informes sobre el agravamiento de la situación, faltas 
graves de la madre (encuentros con su expareja y mal-
trato de la niña), la anulación de citas médicas alegando 
que está enferma, y la necesidad de adoptar una medi-
da de intervención por la depresión mayor de la madre 
y la situación de riesgo que genera para los niños, la 
falta de cumplimiento de los objetivos, la negligencia de 
gravedad muy elevada hacia las necesidades psíquicas 
de estimulación, las negligencias de gravedad modera-
da en normas, límites y transmisión de valores morales 
positivos, las negligencias de riesgo leve hacia las nece-
sidades de alimentación, además del maltrato psíquico 
de la niña de tipo emocional por conductas de rechazo 
de gravedad muy elevada (informe de valoración de in-
tención de 14 de junio de 2017). El diagnóstico de la 
psicoterapeuta de 15 de junio de 2017 considera el pro-
nóstico de recuperación de las capacidades parentales 
negativo; en el caso de Cecilio se refiere que no aguanta 
los abrazos más de tres segundos y no ha desarrollado 
el reflejo de sujetarse a la persona que lo sujeta.

En definitiva, la propuesta de 15 de junio de 2017 y 
la decisión de declarar el desamparo de Cecilio adopta-
da el 26 de junio de 2017 se basaron en la constatación 
de negligencias graves en la satisfacción de las necesi-
dades del niño, sobre todo de tipo emocionales y psí-
quicas; los informes en los que se funda la decisión de 
desamparo describen las dificultades de la madre para 
el ejercicio parental.

Así, en el informe de 15 de junio de 2017 se informa 
sobre el agravamiento de la situación (no es habitual que 
lleve a la niña al colegio y cuando lo hace llega tarde por-
que a la madre le cuesta levantarse y atender las necesi-
dades de sus hijos; no realiza adecuada supervisión de 
los niños, siendo necesaria la indicación de los profesio-
nales de que el niño se encuentra solo en el balcón, por 
ejemplo). Junto a ello, en el informe de salida de la ma-
dre del centro de acogida para víctimas de violencia de 
género de 1 de agosto de 2017 no solo se expresan las 
sintomatologías que se observaban en la madre (ines-
tabilidad, alteración de identidad, ira intensa, discurso 
confuso, autovictimización, etc.) sino su relación con los 
niños (llanto, que hace que en ocasiones la niña le con-
suele, conducta desorganizada, impulsiva, ansiosa, con 
insultos y en general un alegato sin filtro en presencia de 
los niños; no se la ve jugar con los niños para llevarlos 
al parque o dar paseos, pasa largas horas viendo la te-
levisión con los niños o dejándoles de prestar atención, 
sin limitar su comportamiento: la niña abre la puerta del 
centro para salir, el niño baja escaleras grandes cuando 
apenas sabe caminar y la madre no reacciona, la niña 
se mete papel en la boca y carraspea mientras la madre 
continúa hablando de su problemática sin darse cuenta, 
pero luego cede a deseos de la niña exponiéndola a 
situaciones perjudiciales). Respecto de Cecilio, se dice 
que era habitual que permaneciera en la silla de paseo 

cuando llegan de la calle, llorando hasta que alguien le 
hace caso; que es habitual que la madre no supervise 
de manera adecuada su alimentación mientras come, 
bien porque no está en la misma estancia o porque tam-
bién está comiendo en ese momento, dando prioridad 
a sus necesidades; o que la niña golpee o empuje a 
su hermano para llamar la atención porque se encuen-
tran sin supervisión de la madre. En valoración técnica 
señalan que en cinco meses de estancia apenas han 
realizado avances en los objetivos porque la madre se 
centra en su malestar y agobio en el centro, en quejas 
hacia otras madres, por no tener su propia vivienda, por 
el daño que le ha hecho el padre de los niños, por la 
culpabilidad de su madre, etc.

La sentencia de primera instancia se refiere también 
a los diversos informes aportados (30 de noviembre de 
2017, 5 de marzo de 2018, 5 junio de 2019) en los que 
se expone que la familia acogedora ha cubierto con éxi-
to las necesidades de Cecilio y se aprecia una evolución 
positiva del niño en todos los niveles, tanto físico como 
emocional; la familia acogedora ha sabido ofrecer al me-
nor una estructura y normas y límites claros, con gran 
afectividad y refuerzo positivo; también se destacan al-
gunas dificultades en las visitas, que la madre disfruta y 
aprovecha con los hijos, pero que reflejan dificultades 
para poner pautas y límites.

En el informe de 5 de junio de 2019 se indica que el 
niño estaba en fase de integración y adaptación positi-
va en la convivencia en la familia cogedora y se reitera, 
respecto de los Sres. Leovigildo, que se observan difi-
cultades para mantener la coherencia en las relaciones 
familiares y se observan indicadores de falta de comuni-
cación efectiva entre ambos que repercuten en conduc-
tas poco coherentes con sus hijos Cecilio y Covadonga. 
De ahí que se proponga mantener el acogimiento fami-
liar del niño en la propuesta de 24 de junio de 2019.

La sentencia de primera instancia recoge además el 
informe del Equipo psicosocial judicial de 16 de febrero 
de 2021, del que resultan las siguientes conclusiones:

‘Se observa que Cecilio muestra un adecuado ajuste 
en su entorno actual, manteniendo una evolución posi-
tiva en cuanto a su acondicionamiento emocional y dar 
forma y significado a su situación. Así mismo, sugiere 
experimentar con aprobación la inclusión de Covadon-
ga en su contexto, descartando señales de desestabili-
zación en su funciona miento.

‘Se aprecian limitaciones en la disposición actitudi-
nal de Bárbara para amortiguar la vivencia de los me-
nores y afrontar el proceso en clave asertiva hacia sus 
necesidades, mostrando pobre conciencia de las pro-
pias dificultades y la dimensión del problema. Sugiere 
aspectos mejorables para desenvolverse de manera 
resolutiva y firme en el abordaje educativo y normativo 
con los menores, lo que parece influir a la hora de con-
solidarse como figura de referencia para los mismos. Lo 
dicho, nos lleva a cuestionar la actuación de Bárbara 
ante una posible reunificación familiar con los menores 
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en los términos de solidez y estabilidad que demanda tal 
situación a nivel emocional y educativo.

‘Se observa relación natural y afinidad entre los me-
nores, mostrando una dinámica propia de hermanos. En 
efecto, se entiende positiva su reciente reagrupación, 
valorando que contribuye a naturalizar su vivencia e in-
tensifica su sensación de pertenencia y familiaridad.

‘Por tanto, en el caso que nos ocupa, habiendo te-
nido en cuenta la globalidad de las circunstancias que 
rodea a la familia y al menor en particular, se considera 
oportuno mantener el actual escenario y continuar con 
la intervención en curso, estimando que el contexto ac-
tual de Cecilio se adecua a sus necesidades y le propor-
ciona la seguridad y estabilidad necesaria para mante-
ner un desarrollo global saludable’.

3. A la vista de todo lo expuesto es evidente, en pri-
mer lugar, que no puede afirmarse, en contra de lo que 
sugiere la sentencia de la Audiencia, que haya habido 
una inercia en reiterar el contenido de informes antiguos 
emitidos en 2009, 2010 y 2011, sin añadir nada nuevo 
en los informes de 2017 en los que se basó la decla-
ración de desamparo ni en los de los años siguientes. 
De su lectura resulta, contra lo que dice la Audiencia, 
una cuidada valoración de la evolución en la salud y los 
tratamientos, capacidades y competencias de la madre, 
su situación personal y familiar y la relación con el padre, 
las relaciones con los niños declarados en desampa-
ro con ocasión de las visitas (que los niños disfrutan, 
pero van acompañadas de instrumentalización con me-
riendas excesivas y golosinas que causan problemas 
estomacales, o con mensajes de retorno que generan 
ansiedad en el niño), así como de la situación evolutiva 
de desarrollo físico y emotivo de los niños en la situación 
de acogimiento.

La sentencia de apelación, que revoca la del juzga-
do, se refiere de manera genérica a la inercia con que 
se pueden hacer los informes sin tener en cuenta la si-
tuación actual, pero lo cierto es que tal afirmación no 
se corresponde en absoluto con lo que ha sucedido en 
este caso. Los informes que constan en las actuaciones 
y que han sido tenidos en cuenta por la entidad públi-
ca para declarar el desamparo primero y para mantener 
posteriormente la medida, se basan en los hechos del 
momento en que se van emitiendo, recogiendo cuida-
dosamente la situación de los hijos de los recurrentes 
y la capacidad y competencias para el ejercicio de las 
funciones parentales de sus progenitores.

La sentencia de apelación, además, considera prio-
ritario que el niño vuelva con sus padres, dando por 
supuesto que siempre es mejor estar con los propios 
padres que con una familia de acogida. De este modo, 
la sentencia parte de un apriorismo que, por genérico 
y abstracto, prescinde de la valoración del interés de 
Cecilio, del niño concreto al que se refiere este procedi-
miento, y sobre cuyo beneficio debe basarse la decisión.

La sentencia de apelación, por otra parte, explica 
que los problemas de ansiedad y depresión de muchas 

madres conectan con la huella de una infancia desastro-
sa, el posterior maltrato por sus parejas y el carecer de 
vivienda y trabajo para hacerse cargo como quisieran de 
sus hijos. De este modo la sentencia enfoca incorrecta-
mente el problema que se somete a su consideración. 
Porque no se trata ni de culpabilizar ni de castigar a las 
madres que, por razones personales, familiares o socia-
les no se encuentran en situación de cumplir adecuada-
mente los deberes de protección de sus hijos, sino de 
atender al superior interés de los niños cuando están 
privados de la necesaria asistencia moral o material.

La sentencia de la Audiencia, por lo demás, reco-
noce que, según los informes, la madre sigue ‘teniendo 
limitaciones para conectar con sus carencias, lo que re-
percute a la hora de atender a su hijo’, pero considera 
‘justo/adecuado’ que, dados los avances hechos por la 
madre, que con la adecuada intervención está cuidan-
do de un hijo (Eutimio, el niño nacido en 2018), pase a 
cuidar de otro (Cecilio, al que se refiere este procedi-
miento), ‘también con la adecuada intervención, pese 
a las dificultades para conectar con las necesidades de 
los menores’, porque si los padres ‘pueden encargarse 
de uno, pueden también encargarse de dos, o al menos 
debe intentarse’.

Este razonamiento de la sentencia recurrida no valo-
ra adecuadamente el interés de Cecilio, que no es volver 
a toda costa y en cualquier situación con su familia bio-
lógica, que no se niega ni que lo quiera ni que deseen 
tenerlo en su compañía. Lo cierto es que ese deseo, en 
el conjunto de circunstancias del caso, no resulta sufi-
ciente para contrarrestar todos los riesgos que reflejan 
los informes aportados por la entidad pública, y no se 
ve con claridad el beneficio que derivaría para Cecilio 
perder la estabilidad con que cuenta en la familia de 
acogida en la que convive con la hermana por el hecho 
de que, con intervención, la madre esté cuidando al hijo 
más pequeño, Eutimio, nacido en 2018. En el informe 
de 23 de agosto de 2021 sobre custodia y régimen de 
visitas emitido por la psicóloga forense en el procedi-
miento de divorcio, y que fue aportado por los padres 
en el recurso de apelación en este procedimiento, se 
desaconsejaba la coparentalidad de Eutimio pretendi-
da por el padre (además de los horarios laborales del 
padre, estaba vigente una prohibición de comunicación 
con la madre), aunque se aconsejaba que se incremen-
taran las visitas, y es cierto que se apoyaba la custodia 
materna de Eutimio, interesada por la madre, en aten-
ción a su evolución, a su capacidad para entender las 
necesidades del menor y separarlas de las propias, pero 
la psicóloga hace constar que el dictamen que emite 
‘se refiere exclusivamente a la situación familiar actual 
con Eutimio, si hubiese cambios con los menores Co-
vadonga y Cecilio cambiarían estas recomendaciones 
y las valoraciones de este peritaje’. La mera posibilidad 
de que pueda salir bien es una mera conjetura que no 
está avalada por ningún informe y el aportado por los 
progenitores en la apelación más bien apunta a que la 
situación familiar se puede descompensar, incluso en 
perjuicio del hijo menor, si existen cambios en el cuidado 
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de los hermanos.

Por otra parte, aunque los progenitores cuestionan 
en su recurso que fuera un acto aislado el hecho por el 
que según dicen se puso en marcha la intervención (la 
denuncia por parte de un vecino de los graves insultos y 
gritos a la niña, que entonces contaba con cuatro años), 
lo cierto es que consta en las actuaciones que las fun-
cionarias referían que se trataba de un comportamiento 
habitual. Este dato, por lo demás, aunque no se refiriera 
a Cecilio es uno de los que, entre otros, sirvieron para 
valorar las competencias para el ejercicio de las funcio-
nes marentales por la madre.

Finalmente, a pesar de que se declaró el desamparo 
de Cecilio cuando estaba al cuidado de la madre, en 
la que el padre delegaba, la sentencia de apelación se 
refiere al cuidado por ambos progenitores, que desde la 
apelación han actuado bajo una sola defensa jurídica, 
cuando a pesar de que parece que no se dan ya los pro-
blemas que dieron lugar a una prohibición de comunica-
ción, los progenitores no viven juntos, y el padre apoya 
el retorno del niño dando por supuesto que volverá con 
la madre. La sentencia recurrida nada dice sobre esto, 
posiblemente porque los padres se limitan a solicitar el 
retorno de Cecilio sin explicar la implicación de cada 
uno de ellos en su cuidado. Sobre este particular, la sen-
tencia del juzgado realiza unas valoraciones que no son 
desmentidas por la Audiencia y que refuerzan la conve-
niencia de mantener la medida de intervención adopta-
da. En efecto, el juzgado, a la vista de los informes que 
constan en las actuaciones, destaca que el padre se ha 
mantenido en un segundo plano y delegado en la madre 
el cuidado de los niños, a pesar de que él mismo, como 

revela el auto de medidas provisionales de 9 de marzo 
de 2017 manifestó sus ‘reservas’ sobre las actitudes de 
la madre, de modo que priorizó sus propias necesida-
des y trabajo, con horarios incompatibles para la crianza 
de los niños; el juzgado destaca también que el Sr. Ce-
cilio y la Sra. Bárbara se casaron el 12 de noviembre de 
2010, iniciando un periodo de convivencia en el que a él 
no se le podían escapar los problemas psiquiátricos de 
ella, que tenía pautado un tratamiento psiquiátrico, que 
no tenía la custodia de sus hijos habidos de una unión 
anterior, cuya custodia estaba delegada en los abue-
los, limitándose al horario de visitas establecido sin que 
nunca interesara su cambio. El juzgado tiene en cuen-
ta también que ese rol periférico en el cuidado de los 
menores se sigue manteniendo, pues se hace un frente 
común para el retorno de los niños al hogar materno

En definitiva, a la vista de los hechos acreditados 
debemos concluir que la sentencia del juzgado valora 
adecuadamente que la situación de desamparo de Ce-
cilio estaba acreditada cuando se dictó la orden foral 
de desamparo de 26 de junio de 2017, que cuando se 
dictó la sentencia del juzgado se mantenían las razones 
para no poner fin a la intervención y, sin que, por lo di-
cho, los informes aportados con posterioridad permitan 
concluir que la estimación del recurso de apelación de 
los padres responda el interés de Cecilio.

En consecuencia, se estiman los recursos de casa-
ción, se revoca la sentencia de la Audiencia, se confirma 
la resolución administrativa que declaró el desamparo 
de Cecilio y se desestima la petición de los padres de 
que se le ponga fin.
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SENTENCIAS COMENTADAS
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No se autoriza al padre el cambio de colegio
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

Dado el tiempo que lleva asistiendo la menor al colegio, el cambio pretendido por 
el padre supondría un desarraigo de sus compañeros y solo estaría justificado en 
caso de una necesidad imponderable de traslado, que no concurre en este caso. 
La niña ahora sólo se ve obligada a viajar hasta el centro al que acude las semanas 
que está con el padre durante las cuales reside en Bilbao, no así cuando está con 
la madre. De facultar al padre para que la matricule en el colegio de su elección se 
vería obligada a viajar todos los días lectivos, unas semanas desde Bilbao y otras 
desde el domicilio de la madre

Hechos y circunstancias condicionantes de la de-
cisión de la Sala.

1.- Fruto de la relación que mantuvieron en su día, 
D. Hugo y D.ª Irene, tuvieron una hija, Eloisa, nacida 
con posterioridad a la ruptura entre ambos. Hasta el 
establecimiento de la custodia compartida, la niña ha 
residido en el domicilio de su madre, sito en DIREC-
CION001. El actor se trasladó a vivir a Bilbao.

2.- Al auto dictado por la Audiencia Provincial de 
Santander en fecha, 16 de febrero de 2021, revocan-
do el dictado por el Juzgado de Primera Instancia Nº 2 
de Castro Urdiales en fecha 17 de agosto de 2020, en 
el procedimiento de jurisdicción voluntaria 203/2020, 
acordó conceder a la madre autorización para matri-
cular a la menor en el Colegio DIRECCION000 de DI-
RECCION001, realizando la matrícula.

3.- La Sentencia dictada por el Jugado de Primera 
Instancia e Instrucción de Castro Urdiales en fecha 28 
de julio de 2021, en el procedimiento 235/2019, sobre 
Guarda, Custodia o Alimentos de Hijos Menores no 
Matrimoniales, confirmada por la de esta sala, de 20 
de julio de 2022 (sentencia 20 de julio de 2022), es-
tablece el régimen de guarda y custodia compartida, 
por periodos semanales. Desde ese momento la niña 
reside, por semanas, en DIRECCION001, domicilio de 
la madre, y Bilbao, domicilio del padre, debiendo des-
plazarse al Colegio DIRECCION000, las semanas que 
está con este.

4.- El padre interesa autorización para escolarizar 
a Eloisa en el Colegio concertado DIRECCION002, de 
DIRECCION003. Las clases en dicho colegio se im-
parten en euskera e inglés, siendo el Castellano una 

asignatura más.

5.- El horario del actual colegio de la niña es de 9 a 
14 horas. En el Colegio DIRECCION002 el horario es 
de 9 a 16,30 h. La menor se quedará a comer en el 
comedor escolar, lo cual no hace en el colegio actual.

6.- Eloisa, en DIRECCION001 asiste a clases ex-
traescolares de inglés y ballet. Las semanas que está 
con su padre, no asiste a actividad extraescolar algu-
na.

…Sentado lo anterior, vistas las circunstancias 
relevantes expuestas en el Razonamiento jurídico 
SEGUNDO de esta resolución, no se aprecia que el 
cambio de centro escolar solicitado por el padre re-
porte beneficios a la menor que lo justifiquen, no prote-
giéndose, en caso de acceder a la petición el superior 
interés de la menor.

La niña está escolarizada en el centro DIREC-
CION000 de la localidad de DIRECCION001. Es cierto 
que la escolarización en dicho centro se realizó con 
la oposición del padre, pero concedida la autorización 
judicial, se formalizó la matrícula y lleva tres cursos es-
colarizada en dicho colegio. Dado el tiempo que lleva 
asistiendo a tal colegio, el cambio pretendido por el 
progenitor supondría un desarraigo de sus compañe-
ros, poco deseable a los cinco años y que sólo estaría 
justificado en caso de una necesidad imponderable de 
traslado, que no concurre en este caso.

La niña ahora sólo se ve obligada a viajar hasta el 
centro al que acude las semanas que está con el pa-
dre durante las cuales reside en Bilbao, no así cuando 
está con la madre. De facultar al padre para que la ma-

Patria potestad
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tricule en el colegio de su elección en DIRECCION003, 
se vería obligada a viajar todos los días lectivos, unas 
semanas desde Bilbao y otras desde DIRECCION003.

El horario de la niña en el Colegio actual es de 9 a 
14 horas, mientras que en el colegio DIRECCION002 
de DIRECCION003 es de 9 a 16,30. El desplazamien-
to entre Bilbao y DIRECCION001, localidades situadas 
aproximadamente a 35 kilómetros de distancia, supo-
ne algo más de media hora de viaje, sin necesidad de 
paradas, el transporte lo realizará en vehículo particu-
lar, y, recordemos, solo cuando está con su padre. De 
acudir al centro DIRECCION002, si bien la distancia es 
menor, al tiempo de viaje deben añadirse las paradas 
de la ruta de forma que, además de tener que salir de 
casa todos los días - esté con la madre y con el padre 
- lo suficientemente temprano para coger el autobús, 
llegaría a casa mucho después de las cinco de la tar-
de. Encontramos pues que el horario del nuevo centro 
favorable para el padre, cuyo horario es similar al del 
nuevo centro y, además, se ahorraría tener que viajar 
para llevarla al colegio y recogerla durante las semanas 
que está con él, pero no para la niña, que se ve some-
tida a la necesidad de viajar al colegio cada día, regre-
saría a case muy tarde por lo cual, las semanas que 
está con su madre, no llegaría a tiempo para acudir a 
las actividades escolares en que la tiene matriculada la 

madre en DIRECCION001, con una evidente ruptura 
de las rutinas a las que está acostumbrada, circuns-
tancia nada beneficiosa a su corta edad.

El beneficio que pueda suponer aprender una 
nueva lengua y conocer otras costumbres y cultura 
no puede primar sobre el resto de inconvenientes y 
perjuicios que habría de soportar la menor. No puede 
negarse que el aprendizaje de cualquier lengua distinta 
a la materna es enriquecedor y mucho más fácil en 
las edades más tempranas, pero debe indicarse que 
dicho aprendizaje puede llevarse a cabo por vías dis-
tintas del cambio de colegio, como puede ser acudir 
a una academia y, desde luego, la utilización de dicha 
lengua en el ámbito familiar lo cual contribuirá a que la 
niña se familiarice con ellas y pueda aprenderla a la vez 
que el Castellano. Y, en cuanto a las posibilidades que, 
según el padre, supone la escolarización en un Centro 
en que las clases se imparten en euskera de cara al 
futuro laboral en el País Vasco, tal circunstancia resulta 
irrelevante en este momento puesto que la niña cuenta 
con tan solo 5 años.

Por cuanto antecede, consideramos que el cam-
bio de centro beneficiaría fundamentalmente al padre, 
pero en ningún caso es conforme con el superior inte-
rés de la menor, único a tener en cuenta.

Atribución exclusiva del ejercicio de la patria potestad
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2023  
El padre, que ha permanecido en situación de rebeldía procesal, viene incum-
pliendo de forma grave y reiterada la asistencia a su hija menor de edad tanto en 
el aspecto personal, -no cumple el régimen de visitas, no habla con la menor, ni 
se comunica con ella por escrito-, como en el económico, no haciendo frente al 
pago de la obligación de la pensión de alimentos establecida en la sentencia de 
2011, circunstancias todas ellas que permiten considerar el incumplimiento grave 
y reiterado de los deberes inherentes a la patria potestad y con entidad suficiente 
para acordar la privación de tal potestad.

En el Convenio Regulador homologado por sen-
tencia de 7 de junio de 2011 se atribuía a la proge-
nitora la custodia de la hija menor de edad, Frida, 
con las consiguientes medidas relativas al régimen de 
visitas y pago de pensión de alimentos por parte del 
progenitor, Sr. Jaime, pese a lo cual este ha desaten-
dido completamente a la menor, habiendo manifesta-
do Frida en la diligencia de exploración que no habla 
ni ve a su padre desde Navidad (de 2021), que antes 
de esa fecha lo veía muy poco, dos o tres veces al 
año, que hablaba y escribía a su padre pero este no 
contestaba, por lo que dejó de hacerlo, y que su pa-

dre no le ha explicado por que no viene o no tiene 
interés en hablar con ella. De acuerdo con sus mani-
festaciones, el padre de la menor vive en Valencia, y 
al desinterés personal y emocional por su hija se aña-
de el incumplimiento de las obligaciones económicas 
que le impuso la sentencia de 2011 para atender el 
sustento, educación, habitación y asistencia médica 
de la menor (art. 142 CC).

No se trata, por tanto, de supuesto en el que 
proceda privar del ejercicio de la patria potestad por 
desacuerdos reiterados entre progenitores en rela-
ción con la toma de decisiones respecto de la me-
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nor, para el que el artículo 156 CC establece el límite 
temporal de la privación por periodo máximo de dos 
años, sino de un incumplimiento grave y reiterado de 
los deberes inherentes a la patria potestad a que se 
refiere el artículo 170 CC. Y como señala la STS de 
3 de noviembre de 2005, “ sea desde la perspectiva 
de la interpretación restrictiva del precepto (SSTS 6/7 
y 18/10/1996, entre otras), sea desde la exigencia 
de una interpretación que atienda prioritariamente al 
interés del menor (SSTS 12/2/1992 y 31/12/1996, 
entre otras), postulados ambos no incompatibles, la 
privación total o parcial de la patria potestad requiere 
la realidad de un efectivo incumplimiento de los de-
beres de cuidado y asistencia (STS 24/4/2000) impu-
table de alguna forma relevante al titular o titulares de 
la patria potestad...).

En el caso de autos, el progenitor demandado, 
que ha permanecido en situación de rebeldía pro-

cesal, viene incumpliendo de forma grave y reitera-
da la asistencia a su hija menor de edad tanto en el 
aspecto personal, -no cumple el régimen de visitas, 
no habla con la menor, no se comunica con ella por 
escrito-, como en el económico, no haciendo frente 
al pago de la obligación de la pensión de alimentos 
establecida en la sentencia de 2011, circunstancias 
todas ellas que permiten considerar el incumplimien-
to grave y reiterado por el Sr. Jaime de los deberes in-
herentes a la patria potestad y con entidad suficiente 
para acordar la privación de tal potestad respecto de 
su hija Frida, lo que no obsta al mantenimiento de la 
obligación de la prestación económica determinada 
en la citada resolución judicial y sin perjuicio de que, 
en su caso, pueda acordarse la recuperación de la 
patria potestad de conformidad con lo establecido en 
el artículo 170 del CC.

Existe causa para privar al padre de la patria potestad
AP CIUDAD REAL, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 2023  
Además del proceso penal por impago de pensiones, el padre tiene abierto un 
procedimiento de ejecución forzosa en el ámbito civil en reclamación de más de 
15.000 euros por impago de la pensión alimenticia, por lo que está ajustada a de-
recho la privación de la patria potestad.

Argumenta el apelante que si bien hubo un tiempo 
en que no lo hizo, actualmente sí paga la pensión 
de alimentos. La sentencia que se recurre, con cita 
y trascripción de la del TS de 1 de octubre de 2019 
- que en síntesis sostiene que no tiene sentido que 
quien se desentiende gravemente de cumplir los de-
beres inherentes a la patria potestad mantenga facul-
tades de decisión derivadas de ella, sin perjuicio de 
lo que el futuro y en beneficio del menor, proceda -, 
constatado que además del proceso penal ya citado, 
tiene abierto un procedimiento de ejecución forzosa 
en el ámbito civil en reclamación de más de 15.000 
euros de pensión de alimentos (EFF 166/2015), y que 
si bien es cierto que cuando ingresó en prisión inte-
resó su ingreso en los programas de Proyecto Hom-
bre y de Cruzo Roja, ambas han informado que el 
aquí apelante abandonó esos programas antes de 
Navidad de 2020, porque “ a su entender “ estaba 
curado.

De lo anterior, nuevamente debe concluirse el 
acierto de los razonamientos contenidos en la sen-
tencia apelada, cuya valoración es acorde con la lógi-
ca y racionalidad jurídica, con respeto a los principios 
de la experiencia y la sana crítica, desde luego con 

el contenido del art. 170 C .c. y su interpretación por 
la doctrina jurisprudencial; teniendo en cuenta que la 
solución dada en todo caso no impide que la modifi-
cación de estos ponderables permita una distinta de 
articularse oportunamente, el recurso, terminando, 
no puede prosperar.
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El padre no es un peligro para las hijas
AP BADAJOZ, SEC. 2.ª, AUTO DE 2 DE FEBRERO DE 2024
Los episodios descritos por la madre están muy lejos de constituir un riesgo para 
las menores. Estar dentro de un vehículo de forma momentánea y con la venta-
nilla medio bajada no es una puesta en peligro de unas menores con casi siete 
años. Tampoco es motivo para el cambio de custodia que los abuelos paternos o 
la pareja del padre se encarguen temporalmente del cuidado de las menores. En 
conclusión se desestima la petición de cambio de custodia instada por la madre 
por vía del art. 158 del CC.

La progenitora recurrente discrepa de las conclu-
siones alcanzadas por la juez de instancia. Alega que, 
en determinadas fechas, la actuación de don Hipólito 
ha puesto en peligro a sus dos hijas menores. Dice 
que las desatiende a su libre voluntad y las coloca 
en situación de desprotección, dejándolas solas en 
múltiples ocasiones, sin el cuidado y vigilancia de un 
adulto, e incluso, llegándolas a encerrar horas y horas 
sin cuidados y vigilancias de un buen padre de fami-
lia, conducta que puede volver a repetirse. Concreta-
mente el 14 de abril, el padre las dejó en el coche al 
sol, con la ventana un poquito para abajo, para visitar 
a su pareja. Alega que las niñas pasaron calor y solo 
podían mirar por la ventana. Otro día, en un congreso 
médico en Sevilla el padre recogió a las niñas antes 
de acabar la jornada lectiva del colegio y, sin el con-
sentimiento de la madre, se las llevó. Esgrime que las 
niñas estuvieron presentes en las ponencias y en las 
comidas con los participantes del congreso. Según 
las menores aquello fue un rollo porque estuvieron 
muchas horas sentadas sin hacer nada.

El 1 mayo 2023 se las llevó a Fuerteventura. El 
padre contrató una tabla de pádel-surf, y las meno-
res se quedaron solas en la arena jugando porque su 
padre y su pareja fueron juntos con la tabla durante 
horas. Para la apelante es evidente el peligro para 
las menores, ya que tenían seis años, no conocían la 
ciudad, ni la playa, pudiéndose desorientar, perder, o 
incluso entrar en el agua sin la vigilancia adecuada, 
riesgos innecesarios para las menores.

El 13 mayo de 2023 las niñas se despertaron so-

las en casa, sin saber dónde estaba su padre, quien 
apareció a media mañana ya que se había ido a tra-
bajar al hospital. Las recogió y se las llevó al hospi-
tal. Les hizo recoger puzles y estuches para pintar. 
Las llevó a una habitación y pasaron todo el día, co-
miendo y cenando en esa habitación. Por la tarde, 
el padre las sacó a dar un paseo por el campo y les 
compró un helado.

Para la recurrente, todos estos episodios de-
muestran que las hijas pasan miedo cuando están 
con su progenitor. Habla de situación de peligro para 
las hijas, de abandono. Por ello, además del cambio 
de custodia, pide también la suspensión de la patria 
potestad.

…Decisión del tribunal: el padre no representa un 
peligro para las hijas.

Como ya hemos visto, el art. 158 CC recoge al-
gunas de las medidas de protección del interés de 
los menores que puede dictar el juez como medidas 
provisionales urgentes, en caso de que un menor se 
encuentre en peligro o perjudicado por su entorno 
familiar o por terceras personas.

Examinadas las actuaciones, no concurre ningu-
na circunstancia que justifique y menos con carácter 
urgente un cambio de custodia.

Hacemos nuestras las acertadas consideraciones 
de la juez de instancia: “Indicar asimismo, que la al-
teración de lo ya resuelto sobre régimen de guarda y 
custodia o de visitas, debe realizarse de forma res-

Guarda y custodia
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trictiva, siempre con la aplicación del principio de pre-
valencia del interés superior del menor y constatado 
la existencia de una situación de peligro del que debe 
ser apartado o de una situación que pueda deparar-
le perjuicios para su desarrollo personal e integridad 
física…Es significativo que hace escaso periodo de 
tiempo, la solicitud de modificación del régimen de 
custodia ya se interesó por la aquí actora en el Juzga-
do de Violencia recayendo sentencia el 11 de noviem-
bre de 2.022 en procedimiento seguido en el mismo 
con el nº 19/21 en la que se desestimó tal solicitud, 
siendo así que en el informe psicosocial emitido en 
dicho procedimiento, ya se aludía por la parte actora 
a la falta de atención que reciben las hijas del padre 
“…mis hijas dicen que tienen que jugar solas….que 
las deja solas cuando se van a comprar y ellas tienen 
miedo…” (Informe psicológico), o “…….tienen que 
jugar solas….las dejan solas en casa cuando bajan al 
trastero…” (informe social), concluyéndose en aquel 
que la oposición de la actora a la custodia comparti-
da está mas relacionada a un sentimiento de ansie-
dad ante la separación prolongada de sus hijas que a 
problemática real de interacción paterno filial”.

En efecto, los episodios descritos por la progeni-
tora están muy lejos de constituir un riesgo para las 
menores.

Estar dentro de un vehículo de forma momentá-
nea y con la ventanilla medio bajada no es una puesta 
en peligro de unas menores con casi siete años.

Llevar a las hijas a un congreso donde su padre va 
a ser galardonado por su actividad profesional podrá 
ser aburrido para las menores, pero es una decisión 
completamente justificada. No hay nada más familiar 
que compartir las celebraciones. No se puede afear 
tal conducta. Todo lo contrario.

Además, el aburrimiento no es un mal. Es más, 
los psicólogos consideran que es positivo para el de-
sarrollo emocional de los menores. Sí, en la actual 
era digital soportamos un altísimo nivel de estimula-
ciones.

Muchos niños, y desde bien pequeños, manejan 
móviles, tabletas, pantallas, televisiones, etcétera, 
con toda la información y desinformación e incluido el 
entretenimiento que tienen a su alcance. Así, parece 
no haber tiempo para el aburrimiento. Sin embargo, 
los momentos de tedio permiten desarrollar otras ha-
bilidades, como el juego, la imaginación y el simbo-
lismo. Estudios científicos demuestran que, cuando 
hay poco estímulo, los niños se implican más en el 
juego activo. Sí, un pequeño paréntesis de aburri-
miento es imprescindible para mejorar el desarrollo 
de algunas capacidades cognitivas y emocionales de 
los menores. Hay, pues, una conexión entre el aburri-

miento y la creatividad.

Por otra parte, la colaboración de los abuelos y 
de las parejas en los cuidados y atenciones de los 
menores no es solo una realidad sino, muchas veces, 
una perentoria necesidad.

En cuanto a los abuelos, su ayuda no es condi-
ción necesaria para implantar un régimen de custo-
dia compartida. Desde luego que suman, pero nunca 
restan. En este caso, los abuelos paternos son un 
valioso complemento. En la sentencia de esta sala 
379/2019, de 21 de mayo, razonábamos lo siguien-
te: “Es verdad que los abuelos no son los padres y, 
por tanto, no pueden suplantar su función. Pero di-
cho esto, los abuelos pueden ser unos extraordina-
rios colaboradores de los padres... La familia, no solo 
la nuclear sino también la extensa, juega un papel 
muy importante en el desarrollo de los menores. La 
familia es la institución social más importante y, ello, 
porque en general es la primera fuente de enseñan-
za que tenemos. El entorno familiar pesa mucho y, 
por tanto, cobra mucha relevancia cuando tenemos 
que emitir un juicio sobre el interés superior del me-
nor. Dicho con otras palabras, cuando hablamos de 
custodia compartida, uno de los factores a valorar 
positivamente es la disponibilidad de los propios pa-
dres de los progenitores. La ayuda de los abuelos, 
lejos de ser un estorbo para fijar el concreto sistema 
de custodia es un importante aliciente. Así lo tiene 
establecido de forma reiterada la jurisprudencia. Por 
todas, sentencia del Tribunal Supremo 211/2019, de 
5 de abril. En ella se concede la custodia monopa-
rental a un padre porque, entre otras circunstancias, 
los abuelos paternos ofrecen una mejor atención al 
menor. Y es que, si los abuelos pueden suponer un 
apoyo familiar fundamental en situaciones normales, 
más importancia cobran todavía en los momentos di-
fíciles. No solo cuidan de los nietos, sino que preser-
van su estabilidad emocional”.

En cuanto a las nuevas parejas, es verdad que 
pueden producir situaciones de rechazo, pero lo suyo 
es fomentar la relación precisamente por el bien de 
los menores. La relación y el estrecho contacto entre 
los miembros de la nueva familia hace las cosas más 
fáciles a todos. En consecuencia, es por completo 
lógico y positivo que la pareja del padre se implique y 
atienda también al cuidado las niñas. Esas menores 
tienen dos familias y han de integrarse en ambas.

En fin, las pruebas practicadas no demuestran 
que esté comprometida la integridad física y psico-
lógica de las menores por el hecho del ejercicio de la 
custodia compartida del padre. Se confirma el régi-
men de custodia y, por supuesto, no procede la pri-
vación de la patria potestad.
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El padre no delega las funciones de la custodia
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2023 
Que el padre tenga que contar con la ayuda de un cuidadora para ejercer la cus-
todia compartida no es otra cosa que activar los mecanismos de sustitución a su 
alcance, como se hace por la generalidad de los trabajadores con hijos, no solo 
no custodios, sino también guardadores e incluso por aquellos que no inmersos 
en situación de patología de la familia conviven pacíficamente, sin ir más lejos en 
el seno de esta misma, en tiempos de bonanza matrimonial, se recurría a los ser-
vicios de empleada de hogar interna y de profesores particulares para ayudar a 
los hijos a la realización de las tareas y deberes escolares, de modo que no vemos 
ahora razón para obligar al padre a que prescinda de este mismo tipo de ayudas, 
que no suponen la delegación de las funciones de guarda.

Sentado cuanto antecede, a la vista de las ac-
tuaciones, examinadas detenidamente, atendiendo 
al resultado de la prueba practicada, valorada en su 
conjunto y conforme a las reglas de la sana critica, es 
factible anticipar la procedencia de la sustancial es-
timación del motivo principal de recurso de D. Víctor 
Manuel, con lógica revocación de la sentencia ape-
lada, para establecer, como se verificara en la parte 
dispositiva de la presente resolución, compartida por 
semanas entre ambos progenitores, de lunes a lunes, 
la custodia de Belarmino, Encarna y Isidora, comen-
zando por la madre que la viene ostentando, corres-
pondiendo, en coyuntura de desacuerdo, por mitad, 
las estancias vacacionales escolares de verano, sin 
facultad de elegir, como viene establecido, al ser me-
dida litigiosa, manteniendo las de Semana Santa y 
Navidad en los términos en que estas se concretaron 
a la sazón, sin que proceda prolongación del periodo 
semanal de custodia por el hecho de que los días 
lunes fueren festivos o seguidos de puentes, en dicho 
caso, el progenitor con el que no se encuentren los 
menores, interesado en la efectividad de la alternan-
cia, salvo acuerdo en sentido contrario, les recogerá 
en el domicilio del adulto con el que se encuentren 
en ese momento, lo que igualmente regirá para las 
recogidas en la segunda mitad de las vacaciones de 
verano; sin que procedan mayores puntualizaciones.

Se ha emitido en el supuesto de autos a 25 de 
junio de 2.021 dictamen pericial psicosocial por las 
profesionales Psicóloga y Trabajadora Social que in-
tegran el Equipo Técnico adscrito al Juzgado de ori-
gen, el que obra a los folios 381 a 393 de autos, al 
que nos remitimos y damos por reproducido en aras 
a la brevedad.

En dicho informe se hace alusión a la implicación 
de cada progenitor en el cuidado y atención de los 
hijos, gran conocimiento por ambos de las necesi-

dades, expectativas e intereses de los descendien-
tes, así como a la estrecha vinculación de estos con 
uno y otro, la capacidad de adaptación de los me-
nores a estancias parejas con los dos, reseñando en 
consideraciones y conclusiones que tanto D. Víctor 
Manuel como Dª. Azucena muestran actitud positiva 
hacia la crianza y educación de los hijos, quienes sin 
inconveniente se adaptarían a estancias en tiempos 
similares, por todo lo cual proponen una custodia 
compartida con alternancia semanal de lunes a lu-
nes, como evidencia la experiencia y práctica de este 
modelo de familia, cuando, como acontece en autos, 
padre y madre son figuras de referencia, de manera 
que se favorece el desarrollo de los niños, que, por 
cierto, viven los entornos de cada progenitor como 
propios.

En D. Víctor Manuel no se detecta patología, des-
ajuste ni indicador negativo, quedando fuera de toda 
duda su perfil de personalidad, presentando igual 
capacidad para el ejercicio responsable de la copa-
rentalidad que la madre, habilidades adecuadas, y, 
como se ha dicho y reitera, conocimiento de las ne-
cesidades de los menores, implicación en la vida de 
estos, así como disposición de infraestructura y me-
dios, en ausencia de distancias domiciliarias.

Es beneficiosa la alternancia semanal y la división 
vacacional que acordamos, sin otras previsiones 
como visitas en días señalados, u otros, puesto que 
en el marco judicial se diseña el reparto de tiempo 
disponible por los niños desde lo general, esto es, 
de lo que se considera beneficioso a la mayoría de 
las familias, siempre desde lo mínimo, es decir, re-
gulando lo indispensable para que se disponga de la 
adecuada e igualitaria referencia de ambos progeni-
tores; además dando siempre prevalencia al superior 
interés de los niños y por supuesto, para la coyuntura 
de desacuerdo, invitando a los progenitores, como 
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adultos que son, y en situación de absoluta normali-
dad tanto en ellos como en menores, puesto que en 
ninguno se evidencia desajuste, indicador negativo o 
psicopatología, en todo cuanto exceda de la senten-
cia, al diálogo y consenso, en beneficio de Belarmi-
no, Encarna y Isidora, cuyos prioritarios intereses son 
los que aquí hemos de hacer prevalecer, siendo que 
para ellos es lo más adecuado garantizar un contac-
to frecuente y fluido con ambos padres en periodos 
de tiempo equitativos con cada uno de ellos, de ma-
nera que perciban que los dos son corresponsables 
para con los mismos, permitiéndoles mantener esa 
vivencia del entorno de uno y otro como propio de 
igual modo, salvaguardando la equidistancia del vín-
culo con cada uno de ellos, y preservando la relación 
paternofilial.

Por lo demás, manteniendo los litigantes ade-
cuada relación, las razones por las que se opone Dª. 
Azucena a este modelo de guarda, perfectamente 
viable en las condiciones de la familia que nos ocupa, 
resultan inconsistentes; si la madre fue en un pasado 
cuidadora principal de los hijos, ello no puede consti-
tuir una excusa para petrificar la relación paterna; no 
empece tampoco esta alternativa la alegada supues-

ta hostilidad del menor Belarmino, cuando el proge-
nitor dispone de suficientes habilidades para, si se 
produjera, salvarla, ni a nada determina que el padre 
disponga de cuidadora, cuando, además de tratarse 
de la misma persona que atiende a la abuela patena 
de los menores, en el peor de los casos no se hace 
otra cosa que activar los mecanismos de sustitución 
a su alcance, como se hace por la generalidad de 
los trabajadores con hijos, no solo no custodios, sino 
también guardadores e incluso por aquellos que no 
inmersos en situación de patología de la familia, con-
viven pacíficamente, sin ir más lejos en el seno de 
esta misma, en tiempos de bonanza matrimonial, se 
recurría a los servicios de empleada de hogar interna 
y de profesores particulares para ayudar a los hijos a 
la realización de las tareas y deberes escolares, de 
modo que no vemos ahora razón para obligar al pa-
dre a que prescinda de este mismo tipo de ayudas, 
que no delegación de las funciones de guarda, máxi-
me dándose la circunstancia de que la propia proge-
nitora incluyo entre los gastos de los hijos al contestar 
la demanda, el de empleada interna con un coste de 
950 euros mensuales, reseñando: (ella va y viene con 
los niños), folio 57 de autos, ultimo del apartado A).

La estabilidad que necesita el menor se la proporciona la madre
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

El menor, tal como declararon los peritos, no dispone de una adecuada estructura-
ción y precisa de estabilidad, normas y hábitos que tiene en la casa materna, pero 
no en la del padre, que se muestra más como un amigo del niño, valorando que la 
madre, si bien se muestra afectuosa con su hijo, le pone límites, normas y una rutina 
diaria que es lo que precisa el hijo. Por tanto y sin perjuicio de que hayan desapare-
cido los obstáculos de tipo penal al régimen compartido de guarda, son obvias las 
nuevas necesidades del hijo que expresan los peritos y tiene en consideración la 
juzgadora para acordar la custodia materna.

La juzgadora de primer grado sustenta su de-
cisión en el informe psico-social obrante en autos, 
que recomienda la guarda y custodia exclusiva de 
la madre sobre el hijo común, con un régimen de 
visitas para el padre consistente en fines de sema-
na alternos y dos días entre semana con pernocta.

El recurrente pone de relieve el largo tiempo 
transcurrido desde la incoación del procedimiento 
y el hecho de que el auto de medidas provisiona-
les de 30 de octubre de 2.018 que dio la guarda y 
custodia exclusiva de Samuel a su madre, por apli-
cación del art. 92.7 del Código Civil, ha perdurado 
más de cuatro años. Le extraña que no se haya ex-
plorado por la juzgadora al niño, ya con once años 

de edad, a pesar de haberlo hecho cuando conta-
ba con seis años y rechaza que exista un cambio 
sustancial en las circunstancias que permita la mo-
dificación del régimen original de guarda y custodia 
compartida.

Como indica la juez de primera instancia, la 
adopción de un régimen de guarda y custodia 
compartida, o bien exclusiva para uno de los pro-
genitores con visitas del otro, depende de cuál sea 
el más beneficioso para la persona menor de edad 
afectada; mayor beneficio que se concreta en la 
estabilidad emocional y psico-afectiva que puede 
obtener el menor, posibilidades de ayuda para su 
desarrollo personal, en el plano de la instrucción 
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general, en el de la ética y en el deportivo, mejores 
posibilidades de integración social y de aprender y 
adoptar una serie de rutinas que le ayuden en su 
vida, etc.

Este es el criterio fundamental y el que preva-
lece, lo cual no significa que no se valore la pro-
ducción de denuncias finalmente archivadas, pero 
que lograron modificar el régimen compartido de 
guarda y custodia o el exceso de tiempo en la tra-
mitación del procedimiento, con aplicación de unas 
medidas que, desde la perspectiva de los afecta-
dos, dejaron de ser en la práctica provisionales al 
perdurar durante más de cuatro años. Pero, reitera-
mos, lo esencial es decantarnos por el régimen de 
guarda y custodia que más aproveche a Samuel.

Por otra parte, desde la óptica del cambio sus-
tancial de las circunstancias que se tuvieron en 
consideración al adoptar las medidas, no debemos 
olvidar lo dispuesto en el primer párrafo del art. 90.3 
del Código Civil, que permite la modificación de las 
medidas convenidas por los cónyuges, o las adop-
tadas por el juez en defecto de acuerdo, cuando así 
lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o 
el cambio de las circunstancias de los cónyuges. 
Pues bien, en nuestro caso, el régimen de guarda y 
custodia original, convenido por los litigantes en el 
año 2.017 fue el compartido, habiendo cambiado 
el mismo, adoptándose la guarda y custodia exclu-
siva de la madre por exigencia legal, al amparo del 
art. 92.7 de la Lec. Sin embargo, aunque no se hu-
biera verificado finalmente responsabilidad penal 
alguna para el recurrente, ello no justifica automáti-
camente volver al régimen compartido de guarda y 
custodia, ya que desde el año 2.017 a la actualidad 
Samuel ha crecido, ha evolucionado y debe adop-
tarse el sistema que más pueda beneficiarle en vir-
tud de las nuevas necesidades que tenga.

En este sentido es muy claro del dictamen psi-
co-social que, como ya hemos dicho, es la prueba 
en la que se respalda la juzgadora para adoptar su 
decisión y, por ello, no incurre en incongruencia, 
porque su pronunciamiento se basa en la mayor 
conveniencia para Samuel y no tanto en el hecho 
de que haya desaparecido el óbice al que se refiere 
el citado art. 92.7 del Código Civil. Ningún error de 
motivación se encuentra en la sentencia ni existe 
lesión alguna del derecho a la tutela judicial efecti-
va del Sr. Laureano. La juez de primer grado analiza 
con detenimiento el dictamen psico-social y adop-
ta el régimen de guarda y custodia y de visitas de 
acuerdo con dicha prueba técnica, por considerar 
que el menor, tal como declararon los peritos, no 
dispone de una adecuada estructuración y preci-
sa de estabilidad, normas y hábitos que tiene en 
la casa materna, pero no en la del padre, que se 

muestra más como un amigo del niño, valorando 
que la madre si bien se muestra afectuosa con su 
hijo, le pone límites, normas y una rutina diaria que 
es lo que precisa Samuel.

Por tanto, sin perjuicio de que hayan desa-
parecido los obstáculos de tipo penal al régimen 
compartido de guarda y custodia, son obvias las 
nuevas necesidades de Samuel que expresan los 
peritos y tiene en consideración la juzgadora.

El tiempo transcurrido desde la realización del 
dictamen hasta la vista, un año y tres meses, es 
ciertamente excesivo, pero no por ello invalida 
unas conclusiones ratificadas en la vista por los pe-
ritos, llamando la atención que la parte apelante, en 
la vista, no interrogara a los peritos sobre la validez 
de su informe dado el tiempo transcurrido.

Los peritos ratificaron el dictamen y manifesta-
ron las distintas capacidades parentales, otorgan-
do mayor estabilidad para el niño proporcionada 
por las habilidades maternas.

Respecto de los propios deseos del menor, si 
bien han de ser tenidos en consideración, no por 
ello han de coincidir necesariamente con el supe-
rior interés del niño.

En suma, no se dan elementos probatorios para 
corregir en este punto la sentencia de primera ins-
tancia, ni siquiera ante el argumento de que, de 
hecho, se está otorgando una guarda y custodia 
compartida porque, en definitiva, el régimen esta-
blecido por la juzgadora y avalado por los peritos 
es el más adecuado para conseguir la mejor es-
tructuración y estabilidad de Samuel y eso incluye 
el amplio régimen de visitas a favor del padre.

Por último, el dictamen y las declaraciones de 
los peritos han sido valorados por la juzgadora se-
gún las reglas de la sana crítica y no cabe que el 
apelante trate de imponer su propio criterio en el 
análisis de dicho dictamen.
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El hijo de 15 años no decide la custodia
AP BARCELONA, SEC. 18.ª, SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 2023  

La sola voluntad del hijo, pese a tener ya 15 años y sin que se aleguen, expongan y 
acrediten suficientemente razones de peso, no permite inclinar la balanza en favor 
de la custodia materna en vez de la compartida. El hijo está en plena adolescencia y 
necesita la presencia de ambos progenitores que supervisen y atiendan sus necesi-
dades y reconduzcan de forma conjunta y coordinada con el centro escolar el grave 
problema de prolongado absentismo escolar. La presencia del padre, como razona 
la sentencia de primer grado, permitirá introducir rutinas y horarios adecuados.

La controversia en esta alzada se circunscribe al 
sistema de guarda.

El hijo mayor, Mateo, ha cumplido los 18 años 
el pasado mes de marzo por lo que la medida de 
guarda va a examinarse únicamente respecto al 
pequeño Javier nacido el NUM001 de 2008 y que 
está próximo a cumplir los 16 años de edad.

Las partes contrajeron matrimonio en el año 
2000, la crisis sentimental se produjo en verano 
del 2020 y en mayo de 2021 el Sr. Ismael dejó la 
vivienda familiar sita en DIRECCION000 y propie-
dad de ambos conyuges y pasó a residir provisio-
nalmente en el domicilio de sus padres sito en DI-
RECCION001. En la actualidad y desde diciembre 
de 2022 dispone de una vivienda de alquiler en DI-
RECCION000.

La prueba practicada, fundamentalmente la 
documental e interrogatorios, acredita que desde 
mayo de 2021 el Sr. Ismael se ha ocupado y preocu-
pado de sus dos hijos. El Sr. Ismael está implicado 
en sus temas escolares y conectado con el profe-
sorado del centro, especialmente tras ser conoce-
dor del elevado absentismo escolar de ambos hijos 
durante estos últimos cursos. Durante este periodo 
ha ido ingresando también cantidades económicas 
para su sustento. Desde esa fecha y hasta el dic-
tado de la sentencia apelada el padre y los hijos 
han mantenido una buena relación, con adecuada 
vinculación afectiva. El hijo Mateo aunque mani-
festó preferir quedarse en el domicilio familiar con 
su madre admitió también que se acostumbraría a 
un reparto semanal de los tiempos. El padre tiene 
disponibilidad de tiempo y espacio adecuado para 
atender adecuadamente al hijo Javier.

Correlativamente la madre ha minimizado y ob-
viado el problema del absentismo escolar de am-
bos menores que explica con cefaleas crónicas, 
sin justificar suficientemente ni siquiera la existen-

cia de un tratamiento médico para el abordaje de 
esta patología concreta u otras. La atención que 
ofrece a los menores es laxa. Su disponibilidad, se-
gún consta documentado, es más limitada no solo 
por horario laboral, cuyo cambio se alega pero no 
se acredita en el escrito de recurso, sino también 
por su capacidad de cuidar y resolver la cotidia-
nidad de los hijos adecuadamente ofreciendo una 
atención regular y una organización doméstica con 
límites claros.

Por todo ello consideramos adecuada la guarda 
compartida dispuesta en la sentencia apelada, cu-
yos razonamientos compartimos plenamente, sien-
do que en esta etapa adolescente es especialmen-
te recomendable que ambos progenitores estén 
cerca y se ocupen de forma directa y conjunta de 
las principales cuestiones que afectan a la crianza 
del hijo, en especial su salud y su formación.

La sola voluntad del hijo, pese a tener ya 15 
años y sin que se aleguen, expongan y acrediten 
suficientemente razones de peso, entendemos que 
en este caso no permite inclinar la balanza; está 
en plena adolescencia y necesita la presencia de 
ambos progenitores que supervisen y atiendan sus 
necesidades y reconduzcan de forma conjunta y 
coordinada con el centro escolar el grave problema 
de prolongado absentismo escolar. En este sentido 
la presencia del padre como razona la sentencia de 
primer grado permitirá introducir rutinas y horarios 
adecuados.

Constatamos también que la inicial actitud mos-
trada por la madre, claramente obstativa al cum-
plimiento de la guarda compartida, enfrenta a pa-
dre/ hijo y debe cambiar en interés del hijo Javier 
porque, de persistir en el tiempo, podrá alterar en 
ejecución de sentencia el modelo de guarda dis-
puesto.
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Régimen de visitas

Deben fijarse visitas aunque la hija esté próxima a cumplir la mayoría 
de edad
AP A CORUÑA, SEC. 5.ª, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

A la hija le faltan dos años para llegar a la mayoría de edad pero no puede dejarse a 
su decisión estar o no con su padre, sino que judicialmente hay que establecer un 
régimen de visitas que garantice el derecho-deber de relacionarse.

Procede confirmar la decisión del Juzgado 
acerca de las visitas del padre con su hija mayor, 
Marisol, teniendo en cuenta que el mes que viene 
cumplirá la mayoría de edad y lo manifestado por 
ella en la exploración judicial, no siendo necesarios 
mayores comentarios al respecto.

La solución debe ser distinta respecto de Ro-
sana:

El principio prevalente en esta materia es el de 
su verdadero interés o beneficio (también conoci-
do como “favor filii”), el cual no es algo abstracto 
o desvinculado del de su padre, madre y demás 
parientes.

Y es que la ruptura y el divorcio entre los proge-
nitores no hace desaparecer el parentesco, la rela-
ción y los afectos para con los hijos comunes, pues 
una sigue siendo la madre y otro el padre, si bien 
que el cambio de situación de la hasta entonces 
familia unida conduce a un replanteamiento por los 
ex cónyuges de sus propias vidas y respecto a sus 
hijos menores, adaptado a los nuevos escenarios y 
a los diversos intereses concurrentes, lo que obli-
ga a adoptar toda una serie de medidas sobre la 
responsabilidad parental, la custodia y reparto de 
tiempos de relación, etc., pudiendo surgir lógicas 
desavenencias, a resolver por acuerdo entre ellos 
o judicialmente.

Las visitas o relación de los hijos menores con el 
progenitor no custodio tiene relevancia en la confi-
guración de su carácter y personalidad, desarrollo, 
estabilidad y bienestar, por cuanto lógica y natural-
mente se considera en principio beneficioso.

Así se reconoce legalmente, en el sentido de 
que no puede negarse este derecho-deber, en el 

tiempo, modo y lugar que se fije judicialmente, 
salvo graves circunstancias que así lo aconsejen 
o se incumplieren grave o reiteradamente los de-
beres impuestos por la resolución judicial o caso 
de determinados procedimientos penales o delitos, 
como así resulta de lo preceptuado en el artículo 
94 del Código Civil; del mismo modo que el artículo 
160 establece el derecho de los hijos menores a re-
lacionarse con sus progenitores aunque no ejerzan 
la patria potestad, salvo excepciones o limitaciones 
por justa causa, obviamente en su interés y protec-
ción, según lo ya expuesto (o también por ejemplo 
lo preceptuado en el artículo 161 al referirse a me-
nores acogidos). De manera que el derecho-deber 
de relación o visitas es la regla general y no puede 
ser interpretado restrictivamente, aunque quepa su 
suspensión o poner limitaciones en atención a las 
circunstancias y por causa de un daño efectivo o 
para evitar su probabilidad o el peligro para la salud 
física o psíquica, y acordar lo que resulte necesario 
para el bienestar de los hijos menores, aparte de lo 
que resulte de aquellas situaciones o resoluciones 
judiciales que hagan incompatibles las relaciones 
o contactos.

En el asunto que nos ocupa, a Rosana le que-
dan actualmente dos años para su mayoridad. En 
la sentencia de primera instancia se reconoce que 
no se probó comportamiento inadecuado del padre 
hacia las hijas. De la exploración judicial de las hijas 
se desprende que no había mala relación con su 
padre antes de la ruptura de hecho de los progeni-
tores sino de normalidad; y que después se veían 
una o dos veces a la semana; habiéndole incluso 
manifestado sus deseos de estar más tiempo con 
él, aunque su padre dijo que no pintaba nada en 
DIRECCION000, distanciándose; y hasta existió un 
incidente o algunos desencuentros entre ellos, pero 
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sin concretarse en absoluto; y se marchó después 
a vivir a DIRECCION001; siguiendo comunicándo-
se mediante mensajes; pero sin casi tener otra re-
lación, salvo quedar algún día según los mensajes 
de wasap aportados con el escrito de recurso de 
apelación.

En consecuencia, no puede dejarse en el caso 
de Rosana a la decisión de ésta estar o no con su 

padre, sino que judicialmente hay que establecer 
un régimen de visitas que garantice el derecho-
deber de relacionarse, considerando el Tribunal 
adecuado el que concretaremos en el fallo de esta 
sentencia, por ser lo más beneficioso y al no pro-
barse circunstancias conflictivas relevantes ni daño 
o peligro para la salud física o psíquica o para su 
desarrollo.

Sometimiento a terapia para solventar los problemas que impiden el 
cumplimiento del régimen de visitas
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2023 

El régimen de visitas establecido no se cumple y se ha interrumpido sin que concu-
rran razones objetivas que permitan concluir que la relación del padre con sus hijos 
pueda serles perjudicial o entrañe algún peligro, lo que está causando un perjuicio 
a los menores. Por lo tanto es preciso acordar que los padres sigan una terapia por 
parte del psicólogo que se designe, con formación en terapia familiar y, si es posible, 
en coordinación de parentalidad, cuyos honorarios deberán ser sufragados por am-
bos progenitores, con la finalidad de solventar los problemas de comunicación que 
existen entre ellos dirigida a que puedan desarrollar de manera eficaz su rol como 
padre y madre, situando el interés de los hijos en el centro de su relación.

La psicóloga ha comparecido a declarar en ca-
lidad de testigo en esta alzada, ratificándose en el 
contenido de su informe, en la necesidad de cola-
boración de la madre y en la situación del menor 
que, en los términos utilizados por la testigo, pre-
cisa autorización emocional de la madre para po-
der relacionarse con el padre. Expresó su criterio 
de que aunque la madre no verbalice al menor que 
no le gusta que esté con el padre, él lo nota. Sobre 
las razones que justifican la actuación de la madre 
expresó que realmente cree que el padre volverá a 
decepcionar a su hijo y por angustia, se oponía, a 
la relación.

También manifestó que el menor mostró predis-
posición leve a trabajar el acercamiento con su pa-
dre y que se produjo en acercamiento a través de 
la comunicación mediante cartas. Debe destacarse 
que una de estas cartas es aportada por la parte 
apelante en esta alzada, en una actuación que no 
puede considerarse adecuada, teniendo en cuenta 
las continuas quejas que los menores manifiestan 
sobre las grabaciones que realiza el padre y de su 
utilización en los diversos procedimientos en los 
que, por el desarrollo de la relación familiar, se han 
iniciado.

Los menores han sido nuevamente explora-
dos en el procedimiento y han vuelto a expresar 
su radical oposición a relacionarse con su padre, 
reiterando los motivos que han expresado en otras 
exploraciones y que, conforme resulta de los infor-
mes técnicos obrantes en los autos y en las propias 
conclusiones de la perito judicial, no resultan justi-
ficativos de la absoluta falta de relación existente.

Con una valoración conjunta de toda la prueba 
practicada en el procedimiento se puede concluir 
que subsisten en este momento los motivos que 
se apreciaron en el momento de dictarse la sen-
tencia por la que se acordó el cambio de guarda 
y custodia. Por un lado, la persistencia del padre 
con actuaciones que no favorecen la recuperación 
de las relaciones con sus hijos, derivadas de una 
rigidez que se expresa en los informes de los técni-
cos que han intervenido en la relación, de la que es 
muestra, por ejemplo, la aportación de la carta es-
crita por el hijo menor en el curso de un proceso en 
el que se intentaba la recuperación de la relación. 
Por otro, la actuación de la madre que, acentuan-
do el factor de riesgo ya percibido en el anterior 
procedimiento de modificación de medidas, no ha 
sido facilitadora de la relación de sus hijos con su 
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padre, dejando a los menores elegir la oportunidad 
o no de dar un cumplimiento al régimen de visitas 
establecido en la sentencia. En los términos que se 
expresó la psicóloga que intervino en el acto de la 
vista celebrada en esta alzada, es la angustia a que 
la relación fracase lo que motiva la actuación de la 
madre con la voluntad, que no se estima justifica-
da, de proteger a sus hijos.

A lo anterior debe añadirse la mala relación en-
tre los progenitores, expresada por la perito judicial 
y manifestada también en los informes del Punto 
de Encuentro, mala relación que perjudica la de 
los progenitores con sus hijos habiendo llegado al 
punto de perderse prácticamente el contacto del 
padre con sus hijos.

En este punto es cuando debemos pregun-
tarnos si es procedente acceder al cambio de 
custodia que reclama la parte demandante. Para 
fundamentar su petición se aportan los informes 
psicológicos que han sido mencionados más arri-
ba. No puede olvidarse que los peritos no han tra-
tado a los menores y que, por tanto, no han podido 
calibrar si la medida drástica que proponen es fac-
tible, en la situación en la que se encuentran, y si 
podría ser realmente beneficiosa para ellos, siendo 
éste el criterio que debe guiar cualquier decisión 
que se adopte.

No se considera adecuado al interés de los me-
nores adoptar el cambio de custodia teniendo en 
cuenta, por un lado, que persiste en la situación 
del padre la falta de habilidades en para el trato 
con sus hijos, tal y como se expresa en sus conclu-
siones por la perito judicial, y, por otro, en la edad 
de los menores y en la radical oposición que han 
mantenido de forma continuada desde hace tiem-
po, lo que hace previsible que el intento de cambio 
de custodia pueda fracasar.

Esto no debe conducir sin más a la desestima-
ción del recurso y a la confirmación de la resolución 
recurrida pues, conforme se ha puesto de manifies-

to, el régimen de visitas establecido no se cumple y 
se ha interrumpido sin que concurran razones obje-
tivas que permitan concluir que la relación del pa-
dre con sus hijos pueda serles perjudicial o entrañe 
algún peligro, lo que está causando un perjuicio a 
los menores. Es el propio interés de los menores, 
puesto de relieve a través de los informes obran-
tes en los autos, el que reclama que se dispongan 
nuevas actuaciones con la finalidad de favorecer 
la recuperación del vínculo de los menores con su 
padre.

En línea con lo que expresa la perito judicial en 
su informe y con lo que sugieren el Punto de En-
cuentro, es preciso acordar que los padres sigan 
una terapia por parte del psicólogo que se designe, 
con formación en terapia familiar y, si es posible, 
en coordinación de parentalidad, cuyos honorarios 
deberán ser sufragados por ambos progenitores, 
con la finalidad de solventar los problemas de co-
municación que existen entre ellos dirigida a que 
puedan desarrollar de manera eficaz su rol como 
padre y madre, situando el interés de los hijos en el 
centro de su relación. En el curso de esa terapia se 
estudiará la procedencia de incluir a los menores 
en ella con la finalidad de que puedan recuperar 
de forma progresiva la relación con el padre siendo 
el objetivo el cumplimiento del régimen de visitas 
establecido en la sentencia. El inicio de la relación 
deberá realizarse en la manera progresiva en la 
forma en que el profesional designado estime de 
mayor eficacia para la finalidad restauradora de la 
relación, pudiendo, si se estima preciso, interesar-
se la colaboración del Punto de Encuentro.

Los progenitores deberán comprometerse con 
las pautas que por el profesional designado de 
acuerden con la finalidad de alcanzar el objetivo 
propuesto, debiendo recordarse a la madre que 
debe facilitar la relación del padre con sus hijos.
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Si no existe interés más necesitado de protección: uso rotatorio cada 
seis meses
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 2024  
Las hijas son mayores de edad y no concurre interés más necesitado de protección 
en ninguno de los cónyuges por lo que la vivienda debe quedar sometida al proceso 
de liquidación que corresponda siendo lógico y racional que mientras se produzca 
dicha liquidación se atribuya un uso alterno del mismo. En este caso dicho uso será 
rotatorio durante seis meses.

Ha quedado constatado en las presentes ac-
tuaciones que las hijas son mayores de edad, que 
ambos cónyuges ostentan el mismo derecho so-
bre la vivienda familiar y que no concurre interés 
más necesitado de protección en ninguno de ellos, 
por lo que, de conformidad a doctrina jurispruden-
cial reiterada, el inmueble en cuestión no puede 
quedar afectado por uso exclusivo alguno, como 
pretende la apelante, sino sometido ya al proceso 
de liquidación que corresponda (por analogía, las 
SSTS 576/2014, de 22 de octubre, 658/2015, de 
17 de noviembre, o 630/2018, de 13 de noviem-
bre), siendo lógico y racional que mientras se pro-
duzca dicha liquidación se atribuya un uso alterno 
del mismo (por mor de lo dispuesto en el último 
párrafo del artículo 96.1 del CC, aplicable aquí ana-
lógicamente -por todas, la STS 183/2017, de 14 de 
marzo -, y asimismo en virtud de lo recogido en la 
STS 700/2012, de 14 de noviembre), cual ha veni-
do acordado por la resolución judicial impugnada, 
donde puede leerse coherentemente que es “de-
seable proceder a la liquidación [...] de dicho bien 
inmueble, entendiendo que la atribución a una de 
las partes podría suponer una mayor complejidad 
para ello o propiciar la ralentización”.

3. De esta forma, en casos como el presente, 
de circunstancias igualitarias, el uso alterno de la 
vivienda no se atribuye para que ésta sea ocupada 
necesariamente y de forma continua por el bene-
ficiario en el período acordado, sino, por un lado, 
para distribuir equitativamente el derecho sobre 

la cosa de manera que cada litigante pueda gozar 
de ella como mejor le convenga (ocupándola o no; 
durante todo o parte del tiempo), y, por otro, para 
evitar un uso conjunto del inmueble que pudiera 
acarrear para ambas partes los mismos perjuicios 
que han intentado soslayar con su divorcio.

4. De ahí que la prueba propuesta por la apelan-
te sobre la desocupación de la vivienda por el ape-
lado, aparte de ser insuficiente para conseguir la 
acreditación deseada, devenga inútil a los efectos 
pretendidos; y de ahí también que la denunciada 
vulneración de la doctrina de los actos propios re-
cogida en el recurso, aparte de no reunir los requi-
sitos precisos para hacerla valer (entre otros, que 
el acto propio sea inequívoco), carezca de fuerza 
jurídica alguna para conseguir el fin perseguido.

Vivienda familiar
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La vivienda no ha perdido el carácter de vivienda familiar
AP MURCIA, SEC 4.ª, SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 2023 
La vivienda no ha perdido la condición de familiar por el hecho de que el padre se 
hubiera marchado a Francia en el año 2017 y que los hijos menores de edad y la 
madre, se hubieran trasladado también a Francia en 2018, pues no hay elementos 
para poder afirmar que aquél cambio de residencia fue definitivo, siendo a este fin 
insuficiente el mero transcurso de un año desde que se fueron a Francia, madre e 
hijos, y volvieron a la ciudad donde se encuentra la vivienda familiar. Por tanto se 
atribuye el uso a la madre e hijos menores.

En el recurso de apelación interpuesto por D. 
Melchor se alega error en la valoración de la prueba 
en relación con el carácter concedido a la vivien-
da atribuida la demandante. Se pretende que se 
revoque el carácter de vivienda, de la vivienda de 
DIRECCION008, determinando como último domi-
cilio familiar el de Francia y, consiguientemente, no 
atribuir el uso de esta a la hija y a la madre. Subsi-
diariamente, en el caso de atribuirse el uso a estas, 
el mismo se limite a un año desde el dictado de la 
sentencia.

Se indica, en resumen, que la casa de DIREC-
CION008 fue adquirida en 2006, que el apelante 
se marchó a Francia el 13/7/2017, quedándose la 
madre en Murcia, trasladándose a Francia con los 
hijos en abril de 2018, que el 15/6/2019, la madre 
aprovechando un viaje ocasional a Murcia, comuni-
có su intención de no volver a Francia y que de atri-
buirse algún domicilio a la menor y madre, debería 
ser el de Francia, sito en el NUM002 de la avenue 
DIRECCION012, NUM003 DIRECCION013, al ser 
el último domicilio familiar.

La sentencia recurrida atribuye el uso de domi-
cilio familiar a la menor Matilde y a la Sra. Gema. Se 
indica << Por lo que se refiere al uso de la vivienda 
familiar, esta juzgadora entiende que la misma no ha 
perdido su carácter por el hecho de que, existiendo 
ya una crisis matrimonial, la demandada residiera 
durante un año y pico en Francia, habida cuenta 
que su marido se había colegiado como abogado 
en DIRECCION014 y se encontraba desempeñan-
do su trabajo en Francia desde el año 2017. Así, no 
se discute que la vivienda de DIRECCION008 ha 
constituido desde siempre el domicilio familiar du-
rante la convivencia de la pareja, siéndolo también 
el de la esposa e hija menor desde que ella regresó 
a España en julio de 2019. Dado que el matrimonio 
tiene dos hijos menores pero el mayor de los dos 
ha decidido vivir en Francia con su padre y estudiar 
en dicho país, atendido lo dispuesto en el artículo 

96.1. in fine, del Código Civil, se entiende adecua-
do a las circunstancias del caso la atribución del 
uso del domicilio familiar a la menor Matilde, y a 
D.ª Gema, como progenitora custodia, en tanto no 
se produzca la disolución del régimen de comuni-
dad existente sobre dicha vivienda y, como míni-
mo, hasta que Matilde alcance la mayoría de edad, 
entendiendo que sus intereses y los de su madre 
son los más necesitados de protección, al carecer 
D.ª Gema de otra vivienda y de ingresos propios>>.

Se desestima el motivo.

Se mantiene, pues, la atribución del uso de la 
vivienda familiar, sita en DIRECCION008 a favor de 
D.ª Gema y la hija menor de edad, Matilde, cuya 
guarda y custodia tiene atribuida aquella, de con-
formidad con lo dispuesto en el artículo 96.1 del 
Código Civil, y en este sentido se acepta lo razona-
do en instancia y antes referido, pues, en efecto, se 
considera que dicha vivienda no ha perdido la con-
dición de familiar por el hecho de que D. Melchor 
se hubiera marchado a Francia el 13/7/2017 y que 
los hijos menores de edad y la madre, Sra. Gema, 
se hubieran trasladado también a Francia en abril 
de 2018, pues no hay elementos para poder afirmar 
que aquél cambio de residencia fue definitivo, sien-
do a este fin insuficiente el mero transcurso de un 
año desde que se fueron a Francia, madre e hijos, 
y volvieron al lugar de vivienda familiar, sita DIREC-
CION008.
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La esposa no acredita que su interés deba ser protegido atribuyéndo-
le el uso de la vivienda familiar
AP LLEIDA, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 2023 
Procede atribuir el uso de la vivienda al esposo que es el único propietario, ya que la 
esposa no ha acreditado que su interés sea el más necesitado de protección. Mani-
fiesta que se encuentra en desempleo, pero sin indicar si percibe prestación o ayuda 
alguna y, en su caso, su importe y por cuanto tiempo, limitándose a afirmar sin más 
que no trabaja, cuando debe tenerse por cierto que no tiene ningún impedimento 
de salud y tiene capacidad laboral, ostentando el título de auxiliar de enfermería y 
experiencia profesional, tal y como se observa en la vida laboral.

El recurso se centra exclusivamente en el pro-
nunciamiento relativo a la atribución del uso y dis-
frute del que fue domicilio conyugal, al estimar que 
el juzgador no ha valorado correctamente la prue-
ba practicada, de la que se desprende que es el 
cónyuge más necesitado de protección puesto que 
está en una situación muy delicada y en el paro y su 
hijo mayor de edad ya no reside con ella en dicho 
domicilio.

El recurso no puede prosperar, al considerar la 
Sala que la atribución del uso del domicilio familiar 
al esposo por ser el titular de la vivienda y por ser 
el interés más necesitado de protección, se ajusta 
a las circunstancias de ambos cónyuges perfec-
tamente valoradas y analizadas en detalle en la 
sentencia de instancia y respondiendo a la prueba 
practicada, ciñéndose además dicha atribución a 
lo dispuesto por el CCC sobre la atribución o dis-
tribución del uso de la vivienda familiar en el Art 
233-20.

El régimen sobre atribución del uso de la vivien-
da familiar establecido, en esencia, en el Art. 233-
20 del CCC permite que, cuando no hay hijos o 
éstos son económicamente independientes, el do-
micilio familiar pueda ser atribuido al cónyuge más 
necesitado, si bien siempre debe serlo con carácter 
limitado en el tiempo, tal y como dispone expresa-
mente el párrafo quinto de referido precepto.

Así lo ha venido entendiendo el TSJC a partir de 
su sentencia de 24 de febrero de 2014, puesto que 
como recuerda, por ejemplo, la STSJC de 20-1-15: 
“ Sin embargo, ello no puede realizarse en la actua-
lidad en forma indefinida, como se pretende, citan-
do la doctrina legal forjada en relación con el anti-
guo Código de Familia pues como establecimos en 
la STSJC de 24 de febrero de 2014, el libro II del 
Codi Civil de Catalunya -en vigor cuando se inició 
el procedimiento de divorcio - no contempla ahora 

una atribución indefinida del uso de la vivienda fa-
miliar sino que el art. 233-20.5 CCCat establece, en 
todo caso, para los supuestos contemplados en el 
número 3 del art. 233-20 y a pesar de la situación 
de necesidad, que la atribución sea siempre tem-
poral, sin perjuicio de prórroga, también temporal, 
si se mantienen las circunstancia que la motivaron”.

Ilustrativa es también la sentencia de 20 de fe-
brero de 2017, que dispone: “La nueva regulación 
del CCCat sobre la atribución del uso del domicilio 
conyugal cuando se realiza al cónyuge, en el caso 
litigioso, que convive con un hijo mayor de edad, 
contiene importantes novedades que se reflejan en 
su Exposición de Motivos. Dicha atribución será 
temporal y añade que con ello se quiere cortar una 
precedente jurisprudencia excesivamente inclina-
da a dotar de carácter indefinido a la atribución del 
uso, en detrimento de los intereses del cónyuge ti-
tular de la vivienda.

Téngase presente que para la atribución del uso 
del domicilio familiar, la normativa del CCCat, ha 
flexibilizado su régimen legal y han de considerarse 
las necesidades, en cada supuesto concreto, seña-
lando que si bien se ha de partir -dice la Exposición 
de Motivos- de su atribución a quien corresponda 
la custodia de los hijos menores de edad (cuando 
los haya), se han de valorar las circunstancias li-
tigiosas, pudiéndose incluso realizar dicha atribu-
ción a quien no tenga la custodia de los hijos si es 
que resulta ser el más necesitado y el otro tiene 
medios suficientes. Igualmente, en el art. 233-21 
CCCat, se establecen casos de exclusión y límites 
de la atribución del uso del domicilio conyugal.

Asimismo, para regular las limitaciones tempo-
rales al uso de la atribución del domicilio conyugal 
y su duración, de conformidad con lo dispuesto en 
el art. 233-20 CCCat, han de distinguirse dos su-
puestos, uno de ellos (pf. 2 del art. 233.20), cuan-
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do, a falta de acuerdo o cuando no sea aprobado, 
la atribución se realiza por razón de custodia de 
los hijos, y el otro (pfos. 3 y 4 del art.233. 20), apli-
cable a la litis, cuando la atribución lo ha sido por 
razón de protección del cónyuge más necesitado. 
En todo caso, como dice la Exposición de Motivos 
del L. II del CCCat, dicha atribución por razón de la 
necesidad “... es siempre temporal, sin perjuicio de 
que puedan instarse las prórrogas que procedan. 
Quiere ponerse freno a una jurisprudencia excesi-
vamente inclinada a dotar de carácter indefinido la 
atribución, en detrimento de los intereses del cón-
yuge titular...”.

El pfo. 5 del art. 233.20 CCCat señala que la 
atribución del uso de la vivienda familiar es tempo-
ral y es susceptible de prórroga, también temporal, 
cuando se mantengan las circunstancias. Asimis-
mo, las concesiones de prórroga, como declara-
mos en la STSJC 40/2016, de 2 de junio vienen 
establecidas en la ley, y el tribunal deberá pronun-
ciase si la persona a quien se ha concedido la atri-
bución de la vivienda tiene el derecho y hace uso 
del mismo, en el plazo y forma que se prevé en 
la norma, quedando sujeto al principio de justicia 
rogada. Al respecto, la prórroga puede conceder-
se cuando: (a) Fuera solicitada con anterioridad a 
los seis meses del vencimiento del plazo fijado con 
anterioridad; (b) Si se mantienen las circunstancias 
que motivaron la atribución del uso, y (c) Su tra-
mitación habrá de realizarse por el procedimiento 
establecido para la modificación de medidas.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Sala 
-SSTSJC 63/2013, de 7 de noviembre, 4/2015, de 
20 de enero, 40/2016, de 2 de junio -, partiendo 
de que el legislador, como hemos señalado, quiso 
poner freno a una jurisprudencia excesivamente in-
clinada a dotar de carácter indefinido la atribución, 
en detrimento de los intereses del otro cónyuge, no 
contempla situaciones de excepcionalidad que se 
prevén para otros efectos derivados de la nulidad, 
separación o divorcio acordados judicialmente 
como sucede con la prestación compensatoria en 
el art. 233. 17. 4 CCCat, por lo cual, la prórroga no 
puede concederse por un plazo tan dilatado -como 
pretende la recurrente- que en la práctica deje va-
cío de contenido la previsión de limitación que ha 
establecido el legislador, solicitando, en el caso 
examinado, un nuevo plazo de 20 años, cuando 
ambos litigantes tienen 74 y 73 años, el Sr. Roman 
y la Sra. Custodia, respectivamente, y ésta última 
ha tenido la atribución de la vivienda durante 27 
años, siendo el tiempo de duración del matrimonio 
de 20 años.

Por tanto, en el supuesto litigioso, la ponde-
ración entre las necesidades de la recurrente que 

siguen subsistiendo ha de ser puesta en relación 
con el derecho de copropiedad sobre la vivienda, 
debiéndose realizar, a dichos efectos, una valora-
ción adecuada de las circunstancias del supuesto 
de autos, en que teniendo en cuenta el tiempo que 
la recurrente lleva disfrutando de la vivienda (27 
años), la avanzada edad de ambos y que la Sra. 
Custodia, además, tiene el apoyo de una hija y no 
percibe más ayudas al no reunir los requisitos lega-
les podrán -si cualquiera de ellos lo solicita- proce-
der a su venta a tercero o a uno de los condóminos 
con el pago al otro de la mitad indivisa. Si lo fue-
ra a un tercero o al Sr. Roman, la recurrente podrá 
disponer de numerario para poder acceder a otra 
vivienda digna aunque lo sea en régimen de alqui-
ler; mientras que el Sr. Roman, en caso de que lo 
fuera a tercero o a la recurrente, podrá complemen-
tar sus escasos ingresos (alrededor de 500 euros, 
al deducir de la pensión el pago de la prestación 
compensatoria) con el numerario obtenido.

En consecuencia con lo expuesto, no procede 
acceder a la prórroga solicitada de la atribución de 
la vivienda por 20 años que, caso de estimarse, se-
ría una extensión desmesurada de la limitación y 
contravendría, en la práctica, el alcance que se ha 
querido fijar a las prórrogas legales con la finalidad 
de compatibilizar las necesidades de quien se le 
atribuye la vivienda con los derechos dominicales. 
Ahora bien, justo es reconocer que mientras no se 
proceda a la efectiva división del bien común o li-
quidación efectiva del régimen económico familiar 
se le atribuya a la Sra. Custodia, sin establecer un 
plazo perentorio, como señala la resolución recu-
rrida, para que la división se lleve a cabo en seis 
meses, pues debe hacerse notar que en contra de 
lo declarado por dicha sentencia, el Sr. Roman o la 
Sra. Custodia pueden, en cualquier momento, soli-
citar la división de la cosa común y si bien no se ha 
efectuado hasta el momento ello no significa que 
se encuentre obstaculizado el procedimiento de 
división. Se trata, pues, de conceder una prórroga 
de la atribución de la vivienda a la Sra. Custodia si 
bien sujeta a un evento futuro como es la efectiva 
división de la cosa común que podrá realizarse sin 
que conste ninguna atribución del uso del domici-
lio a alguno de los cónyuges, sin perjuicio de que 
mientras no se lleve a efecto y recordemos que 
puede pedirlo, en cualquier momento, el Sr. Roman 
o la Sra. Custodia, se prorroga la atribución del uso 
de la vivienda a la recurrente, lo cual resulta ade-
cuado y no deja totalmente improductivo un bien 
común cuya división puede solicitar cualquiera de 
los titulares, sin carga o gravamen que afecte a la 
casa”.

En el supuesto de autos el juzgador valora de 
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forma pormenorizada las circunstancias econó-
micas de ambos cónyuges conforme a la prueba 
practicada, sin que la apelante las desvirtúe en su 
escrito de recurso, limitándose a reproducir cuanto 
expuso en su escrito de contestación a la deman-
da, sin acompañarlo de respaldo probatorio.

Insiste la apelante en el hecho que su hijo ya 
no vive con ella en dicho domicilio, pero se trata 
de una manifestación de parte, sin respaldo pro-
batorio alguno, pese a la facilidad probatoria con la 
que contaba, no habiendo interesado ni siquiera la 
prueba testifical del hijo.

Por el contrario, el actor aportó junto al escrito 
de demanda copia de un certificado de conviven-
cia emitido por el Ayuntamiento de DIRECCION000 
en fecha 4 de septiembre de 2020, del que se des-
prende que en el domicilio familiar figuran empa-
dronados tanto la demandada como su hijo ma-
yor de edad, JoséIgnacio, desde el 23 de enero de 
2007; documento que no fue impugnado ni desvir-
tuado por la demandada en ningún momento.

Frente a lo invocado por la recurrente, el actor 
en todo momento ha negado que el hijo de la de-
mandada ya no resida en el domicilio familiar, tanto 
en la demanda como en el acto de la vista oral, 
sosteniendo la letrada del actor en todo momento 
que el mismo sigue residiendo en la vivienda objeto 
de autos junto a su madre, sin que la demandada 
haya acreditado en ningún momento que ello no 
sea así, no habiendo practicado prueba alguna al 
efecto, estando ante una mera manifestación de 
parte; por lo que las afirmaciones que vierte la ape-
lante sobre la aceptación de este extremo por parte 
del actor no responden a la realidad.

Reitera la apelante en que está en una situación 
muy delicada, en el paro y viviendo de la ayuda que 
le presta actualmente su hijo; pero lo cierto es que 
ninguna prueba ha practicado sobre su situación 
económica, ni al contestar a la demanda ni en el 
acto de la vista. Es cierto que el juzgador incurre 

en error al establecer que de la vida laboral se des-
prende el alta desde el mes de febrero de 2021, 
sin que conste la baja, cuando de un examen de 
la misma se desprende que fue baja el día 13 de 
febrero de 2021; pero lo cierto es que la apelante 
no desvirtúa el resto de argumentos expuestos por 
el juzgador para concluir que no es el cónyuge más 
necesitado de protección.

Pese a la facilidad probatoria con la que cuen-
ta ninguna prueba ha aportado para acreditar cuál 
es su situación económica concreta. Hay que tener 
presente que fue requerida varias veces por el Juz-
gado a instancia del actor para que aportara las 
nóminas del año 2020, haciendo caso omiso del 
requerimiento judicial y ello evidentemente no pue-
de favorecerle.

Manifiesta igualmente que se encuentra en des-
empleo, pero sin indicar si percibe prestación o 
ayuda alguna y, en su caso, su importe y por cuan-
to tiempo, limitándose a afirmar sin más que no tra-
baja, cuando debe tenerse por cierto que no tiene 
ningún impedimento de salud y tiene capacidad la-
boral, ostentando el título de auxiliar de enfermería 
y experiencia profesional, tal y como se observa en 
la vida laboral.

Añadir además que debe operar aquí el princi-
pio básico que en el ámbito del domicilio familiar 
establece el CCC y remarca el TSJC, por ejemplo, 
en su Sentencia 68/15, de 5 de octubre y 7/2017, 
de 16 de febrero, consistente en que: “después del 
cese de la convivencia marital, si es posible, los 
inmuebles deberían volver al régimen jurídico or-
dinario que relaciona la disposición del uso con la 
titularidad del bien”.

En definitiva, procede desestimar el recurso, 
confirmando la resolución que no ha incurrido en 
error a la valoración de la prueba practicada. Ci-
ñéndose además dicha atribución a lo dispuesto 
por el CCC sobre la atribución o distribución del 
uso de la vivienda familiar en el Art 233-20.



         Revista 125SUMARIOw

44

aeafa
03/2024

Pensión alimenticia

El despido laboral del padre no puede provocar una reducción en la 
cuantía de la pensión alimenticia
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2023  

El padre aportó documentación acreditativa de haber sido despedido de la em-
presa donde venía trabajando desde 2014, constando de alta como solicitante 
de empleo, sin embargo no se ha acreditado la naturaleza ni alcance del despido 
ni la eventual indemnización o la inexistencia del derecho a su percepción y sin 
que pueda pasarse por alto las numerosas empresas para las que ha trabajado a 
lo largo de su dilatada vida laboral (25 años), por lo que, en cualquier caso, cabe 
presumir una rápida incorporación laboral.

El recurrente, a fecha de interposición de la de-
manda, trabajaba como alto directivo de la entidad 
DIRECCION001, habiendo percibido en 2019 unos 
ingresos de 54.499 Euros, a los que se sumaban 
los correspondientes a los arrendamientos de de-
terminados inmuebles de su propiedad, una vivien-
da en DIRECCION002, dos locales comerciales en 
Valencia y una parcela de uso agrario en Toledo, 
constando de alta en el IAE. En 2020 sus ingresos 
por rendimientos de trabajo fueron similares al año 
anterior (51.410 Euros), sin que resulte de los autos 
los ingresos efectivos que percibe por alquileres. 
Ya en trámite de apelación aportó documentación 
acreditativa de haber sido despedido de DIREC-
CION001 el 27 de agosto de 2022, donde venía 
trabajando desde el 1 de diciembre de 2014, cons-
tando de alta como solicitante de empleo desde 
el 28 de septiembre de 2022, sin perjuicio de lo 
cual, no se ha acreditado la naturaleza ni alcance 
del referido despido ni la eventual indemnización 
por el despido o la inexistencia del derecho a su 
percepción y sin que pueda pasarse por alta las 
numerosas empresas para las que ha trabajado a 
lo largo de su dilatada vida laboral (25 años), por lo 
que, en cualquier caso, cabe presumir una rápida 
incorporación laboral. La prestación por desem-
pleo en febrero de 2023 ascendía a 1.281,16 Euros 
líquidos. Por su parte, la Sra. Benita, mantiene la 
misma situación laboral que al momento del pro-
cedimiento de modificación de medidas, trabajan-
do para la entidad DIRECCION003, percibiendo en 

2021 unos ingresos de 2.277 Euros al mes; ostenta 
también un 10% del capital social de una entidad 
familiar, DIRECCION004, en la que ocupa el cargo 
de gerente con un sueldo mensual en 2022 de 377 
Euros.

…Alega el recurrente que no se ha tenido en 
cuenta el principio de proporcionalidad del artículo 
146 del Código Civil al fijar una pensión por alimen-
tos por cuantía de 450 Euros al mes, olvidando con 
ello que, como viene manteniendo este Tribunal en 
línea con la jurisprudencia, “las necesidades deter-
minantes para la fijación de los alimentos son úni-
camente “las de los hijos en cada momento”, es 
decir, que las circunstancias concretas de los hijos 
menores son las que definen y, consiguientemen-
te, excluyen otros parámetros para la valoración, 
como pudiera ser la posición de los padres, a di-
ferencia de lo que se establece para los alimentos 
entre parientes de los artículos 142 y siguientes, 
y de modo más concreto el artículo 146 CC, que 
recoge el criterio de proporcionalidad respecto de 
quien los da y los recibe. Todo ello supone que los 
progenitores deben de prestar alimentos a los hijos 
conforme a sus necesidades mínimas en cada con-
creto momento, por cuanto se trata de un deber 
impuesto por norma jurídica expresa y que alcanza 
relevancia constitucional, como expresamente re-
fiere el artículo 39.3 de la Constitución al disponer 
que: “Los padres deben prestar asistencia de todo 
orden a los hijos habidos dentro fuera del matri-
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monio, durante su minoría de edad y en los demás 
casos en que legalmente proceda”.

Por su parte el Código Civil en su artículo 154 
1.1 º impone el deber de los progenitores respecto 
de los hijos menores de “alimentarlos, educarlos y 
procurarles una formación integral”, por lo que un 
padre, respecto de unos hijos menores de edad so-
metidos a su patria potestad, no puede escudarse 
en sus pocos ingresos, en el aumento de gastos 
o, incluso, en la situación de paro, para no dar ali-
mentos suficientes dentro de un mínimo decoro-
so de subsistencia, y más, cuando al no darse la 
convivencia diaria con ellos, está desplazando con 
exclusiva esa obligación a la madre que necesaria-
mente tendrá que dar de comer a los hijos.>>

Así, el precepto específico a aplicar para el 
caso de alimentos a los hijos menores derivados 
de la crisis matrimonial, es el artículo 93 del CC, 
que para la adecuada valoración, cuantificación y 
fijación de los mismos no hace referencia, como si 
hace el artículo 146 CC, a que “La cuantía de los 
alimentos será proporcionada al caudal o medios 
de quien los da y a las necesidades de quien los re-
cibe.”, sino que “El Juez, en todo caso, determinará 
la contribución de cada progenitor para satisfacer 
los alimentos y adoptará las medidas convenientes 
para asegurar la efectividad y acomodación de las 
prestaciones a las circunstancias económicas y ne-
cesidades de los hijos en cada momento”.

Pues bien, con arreglo a los anteriores criterios, 
varias son las consideraciones a tener en cuenta: 

primera, que no se han alterado las circunstancias 
económicas de la Sra. Benita desde que se firmó el 
Convenio homologado por la sentencia de 10 de ju-
lio de 2020, y por el que venía obligada al pago del 
100% de los gastos escolares de toda índole de su 
hija Estíbaliz; segunda, que aun cuando el Sr. Blas 
aportó la carta de despido de DIRECCION001, no 
ha acreditado la real situación económica en que 
el mismo se encuentra tras el despido, tal y como 
ha quedado más arriba dicho; tercera, que Pauli-
na, que ya ha alcanzado la mayoría de edad, ha 
terminado sus estudios en el DIRECCION000, de 
modo que ha desaparecido la “contraprestación” 
económica que asumió el Sr. Blas en aquel acuer-
do, sin que conste en autos si los progenitores han 
revisado la nueva situación, tal y como se determi-
nó en el Convenio; y, cuarta, que los progenitores 
convinieron expresamente que todos los gastos 
del colegio se pagaban de forma separada de lo 
que se establecía como importe de la pensión por 
alimentos. Teniendo en cuenta todo ello, se estima 
que, sin perjuicio de mantener el importe de la pen-
sión por alimentos de 250 Euros establecida en la 
sentencia apelada con cargo al Sr. Blas respecto 
de Estíbaliz, y sin que haya lugar a modificar la pen-
sión que por el mismo concepto se estableció por 
Paulina en el Convenio Regulador, todos los gastos 
escolares de Estíbaliz que derivan de su asistencia 
al DIRECCION000, serán abonados por mitad por 
ambos progenitores, quienes, igualmente, pagarán 
por mitad los gastos extraordinarios que generen 
ambas niñas.

La falta de relación paterno filial no es imputable solo al hijo
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2023 
La falta de relación entre padre e hijo no es imputable en exclusiva al hijo pues su 
causa no es otra que el crónico desorden y disfuncionalidad familiar; la falta de 
herramientas y habilidades por parte del padre; la imagen altamente negativa que 
la progenitora ha transmitido desde la ruptura a los comunes descendientes, que 
han vivido y crecido en esa actitud erosionante de la figura paterna por parte de la 
madre, con respaldo judicial del rechazo y abstención de los adultos (los dos, no 
solo la madre) de desligar sus intereses personales y económicos del ejercicio pa-
rental sobre el menor, preservándole del conflicto parental en el que le han sumido.

En el supuesto de autos ha de observarse este 
criterio, pues el progenitor recurrente no acredita 
con la seriedad y rigor exigible, cuando tan solo a 
él incumbe el onus probandi o carga de la prueba 
(artículo 217 de la L.E.Civil), que la falta de rela-
ción entre padre e hijo, sea imputable a Damaso en 
exclusiva, bien al contrario, se revela atribuible en 

las actuaciones, según se infiere de la amplia prue-
ba documental incorporada, diversas resoluciones 
judiciales, entre otras, sentencia de 4 de julio de 
2.014, auto de 24 de marzo de 2.016, informe del 
Ministerio Fiscal de 30 de julio de 2.014, dictamen 
pericial psicosocial de 4 de marzo de 2.015 (docu-
mentos obrantes a los folios 55 y siguientes y 93 a 
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97, a los que nos remitimos y damos por reprodu-
cidos en aras a la brevedad), al crónico desorden y 
disfuncionalidad familiar, a la falta de herramientas 
y habilidades por parte del padre, a la imagen alta-
mente negativa que la progenitora ha transmitido 
desde la ruptura a los comunes descendientes, que 
han vivido y crecido en esa actitud erosionante de 
la figura paterna por parte de la madre, con respal-
do judicial del rechazo y abstención de los adultos 
(los dos, no solo la madre) de desligar sus intereses 
personales y económicos del ejercicio parental so-
bre el menor, preservándole del conflicto parental 
en el que le han sumido.

En consecuencia, no puede responsabilizarse 
ahora a Damaso de no mantener relación con el 
padre, ni desearla; su comportamiento no puede 

tratarse como causa de desheredación, de donde 
no cabe en modo alguno por tal motivo suprimirse 
la pensión de alimentos a cargo del progenitor, en 
un momento en el que aún se encuentra el descen-
diente en periodo de formación, la que no ha con-
cluido, sin que alegue siquiera el progenitor falta 
de aprovechamiento en los estudios, no realizan-
do actividad laboral y subsistiendo el presupuesto 
convivencial.

No concurre la causa de extinción por más que 
no exista relación, se halle ausente el afecto y se 
tenga una deteriorada imagen del padre, pues de 
ello no es realmente Damaso el responsable, sino 
que le viene dado por la previa actitud de los adul-
tos.

La hija trabaja pero también estudia: no procede suprimir la pensión 
alimenticia sino reducirla
AP CIUDAD REAL, SEC. 1.ª, SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 2023  
La hija mayor, que convive en el domicilio materno en Madrid (su madre percibe algo 
más de 400, en concepto de ayuda mayores de 52 años) se ve en la tesitura de tra-
bajar para seguir estudiando. La supresión de la pensión es un claro desincentivo a 
quien se esfuerza personalmente por continuar su formación, si quiera solo a tiempo 
parcial porque su necesidad económica le obliga a desempeñar un trabajo, por lo 
que no procede su extinción, sino su reducción a 300 euros mensuales.

Frente a la sentencia de suprime la pensión de 
alimentos, interpone recurso de apelación la re-
presentación procesal de D.ª Almudena que alega 
error en la valoración de las pruebas y vulneración 
de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Sostiene 
que el Juzgador debía haber contrastado el resul-
tado de la prueba de interrogatorio de parte con 
la prueba documental, y no lo ha hecho, prueba 
documental requerida por la demandada al de-
mandante, que desmonta las respuestas del inte-
rrogado y avalaba la testifical de la hija. Tras hacer 
un exhaustivo análisis de la capacidad económica 
del apelado, sostiene que la hija, Marina tiene un 
contrato de trabajo a tiempo parcial, con un suel-
do de 350 euros que, viviendo en Madrid en casa 
de la madre, no permite que pueda hablarse de in-
dependencia económica; añade también que está 
estudiando y con buen aprovechamiento, habiendo 
tenido que posponer las prácticas para compatibi-
lizar el trabajo y los estudios. Por todo lo cual termi-
na interesando el dictado de nueva resolución por 
la que se desestime la demanda, con imposición 
de costas a la parte adversa.

A la estimación del recurso se opone la contra-
parte que interesa la confirmación de la sentencia, 
por sus propios fundamentos.

La sentencia apelada, tras analizar que la falta 
de relación entre padre e hija es solo imputable al 
primero, concluye que Marina está incorporada al 
mundo laboral y goza de independencia económi-
ca por lo que acuerda suprimir la pensión de ali-
mentos fijada en su día en la suma de 500 euros 
mensuales; sin perjuicio de las acciones alimenti-
cias que tuviera la hija en relación con ambos pro-
genitores.

El actor, hoy apelado, interesaba con su deman-
da la extinción de la pensión de alimentos fijada 
en sentencia de 6 de junio de 2016 que, además 
de declarar que Marina es hija biológica del Sr. Se-
bastián, establece una pensión de alimentos por 
importe de 500 euros/mes, que la sentencia de 
apelación declara se paguen desde la interposición 
de la demanda. El pedimento se sustentaba, prin-
cipalmente, en la absoluta falta de relación entre 
padre e hija, de la que ignora su situación laboral, y 
subsidiariamente y dadas las cargas familiares (una 



         Revista 125SUMARIOw

47

aeafa
03/2024

hija discapacitada y a su vez la hija de ésta, nacida 
en 2015), se redujera en la cantidad de 200 euros 
y por periodo de tiempo limitado, máximo un año 
desde la presentación de la demanda.

Habida cuenta que queda al margen del recur-
so lo argumentado en el fundamento primero de la 
resolución - relativa a la falta de relación no imputa-
ble a la hija Marina - la cuestión se contrae a si ésta 
tiene la independencia económica que se afirma en 
la sentencia, y es determinante de la extinción de 
la pensión. Y lo anterior, considerando que la capa-
cidad económica del obligado coincide sustancial-
mente con la que mantenía cuando se impuso la 
pensión de alimentos objeto del recurso; lo que se 
dice, vistos los ponderables atendidos por la sen-
tencia dictada el 6 de junio de 2016, y sobre la base 
de que la hija discapacitada (Carla, nacida en 1988) 
y la nieta (Cecilia, nacida el NUM000 de 2015), que 
ahora como cargas refiere el apelante, ya existían 
al dictado de ésta última resolución, dado que la 
primera tiene 33 años y la segunda nació en 2015 
- la pensión discutida se fijó en sentencia de 6 de 
junio de 2016 -.

Expuesto lo anterior y para resolver el recur-
so es de interés, la documental y la prueba per-
sonal practicada (testifical de la beneficiaria de la 
pensión) poner de manifiesto que Marina nació el 
NUM001 de 1999, por lo que cuenta actualmen-
te con 24 años. Su vida laboral la inició en 2016, 
año en el que estuvo 5 días de alta; habiendo en-
cadenado diversos contratos desde 2017 a 2021, 

con duración de 1, 4,, 2, 7 y 11 días, hasta el ac-
tualmente en vigor, suscrito el 17 de junio de 2021, 
por los que percibe, líquido, 545 euros, con pagas 
prorrateadas. Trabajo (a media jornada en una Ad-
ministración de Loterías), que compatibiliza con 
sus estudios, habiendo cursado dos años de grado 
medio y dos de grado superior, constando matri-
culada en el segundo curso de un ciclo formativo 
de Grado Superior, en 2021/2022 (pospuestas las 
prácticas por la necesidad de compatibilizar con 
un trabajo). En definitiva, Marina, que convive en 
el domicilio materno en Madrid (su madre percibe 
algo más de 400, en concepto de ayuda mayores 
de 52 años) se ve en la tesitura de trabajar para 
seguir estudiando. La supresión de la pensión es 
un claro desincentivo a quien se esfuerza personal-
mente por continuar su formación, si quiera solo a 
tiempo parcial porque su necesidad económica le 
obliga a desempeñar un trabajo; quiere decirse que 
trabaja para pagarse su formación. Y en cuanto esa 
formación corre a cargo de los progenitores, en el 
caso, pesa sobre el apelado.

Como quiera que los alimentos deben cubrir lo 
indispensable para el sustento, habitación, vestido 
y asistencia médica, aquí de la hija mayor, aten-
dido el caudal de quien los da y quien los recibe 
considera la Sala adecuado mantener la pensión 
de alimentos, si bien rebajarla a la suma de 300 
euros, y todo ello mientras continúe la formación y 
en cuanto la aproveche.

La madre convive con un tercero
AP PONTEVEDRA, SEC. 6.ª, SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 2023 
Que la madre tenga una nueva relación de pareja no es motivo para reducir la cuan-
tía de la pensión alimenticia.

D.ª Ruth, la hija común de los litigantes nació 
el NUM000 de 2008, teniendo en la actualidad 15 
años y la madre ha tenido una nueva hija el 15 de 
dic de 2020, el divorcio tuvo lugar el 23 de febrero 
de 2017. No se cuestiona por el progenitor apelante 
que la menor siga estudiando en un centro privado, 
con un coste de 550 euros/mensuales así como la 
matrícula por importe de 260 euros/anuales, pero 
es que además la menor acude como actividad 
extraescolar hípica por importe de 65 euros/mes y 
el seguro del colegio supone 25 euros/trimestre, el 
uniforme del colegio supone un coste de 250 eu-
ros/anuales, los libros cuestan 399,95 euros/anua-
les y el material escolar cuesta sobre otros 200 eu-

ros/anuales, gastos que afronta mi representada en 
exclusividad con la ayuda del pago de la pensión 
de alimentos del padre de la menor.

Tampoco se cuestionan las buenas calificacio-
nes de la menor, la cual tiene un expediente bri-
llante tal y como se ha recoge en la resolución re-
currida por le han ofrecido a la menor estudiar el 
bachiller dual durante 3 años, suponiendo un coste 
de matrícula de 380 euros/anuales y el curso su-
pone un importe de 1.985 euros/anuales sobre ello 
nada objeta D. Baldomero.

En estas circunstancias ninguno de los dos ar-
gumentos del recurso sirven para justificar la re-
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ducción de la pensión de alimentos a 350 euros 
desde los 625 euros que se vienen abonando en 
la actualidad fundados en la “mejor situación eco-
nómica” de Dª Julia por mor del establecimiento 
de una nueva relación de pareja con otra perso-
na. Este último, D. Jose Pablo, tiene un trabajo 
por cuenta ajena, cuyo sueldo mensual viene a im-
portar 1.535,96 euros, toda vez que dicha tercera 
persona no tiene que contribuir al sostenimiento de 
la hija del apelante, y eso es algo obvio, máxime 
cuando con la actora reconvenida acaba de tener 
otra hija, Inmaculada, en el año 2020. Que Dª Julia 
perciba ahora 175 euros mensuales, habida cuenta 
del nacimiento de su otra hija, carece de relevancia 
económica en orden a la pretensión de reducción 
por parte del padre de Ruth de la pensión de ali-

mentos, cuando los costes de Ruth se han incre-
mentado al mantenerse en un colegio privado de 
común acuerdo y realizando un bachillerato dual, 
que es más caro que cuando se fijó la pensión de 
alimentos en 2017 con motivo del divorcio.

Tampoco puede estimarse que el abandono 
del domicilio familiar con la finalidad de liquidar la 
sociedad de gananciales por parte de Dª Julia im-
plique una mejora sustancial de sus circunstancias 
económicas, sigue teniendo la misma titularidad 
que antes, es copropietaria de un valor económico 
que con su venta no se va a incrementar por el prin-
cipio de subrogación que implica la percepción de 
un numerario a cambio de su venta, dejando am-
bos de pagar la cuota hipotecaria.

La situación económica de la esposa no es consecuencia del divor-
cio sino del cierre del negocio que explotaba
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 2023 

No se dan los requisitos para fijar pensión compensatoria dado que en el momento 
en que cesó la convivencia, la esposa continuaba explotando el negocio comercial 
que tenía desde el año 2017 con otros socios, y que además había montado con 
la ayuda del propio demandado. Por otro lado, ese negocio permaneció activo tras 
la ruptura matrimonial, cerrando sus puertas casi dos años después del cese de 
convivencia. En consecuencia, la situación personal de la esposa no se ha visto 
sustancialmente modificada tras la ruptura ni tenía su origen en ella, sino que se 
procedió al cierre del negocio por sus malos resultados económicos.

Limitadas las medidas derivadas del divorcio a 
la petición de una pensión compensatoria, la sen-
tencia dictada en primera instancia la consideró 
improcedente por entender que no había existido 
desequilibrio económico, habida cuenta de que la 
parte apelante había mantenido un negocio abierto 
en el barrio de Salamanca de Madrid, añadiendo 
que durante el matrimonio ella había tenido oca-
sión de estudiar y formarse, así como comenzar su 
actividad mercantil con la ayuda y colaboración del 
demandado. Por tanto, no existiendo impedimento 
alguno para que pudiese continuar con el desarro-
llo de su actividad empresarial, no se apreciaba un 
desequilibrio derivado del matrimonio.

Hemos de partir de la base, tal y como seña-
lara el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de 
febrero de 2020, de que “La pensión compensa-
toria se configura como un derecho personalísimo 
de crédito, normalmente de tracto sucesivo, fijado 
en forma de pensión indefinida o limitada tempo-
ralmente, susceptible, no obstante, de ser abo-
nada mediante una prestación única, incardinable 
dentro de la esfera dispositiva de los cónyuges, 
condicionada, por lo que respecta a su fijación y 
cuantificación, a los parámetros establecidos en el 
art. 97 del Código Civil, y fundada en el desequi-
librio económico existente entre los consortes en 
un concreto momento, como es el anterior de la 
convivencia marital. Como señala la STS 236/2018, 

Pensión compensatoria
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de 17 de abril, con cita de las SSTS de 22 junio 
de 2011, y 18 de marzo de: “El punto principal se 
refiere al concepto de desequilibrio y el momento 
en que este debe producirse y así dice que “(...) tal 
desequilibrio implica un empeoramiento económi-
co en relación con la situación existente constante 
matrimonio; que debe resultar de la confrontación 
entre las condiciones económicas de cada uno, an-
tes y después de la ruptura, por lo que no se trata 
de una pensión de alimentos y lo que sí ha de pro-
barse es que se ha sufrido un empeoramiento en 
su situación económica en relación a la que disfru-
taba en el matrimonio y respecto a la posición que 
disfruta el otro cónyuge”. Ahora bien, como señala 
la reciente STS 96/2019, de 14 de febrero, la simple 
desigualdad económica no determina de modo au-
tomático un derecho de compensación y es preci-
so ponderar en conjunto la dedicación a la familia, 
la colaboración en las actividades del otro cónyu-
ge, la situación anterior al matrimonio, el régimen 
de bienes a que haya estado sometido el matrimo-
nio, así como “cualquier otra circunstancia rele-
vante”, de acuerdo con lo dispuesto en la recogida 
en último lugar en el art. 97 del Código Civil. Ello 
es así, dado que las circunstancias concurrentes 
del art. 97 del Código Civil operan como criterios 
determinantes de la existencia del desequilibrio y 
como módulos de cuantificación de su montante 
económico (SSTS de 19 de enero de 2010, de Ple-
no [RC n.° 52/2006 ], luego reiterada en SSTS de 4 
de noviembre de 2010 [RC n.° 514/2007 ], 14 de fe-
brero de 2011 [RC n.° 523/2008 ], 104/2014, de 20 
de febrero y 495/2019, de 25 de septiembre, entre 
otras muchas)”.

La parte apelante entiende que se ha incurrido 
en un error en la valoración probatoria, añadiendo, 
además, que la documentación que incorporaba a 
su recurso acreditaba el definitivo cierre de negocio 
desde el 25 de febrero de 2022. En efecto, consta 
de la documentación adjunta que el negocio cerró 
sus puertas al finalizar el mes de febrero de 2022, 
resolviendo el contrato de arrendamiento y cau-
sando baja con efectos del día 25 de ese mismo 
mes. Por otro lado, del examen de la vida laboral se 
desprende que había tenido una vida laboral activa 
entre junio de 1985 y febrero de 1988 y desde abril 
de este último año hasta noviembre de 1994, per-
cibiendo una prestación por desempleo desde ese 
momento hasta el mes de noviembre de 1996. Con 
posteridad se dio de alta en el régimen especial de 
autónomos con motivo de la actividad comercial ya 
indicada el 1 de octubre de 2017, manteniéndose 
activa de forma ininterrumpida hasta el 25 de fe-
brero de 2022.

Es importante destacar que ambas partes con-

trajeron matrimonio el 5 de marzo de 1994 y que 
los dos hijos nacieron el NUM003 de 1994 y el 
NUM004 de 1998; en consecuencia, en el momen-
to de contraer matrimonio, ella prestaba servicios 
en la mercantil Vinagres Ovilo, S.A., en la que fue 
dada de baja antes de que naciera su primer hijo, 
y sin que desde ese momento volviese a trabajar 
hasta que montó su propio negocio, cursando alta 
el 1 de octubre de 2017.

En el escrito de demanda se indicaba de forma 
expresa que el matrimonio había durado veintiséis 
años y cuatro meses, dejando la convivencia en el 
mes de julio del año 2020. Ha sido igualmente re-
conocido por ambas partes que se procedió a la 
venta de una vivienda común, repartiéndose entre 
ambos el dinero obtenido por ello.

De lo anteriormente expuesto se desprende que 
en el momento en que cesó la convivencia la parte 
apelante continuaba explotando el negocio comer-
cial que tenía desde el año 2017 con otros socios, 
y que además había montado con la ayuda del pro-
pio demandado. Por otro lado, ese negocio perma-
neció activo tras la ruptura matrimonial, cerrando 
sus puertas a la finalización del mes de febrero del 
año 2022, es decir, casi dos años después del cese 
de convivencia. En consecuencia, la situación per-
sonal de la demandante no se ha visto sustancial-
mente modificada tras la ruptura ni tenía su origen 
en ella, sino que se procedió al cierre del negocio 
por sus malos resultados económicos, según sus 
propias manifestaciones, tiempo después de haber 
cesado la convivencia, sin que pueda en modo al-
guno apreciarse una relación de causalidad entre 
la ruptura matrimonial y el cierre de negocio por la 
situación económica y personal que pudiera aca-
rrear para la apelante como consecuencia de ello.

Por otro lado, la parte apelante sostiene que 
el régimen económico matrimonial de separación 
de bienes bajo el que se habían regido implicaría 
un claro enriquecimiento injusto respecto de ella, 
que debía compensarse a través de la pensión 
compensatoria. Ese planteamiento tendría encaje 
en lo dispuesto en el artículo 1438 del Código Ci-
vil, pero no en la pensión compensatoria que no 
tiene un carácter indemnizatorio. En efecto, como 
este mismo tribunal señalara en sentencias de 11 
de febrero de 2022 y 28 de abril de 2023, el artí-
culo 1.438 del Código Civil regula una prestación 
económica que tiene su fundamento en una pre-
via contribución en especie al levantamiento de las 
cargas familiares, específicamente reguladas en el 
régimen económico de separación de bienes, que 
parece destinada a corregir de forma equitativa los 
posibles desequilibrios que puede determinar este 
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régimen económico especialmente para el cónyu-
ge carente de actividad laboral que ha centrado su 
dedicación en el cuidado de los hijos y del hogar 
familiar, estimando esta aportación pasada como 
una prestación susceptible de cuantificación eco-
nómica que ostenta un valor estimable al tiempo 
de proceder a la liquidación del régimen económi-
co de separación. Esta especial naturaleza dota a 
dicha previsión legislativa de autonomía propia res-
pecto de la denominada “pensión compensatoria” 
que contempla el art. 97 del Código Civil.

Así, pese a que ambos preceptos (arts. 1.438 y 
97 del Código Civil) parten de una premisa fáctica 
que presenta coincidencia básica en cuanto a su 
naturaleza (la expresión “dedicación a la familia” es 
equivalente en términos esenciales a la de “traba-
jo para el hogar”) el fundamento de una y otra es 
distinto en esencia. La pensión compensatoria no 
sólo se otorga en consideración a la contribución 
pasada a la familia (vigente el régimen económico 
matrimonial, cualquiera que fuera aquél) sino tam-
bién en consideración a esa futura dedicación a la 
familia, y se funda principalmente en la apreciación 
de la existencia de un desequilibrio económico su-
frido por uno de los cónyuges en relación con la 
posición económica que ocupa el otro como con-
secuencia de la crisis matrimonial, confrontando su 
posición actual y futura con la situación que disfru-
taba vigente el matrimonio para sopesar el grado 
de deterioro experimentado en su posición econó-
mica. En este sentido la pensión compensatoria se 
configura como un derecho independiente de las 
cargas y aportaciones al matrimonio y se concibe 
como un derecho personal del cónyuge que se 
encuentra en circunstancias que provocan su des-
equilibrio económico en relación con la situación 
que gozaba en el matrimonio y que en definitiva 
conecta con el deber de asistencia y socorro mu-
tuo. En contraposición, la indemnización a la que 
hace referencia el art. 1.438 del Código Civil no se 
establece en consideración a la dedicación futura 
a la familia ni a la situación de desequilibrio que la 
crisis matrimonial pueda generar para uno de los 
cónyuges en relación con su situación preceden-
te, sino exclusivamente en función objetiva de la 
dedicación pasada a la familia vigente el régimen 
económico de separación hasta la extinción del 
mismo.

Por otro lado, se afirma que no tendría en nin-
gún caso derecho a percibir una pensión de ju-
bilación, lo que no solo no se acredita, sino que 
se descarta por el propio informe de vida laboral, 
en el que consta una cotización superior a quince 
años y ocho meses en el momento de expedirse la 
certificación, y todo ello sin descartar que pudie-

ra insertarse en el mercado laboral, pues, dada su 
edad, aún está lejos de poder acceder a una pen-
sión de jubilación. La sentencia apelada, por tanto, 
no omite un análisis sobre la situación económica 
de ambas partes, sino que pondera la existente en 
el momento de contraer matrimonio, la que existió 
durante la vigencia del mismo, así como la que po-
día apreciarse en el momento la ruptura, entendien-
do acertadamente, a juicio de este tribunal, que no 
existía una situación de desequilibrio generada por 
el vínculo matrimonial.

El cierre del establecimiento comercial por no 
tener los rendimientos que esperaba en nada está 
vinculado con el vínculo matrimonial o su extinción, 
pues, más bien al contrario, se ha reconocido que 
la formación necesaria fue asumida con los ingre-
sos obtenidos durante el propio matrimonio y que 
también el demandado colaboró con los gastos 
inherentes a la apertura de ese negocio. En conse-
cuencia, el hecho de que se hubiese visto abocada 
al cierre casi dos años después de la ruptura ma-
trimonial, por no tener los rendimientos o expecta-
tivas que se habían generado, en nada está vincu-
lado con la ruptura matrimonial o con la pérdida de 
oportunidades por parte de la apelante durante el 
tiempo que se prolongó el matrimonio.

En ningún momento, se ha justificado que su 
aportación en el hogar familiar o la dedicación a 
sus hijos le haya privado de oportunidades o haya 
repercutido en una pérdida de ingresos, puesto que 
lo único objetivado es que, coincidiendo con el ma-
trimonio, dejó de trabajar, incluso antes de que sus 
hijos nacieran, sin que se haya acreditado que du-
rante esos años perdiese algún tipo de oportunidad 
laboral como consecuencia de ello, emprendiendo 
con posteridad su negocio, tras haber recibido la 
formación oportuna, nada de lo cual tuvo que ver 
con el hecho de que estuviera o no casada o que 
hubiera atendido a sus hijos.

En consecuencia, no se acredita la concurren-
cia de los presupuestos legalmente previstos, ar-
gumentando la parte apelante la procedencia de 
la pensión compensatoria sobre la base de un re-
equilibrio de ingresos o planteándola desde una 
perspectiva indemnizatoria, que no se contempla 
en modo alguno en el artículo 97 del Código Civil. 
Por ello, en ningún caso se entiende vulnerado ese 
precepto, por lo que debe confirmarse en su inte-
gridad la resolución dictada en primera instancia.
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Extinción de la pensión compensatoria
AP MURCIA, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2023  
Se extingue la pensión compensatoria que se fijó en el año 1999 sin limitación tem-
poral pues la exesposa beneficiaria de la pensión gozaba de idoneidad y aptitud 
para superar el desequilibrio económico en un tiempo determinado y alcanzar de 
esta forma como declara la jurisprudencia la convicción de que no era preciso pro-
longar más allá su percepción

La sentencia dictada en la instancia desestima 
en su integridad la acción ejercitada por la parte 
actora don José Pablo, al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 795 LEC, contra la parte demandada 
D.ª María José tendente a la extinción de la pen-
sión compensatoria fijada inicialmente por conve-
nio regulador en la sentencia de separación matri-
monial de fecha 20 noviembre 1999 en favor de la 
demandada por importe de 50.000 ptas sin expre-
so establecimiento de limitación temporal y reitera-
da después en la modificación del convenio regu-
lador aprobado en la sentencia de divorcio de 21 
febrero 2006. Y se solicita la citada extinción de tal 
pensión compensatoria por considerar concurren-
te en la actualidad una alteración sustancial de las 
circunstancias que en su momento determinaron la 
adopción de la medida cuya supresión se interesa.

La mencionada sentencia, con valoración de la 
prueba practicada, fundamenta su pronunciamien-
to desestimatorio de tal pretensión extintiva en la 
ausencia de prueba por la parte demandante de 
ese alegado cambio de circunstancias que justifi-
que la referida extinción de la pensión compensa-
toria.

La citada parte actora muestra su disconformi-
dad con dicha sentencia e interesa su revocación 
y el dictado de una nueva resolución judicial que 
declare la extinción de tal medida de desequilibrio 
económico. Se alega la existencia de error en la 
valoración de la prueba e infracción de la jurispru-
dencia al respecto. En tal sentido se insiste en el 
recurso en la acreditación de un cambio sustancial 
de circunstancias determinantes de la superación 
del desequilibrio económico que motivó la adop-
ción de dicha medida compensatoria

Concretada en los indicados términos la cues-
tión impugnatoria suscitada en esta apelación, en-
tiende este Tribunal, tras la revisión de lo actuado 
en los presentes autos, que en efecto asiste razón 
a la parte recurrente en la pretensión que plantea, 
por lo que procede, como seguidamente se argu-
mentará, la revocación de la sentencia de instancia.

En este sentido hemos de partir del concepto 

jurídico de pensión compensatoria conforme a la 
doctrina del TS contenida entre otras en la sen-
tencia de 10 febrero 2005 reiterada después en la 
19 enero 2010. En ellas se declara... “ La pensión 
compensatoria es pues, una prestación económica 
a favor de un esposo y a cargo del otro tras la se-
paración o divorcio del matrimonio, cuyo reconoci-
miento exige básicamente la existencia de una si-
tuación de desequilibrio o desigualdad económica 
entre los cónyuges o ex cónyuges, -que ha de ser 
apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura 
de la convivencia conyugal y que debe traer causa 
de la misma-, y el empeoramiento del que queda 
con menos recursos respecto de la situación eco-
nómica disfrutada durante el matrimonio. Su natu-
raleza compensatoria del desequilibrio la aparta de 
la finalidad puramente indemnizatoria (entre otras 
razones, porque el artículo 97 del Código Civil no 
contempla la culpabilidad del esposo deudor como 
una de las incidencias determinantes de su fija-
ción), y del carácter estrictamente alimenticio que 
tendría si la prestación viniera determinada por la 
situación de necesidad en que se encontrara el 
cónyuge perceptor, lo que hace que esta Sala haya 
admitido la compatibilidad de la pensión alimenti-
cia y de la compensatoria (Sentencia de 2 de di-
ciembre de 1987:«... todo ello con independencia 
de la facultad de pedir alimentos si se cumplen los 
requisitos legales como derecho concurrente (arts 
142 y ss. CC)»).”

En este caso las partes, actuando de mutuo 
acuerdo establecieron en el convenio regulador 
suscrito e incorporado a la sentencia de separa-
ción matrimonial de 30 noviembre 1999 el reco-
nocimiento de pensión compensatoria en favor de 
la esposa con fundamento en la existencia de un 
desequilibrio económico de la misma en el momen-
to del cese de la convivencia matrimonial. Consta 
igualmente acreditado que en el año 2006 los es-
posos con ocasión de la sentencia de divorcio de 
21 febrero 2006 procedieron a la modificación de 
dicho convenio regulador con respecto únicamente 
a la extinción de la pensión de alimentos de uno 
de los hijos, manteniendo y consolidando la citada 
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pensión compensatoria y por tanto reconociendo 
la continuidad de la comentada desigualdad eco-
nómica del lado de la esposa.

Ahora transcurridos más de veinte años desde 
aquél convenio regulador determinante del recono-
cimiento judicial del derecho de la Sra. Marí José a 
la percepción de tal pensión compensatoria, el ex-
cónyuge don José Pablo pretende la extinción de 
la misma por considerar concurrente en la actuali-
dad una alteración o cambio sustancial de las cir-
cunstancias que en aquel momento conllevaron la 
adopción de tal medida de desequilibrio económi-
co Por tanto dicha parte fundamenta tal pretensión 
extintiva en una de las dos causas establecidas en 
el artículo 101 Código Civil que declara que...” el 
derecho a la pensión se extingue por el cese de 
la causa que lo motivó, por contraer el acreedor 
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra 
persona”. En tal sentido se enumeran determina-
dos hechos, que según se alega, existían y se valo-
raron e influyeron al tiempo del reconocimiento de 
dicha pensión, y que con el transcurso del tiempo 
habrían cambiado sustancialmente. Así refiere el 
tiempo de abono de dicha pensión desde el año 
1999, la mayoría de edad e independencia econó-
mica de los hijos, la liquidación de la sociedad ga-
nancial, y la disponibilidad y aptitud de la esposa 
para su acceso al mercado laboral.

Entendemos que únicamente este último hecho 
cuya acreditación en los autos consta documenta-
da podría calificarse en este caso como un hecho 
claramente determinante de ese cambio sustancial 
de circunstancias que se alega y por tanto del cese 
de la causa que justificó en su momento el recono-
cimiento de tal pensión compensatoria.

Por el contrario la jurisprudencia ha declarado 
que el mero transcurso del tiempo desde la fijación 
de la pensión no constituye una causa de su ex-
tinción salvo que se haya pactado a plazo o bien 
se haya impuesto judicialmente de forma temporal 
(SSTS 27 octubre 2011, 10 marzo 2009 y 23 enero 
2012). Tampoco la mayoría de edad de los hijos, la 
independencia económica de los mismos, ni la vida 
independiente de uno y otro cónyuge constituyen 
motivos sustentadores del cese de dicha medida.

Por otro lado como declaran las SSTS de 14 
febrero y 17 octubre 2018 y de 31 enero 2022 la li-
quidación de la sociedad ganancial puede suponer 
la atribución de bienes productivos que hagan des-
aparecer la situación de desequilibrio. Y añaden... 
“ Tras la liquidación de la sociedad de ganancia-
les, la indivisión que afectaba a la titularidad de los 
bienes, ha devenido en atribución exclusiva de la 
propiedad y uso de los bienes adjudicados, con lo 
que los bienes han pasado a ser productivos para 
cada uno de los cónyuges, pudiendo disponer de 

los mismos, ya vendiéndolos o explotándolos, con 
lo que se aseguran una situación de estabilidad 
económica que se aproxima bastante a la existen-
te antes de la separación conyugal y divorcio, con 
lo que al desaparecer la situación de desequilibrio, 
procede declarar extinguida la pensión compensa-
toria “.

Sin embargo en este caso producida la liquida-
ción de la sociedad ganancial en el año 2005, la 
parte actora recurrente con ocasión de la sentencia 
de divorcio dictada con fecha 21 febrero 2006 no 
efectuó alegación alguna al respecto, ni hizo men-
ción a ella como causa generadora de la extinción 
de la pensión, máxime cuando además se produjo 
una modificación del primitivo convenio regulador 
que no afectó a dicha medida compensatoria.

Entendemos por otro lado, como con anterio-
ridad decíamos, que la pensión compensatoria, 
como declara la jurisprudencia, está concebida en 
la ley como un medio para evitar el desequilibrio 
producido en uno de los cónyuges por la separa-
ción o el divorcio, pero ello no implica que sea un 
medio para logra la igualación entre los cónyuges 
(SSTS 864/2010 de 19 enero; 133/2014 de 17 fe-
brero).

En este caso es cierto que el cese de la convi-
vencia matrimonial generó del lado de la esposa 
una situación de desigualdad económica que se 
pretende corregir en la medida de lo posible me-
diante el reconocimiento de la referida pensión 
compensatoria. Dicho desequilibrio se confirmó 
también en el año 2006 con motivo de la sentencia 
de divorcio, manteniéndose la citada medida com-
pensatoria cuyo reconocimiento no se realizó con 
carácter indefinido al no hacerse mención alguna 
expresa en tal sentido. Consideramos que atendi-
das los hechos y circunstancias concurrentes que 
examinaremos, esa situación de desequilibrio rati-
ficada en la sentencia de divorcio del año 2006, se 
habría superado con posterioridad. Y ello porque 
un juicio prospectivo de las posibilidades de vencer 
esa desigualdad económica, concurrentes enton-
ces, se habrían mantenido también con posteriori-
dad. Nos referimos a la capacidad y disponibilidad 
de la esposa para su acceso al mercado laboral. 
Téngase en cuenta a tenor del documento de su 
vida laboral que la Sra. María José con anterioridad 
al matrimonio había trabajado como profesora de 
corte y confección y asimismo continuó desempe-
ñando su actividad laboral en distintas empresas 
del sector de la conserva, constando la conviven-
cia marital, hasta noviembre 1982 coincidente con 
el nacimiento del primer hijo. Desde entonces no 
consta actividad laboral alguna hasta el año 2003 
y 2004 en los que se computan un total de 42 días 
cotizados en empresas de trabajo temporal. Desde 
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esos años no consta que la Sra. Marí José haya 
desempeñado ninguna actividad laboral. Actual-
mente, en concreto desde el año 2021 es titular de 
una pensión de jubilación no contributiva por im-
porte de 300 euros/mes aproximadamente. El cita-
do resultado de la prueba sobre la vida laboral de la 
esposa ha puesto de manifiesto unas posibilidades 
reales de acceso e incorporación al mercado del 
trabajo, de las que habría dispuesto libremente y 
de forma opcional. Y aún en mayor medida valo-
rando que gozaba de una concreta cualificación 
profesional, que se encontraba en edad adecuada 
para el ejercicio profesional y que carecía de impe-
dimento físico que lo impidiera o dificultara. Ténga-
se en cuenta que no consta dato probatorio alguno 
que acredite que la esposa fuese demandante de 
empleo, y tampoco que su acceso al mundo labo-
ral resultara complejo o de difícil incorporación.

Entendemos en consecuencia que a partir 
esencialmente del año 2006, la esposa ha gozado 
de posibilidades y expectativas reales de supera-
ción del inicial desequilibrio económico al concurrir 
como declara la jurisprudencia (SSTS 11 diciembre 
2018, 13 julio 2020 y 23 marzo 2023), una situa-
ción de idoneidad que habría permitido al cónyuge 

beneficiario superar el desequilibrio económico su-
frido, transcurrido, como en este caso ocurre, un 
determinado periodo de tiempo, sin que con ello 
se resienta, añade la jurisprudencia, la función de 
restablecer el equilibrio, que es consustancial a la 
fijación de una pensión de tal naturaleza conforme 
a lo establecido en el artículo 97 Código Civil.

De conformidad por tanto con todo lo expuesto 
entendemos que la esposa beneficiaria de la pen-
sión compensatoria gozaba de idoneidad y apti-
tud para superar el desequilibrio económico en un 
tiempo determinado y alcanzar de esta forma como 
declara la jurisprudencia la convicción de que no 
era preciso prolongar más allá su percepción. Tén-
gase en cuenta, como con anterioridad decíamos 
trayendo a colación a la jurisprudencia al respecto, 
que la pensión compensatoria está concebida en la 
ley como un medio para evitar el desequilibrio pro-
ducido en uno de los cónyuges por la separación o 
el divorcio, pero ello no implica que sea un medio 
para logra la igualación entre los mismos. Proce-
de por tanto la estimación del presente recurso y 
en consecuencia la declaración de extinción de tal 
medida compensatoria.
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Compensación por el 
trabajo para la casa

No se dan los requisitos para conceder la compensación
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2023  
En esta familia se ha dispuesto de empleadas de hogar internas, de profesores 
para los hijos, de jardinero, ello además de la implicación que ha tenido el padre 
en la vida de los hijos, por más que la progenitora les destinara más tiempo, en 
función de la propia disponibilidad horaria, teniendo en cuenta que el padre tam-
bién se ha encontrado en situación de desempleo, con reparto lógico de tareas y 
colaboración y ayuda por parte de este. No se dan por tanto los requisitos para 
fijar la compensación del art. 1438 del CC.

Descendiendo ya de modo concreto al supues-
to específico de autos, hemos de señalar, analizan-
do la prueba que se ha practicado, que del mismo 
modo que el reconocimiento de la pensión com-
pensatoria exige la demostración del desequilibrio 
económico, tal exigencia permanece vigente cuan-
do se solicita del derecho a la compensación, en 
los términos cuantitativos que se indican, siendo 
de reiterar el razonamiento legal antes expuesto, en 
una correcta aplicación del artículo 217 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil.

En ningún caso, consta acreditado que la espo-
sa se haya encargado de un modo directo, único y 
exclusivo, de la atención de la totalidad de cuanto 
han precisado los hijos, ni de las tareas del hogar y 
trabajos domésticos habituales.

Como antes se indicó, en esta familia se ha dis-
puesto de empleadas de hogar internas, de profe-
sores para los hijos, de jardinero, y se especifica 
incluso en el escrito de contestación a la demanda 
que la interna va y viene con los niños, ello además 
de la implicación que ha tenido el padre en la vida 
de Belarmino, Encarna y Isidora, por más que la 
progenitora les destinara más tiempo, en función 
de la propia disponibilidad horaria, cuando el pro-
pio progenitor también se ha encontrado en situa-
ción de desempleo, con reparto lógico de tareas y 
colaboración y ayuda por parte de este.

En definitiva, no se justifica la pertinencia del 

derecho señalado en el artículo 1.438 del Código 
Civil, otra conclusión no cabe deducir de la forma-
lización del régimen de separación de bienes, todo 
lo cual determina la improcedencia de la compen-
sación que nos ocupa.

Debe tenerse presente que el artículo 1.438 que 
ahora se analiza fue introducido por la reforma lle-
vada a cabo por la Ley de 13 de mayo de 1981, 
cuya filosofía inspiradora fue la de instaurar un ré-
gimen de igualdad entre el marido y la mujer en to-
dos los órdenes, y por tanto, tal sistema familiar de 
igualdad ha de referirse no solamente tanto a los 
derechos, sino también a los deberes, en conso-
nancia con lo dispuesto en los artículos 67 y 68 del 
Código Civil, en cierto modo aplicables, por cuanto 
que los deberes de ayuda mutua se traducen en 
la colaboración y en la atención por parte de am-
bos cónyuges a las cargas familiares, afrontando 
cada cual distintos y diversos cometidos, sin que 
haya probado la esposa la exclusividad en el cum-
plimiento de todos ellos; de tal modo que, a falta 
de acto concreto o convenio entre los cónyuges, 
a propósito del cumplimiento de tal deber jurídico, 
según se infiere de las capitulaciones matrimonia-
les, y como quiera que no se ha probado la exis-
tencia de acuerdo expreso sobre el modo de hacer 
frente a esas cargas, ha de entenderse, a falta de 
prueba en contrario, que el esposo ha contribuido 
a las mismas de igual manera que la demandante, 
y por cuanto que la comunidad de vida que entraña 
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el matrimonio tiene lugar en régimen de igualdad 
jurídica entre los cónyuges, de tal manera que la 
desigualdad natural o material, según la posición 
de uno y otro en el ámbito matrimonial y en el cír-
culo de las tareas y los trabajos en el hogar, en la 
esfera personal, familiar y laboral, mientras estuvo 
vigente el régimen de separación, y a fin de obtener 
el crédito o indemnización que establece el artículo 
1438, exige una cumplida demostración, so pena, 
de conculcar el espíritu de dicho precepto, gene-
rando un enriquecimiento injusto.

A mayor abundamiento, cabría añadir, para con-
cluir, que, en principio, el artículo 1.438 resulta ser 
un precepto contradictorio e incongruente con la fi-
losofía inspiradora de la reforma legislativa señala-
da, que sin duda tuvo en cuenta el mandato del ar-

tículo 14 de la Constitución Española, en relación al 
principio de igualdad entre los españoles, y si bien 
es cierto que tal precepto puede tener acomodo en 
legislaciones en las que todavía un cónyuge pre-
valece sobre el otro, no parece que tenga mucho 
sentido en nuestro actual ordenamiento jurídico”.

Procede en definitiva igualmente la desestima-
ción del tercero de los motivos de recurso de Dª. 
Azucena, con confirmación de la sentencia ape-
lada también en lo que concierne a la indemniza-
ción postulada, que ninguna crítica merece desde 
la perspectiva de la alzada, en que se carece de 
razones serias, de peso y fundadas para sustituir 
el criterio objetivo e imparcial del Juez de primer 
grado por el subjetivo e interesado de la apelante.

No hubo sobreaporación en la atención a la familia por parte de la 
esposa
AP BALEARES, SEC. 4.ª, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2023  
La esposa no ha acreditado que haya habido una sobreaportación, ni personal, ni di-
neraria, a las cargas del matrimonio y a la familia. Y por otro lado tampoco se acredi-
ta en absoluto ni un enriquecimiento del esposo ni un empobrecimiento de la esposa 
y menos que este haya sido causa directa o indirecta de la dedicación exclusiva o de 
mayor intensidad a la familia por parte de esta última. Por tanto se deja sin efecto la 
compensación para el trabajo fijada en la Sentencia de Instancia

En relación con la compensación económica, la 
juzgadora considera que debe otorgarla, ya que la 
esposa ha trabajado, constante la convivencia con 
el esposo, en las empresas de éste sin recibir retri-
bución alguna acorde con el mercado fijándolo en 
la suma de 96.000 euros.

La esposa interesa sea elevada dicha suma has-
ta la de 360.000 euros y el esposo la revocación en 
este extremo de la sentencia, pues, a su juicio, la 
esposa no tiene derecho a compensación alguna.

La SAP de Baleares nº 304/2018 de 28 de Sep-
tiembre, haciéndose eco de la doctrina del T.S.J. B, 
dice que “para que surja la compensación creemos 
que es preciso que el cónyuge se haya dedicado 
de forma exclusiva o casi exclusiva al hogar familiar 
y al trabajo de la casa y familia y que dicho trabajo 
no haya sido compensado durante el matrimonio 
de alguna manera...”

No se ha probado en este caso, sino lo contra-
rio, que el trabajo de la esposa para la familia fuera 
exclusiva o casi exclusiva.

El trabajo para la familia es siempre una contri-

bución de carácter personal a las cargas del ma-
trimonio, no el desempeño de una actividad pro-
fesional con remuneración adecuada, aunque sea 
en la discoteca< de la familia. -esta compensación 
no se genera de forma automática, sino que hemos 
de contemplar cada caso concreto. El fundamento 
quinto de la Sentencia del T.S:J.I.B nº l3/2019 de 
30 de Mayo establece que “ se genera solo este 
derecho si queda acreditado que el cónyuge que 
se ha dedicado al trabajo para la familia ha sufrido 
un detrimento de su patrimonio o en sus expecta-
tivas profesionales que sean consecuencia directa 
de esta dedicación, mientras que correlativamente, 
el cónyuge que se ha dedicado al desempeño de 
su actividad laboral o profesional ha visto incre-
mentado de modo importante su patrimonio.” A 
parte de ello, no se trata de una aportación, sino 
de una sobre aportación e importante desigualdad 
patrimonial. En el supuesto de autos, ni se acredita 
la sobre aportación ni el sustancial enriquecimiento 
injusto y empobrecimiento de otro. El demandado, 
antes del matrimonio ya tenía un piso y la discote-
ca, al final del matrimonio sigue teniendo el piso y 
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la discoteca pero esta vez inactiva. Durante el ma-
trimonio ambos aportaron sus ingresos a la cuenta 
común.

Como señalamos en las sentencias, 10 de Enero 
de 2019, 19 de Julio de 2019, 4, Dic 2020, 15 Enero 
2020, 13 Feb de 2020 etc, así como las dos cono-
cidas Sentencias de fechas 30 de Mayo de 2019 y 
22 de Julio de 2020 del T.S.J.B, el empobrecimien-
to viene conformado por la pérdida de las propias 
expectativas del que reclama o el abandono de la 
actividad de este, para dedicarse al esfuerzo del 
otro, lo que ocurre cuando se dejó algún trabajo o 
empleo o hubiera dificultades para encontrar uno 
nuevo o se han perdido oportunidades etc supues-
tos que no ocurren en absoluto en el caso que es-
tamos discutiendo en autos y en esta instancia.

El art 4 lo que pretende es paliar la desigualdad 
producida en uno de los cónyuges por el tiempo y 
dedicación no remunerada a la unidad familiar, al 
hogar,a la maternidad. Es a todas luces evidente 
que en este caso, tampoco nos encontramos en 
uno de estos supuestos.

El derecho a la compensación económica ten-
drá lugar siempre que al fin de la convivencia y sal-
vo que haya sido rectificado de otra manera, exista 
desigualdad patrimonial entre los miembros de la 
pareja, bien entendido que tal desigualdad debe-
rá ser causada por las circunstancias propias del 
desenvolvimiento de la convivencia y habrá de ser 
expresión de un enriquecimiento injusto. Como es 
bien sabido, este enriquecimiento injusto se produ-
ce no sólo cuando hay un aumento del patrimonio, 
sino si se da la no disminución del mismo.

Es pues la cualificación del trabajo para la fami-
lia la que causa desigualdad patrimonial, siempre 
que no haya sido corregida al cese de la convi-
vencia, la que da derecho a la indemnización, por 
haber propiciado a uno de los convivientes la dedi-
cación prioritaria a su trabajo profesional fuera de 
la familia, lo cual a su vez le ha permitido aumentar 
su patrimonio, mientras que la dedicación a la fa-
milia del otro miembro le ha impedido incrementar 
el suyo, con el consiguiente empobrecimiento in-
justo o pérdida de las normales posibilidades de 

aumento, que debe acreditarse en cada caso y que 
generalmente queda concretado por no haber po-
dido ejercitar una actividad de ganancia en prove-
cho propio.

Nada de esto ha sucedido en el caso que nos 
ocupa, no hay bienes privativos del esposo adqui-
ridos constante matrimonio, ni hay dinero en cuen-
tas corrientes o en fondos de inversión o cualquier 
otro producto bancario, de titularidad del marido.

Ambos esposos han trabajado en el negocio fa-
miliar, siendo ayudados por los padres de la espo-
sa desde hace muchos años, quienes venían abo-
nando los gastos del colegio privado de la hija de 
los litigantes, y ayudando a la familia por las dificul-
tades económicas que venían atravesando dado el 
mal funcionamiento de la discoteca.

Pero es que consideramos que no se trata solo 
de que haya habido o no un enriquecimiento injus-
to o un empobrecimiento de otra parte, sino y esto 
es el segundo requisito (relación de causa a efec-
to) que este sea consecuencia DIRECTA de una 
dedicación exclusiva o intensiva al trabajo para la 
familia del que reclama la compensación. El único 
bien adquirido durante el matrimonio es la vivienda 
familiar, en cuya construcción participo el padre de 
la esposa, bien intitulado a nombre de ambos liti-
gantes por mitad.

Como hemos ido poniendo de manifiesto, no se 
ha probado en absoluto por la esposa, que haya 
habido ni una dedicación a la familia de forma ex-
clusiva o más intensiva que la otra parte.

No se ha acreditado que haya habido una sobre 
aportación, ni personal, ni dineraria, a las cargas 
del matrimonio y a la familia, por parte de la actora, 
hoy recurrente.

No se acredita en absoluto ni un enriquecimien-
to del esposo ni un empobrecimiento de la esposa 
y menos que este haya sido causa directa o indi-
recta de la dedicación exclusiva o de mayor inten-
sidad a la familia por parte de esta última.

Es por todo lo dicho que consideramos, como 
anticipamos, que la esposa no tiene derecho a la 
indemnización solicitada.
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Petición de uso alternativo de vivienda
AP BALEARES, SEC. 4.ª, AUTO DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2023 
Debe admitirse a trámite la demanda de juicio ordinario en la que un excónyuge soli-
cita el uso alternativo de un bien común del que fue acordada su división y extinción 
del condominio en la sentencia de divorcio. Se revoca la decisión del juzgado que 
entendía que debía de solicitarse la modificación de medidas ante el Juzgado de 
Familia

En la demanda instauradora del presente litigio 
la parte actora solicitaba que, tras seguir el curso 
del procedimiento ordinario objeto de autos, se 
dictara sentencia por la que “..., estimando íntegra-
mente la demanda, condene a Pío a respetar el uso 
alternativo de la vivienda sita en CALLE000, núm. 
NUM000, NUM001 DIRECCION000. Consta inscrita 
en el Registro de la Propiedad de DIRECCION000, 
en el tomo NUM002, libro NUM003, folio NUM004. 
Finca registral núm. NUM005, en favor del deman-
dado, estableciendo a tal fin el uso por períodos tri-
mestrales, de forma alternativa o, en su caso, por 
los períodos que el tribunal considere oportunos, 
períodos que deberá respetar el demandado, y todo 
ello con expresa imposición de las costas al citado 
demandado.”

El auto dictado en primera instancia inadmitió 
a trámite la demanda en base a los razonamientos 
siguientes: “Revisada la demanda, en la misma se 
solicita el uso alternativo de un bien común del que 
fue acordada su división y extinción del condominio 
en la sentencia de divorcio dictada por el Juzgado 
de igual clase nº 5 de Inca, por lo que, no procede 
que este Juzgado se modifiquen una sentencia fir-
me, sino que, en todo caso, deberá instar la parte su 
modificación ante el Juzgado que conoció del pro-
cedimiento de familia.”

Frente a dicha resolución se alza la parte actora 
sosteniendo que el pronunciamiento de la sentencia 
número 39/2022 de fecha 18.2.2022 dictada por el 
Juzgado de Primera Instancia 5 de Inca, relativo a la 
vivienda común - la cual consta en los autos-, es el 
siguiente:

“[...]Se declara que procede la división de la co-

munidad y consiguiente extinción del condominio 
existente entre D. Pío y D. Adela sobre la siguiente 
finca: Vivienda sita en la CALLE000, núm. NUM000, 
NUM001 DIRECCION000. Consta inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad de DIRECCION000, en el 
tomo NUM002, libro NUM003, folio NUM004. Finca 
registral núm. NUM005. A falta de acuerdo entre los 
copropietarios se procederá a la venta en pública 
subasta del bien inmueble, con el tipo que se tase 
judicialmente, con intervención de todas las partes 
para que puedan hacer posturas y ceder el remate 
a terceros, con admisión de licitadores extraños, ha-
biéndose publicado en edictos con advertencia de 
los derechos de los condóminos. La cantidad ob-
tenida con la venta será repartida a partes iguales 
entre las dos partes de este procedimiento. [...]”.”

Considera la apelante que la razón de la compe-
tencia atribuida exclusivamente para el divorcio al 
Juzgado de familia español, radica no en el hecho 
de que se trate de la vivienda familiar, ya que la mis-
ma radica en el lugar donde se está conociendo de 
las medidas con respecto a los hijos comunes en 
UK, siendo los tribunales ingleses los competentes. 
Por lo tanto, al carecer dicha vivienda del carácter 
familiar, entiende la apelante que el Juez de familia 
carece de competencia para determinar el uso de la 
misma por simple aplicación del art. 96 CC.

Considera, asimismo, la representación procesal 
de la parte apelante que no concurre cosa juzgada 
de los artículos 222.1 y 222.2 de la LEC, pues nin-
gún pronunciamiento de la sentencia 39/2022 ante-
riormente mencionada se refiere al uso de la misma 
mientras sigan siendo copropietarios tanto la actora 
como su exmarido. Es por tanto que considera que 

Cuestiones procesales
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el pronunciamiento de la sentencia 39/2022 relativo 
a la vivienda, no tiene la fuerza de cosa juzgada para 
el procedimiento interpuesto para el uso compartido 
de la vivienda de su propiedad hasta que se produz-
ca la venta de la misma.

Considera la apelante, además, que concurre fal-
ta de motivación en la resolución apelada y que “a 
nuestra clienta no puede privársele de un derecho 
inherente al copropietario, en este caso, el uso de 
la cosa común, teniendo en cuenta que este pun-
to nunca se ha acordado en la sentencia a la que 
se refiere de fecha 18 de febrero de 2022, que solo 
confirma se proceda a la disolución del condominio 
a través de la venta de la finca objeto del proceso. 
No pudiéndose vulnerar en ningún caso el derecho 
de uso y posesión del comunero, siempre y cuan-
do la vivienda a vender por decisión judicial siga 
siendo de su propiedad y el condominio no se haya 
extinguido..../... El pronunciamiento del Auto 7/2023 
ahora recurrido es una flagrante vulneración de los 
derechos contenidos en los artículos 348 a 399 del 
Código Civil en detrimento de mi patrocinada, pues 
se encuentran vulnerados los derechos de mi man-
dante a quien su exmarido le ha prohibido el uso de 
vivienda a pesar de sus derechos como comunera, 
viéndose vulnerado por tanto su derecho a la tutela 
judicial efectiva al inadmitirse a trámite la demanda 
interpuesta por esta parte.”

El art. 96 CC establece la competencia del Juez 
de familia únicamente para atribuir y decidir el uso 
cuando se trata de la vivienda familiar, no siendo el 
caso: “96.1 En defecto de acuerdo de los cónyu-
ges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la 
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario 
de ella corresponderá a los hijos comunes menores 
de edad y al cónyuge en cuya compañía queden, 
hasta que todos aquellos alcancen la mayoría de 
edad..../...”

Finalmente, cita el principio por actione y las 
tesis sobre el enriquecimiento injusto o sin causa, 
afirmando que: “La desigualdad existente entre las 
partes en este procedimiento es palpable, si bien la 
parte demandada tiene derecho al uso de la cosa 
común en virtud de su posición como copropieta-
rio, la privación a mi representada a poder disfrutar 
igualmente de la cosa común, crea un abuso injusti-
ficado del derecho y un enriquecimiento injusto por 
el uso de la cosa común únicamente por el Sr. Pío.”

Por todo ello, terminó suplicando que la Sala 
“dicte resolución por la que se revoque el auto im-
pugnado estimatoria del presente recurso, revocan-
do el auto 7/2023 dictado en fecha 10 de enero de 
2023 por el juzgado de primera instancia 3 de Inca 
en los autos al margen referenciados y en conse-
cuencia, declare la admisión a trámite de la deman-
da interpuesta por esta representación, devolviendo 

los autos al Juzgado para su tramitación.”
En dicho contexto apelatorio, observa la Sala que 

en el escrito de demanda, tras referir que la actora y 
Don Pío son copropietarios al cincuenta por ciento 
de una vivienda de autos, sita en la…, reconoce que: 
“se dictó sentencia de división de cosa común de 
fecha 18 de febrero de 2022, dictada por el Juzgado 
de Primera Instancia 5 de Inca, en el procedimiento 
de Divorcio Contencioso 0000471 /2020, rezando 
literalmente el fallo que:

“Se estima parcialmente la demanda formulada 
por la procuradora D. Catalina Amengual Pons, ac-
tuando en nombre y representación de D. Pio, con-
tra DOÑA Adela, y en consecuencia:

Se declara que procede la división de la comu-
nidad y consiguiente extinción del condominio exis-
tente entre don Pio y doña Adela sobre la siguiente 
finca:

Vivienda sita en…. Consta inscrita en el Registro 
de la Propiedad de…

A falta de acuerdo entre los copropietarios se 
procederá a la venta en pública subasta del bien in-
mueble, con el tipo que se tase judicialmente, con 
intervención de todas las partes para que puedan 
hacer posturas y ceder el remate a terceros, con ad-
misión de licitadores extraños, habiéndose publica-
do en edictos con advertencia de los derechos de 
los condóminos.

La cantidad obtenida con la venta será repartida 
a partes iguales entre las dos partes de este proce-
dimiento.”

En consecuencia, de la misma redacción de los 
hechos de la demanda se deriva un pronunciamiento 
firme dictado con motivo de una acción de división 
de cosa común: sentencia de fecha 18 de febrero de 
2022 del Juzgado de Primera Instancia 5 de Inca. Y, 
si bien esta recayó en un procedimiento de divorcio, 
no cabe atender al apunte que realiza la apelante 
sobre la competencia, al haber sido esta asumida 
por el citado Juzgado, denegando una declinatoria 
interpuesta, y al tratarse de sentencia firme -es de 
febrero de 2022 y no se sostiene lo contrario por la 
actora-, por lo que la estimación parcial dictada por 
dicho Juzgado, determinando la procedencia de la 
división de la comunidad y consiguiente extinción 
del condominio existente entre don Pío y doña Ade-
la sobre la finca de autos, determina que, a falta de 
acuerdo entre los copropietarios -que es lo que se 
deduce que está sucediendo-, se debe proceder a 
la venta en pública subasta del bien inmueble.

No obstante, no deja de ser cierto que, tal y 
como se sostiene por la parte actora-apelante, el 
pronunciamiento de la citada sentencia nº 39/2022, 
de 18 de febrero de 2022, relativo a la división de 
cosa común respecto de la vivienda de autos, no 
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Condena en costas al desestimarse la demanda
AP VALENCIA, SEC. 10.ª, SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2023   
Se condena al padre en costas al haber instado una demanda de modificación de 
medidas para que se pase de la custodia compartida a la custodia materna, sien-
do desestimada su pretensión al no haberse acreditado cambio de circunstancias. 
Que en la contestación a la demanda no se hubiese solicitado la condena en cos-
tas no impide que en aplicación del art. 394 de la LEC, que impone el criterio del 
vencimiento, proceda su imposición, por no venir ligado, en absoluto, a la petición 
de parte, la aplicación del mencionado precepto.

Por la dirección letrada de la parte recurrente que 
representa los intereses de D. Raúl se impugna la 
sentencia de instancia de fecha 4 de mayo de 2022 
en punto a la imposición de las costas de la instancia, 
al haber desistido de los dos primeros motivos de su 
recurso por circunstancias sobrevenidas.

Fundamenta su recurso en el hecho de que con 
carácter general las audiencias provinciales no las im-
ponen en materia matrimonial y en que no fue solici-
tado en la contestación a la demanda su imposición 
por la parte contraria.

SEGUNDO.- Son circunstancias relevantes para 
la resolución del presente recurso el que las partes se 
divorciaron de mutuo acuerdo por sentencia de fecha 
18 de noviembre de 2020, en la que se dispuso la 
custodia compartida entre ambos progenitores de su 
hijo Victoriano, nacido el NUM000 de 2007. Liquida-
ron gananciales con anterioridad al divorcio en fecha 
31 de mayo de 2019. El progenitor contrajo nuevo 
matrimonio en julio de 2021.

El progenitor insta la presente modificación de 
la anterior sentencia solicitando que la custodia de 
su hijo pase de ser compartida como se acordó a la 
custodia materna y ofrece una pensión alimenticia a 
su cargo para contribuir a los alimentos de su hijo de 
150 euros. Fundamenta su pretensión en el hecho de 
que al casarse tuvo que pasar a vivir en la vivienda de 

su esposa en DIRECCION000 en la que residen los 
dos hijos de aquella, alegando falta de espacio lo que 
justifica el que el menor resida en los tiempos en los 
que le corresponde su custodia en la residencia del 
colegio DIRECCION001.

La progenitora se opone porque no ha habido 
cambio de las circunstancias. El menor es explorado 
y solicita se mantenga la custodia compartida por en-
contrarse bien de esa forma.

En el acto de juicio introdujo con carácter subsi-
diario para el caso de que se mantuviera la custodia 
compartida el que la madre asumiera los gastos de 
residencia del menor durante las semanas en que le 
correspondía a él la custodia.

La sentencia desestima la demanda e impone las 
costas de la instancia al actor.

Aun cuando ciertamente las Audiencias Provin-
ciales cuando deciden cuestiones en materia matri-
monial y paternofilial, deciden no imponer las costas 
pese al criterio del vencimiento establecido en el artí-
culo 394 de la LEC, no menos cierto es que en ma-
teria de modificación de medidas acordadas en una 
sentencia matrimonial anterior, máxime si estas son 
acordadas de mutuo acuerdo y sin que exista una 
sólida y justificada pretensión modificatoria, en estas 
circunstancias, a las que hay que añadir la respuesta 

tiene la fuerza de cosa juzgada en lo que se refie-
re a la determinación del uso de la vivienda hasta 
que se produzca la venta de la misma. Por lo que 
tal cuestión, que no es modificación de la sentencia 
anterior sino que abarca un aspecto no resuelto en 
dicho litigio, sí puede ser objeto del presente pleito 
al no apreciarse cosa juzgada en el otro, más aún al 
sostener la actora que la vivienda objeto de autos no 
es la vivienda familiar.

Cabe referir, en dicho sentido, que el Tribunal 
Constitucional exige que la interpretación y aplica-
ción que hagan los órganos jurisdiccionales de las 

causas de inadmisión de las demandas sea la más 
favorable a los principios “pro actione” y al de efec-
tividad del derecho a acceder a los procesos y a los 
recursos judiciales (SSTC 154/1992, de 19 de octu-
bre [RTC 1992, 154 ]; 162/1986, de 17 de diciem-
bre [RTC 1986, 162 ]; 105/1989, de 5 de junio [RTC 
1989, 105]).

Por lo tanto, procede la estimación del recurso 
ordenando la continuación del trámite procesal, sin 
perjuicio, obviamente, de los derechos de oposición 
que correspondan a la parte demandada.
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judicial de la instancia fundada en derecho, se decía, 
sí se suelen imponer las costas de la alzada bien en 
unos casos con fundamento en el criterio de la teme-
ridad o bien en la aplicación del del vencimiento que 
se contiene en el art. 394 y 398 al remitir a aquél de 
la LEC..

Y esto es lo que ocurre en el presente caso en el 
que no solo se solicita el cambio de custodia por un 
tema de falta de espacio en la nueva vivienda, que 
es negado por el menor, sino que además se intro-
duce como subsidiaria el que el menor sea ingresa-
do en semanas alternas en las que le corresponde 
su custodia en la propia residencia del colegio en el 

que se encuentra escolarizado abonando la madre 
su importe. Dichas pretensiones se revelan faltas de 
solidez y han recibido en la instancia una fundada ar-
gumentación en su contra que debió asumirse por el 
hoy recurrente.

En cuanto a no haberse solicitado por la parte, en 
su contestación a la demanda, la imposición de las 
costas a la parte actora en caso de desestimación, 
eso no impide el que en aplicación del art. 394 de la 
LEC, que impone el criterio del vencimiento, proceda 
su imposición, por no venir ligado, en absoluto, a la 
petición de parte, la aplicación del mencionado pre-
cepto.

El esposo tiene capacidad para ser parte no habiéndose acreditado 
que necesite medidas de apoyo
AP BADAJOZ, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2023   

El esposo es una persona física, mayor de edad y, por tanto, tiene capacidad para 
ser parte (art. 6 LEC), capacidad para comparecer en juicio (art. 7 LEC), y no se 
ha acreditado que presente alguna discapacidad que le haga precisar medida de 
apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica, medidas que, en cual-
quier caso, tendría que ajustarse siempre a la voluntad, deseos y preferencias de 
la persona con discapacidad (art. 249 CC). Conviene recordar que, en los presen-
tes autos, fue el esposo quien, valiéndose de Procurador y Abogado de su propia 
elección, presentó demanda de divorcio frente a su esposa. Por tanto se confirma 
la disolución del matrimonio por causa de divorcio.

La apelante Sra. Leocadia recurre la sentencia 
de instancia alegando que el demandante (el Sr. 
Evaristo) no está en plenas facultades mentales, 
carece de capacidad de obrar y, por ello, la sen-
tencia dictada vulneraría los arts. 6, 7 y 8 LEC dado 
que el actor presentaría un deterioro cognitivo evi-
dente que le impediría tener aptitud para ejercitar 
sus derechos subjetivos.

También dice la apelante que la sentencia es in-
congruente ya que, en su opinión, la misma habría 
omitido pronunciarse sobre cuestiones que habían 
sido objeto del debate.

Alega, asimismo, error en la valoración de la 
prueba porque el Sr. Evaristo no habría manifes-
tado con claridad y con rotundidad que quisiera 
divorciarse. Según la apelante, D. Evaristo necesi-
taría apoyos para gobernar su persona y bienes, 
debiendo comenzar a operar medidas de apoyo a 
las personas con discapacidad.

En definitiva, la apelante interesa que se revo-

que la sentencia de instancia y se dicte otra que 
declare no haber lugar al divorcio por falta de ca-
pacidad del demandante.

La parte apelada, por el contrario, se opone al 
Recurso solicitando su desestimación y la confir-
mación de la sentencia recurrida.

Hechos jurídicamente relevantes.

1.- Con fecha 13 de abril de 2018, D. Evaristo, 
nacido el día NUM000 de 1943, contrajo matrimo-
nio con Dª. Leocadia, nacida el día NUM001 de 
1956.

2.- Con fecha 10 de mayo de 2022, D. Evaristo 
interpuso Demanda de Divorcio frente a su esposa 
Dª. Leocadia.

3.- D. Evaristo y Dª. Leocadia están residiendo 
en distintos domicilios.

Primer motivo del recurso: infracción de los arts. 
6, 7 y 8 LEC por carecer el demandante de capaci-
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dad de obrar.

El motivo se desestima.

Las alegaciones realizadas por la recurrente ca-
recen de fundamento máxime teniendo en cuenta 
el cambio de modelo y las modificaciones que ha 
supuesto la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se 
reforma la legislación civil y procesal para el apoyo 
a las personas con discapacidad en el ejercicio de 
su capacidad jurídica.

Así, D. Evaristo es una persona física, mayor de 
edad y, por tanto, tiene capacidad para ser parte 
(art. 6 LEC), capacidad para comparecer en juicio 
(art. 7 LEC), y no se ha acreditado que presente 
alguna discapacidad que le haga precisar medida 
de apoyo para el adecuado ejercicio de su capaci-
dad jurídica, medidas que, en cualquier caso, ten-
dría que ajustarse siempre a la voluntad, deseos y 
preferencias de la persona con discapacidad (art. 
249 CC).

Conviene recordar que, en los presentes autos, 
fue el Sr. Evaristo quien, valiéndose de Procurador 
y Abogado de su propia elección, presentó deman-
da de divorcio frente a su esposa.

El actor alegó, en su demanda, y dicha afirma-
ción no ha sido desvirtuada de contrario (y apare-
ce corroborada por la circunstancia constatada en 
las actuaciones de que ambas partes residan en 
distintos domicilios) que el matrimonio vivía sepa-
rado de hecho desde septiembre de 2021 cuando 
se dictó una orden de alejamiento en el ámbito de 
las DUD 55/2021 del Juzgado de Instrucción de 
Olivenza, procedimiento tramitado entre los litigan-
tes, fecha a partir de la cual el demandante aban-
donó el domicilio conyugal sito en la CALLE000 nº 
NUM002 de Valverde de Leganés, y se trasladó a 
vivir a la AVENIDA000 nº NUM003 NUM004 de la 
misma localidad donde continuaba residiendo, sin 
que conste tampoco que, en el ámbito de dicho 
procedimiento penal, se apreciase algún tipo de 
discapacidad en D. Evaristo.

Segundo motivo del recurso: incongruencia por 
omisión ya que la sentencia no se pronunciaba so-
bre las alegaciones introducidas por la recurrente 
en la vista referidas a la falta de capacidad del de-
mandante.

El motivo se desestima.

Lo primero que debe indicarse es que Dª. Leo-
cadia fue declarada en situación procesal de rebel-
día por lo que no presentó escrito de contestación 
a la demanda, precluyendo para la misma dicho 
trámite, siendo en la contestación a la demanda 

donde la parte demandada debía haber alegado 
los fundamentos de su oposición, negar o admi-
tir los hechos aducidos por el actor (art. 405 LEC) 
y, si bien el art. 752 LEC establece determinadas 
excepciones, sin embargo, hallándonos en el pre-
sente caso en un procedimiento en el que la única 
cuestión controvertida es la procedencia o no de 
la disolución del matrimonio por divorcio, no pue-
de acogerse la alegación de incongruencia omisiva 
alegada por la parte recurrente, desde el momento 
en que, no sólo la apelante no instó la subsana-
ción y complemento conforme a lo dispuesto en el 
art. 215 LEC, sino que la congruencia versa sobre 
las pretensiones “deducidas oportunamente en el 
pleito “ (art. 218.1 LEC), sin que pueda considerar 
incongruente la sentencia por no valorar las alega-
ciones claramente extemporáneas realizadas por la 
parte demandada en el acto de la vista (por haber 
precluido, insistimos, para la misma el trámite de 
contestación a la demanda) ya que dichas alega-
ciones no constituían pretensiones oportunamente 
planteadas en el procedimiento.

En cualquier caso, como acabamos de indicar, 
es doctrina jurisprudencial consolidada que la in-
congruencia omisiva no puede denunciarse en el 
recurso de apelación sin ejercitar previamente pe-
tición de complemento de sentencia, tal y como 
reitera la STS 230/2021, de 27 de abril, con remi-
sión a previas sentencias de la Sala, indicando lo 
siguiente:

“1.- El art. 215.2 LEC otorga a las partes una vía 
para instar la subsanación de la incongruencia de la 
sentencia, por omisión de pronunciamiento, ante el 
mismo juez o tribunal que la dictó. Como declara la 
sentencia 411/2010, de 28 de junio: “su utilización 
es requisito para denunciar la incongruencia de la 
sentencia en los recursos de apelación, conforme 
al artículo 459 LEC, y extraordinario por infracción 
procesal, conforme al artículo 469.2 LEC, de forma 
que la falta de ejercicio de la petición de comple-
mento impide a las partes plantear en el recurso 
devolutivo la incongruencia omisiva (SSTS de 12 
de noviembre de 2008, RC n.º 113/2003 y 16 de 
diciembre de 2008, RC n.º 2635/2003)”.

Motivo tercero: Error en la valoración de la prue-
ba: No quedaba acreditado que el actor supiese la 
acción que estaba ejerciendo ni que tuviese volun-
tad real de divorciarse de su esposa.

El motivo se desestima.

No se aprecia el error en la valoración de la 
prueba alegado por la recurrente.

El art. 86 CC dice que “ Se decretará judicial-
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mente el divorcio, cualquiera que sea la forma de 
celebración del matrimonio, a petición de uno solo 
de los cónyuges, de ambos o de uno con el con-
sentimiento del otro, cuando concurran los requisi-
tos y circunstancias exigidos en el artículo 81”.

El art. 81.2º CC establece, como único presu-
puesto en el caso de divorcio a petición de uno 
solo de los cónyuges, que hayan transcurrido tres 
meses desde la celebración del matrimonio.

En el presente caso, D. Evaristo ha solicitado 
el divorcio y han transcurrido más de tres meses 
desde la celebración del matrimonio, como se des-
prende de la documental unida a las actuaciones, 
por lo que la estimación de la acción era proce-
dente.

La afirmación de la recurrente de que no queda-
ba acreditado que D. Evaristo tuviese conocimien-
to de la acción que estaba ejerciendo ni voluntad 
real de divorciarse, no puede sostenerse ya que, 
no sólo el actor acudió a una abogada de libre elec-
ción a la que trasladó su intención de divorciarse 
de su esposa, siendo ésta quien redactó la deman-
da de divorcio, sino que también acudió al Juzgado 
para otorgar un apoderamiento apud acta para “in-
terponer demanda de divorcio contencioso”.

Además de lo anterior, puede considerarse que 
existen hechos objetivos que justifican la decisión 
de D. Evaristo como es la tramitación de un previo 
procedimiento penal entre los litigantes en el que 
se le impuso una orden de alejamiento de Dª. Leo-
cadia y el hecho de que los cónyuges residen en 
domicilios distintos desde el año 2021.

La apelante ha incidido en que el interrogatorio 
del actor en la vista acreditaba que no sabía la ac-

ción que estaba ejerciendo y que no tenía voluntad 
real de divorciarse de su esposa.

La Sala no comparte esa alegación ya que, te-
niendo en cuenta la edad de D. Evaristo (80 años) 
y su posible falta de comprensión de determinados 
términos o situaciones jurídicas, lo cierto es que, 
de su declaración, unida a los actos previos desa-
rrollados por el actor, se desprende su voluntad de 
divorciarse de su esposa.

Motivo cuarto: Infracción de preceptos sustanti-
vos: Arts. 199 y 200 CC.

El motivo se desestima.

La redacción que la apelante transcribe en su 
recurso del art. 200 CC (“Son causas de incapa-
citación las enfermedades o deficiencias persis-
tentes de carácter físico o psíquico que impidan a 
la persona gobernarse por sí misma”), no se co-
rresponde con la redacción actual ya que el citado 
precepto fue modificado por la Ley 8/2021, de 2 
de junio, por la que se reforma la legislación civil y 
procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad jurídica.

Insistimos, no ha quedado acreditado que D. 
Evaristo padezca un deterioro cognitivo, pero aun 
cuando, a efectos dialécticos, el actor pudiera sufrir 
alguna discapacidad lo verdaderamente relevante, 
en el ámbito de este procedimiento, es que no ha 
quedado demostrado que la misma haya motiva-
do que la decisión de D. Evaristo de divorciarse de 
su esposa no se corresponda con su real voluntad, 
deseos y preferencias.
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Falta de legitimación de la hija para instar la ejecución
AP CANTABRIA, SEC. 2.ª, AUTO DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2023  

Aunque haya fallecido la madre con la que convivía la hija mayor de edad, esta no 
tiene legitimación para instar una demanda de ejecución contra el padre reclaman-
do la pensión alimenticia que se fijó en la Sentencia de divorcio

1.- Por el Juzgado de Primera Instancia núme-
ro 3 de Torrelavega se dictó sentencia de divorcio 
contencioso el día 5 de noviembre de 2008 en la 
que se aprobaba el convenio regulador presentado 
por los cónyuges D. Luis Alberto y Dª Ángeles. En 
el mismo se recogía que “ se establece a cargo del 
esposo y a favor de la hija una pensión mensual de 
330 euros, pagadera los 5 primeros días de cada 
mes y actualizable anualmente conforme al IPC”.

La hija, Benita (que a veces aparece como Beni-
ta o Visitacion) nació el NUM000 de 2002.

Por el Sr. Luis Alberto se llevaron a cabo todos 
los pagos hasta el mes de Junio de 2019, habién-
dose actualizado la pensión alimenticia a la canti-
dad de 359,18 euros.

2.- Con fecha 16 de Julio de 2019 falleció la Sra. 
Ángeles.

En el mes de Septiembre de 2019 el Sr. Luis Al-
berto presenta una demanda de modificación de 
medidas con la finalidad de que se le atribuya la 
guarda de la menor Benita y se dejen sin efecto las 
visitas y la obligación de prestar alimentos.

Por auto de 15 de octubre de 2019 del Juzga-
do nº 3 de Torrelavega se inadmite la demanda al 
entenderse por la juez que: Formula la parte acto-
ra demanda de modificación de medidas al haber 
fallecido la progenitora a quien por sentencia se le 
había atribuido la guarda y custodia de la hija me-
nor. Dicho fallecimiento determina que las medidas 
que se fijaron en la resolución judicial cuya modi-
ficación ahora se insta hayan quedado sin efecto. 
Aquella resolución fijó unas medidas para regular 
las relaciones paternofiliales, al existir un conflicto 
entre los progenitores al respecto. Pero ahora, tras 
el fallecimiento de quien asumía la guarda y cus-
todia de la menor en virtud de aquella sentencia, 

procede aplicar la ley y la lógica, esto es, que la 
guarda y custodia se ejerza por el otro progenitor 
quien asume por ley todas las obligaciones que le 
corresponden como padre de la menor, al ampa-
ro de lo dispuesto en los arts. 154 y concordantes 
del Código Civil, sin necesidad de nueva resolución 
que establezca lo que por ley corresponde.”

3.- Se presenta por la Sra. Visitación demanda 
de ejecución contra el Sr. Luis Alberto reclamando 
los alimentos que le corresponderían desde el mes 
de junio de 2019 hasta la fecha de presentación de 
la demanda, por un total de 6.824,42 euros de prin-
cipal y otros 2.047,32 euros para intereses, gastos 
y costas.

Se despacha dicha ejecución y se opone a la 
misma la parte ejecutada alegando la inexistencia 
de título que tenga aparejada ejecución.

4.- Se dicta auto con fecha 4 de diciembre de 
2021 en el que se desestima la oposición al enten-
der que existe el título que establece la obligación 
de pago y que no se ha acreditado que dichos pa-
gos se hubieran realizado.

5.- Se interpone recurso de apelación por parte 
del Sr. Luis Alberto que, al amparo del auto de 15 
de octubre de 2019 considera que ya no existe el 
título de ejecución al haber quedado sin efecto lo 
acordado en el convenio regulador, y que la hija no 
tiene legitimación para reclamar. La ejecutante se 
opone a la apelación solicitando la confirmación 
del auto recurrido.

Falta de legitimación de la hija mayor de edad.

Como se decía en la sentencia de esta Sección 
de 14 de marzo de 2022: “Con carácter previo, 
por ser la legitimación (art. 10 LEC) una cuestión 
de fondo -pero previa al fondo, lo que hubiera sido 

Ejecución de sentencias
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suficiente para que la juez de instancia valorara 
esta circunstancia que omite por completo en sus 
razonamientos- resulta necesario destacar que el 
hijo mayor de edad (hoy en día ambos hijos son 
ya mayores de edad) que convive en el domicilio 
familiar por carecer de ingresos propios, es decir, 
en las circunstancias del art. 93 CC, carece de la 
legitimación para ser parte en el proceso de modi-
ficación de la sentencia de divorcio de sus padres.”

En el auto de 19 de marzo de 2015, que resol-
vía sobre un asunto muy similar al que nos ocupa 
se decía también que: “Este tribunal estima que la 
legitimación (activa y pasiva) en los procesos matri-
moniales y de menores la ostentan de manera ex-
clusiva, los cónyuges/progenitores, además de, en 
su caso, el Ministerio Fiscal.

Por otro lado, la pensión de alimentos filiales que 
puede establecerse en esos procesos, no constitu-
ye un crédito del hijo alimentista -que no es parte 
en el procedimiento, por más que se establezca en 
atención a él-, sino que lo es de aquél progenitor 
que asume directa y personalmente la carga fami-
liar de procurarle alimentos, y a cuya satisfacción 
contribuye el otro progenitor, el no custodio, el no 
conviviente.[...] Ni siquiera cabe reconocerle ahora 
una legitimación en cuanto sucesora de la fallecida 
Dª Gloria, pues además de que Dª Ángeles no está 
interviniendo en ese concepto, sucede que no se 
ha acreditado la realidad de la sucesión en los tér-
minos establecidos en el art. 540 LEC.

En consecuencia, no debió despacharse la eje-
cución a instancias de Dª Ángeles porque el título 
que ésta esgrime, es insuficiente para conferirla 
la posición de acreedora frente a su padre por las 
cantidades que éste pueda adeudar a su madre 
como consecuencia del impago de pensiones de 
alimentos establecidas a favor, en interés, en be-
neficio o en atención de la hija Dª Ángeles (art. 
559.1.2º LEC) “.

Este mismo criterio se mantiene en la sentencia 
del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2018 
en la que se dice que: “Se ha de partir de que la re-
clamación se realiza sobre una pensión establecida 
en el año 1987 de la que resultaba beneficiaria la 
esposa y que se había fijado para alimentos pro-
pios y de la hija menor, lo que significa que en todo 
caso la posibilidad de reclamación correspondería 
a la madre beneficiaria y no a la hija ya que ésta 
-mayor de edad- únicamente podría reclamar por 
sí frente al padre los alimentos que necesitara de 
conformidad con lo dispuesto por los artículos 142 
y ss. del Código Civil, previa declaración judicial de 
su procedencia”.

En el caso que nos ocupa tenemos que la hija, 
mayor de edad en el momento en el que presenta 
la reclamación, solicita el abono de unos alimen-
tos que se habían fijado en el convenio regulador 
presentado por los padres en el procedimiento de 
divorcio, para lo que carece de legitimación.

Ello sería suficiente para estimar el recurso de 
apelación y dejar sin efecto la ejecución.

Sobre los efectos del fallecimiento del cónyuge.

Como bien se recogía en el auto dictado el 15 
de octubre de 2019, al producirse el fallecimien-
to de la Sra. Ángeles, las medidas pactadas en el 
Convenio Regulador quedaron sin efecto, excepto 
las que la ley establece expresamente como la obli-
gación de pago de las pensiones por parte de los 
sucesores del obligado a ello que se recoge en el 
artículo 101 del CC.

La guarda y custodia de la menor le correspon-
día al padre, por lo que carecería de sentido que 
hubiera de abonarse a sí mismo una cantidad por 
alimentos de la menor. El hecho de que con poste-
rioridad a ello se haya procedido a la emancipación 
de la misma y que se fuera a vivir a otro domicilio 
no supone que resurja la obligación de pago, que 
como decimos, lo era al otro cónyuge que estuvie-
ra encargándose de la guarda de la hija.

Como se dice en la sentencia del Tribunal Su-
premo a la que anteriormente nos hemos referido, 
las necesidades alimenticias que pueda tener la 
hija ya mayor de edad que vive sola deben recla-
marse como alimentos entre parientes al amparo 
de lo dispuesto en los artículos 142 y ss. del C.C.

Todo lo anterior nos debe llevar a la estimación 
de recurso de apelación, que supone en este caso 
estimar la oposición a la ejecución, dejando la mis-
ma sin efecto.
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Error subsanable
AP CÓRDOBA, SEC. 1.ª, AUTO DE 30 DE OCTUBRE DE 2023   

El error cometido en el momento de presentar el escrito de oposición, dirigiéndolo 
al mismo Juzgado pero a otro número distinto de procedimiento, es subsanable, 
por lo que debe admitirse a trámite la oposición a la ejecución

Contra el auto apelado que decide, vía recur-
so de revisión, confirmar el previo decreto dictado 
por la LAJ en el que acuerda no admitir a trámite el 
recurso de oposición presentado por D. José Car-
los, se ha formulado recurso de apelación, preten-
diendo que dicha resolución quede sin efecto por 
infracción de los artículos 135.1 de la LEC, artículo 
24 CE, por lesión al acceso a la jurisdicción, en re-
lación con el artículo.31.2 de la Ley 18/2011 de 5 
de julio, el Real Decreto 1065/2015 de 27 de no-
viembre regulador del uso de las tecnologías de la 
información y comunicación en la Administración 
de Justicia y Jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional, así como funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia e Incumplimiento de la 
legislación procesal sobre presentación de escrito.

El objeto del presente recurso de apelación lo 
constituye, por tanto, la inadmisión a trámite de la 
oposición a la ejecución despachada contra el ape-
lante al haberse presentado dicha oposición fuera 
del plazo de los diez días que establece el art. 556. 
1 de la LEC, por lo que esta resolución se va a li-
mitar a determinar si es o no correcta la decisión 
adoptada por el Juzgador de instancia, sin entrar a 
conocer del fondo del asunto al ser ello ajeno a lo 
que aquí se ventila.

La parte ejecutante se opone a dicho recurso y 
solicita la confirmación de la resolución recurrida.

Por cuestiones metodológicas debe examinar-
se en primer lugar la alegación de la parte apelada 
relativa a la indebida admisión del recurso de ape-
lación por cuanto que la propia resolución indica 
“Notifíquese esta sentencia a las partes haciéndole 
saber que es firme y que contra ella no cabe recur-
so”.

No se trata de una sentencia sino de un auto, 
siendo doctrina jurisprudencial consolidada al res-
pecto (STS 667/2017, de 14 de diciembre, y autos 
de 14 de mayo de 2002, rec. 109/2022, y 14 de 
febrero de 2023, rec. 6238/2021) que la omisión de 
la indicación de los recursos procedentes es irre-
levante cuando la parte se halla representada por 

procurador y dirigida por letrado (SSTC 203/91, 
209/93, 376/93, 67/94 y 27/95).

En segundo lugar, es claro que el auto apelado 
pone fin a la oposición (declara precluido el trámite 
para presentar el escrito de oposición), por lo que 
es apelable (artículo 454 bis 3 LEC).

Por lo demás, la sentencia citada por la parte 
apelada (STS 360/2018, de 15 de junio) se refiere 
a la imposibilidad de subsanar, transcurrido el pla-
zo, del obligatorio traslado previo de las copias de 
los escritos a las otras partes en cuanto que: “... la 
omisión del traslado de copias no es subsanable, 
porque la subsanación que contempla con carácter 
general el artículo 231 Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil está referida a los actos defectuosos, pero no 
a los no realizados...” Es un plazo de caducidad 
que vence el último día del plazo, sin que se pueda 
incluir en el cómputo el día de “gracia” del artículo 
135 núm. 5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por 
ese motivo no cabe la subsanación si el defecto 
se comete el último día del plazo, “... ya que al ór-
gano judicial no le era posible habilitar un trámite 
de subsanación que permitiera a la parte cumplir 
con el requisito dentro del término preceptuado...”, 
supuesto de hecho diametralmente distinto al caso 
de autos.

El examen de las actuaciones permite constatar:

-El 15.9.2020 se presenta por la Procuradora 
Sra... demanda de ejecución de la sentencia dicta-
da el 15.6.2012 (Autos divorcio contencioso núm. 
…) en la que esgrimiendo el impago de la pensión 
durante cinco años, reclama lo adeudado en el pe-
riodo que media entre septiembre de 2015 a sep-
tiembre de 2020, esto es 15.980’27 €.

- El 14.10.2020, tras otorgarse el apoderamien-
to apud acta, se despacha ejecución a instancia de 
la Sra. María Luisa.

- El 18.11.2020 se notifica al ejecutado Sr. José 
Carlos el despacho de ejecución, otorgándole el 
plazo de diez días para oponerse.
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- El 3.12.2020, a las 12.44 horas, y cuando se 
está dentro de plazo, se presenta escrito de opo-
sición por la Procuradora Sra. G.. con traslado de 
copias a la Procuradora Sra..., pero en vez de diri-
girse a los Autos n.º 001 del Juzgado, se presenta 
en relación a los autos n.º 002.

- El 9.12.2020, a las 9.27 horas, el sistema Le-
xNET rechaza el escrito porque “El procedimiento 
de destino no existe”.

- El 10.12.2020 se subsana dicho error, a través 
del propio sistema LexNET, quedando presentado 
a las 10.07 horas.

- El 12.4.2021 se dicta por el Juzgado Diligencia 
de Ordenación en la que se acuerda no haber lugar 
a la tramitación de la oposición por estar fuera de 
plazo.

- El 16.9.2021 se dicta Decreto desestimando el 
recurso de reposición contra la referida Diligencia 
de Ordenación.

- El 6.6.2022 se dicta Auto desestimando el recur-
so de revisión contra el Decreto que acordó no ad-
mitir a trámite el escrito de oposición a la ejecución.

Se ha de tener en cuenta cuanto se ha expuesto 
y que el art. 231 LEC dispone que el Tribunal y el 
Letrado de la Administración de Justicia cuidarán 
que puedan ser subsanados los defectos en que 
incurran los actos procesales de las partes.

Se trata de una subsanación que resulta posible 
respecto de los actos procesales defectuosos, no 
respecto de los no realizados. Con ello el legislador 
trata de evitar que un mero error o defecto formal 
provoque impedir el acceso al sistema de recursos 
(o de oposición al despacho acordado) legalmente 
establecidos y la merma del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva que ello comportaría.

Tal posibilidad de subsanación entendemos 
debe comprender el supuesto de autos, cuando 
dentro del plazo se formula una oposición ante el 

órgano funcionalmente competente (con traslado 
a la Procuradora de la contraparte) pero incurrien-
do en el error de hacerlo consignando un procedi-
miento con distinta numeración al que en realidad 
corresponde.

No se trata de prorrogar los plazos, puesto que 
el escrito de oposición de presentó dentro del otor-
gado, sino de un mero error material, en el que la 
parte ahora apelante tan pronto se percata del mis-
mo (cuando se le devuelve vía LexNEX) lo subsana, 
manifestando con ello su inequívoca voluntad de 
oponerse al despacho, advirtiendo de lo que consi-
deraba que se trataba de un error en el número del 
procedimiento

El hecho de que dicha subsanación se realice 
ya fuera del plazo (sin que el Juzgado previamen-
te lo advirtiera) no puede comportar la inadmisión 
de la oposición, ello en base a un mero formalismo 
que no puede enervar el derecho a la tutela judicial 
efectiva. En tal sentido, la sentencia del Tribunal 
Constitucional, de 25 de abril de 1.994, afirma que 
“este Tribunal se ha pronunciado en reiteradas oca-
siones sobre la necesidad de interpretar las causas 
de inadmisión previstas por las Leyes procesales 
de forma restrictiva, favoreciendo por tanto el ejer-
cicio del derecho fundamental a una tutela judicial 
efectiva, cuyo contenido normal es obtener una 
resolución sobre el fondo (SSTS 60/1985, 162/19 
86, 57/1988)”. Igualmente ha dicho que la facultad 
de control atribuida a los órganos Judiciales sobre 
los requisitos de admisibilidad de los recursos y la 
interpretación de las normas procesales no ampa-
ra ni justifica interpretaciones formalistas o basa-
das en un rigorismo desproporcionado, contrario 
al libre acceso a los recursos (SSTC 190/1990 y 
32/1991).

Procede, en consecuencia, estimar el recurso 
de apelación y con ello revocar el Auto recurrido 
para en su lugar declarar que el motivo examinado 
no constituye obstáculo para la admisión a trámite 
de la oposición al despacho de ejecución
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Regímenes económicos
matrimoniales

No existe derecho de reintegro por el ingreso de dinero privativo en 
cuenta común
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2023  
Aunque queda acreditado el ingreso de dinero privativo en la cuenta común no 
puede reconocerse un derecho de reintegro dado que se produjeron salidas de di-
nero en poco más de un mes y medio por una cantidad incluso superior a la inicial-
mente ingresada. Por tanto, es evidente que el destino final de la suma ingresada 
no fue cubrir las necesidades de la familia o los gastos a cargo de la sociedad de 
gananciales, sino que fueron desviados a otras sociedades o cuentas, sobre los 
que ninguna justificación se ha proporcionado por la parte apelante.

Don Severino interpuso recurso de apelación 
contra esa sentencia en el extremo relativo a la 
inclusión en el pasivo del inventario de la socie-
dad de gananciales de un derecho de crédito a 
favor de don Severino por la suma actualizada de 
1.106.824,04 euros de dinero privativo que fue in-
gresado en la cuenta ganancial NUM006 en el mes 
de mayo del año 2006.

Admitido a trámite el recurso de apelación inter-
puesto, se dio traslado del mismo a la parte apela-
da que dentro del plazo concedido presentó escrito 
de alegaciones en el que interesó la confirmación 
de la resolución dictada en primera instancia.

Derecho de crédito a favor del apelante. Dictada 
sentencia por el Juzgado de Primera Instancia el 
pasado 20 de abril de 2021, en el sexto apartado 
del tercer fundamento jurídico se analizó concreta-
mente la única partida debatida en esta segunda 
instancia, en relación al derecho de crédito que os-
tentaba el apelante frente a la sociedad de ganan-
ciales por el importe actualizado de 1.106.827,04 
euros que fueron ingresados el 23 de mayo de 2006 
en una cuenta de titularidad ganancial, pero que te-
nía naturaleza privativa, el proceder esa suma de la 
venta de un bien heredado por el apelante.

La sentencia dictada en primera instancia des-
tacó que de la comprobación del extracto de la 
cuenta donde ese importe fue ingresado resultaba 
que la suma había desaparecido en poco tiempo, 

lo que estaba muy alejado de lo que sería acorde a 
un consumo familiar normal, por lo que se rechazó 
la existencia de ese crédito a favor del apelante.

El escrito de recurso entiende que se ha apli-
cado de forma errónea la doctrina jurisprudencial 
del Tribunal Supremo recogida en las sentencias 
78/2020, de 4 de febrero, y 675/2019, de 11 de di-
ciembre, en el sentido de que, salvo que se acredi-
te que el titular de las sumas privativas ingresadas 
en cuentas comunes había destinado el dinero a 
su beneficio exclusivo, prueba que recaería sobre 
la parte contraria, procedería el reembolso del di-
nero privativo ingresado en esas cuentas. A juicio 
de la parte apelante, las sumas que fueron trans-
feridas desde esa cuenta se destinaron a socieda-
des como Invercon, que también era una sociedad 
ganancial, y que carecía de actividad desde el año 
2008. En definitiva, las sumas ingresadas eran in-
cuestionablemente privativas, lo que no se había 
negado de contrario, de modo que, no habiéndose 
justificado que se destinaran a gastos propios del 
apelante, había de reconocerse un derecho de cré-
dito a su favor por ese importe.

Resulta plenamente aplicable la doctrina ju-
risprudencial recogida en el escrito de recurso, si 
bien es importante destacar que en el presente su-
puesto se acreditan determinadas circunstancias 
sumamente relevantes que condicionan el pronun-
ciamiento recogido en la sentencia apelada. En 
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efecto, hemos de partir de la base de que la parte 
apelada en ningún momento ha cuestionado que el 
dinero ingresado en esa cuenta ganancial tuviera 
carácter privativo o que procediese, como se ha 
indicado, de la venta de un inmueble heredado por 
el apelante, de modo que constituye presupuesto 
de partida en esta resolución que, efectivamen-
te, como se desprende del extracto bancario, se 
produjo un ingreso de 1.106.827,04 euros el 23 de 
mayo de 2006, que se correspondía con la suma 
obtenida por la venta de un inmueble privativo.

Sin embargo, pese a lo alegado por el apelante, 
no puede en ningún caso reconocerse ese derecho 
de crédito, puesto que, como esa misma parte in-
dica y se recoge en la doctrina jurisprudencial invo-
cada, se han aportado pruebas suficientes acredi-
tativas de que esa suma de dinero no fue destinada 
a la vida familiar o a atender gastos propios de la 
sociedad ganancial, sino que tuvo fines muy dife-
rentes a estos, que descartan el reconocimiento 
del derecho de crédito.

Se pretende en realidad que la sociedad ga-
nancial asuma los resultados económicos de una 
sociedad participada por el apelante. No se ha 
producido un consumo de esa suma de dinero por 
parte de la sociedad de gananciales, sino que se 
efectuó una inversión, cuyos resultados económi-
cos no han de ser asumidos por la sociedad ga-
nancial. En efecto, existe constancia documental 
de una serie de transferencias efectuadas a la so-
ciedad Invercon, argumentándose por el apelante 
que esa sociedad era también ganancial. Todas las 
sumas transferidas a una sociedad constituida bajo 
la vigencia de la sociedad de gananciales fueron 
destinadas a la actividad mercantil de esa socie-
dad, participada por ambos, junto con terceras 
personas, de modo que, en su caso, podría existir 
un derecho de crédito frente a la sociedad, pero 
no en el proceso de liquidación de la sociedad de 
gananciales.

Al margen de las sumas transferidas a Invercon, 
existen distintos cargos, por muy elevados impor-
tes, que provocaron que en el espacio del tiempo 
transcurrido entre el 23 de mayo de 2006 y el 17 
de julio de ese mismo año, el dinero prácticamente 
hubiera desaparecido en su totalidad.

En efecto, de la comprobación del extracto se 
desprende que se produjeron los movimientos si-
guientes:

- Transferencia de 31 de mayo de 2006 a favor 
de Invercon por importe de 5800,42 euros.

- Cheque compensado el 1 de junio de 2006, 
con un importe de 60.000 euros.

- Cheque compensado el 16 de junio de 2006 
con un importe de 600.000 euros.

- Cheque compensado el 20 de junio de 2006, 
con un importe de 3010 euros.

- Cheque compensado el 30 de junio de 2006 
con un importe de 6000 euros.

- Transferencia a favor de Invercon el 5 de julio 
de 2006 con un importe de 24.000 euros.

- Cheque compensado el 7 de julio de 2006, 
con un importe de 57.000 euros.

- Cheques compensados el 17 de julio de 2006 
con importes de 360.000 euros y 129.180 euros.

El total de esos desembolsos asciende a 
1.244.990,42 euros, es decir, un importe incluso 
superior al que fue ingresado el 23 de mayo de 
2006. Tras la compensación de esos dos últimos 
cheques, el saldo restante en la cuenta corriente el 
17 de julio de 2006 ascendía a 4123,99 euros.

Frente a la evidencia de que la actividad pro-
batoria de la demandada ha podido justificar el 
destino de todos y cada uno de esos movimientos, 
incorporando la acreditación de los cheques con 
los importes referidos (documento número 30), la 
parte contraria no ha desplegado actividad proba-
toria alguna encaminada a justificar que todas esas 
salidas de dinero desde la cuenta donde se verificó 
el ingreso tenían como destino otras cuentas de ti-
tularidad ganancial o movimientos que en definitiva 
justificasen que el dinero se había invertido en gas-
tos propios de la sociedad de gananciales.

La interpretación de la parte apelante sobre las 
reglas legales en relación a la valoración de la carga 
probatoria, no pueden ser compartidas, dado que 
los criterios recogidos en el artículo 217 LEC conci-
ben la carga probatoria de forma dinámica, siendo 
uno de sus parámetros esenciales el de disponi-
bilidad probatoria. La parte apelada ha justificado 
en cuanto le era posible que las sumas se habían 
hecho desaparecer de la cuenta donde se ingresa-
ron, por lo que no procedía el reconocimiento del 
derecho de crédito alegado.

Esa alegación ha quedado plenamente justi-
ficada con los documentos ya mencionados que 
acreditaron salidas de dinero en poco más de un 
mes y medio por una cantidad incluso superior a la 
inicialmente ingresada. Por tanto, es evidente que 
el destino final de la suma ingresada en la cuenta 
ganancial no fue cubrir las necesidades de la fami-
lia o los gastos a cargo de la sociedad de ganan-
ciales, sino que fueron desviados a otras socieda-
des o cuentas, sobre los que ninguna justificación 
se ha proporcionado por la parte apelante. Por ello, 
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queda descartado que se den las circunstancias 
recogidas en la jurisprudencia invocada para que 
se pudiera reconocer ese derecho de crédito, de-

biendo confirmarse en su integridad la resolución 
dictada en primera instancia.

La clínica dental no puede incluirse en el activo de la sociedad al 
constituirse antes del matrimonio 
AP MADRID, SEC. 22.ª, SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2023  

La clínica dental se constituyó con anterioridad a la celebración del matrimonio, 
ya por uno solo de los litigantes, ya por ambos, sin que conste que en ningún mo-
mento de consuno atribuyeran al mismo carácter ganancial, por lo que no puede 
incluirlo en el activo de la sociedad de gananciales.

En lo que respecta al primero de los motivos de 
recurso, a la vista de las actuaciones, examinadas 
detenidamente, es factible anticipar la procedencia 
de su estimación, con lógica revocación de la sen-
tencia apelada en este punto, para excluir, como 
se verificara en la parte dispositiva de la presen-
te resolución, la clínica Salud Dental, sita en ..., de 
la partida del activo, puesto que, a la vista de las 
actuaciones, examinadas detenidamente, se des-
prende que la misma se constituyó con anteriori-
dad a la celebración del matrimonio, ya por uno 
solo de los litigantes, ya por ambos, pues así se 
reconoce sin duda de ninguna especie de contra-
rio en su escrito de oposición al recurso, donde se 
alude a la previa cotitularidad del negocio antes de 
su matrimonio, sin que conste que en ningún mo-
mento de consuno atribuyeran al mismo carácter 
ganancial, pues ello no queda acreditado en las 

actuaciones por medio probatorio alguno riguroso 
y serio, carga de la prueba u onus probandi que tan 
solo incumbía a la demandada (art. 217 Lecl).

No resulta al supuesto de autos de aplicación lo 
dispuesto en el art. 1.347.5º del CC, como tampo-
co el 1.354 del mismo texto legal, y ello con inde-
pendencia de que uno y otro litigante regentara el 
establecimiento, o de que se gestionaran ingresos 
y gastos a través de cuenta común, y por más que 
puedan resultar copropietarios, cuando no consta, 
como creado antes del matrimonio, la inversión de 
metálico ganancial para su constitución, siendo 
que, conforme reiteradamente señala la doctrina 
jurisprudencial, de ser evidente la privatividad de 
un bien, no rige la presunción de ganancialidad que 
se consagra en el artículo 1.361 de repetido Código

Incongruencia extrapetita de la Sentencia del inventario 
AP TOLEDO, SEC. 2.ª, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2023   

En ningún momento consta que se suscitara controversia alguna sobre la no in-
clusión del vehículo marca Volvo en el activo del inventario de la sociedad de ga-
nanciales, y sin embargo, la jueza a quo decidió entrar a discutir “motu proprio” 
la naturaleza ganancial o privativa de dicho automóvil, incurriendo en una incon-
gruencia extra petita.

Descendiendo al caso concreto que ahora nos 
ocupa, hemos de partir de los siguientes antece-
dentes fácticos importantes para resolver este re-
curso, comprobando en primer lugar si se ha vul-
nerado alguna norma procesal de ius cogens o no.

Primero, consta acreditado que el día tres de 
marzo de 2022 se celebró ante el LAJ compa-
recencia de formación de inventario en la que el 

demandado manifestó que estaba conforme en la 
inclusión en el activo del vehículo marca Volvo, que 
a su vez había sido incluida en la propuesta de in-
ventario presentada por la parte actora previamen-
te, si bien únicamente discrepaba de su valoración.

Segundo, existiendo discrepancias sobre otros 
bienes por ambas partes, se acudió a la vista re-
ferida por el Artículo 809.2º de la LEC siguiendo el 
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cauce del juicio verbal, indicando dicho precepto 
con claridad que “2. Si se suscitare controversia 
sobre la inclusión o exclusión de algún concepto 
en el inventario o sobre el importe de cualquiera 
de las partidas, el Letrado de la Administración de 
Justicia hará constar en el acta las pretensiones de 
cada una de las partes sobre los referidos bienes 
y su fundamentación jurídica, y citará a los intere-
sados a una vista, continuando la tramitación con 
arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

La sentencia resolverá sobre todas las cuestio-
nes suscitadas, aprobando el inventario de la co-
munidad matrimonial, y dispondrá lo que sea pro-
cedente sobre la administración y disposición de 
los bienes comunes”.

Tercero, la jueza a quo en su sentencia entra a 
resolver sobre el carácter privativo o ganancial del 
vehículo marca Volvo, cuestión no suscitada en la 
comparecencia de inventario, reconociendo pre-
viamente que es lo único en lo que las partes están 
conformes en incluir como partida del activo (fun-
damento de derecho segundo de la misma), y en el 
fundamento de derecho primero afirma que sobre 
dicho vehículo sólo se discute su valoración.

Resulta claro que se ha vulnerado lo dispuesto 
por el Artículo 809.2º de la LEC y por el Artículo 
218.1º del mismo texto legal a cuyo tenor “1. Las 
sentencias deben ser claras, precisas y congruen-
tes con las demandas y con las demás pretensio-
nes de las partes, deducidas oportunamente en el 
pleito. Harán las declaraciones que aquéllas exijan, 
condenando o absolviendo al demandado y deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan sido 
objeto del debate”.

En ningún momento consta que se suscitara 
controversia alguna sobre la no inclusión del vehí-
culo marca Volvo en el activo del inventario de la 
sociedad de gananciales, y sin embargo, la jueza a 
quo decidió entrar a discutir “motu proprio” la na-
turaleza ganancial o privativa de dicho automóvil, 
incurriendo en una incongruencia extra petita pros-
crita por el legislador y la jurisprudencia, al vulnerar 
el esencial principio de rogación que rige el proceso 
civil, teniendo en cuenta que ninguna de las partes 
introdujo en el debate contradictorio, que parte del 
inicial inventario, la controversia sobre el carácter 
ganancial o privativo de dicho bien, constituyen-
do una vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva consagrado en el Artículo 24 de la CE en su 
vertiente de modificación de las pretensiones proce-
sales de las partes. En este sentido es clarificadora 
la STS, Sala Primera, de fecha 21 de septiembre de 
2021, recurso número 5339/2018, la cual nos ense-
ña en su FD tercero, dos que “la congruencia exige 

una correlación entre los pedimentos de las partes 
oportunamente deducidos y el fallo de la sentencia, 
en atención a la petición y a la causa de pedir. Ad-
quiere relevancia constitucional, con infracción no 
sólo de los preceptos procesales (art. 218.1 LEC), 
sino también del art. 24 CE, cuando afecta al prin-
cipio de contradicción, si se modifican sustancial-
mente los términos del debate procesal, ya que de 
ello se deriva una indefensión a las partes, que al no 
tener conciencia del alcance de la controversia no 
pueden actuar adecuadamente en defensa de sus 
intereses. A su vez, para decretar si una sentencia 
es incongruente o no, ha de atenderse a si concede 
más de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia sobre 
determinados extremos al margen de lo solicitado 
por las partes (extra petita) y también si se dejan in-
contestadas y sin resolver algunas de las pretensio-
nes sostenidas por las partes (citra petita), siempre y 
cuando el silencio judicial no pueda razonablemente 
interpretarse como desestimación tácita. Se exige 
para ello un proceso comparativo entre el suplico in-
tegrado en el escrito de demanda y, en su caso, de 
contestación, y la parte resolutiva de las sentencias 
que deciden el pleito”.

Pero es que a mayor abundamiento, no queda 
claro que dicho vehículo sea privativo del deman-
dado al haber sido adquirido a título gratuito, según 
la jueza de instancia, por el demandado con dine-
ro de su padre, puesto que al menos 14.000 euros 
del precio de la compra - 24.000 euros - procedían 
de una cuenta corriente a nombre del demandado - 
prueba documental -, mientras que no queda clara 
la procedencia de los otros 10.000 euros con los que 
se pagó el precio del vehículo, por lo que en aplica-
ción del Artículo 217.1º según el cual “1. Cuando, al 
tiempo de dictar sentencia o resolución semejante, 
el tribunal considerase dudosos unos hechos rele-
vantes para la decisión, desestimará las pretensio-
nes del actor o del reconviniente, o las del deman-
dado o reconvenido, según corresponda a unos u 
otros la carga de probar los hechos que permanez-
can inciertos y fundamenten las pretensiones”, sien-
do dudoso el hecho del origen de los 10.000 euros 
restantes del precio de compra del vehículo marca 
Volvo y correspondiendo acreditarlo al demandado, 
ha de desestimarse la pretensión subsidiaria conte-
nida en el escrito de impugnación del demandado 
que por otra parte no interpuso recurso de apelación 
contra la sentencia de la instancia, considerando la 
Sala que ha existido un error en la apreciación de la 
prueba por parte de la juzgadora de instancia.

En conclusión, procede la estimación del recur-
so de apelación interpuesto debiendo incluirse en 
el activo del inventario de la sociedad de ganan-
ciales el vehículo familiar marca Volvo, matrícula...
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Apellidos del menor tras la estimación de la acción de reclamación 
de paternidad
AP A CORUÑA, SEC. 5.ª, SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 2023  

El menor, desde su nacimiento en 2020 hasta la actualidad, ha venido usando 
como primer apellido el materno y así ha venido siendo identificado en el ámbito 
social, administrativo, médico o escolar, razón por la cual no se aprecia motivo 
alguno para que el menor ostente como primer apellido el del padre.

La sentencia de instancia estima la demanda 
interpuesta por don Carlos Manuel, acoge la ac-
ción de filiación ejercitada y acuerda que se haga 
constar en el Registro Civil esa filiación haciéndose 
constar como primer apellido del menor el de su 
padre y como segundo el primero de su madre.

La demandada recurre dicha sentencia y cues-
tiona el pronunciamiento relativo al orden de los 
apellidos del menor alegando que debería mante-
nerse como primer apellido el de la madre al ser el 
que venía ostentando desde su nacimiento y que, 
al no hacerlo así, se infringe el interés del menor 
y la doctrina jurisprudencial establecida en casos 
similares al de autos.

De dicho recurso se ha dado traslado al Minis-
terio Fiscal que se ha adherido al mismo, mientras 
que el apelado ha dejado transcurrir el plazo con-
ferido para oponerse sin efectuar alegación alguna.

Entrando en el análisis de la cuestión planteada, 
ha de realizarse una matización a lo indicado por la 
recurrente cuando dice que la cuestión de los ape-
llidos no se trató ni se debatió en el procedimiento 
porque, aunque es cierto que el demandante nada 
solicitó sobre este aspecto, en el juicio el letrado de 
la demandada dijo, a preguntas del juzgador, que 
estaba conforme con que los apellidos del menor 
pasaran a ser los de Juan Miguel Lorena.

Ahora bien, es cierto que sobre esta cuestión no 
existió más debate ni se pronunciaron expresamen-
te los progenitores del menor y que en la sentencia 
se establece el orden de los apellidos en base a la 
inexistencia de controversia puesta de manifiesto 

por el letrado de la demandada. Sin embargo, falta 
un análisis de esta cuestión desde la perspectiva 
del interés del menor, lo cual requiere una espe-
cial motivación teniendo en cuenta que, al afectar 
a bienes o derechos de los menores y tratarse de 
una cuestión de orden público, no debe prevalecer 
las pretensiones de los progenitores sobre dicho 
interés del menor.

En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal 
Constitucional en su sentencia 178/2020, de 14 de 
diciembre diciendo que “en cualquier procedimien-
to de familia en el que se examinen cuestiones que 
afecten a bienes o derechos de los menores, some-
tidos a la tutela del orden público, ha de considerar-
se tempestivo u oportuno que el juez o el tribunal de 
oficio pueda adoptar las decisiones y medidas que 
estime ajustadas a los intereses tutelados, aunque 
no formen parte de las pretensiones deducidas en 
los escritos rectores del procedimiento o sean con-
trarias a las mismas y sin sujeción al principio de 
perpetuación de la jurisdicción. Porque al tratarse 
de una cuestión de orden público, no deben pre-
valecer las pretensiones de los progenitores, sino 
exclusivamente el real beneficio del hijo menor. 
También guiados por este principio, los órganos ju-
diciales deben pronunciarse razonadamente sobre 
todos aquellos aspectos que puedan afectar al de-
sarrollo de su personalidad (art. 10 CE) y al ejercicio 
de sus derechos. En efecto, debe repararse en que 
en el presente asunto, el objeto del debate debió 
ser en realidad el relativo al derecho al nombre (que 
se integra ex art. 18.1 CE en el más amplio derecho 
fundamental a la propia imagen) y el derecho a la 
motivación de las resoluciones judiciales (art. 24.1 

Filiación
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CE), pues al fin y al cabo mediante la solicitud de la 
imposición de los apellidos, los progenitores no es-
tán ejerciendo un derecho propio, sino un derecho 
del propio menor y, por consiguiente, deben ser los 
órganos judiciales los que se pronuncien pondera-
damente sobre el orden de los mismos cuando hay 
conflicto, independientemente de cuáles sean los 
deseos de las partes enfrentadas y del momento 
procesal en los que los hayan manifestado. Sobre 
este particular, basta ahora con remitirse a nues-
tras SSTC 117/19 94, de 25 de abril, y 167/20 13, 
de 7 de octubre, en las que expusimos con deta-
lle la perspectiva constitucional relativa al derecho 
al nombre y su necesidad de especial protección 
tratándose de los menores de edad, dado que es 
un elemento constitutivo de su dignidad y perso-
nalidad (art. 10 CE)...este tribunal ha insistido en 
la necesidad de que todos los poderes públicos 
cumplan el mandato dirigido a ellos en el art. 39 CE 
y atiendan de un modo preferente la situación del 
menor de edad, observando y haciendo observar el 
estatuto del menor como norma de orden público 
(STC 141/2000, FJ 5). Deben procurarlo, incluso si 
ello significa atemperar la rigidez de algunas nor-
mas procesales o sacrificar los legítimos intereses 
y perspectivas de terceros (SSTC187/1996, de 25 
de noviembre, FJ 2, y 77/2018, de 5 de julio, FJ 2)”.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha señalado 
en su sentencia del Pleno 659/2016, de 10 de no-
viembre, que: “(i) habiéndose inscrito el menor con 
el primer apellido de la madre, por ser la única fi-
liación reconocida en ese momento, no se ha acre-
ditado ninguna circunstancia que, siempre bajo el 
interés superior del menor, aconseje el cambio del 
apellido con el que aparece identificado desde la 
inscripción de su nacimiento. (ii) Por tanto, la in-

terrogante que hemos de responder en estos su-
puestos no es tanto si existe perjuicio para el me-
nor por el cambio de apellidos como si, partiendo 
del que tiene como primero, le sería beneficioso el 
cambio, de forma que el primero fuese el paterno y 
el segundo el materno. Si no consta ese beneficio, 
no existe, pues, razón para alterar el primer apelli-
do con el que viene identificado el menor”.

En base a esta doctrina, este tribunal debe re-
solver la cuestión planteada partiendo del hecho 
de que el hijo desde su nacimiento, el NUM000 de 
2020, ha ostentado como primer apellido el de su 
madre y analizar si resulta beneficioso para él una 
alteración de este orden. En este sentido, debe se-
ñalarse que no se ha alegado ninguna circunstan-
cia que justifique que ese cambio resulta beneficio-
so para el menor y de hecho, el apelado ni siquiera 
se ha opuesto al recurso de apelación interpuesto. 
Tampoco se ofrece razón alguna de ello en la sen-
tencia apelada.

Como señala la sentencia del Tribunal Supremo 
anteriormente citada, el uso del apellido tiene un 
carácter individualizador en la vida familiar, social 
y escolar que se va consolidando con el tiempo 
como un elemento de identidad de la persona. En 
este caso, el menor Luis Manuel, desde su naci-
miento en NUM000 de 2020 hasta la actualidad ha 
venido usando como primer apellido el de Lorena, 
y así ha venido siendo identificado en el ámbito 
social, administrativo, médico o escolar, razón por 
la cual no apreciamos motivo alguno para que el 
menor ostente como primer apellido el del padre, 
lo cual ha de conllevar la estimación del recurso de 
apelación manteniéndose como primer apellido del 
menor “ Lorena “ y como segundo apellido “ Juan 
Miguel “, correspondiente al primero de su padre.



         Revista 125SUMARIOw

73

aeafa
03/2024

CASOS PRÁCTICOS

Si cuando se insta la liquidación de la sociedad 
de gananciales ya se ha archivado la causa penal 
¿Es competente el Juzgado de Violencia que dictó 
la Sentencia de divorcio para conocer del procedi-
miento de liquidación?

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante y reiterada en 
excluir de la competencia de los Juzgados de Violencia el conocimiento 
de procesos civiles cuando en el momento de instarlos ya se han archi-
vado las actuaciones penales o se ha cumplido la pena. Un ejemplo de 
ello son tres Autos del Tribunal Supremo dictados en fecha 19 de sep-
tiembre de 2023 (reiterando el criterio de otros juzgados anteriores) en 
los que se viene a atribuir la competencia a los Juzgados de Familia para 
conocer de las demandas de modificación de medidas y expedientes de 
discrepancia en el ejercicio de la patria potestad, aun cuando fue el Juz-
gado de Violencia el que dictó la Sentencia de divorcio. La base jurídica 
de estas resoluciones era que con la finalización del procedimiento penal 
los Juzgados de Violencia perdían la competencia, aunque esta viene 
atribuida funcionalmente tanto por la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 775 
para la modificación de medidas) como por la Ley de Jurisdicción Vo-
luntaria (art. 86.2 para el expediente de discrepancia en el ejercicio de la 
patria potestad).

Sin embargo, hasta la fecha el Tribunal Supremo no se ha pronuncia-
do sobre la competencia para conocer del procedimiento de liquidación 
de la sociedad de gananciales que quedó disuelta por la Sentencia de 
divorcio dictada por el Juzgado de Violencia, si cuando se presenta la 
solicitud de formación de inventario, el procedimiento penal ha finaliza-
do.

Hay que tener en cuenta que el art. 807 de la Lec que regula la com-
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petencia para el procedimiento de liquidación de la sociedad de ganan-
ciales ha sido modificado por la Ley Orgánica 2/2022, de 21 de marzo, 
de mejora de la protección de las personas huérfanas víctimas de la 
violencia de género, dándosele la siguiente redacción: “Será competente 
para conocer del procedimiento de liquidación el Juzgado de Primera 
Instancia o Juzgado de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo, o 
haya conocido o hubiera tenido la competencia para conocer del proce-
so de nulidad, separación o divorcio, o aquel ante el que se sigan o se 
hayan seguido las actuaciones sobre disolución del régimen económico 
matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislación civil”.

Las resoluciones dictadas hasta la fecha por diversas Audiencias 
Provinciales se han inclinado por atribuir la competencia al Juzgado de 
Violencia, aunque en el momento en el que se solicita la formación de 
inventario la causa penal está archivada. Un ejemplo de ellos son las si-
guientes resoluciones: AP de Córdoba Sec. 1.ª Auto de 29 de noviembre 
de 2022; AP de Madrid, Sec. 31.ª Auto de 21 de marzo de 2023; AP 
Granada, Sec. 5.ª, Auto de 3 de marzo de 2023; AP de Asturias, Sec. 
7.ª, Auto de 20 de abril de 2023; y AP de Castellón de la Plana, Sec. 4.ª, 
Auto de 6 de junio de 2023.

¿Mantendrá el Tribunal Supremo para atribuir la competencia de la 
liquidación de gananciales el mismo criterio que para los procedimientos 
de modificación de medidas o discrepancias en el ejercicio de la patria 
potestad? Habrá que esperar que llegue algún caso al Alto Tribunal para 
que conozcamos la interpretación definitiva del 807 de la Lec.
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NOVEDADES BIBLIOGRÁFICAS

Con la claridad y el detalle que caracterizan las obras de D. 
Xavier Abel Lluch, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia n.º 14 de Barcelona y Doctor en Derecho, se anali-
zan en esta monografía 130 cuestiones controvertidas sobre 
la prueba en los procesos de familia.

Se da respuesta así a asuntos no solo habituales, sino 
también de máximo interés, que vienen surgiendo en los pro-
cesos de familia y que las leyes procesales y sustantivas no 
están resolviendo. La obra, además, destaca algunos temas 
que precisan una especial atención, como consensuar un 
protocolo de buenas prácticas en la audiencia de las niñas, 
niños y adolescentes, regular la aportación como prueba de 
los mensajes de WhatsApp y reglamentar de manera especí-
fica las prueba pericial psicológica.

Estamos, sin duda, ante una obra imprescindible para el 
abogado de familia

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
SOBRE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS
DE FAMILIA
Xavier Abel Lluch
Editorial: Sepín
1.ª Edición - noviembre de 2023
282 pág.
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La efectividad del derecho de defensa, actividad esencial 
de la Abogacía, exige, junto a la capacitación profesional, 
una serie de instrumentos sin los cuales aquella carecería 
de virtualidad, estando, por tanto, indisolublemente unidos. 
Así ocurre con el secreto profesional, base de la defensa y 
de la confianza que caracteriza y es esencia de la relación 
con el cliente. Y parte de esa exigencia, unida a la necesidad 
de concordia social y de lealtad profesional, es el carácter 
confidencial de las comunicaciones entre profesionales de la 
Abogacía. Las posibilidades que ofrecen los medios técnicos 
de la vida moderna, exigen igualmente la regulación de las 
grabaciones que se produzcan en materia tan sensible. Sin 
secreto profesional y sin garantía de confidencialidad, la de-
fensa y la concordia devienen imposibles.

ABOGACÍA. SECRETO PROFESIONAL Y CONFI-
DENCIALIDAD DE LAS COMUNICACIONES. 
GRABACIONES
Albino Escribano Molina 
Tirant lo Blanch
1.ª Edición - 2023
114 pág.
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09.30  Las indemnizaciones por daño moral en Derecho de Familia
Vicente Magro Servet Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

8 de marzo

10.45  Todas las claves del nuevo recurso de casación en Derecho de Familia
José Luis Seoane Spiegelberg Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo

12.30  La extinción del condominio de la vivienda familiar y bienes en 
copropiedad en el proceso de Familia
Carmen López-Rendo Rodríguez Profesora titular de la Universidad de Oviedo 
Tesorera de la AEAFA
 María Dolores Lozano Ortiz Presidenta de la AEAFA

16.30  La notificación y traslado de documentos y la práctica de prueba
en litigios transfronterizos. Problemas prácticos.
José Guillermo Nogales Cejudo Magistrado y miembro de la Red Judicial Española 
de Cooperación Judicial Internacional (REJUE)

18.00  Controversias en el ejercicio de la potestad parental y los procesos de
transición de género en la infancia y en la adolescencia
Mercedes Caso Señal Magistrada de la Audiencia Provincial de Barcelona
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09.30  El colegio y la universidad: otro foco importante de conflictos
entre los progenitores
Antonio Javier Pérez Martín Magistrado. Autor de los Libros Azules

9 de marzo

10.45  La inteligencia Artificial en Derecho de Familia. Qué puede hacer y 
qué no. Casos prácticos.
Miguel Hermosa Abogado experto en nuevas tecnologías

12.20  Foro abierto
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Contraportada

Los que lo han vivido lo saben. Nada más desgarrador que ver deshacerse 
la casa de los padres entre peleas de hermanos, recuerdos revueltos y dolo-
rosos, reproches insignificantes, omisiones clamorosas, heridas abiertas de 
un dolor profundo que no hacen sino incrementarse con el paso los años. Y 
la aparente indiferencia y el yo no quiero nada y el esto lo dijo papá y aquello 
mamá lo sabía. Todo se vuelve en blanco y negro y las caras se ensombrecen 
de desencanto y frustración. Es como volver a la niñez sin inocencia, para ser 
infelices y culpar a los demás de lo que hemos terminado siendo.
Soy vieja en esto, muy vieja, porque he visto desde niña deshacerse grandes 
casas ajenas. He visto el daño que produce abrir un cajón, el desgarro al en-
contrar una nota manuscrita, el dolor al hacer recuento de platos y cubiertos. 
El desconcierto al sacar un tablero que ya nunca más se podrá poner sobre 
la mesa para que quepan todos porque hace ya mucho que unos y otros, 
fueron desertando de ese quirófano de operaciones a corazón abierto que es 
una comida familiar.
Aunque se repartan por sorteo y en lotes iguales las cosas de una casa, 
siempre habrá aquel que no esté de acuerdo, que piense que le ha tocado el 
peor lote (lo lleva pensando desde que nació) o el que ni tan siquiera acuda a 
recoger sus cosas porque piense que su vida es otra cuando él sigue siendo 
el mismo. En todas las casas hay al menos un díscolo y en algunas, lo son 
todos.
Se queda en la memoria para siempre, como en las paredes, la suciedad 
marcando el rastro de los cuadros que estuvieron allí colgados . La suciedad 
cuadriculada de un paisaje que por tanto tiempo nos acompañó y fue nuestra 
seguridad y hoy nos hace vulnerables.
Poco se puede hacer cuando a la vida llega el momento de deshacer la casa. 
Percibir que todo es regalado, incluso el dolor que produce. Que ya hemos 
recibido lo que somos cada uno. Que es posible querer a nuestros hermanos, 
a cada uno de ellos sin juzgarlos, aunque no lo sientan y no los comprenda-
mos y nos hayan hecho sufrir mucho. Dejar que pase el tiempo y un día poner 
una bonita mesa con manteles, platos y cubiertos de entonces, con un centro 
de flores delicado, con el mimo y entrega de una madre. Una mesa que nos 
recuerde a aquellas en las que ya nos peleábamos de niños y creíamos que 
éramos felices. Y llamarlos y que acudan a esta otra casa que habrá que des-
hacer un día.( Publicado en Diario de Jérez 14/1/2024)

Deshacer el pasado

Carmen Oteo
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