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1. SUPUESTO OBJETO DE DICTAMEN

Pablo y Sandra contrajeron matrimonio el 13 de mayo del 2000.
Sandra lleva toda su vida impartiendo clases en la Universidad de Valladolid, mientras
que Pablo es Arquitecto y duefio al 50% de un famoso restaurante de Valladolid.
Al poco de contraer matrimonio, Sandra decide pedir una excedencia con el fin de
dedicarse integramente a la atencion de la familia, ya que las actividades laborales de
Pablo eran suficientes para atender totalmente las necesidades familiares.
A lo largo del buen funcionamiento del matrimonio, Pablo y Sandra tuvieron dos hijos:
Iker, ahora ya mayor de edad, nacido el 26 de septiembre de 2001, graduado en Ciencias
de la Actividad Fisica y del Deporte en la Universidad Europea Miguel de Cervantes de
Valladolid, y actualmente opositando para bombero; Paula, menor de edad, nacida el 11
de mayo de 2008, esta cursando la ESO en el I.E.S Nufiez de Arce de Valladolid.
Después de 21 afios de matrimonio e infinitos intentos de salvar su matrimonio, deciden
de mutuo acuerdo separarse. Dicha separacion no se tramito ante el Juzgado, por lo que
no se materializo en ningun Convenio Regulador, y con ello, no disponen de ninguna
sentencia que lo aprobara.
A pesar de la ausencia de cualquier tipo de Convenio Regulador, ambos, de forma oral,
fijaron los siguientes acuerdos:
- Deciden vivir en domicilios separados: Pablo abandona el domicilio familiar, y
se atribuye el uso del domicilio familiar a Sandra y sus hijos de forma indefinida,
ya que el primero de ellos todavia es dependiente econémicamente, y la segunda es
menor de edad.
- Disponen que Duke, pastor aleméan adquirido por la familia, se quedaria también
en el domicilio familiar, ya que se trata de un chalé adosado que dispone de un
amplio jardin.
- Pablo dispone del oportuno derecho de visita en fines de semana alternos.
Durante estos fines de semana, los hijos son recogidos en el domicilio materno por
el padre, para pasar con él el fin de semana hasta el domingo a las 21.30h, hora a la
que debian ser devueltos, por el padre, a la vivienda familiar. Asi mismo Sandra
dispuso que, con previo aviso, cualquier dia de la semana, Pablo puede visitar y

pasar la tarde con sus hijos.



- Se estableci6 que el padre aportaria a la madre una cantidad de 200+200 (400€),
a favor de sus hijos, que pasarian a ser 200€ una vez Iker alcance la posicion de
funcionario publico o cualquier tipo de trabajo que le permita ser totalmente
independiente. Ademas, Pablo ha venido ingresando a Sandra una cantidad de 250€

mensuales en concepto de pension compensatoria.

Por lo que, después de afio y medio, ambos quieren oficializar su situacion y acuden
a mi despacho para que les ilustre sobre los posibles soluciones que tienen para la

formalizacion de la situacion.



1. CUESTIONES PLANTEADAS

- ¢Como se tiene que plantear el divorcio? Si se puede hacer de mutuo acuerdo o
hay que plantear demanda contenciosa. Posibilidad de divorcio ante Notario. ;Qué
validez tienen los acuerdos que han mantenido durante la separacion de hecho?

- Situacién de Duke, mascota de la familia, ante la liquidacion de la sociedad de
gananciales y posible venta del domicilio familiar.

- Fijacion de las distintas pensiones; compensatoria y alimenticia, a favor de ella
y sus hijos, asi como el tiempo que podré disfrutar de ellas. Sobre la pension de
alimentos, pregunta si una vez que sus hijos sean mayores de edad, deberia
traspasarse la pension a las cuentas personales de cada uno de los hijos.

- Nos pregunta también si la liquidacién de gananciales es optativa u obligatoria.
En el caso de ser optativa nos pregunta si es recomendable, teniendo en cuenta sus
propias circunstancias, y, para el caso de que sea obligatoria, nos pregunta en qué
forma le afectard. Adicionalmente nos pide que le expliquemos el proceso de
liquidaciéon de la sociedad de gananciales y como se tramitaria el proceso de

liquidacién en caso de que no se llegue a un acuerdo con su marido.



2. EL DIVORCIO DE MUTUO ACUERDO

2.1. INTRODUCCION

La Ley de Enjuiciamiento Civil (de ahora en adelante LEC) ubica el proceso de
divorcio, sea contencioso o0 de mutuo acuerdo, en su Libro IV bajo la rabrica de
“procesos especiales”, por ser aquellos que gozan de una regulacion distinta o con
especialidades a la de los procesos declarativos generales que se encuentran recogidos
en el Libro Il (juicio ordinario y juicio verbal). La existencia de estos procedimientos
especiales se justifica en su naturaleza y por el claro interés pablico que despierta su
enjuiciamiento. Ello determina, a su vez, que alguno de los principios que informan
este tipo de procesos sean distintos en relacion con los poderes de disposicion de las
partes sobre el objeto litigioso, asi como por la existencia de una serie de tramites
propios y diferenciados de los comunes.

El Cadigo Civil no ofrece ninguna definicion sobre el concepto de divorcio, aunque no
existe controversia doctrinal acerca de las diferentes definiciones existentes.
Segun los autores ALVAREZ, BLANDINO y SANCHEZ! , el divorcio es una causa
de disolucion de un matrimonio validamente celebrado en virtud de una sentencia, un
decreto o0 una escritura publica ante Notario.
Este concepto de matrimonio nos da la pista de que no es valido el divorcio de hecho,
criterio ya instaurado en nuestro pais desde la Ley 30/1981 en el que se establece la

sentencia como requisito sine qua non de la disolucion del matrimonio por divorcio

Para SILLERO CROVETTO? se trataria de una institucion legal que permite la
disolucién del matrimonio en vida de ambos conyuges, quedando liberados los

conyuges para contraer nuevo matrimonio.

1 ALVAREZ, BLANDINO y SANCHEZ, (2016): Las crisis matrimoniales: nulidad, separacién y divorcio 22
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.146.

2 SILLERO CROVETTO, B., Las crisis matrimoniales: nulidad, separacién y divorcio, Editorial Juru3, Lisboa,
2014, p. 73.



Sin embargo, para SANCHEZ HERNANDEZ?, “el divorcio provoca la ineficacia del
matrimonio valido y eficaz. Los conyuges ponen fin a su matrimonio a través de un
procedimiento judicial y la correspondiente sentencia. La mera voluntad de los
conyuges no basta para producir la disolucion del matrimonio, sino que se requiere en

todo caso que el divorcio sea declarado por una sentencia judicial”.

2.2. TRAMITACION PROCESAL DEL DIVORCIO DE MUTUO
ACUERDO

El divorcio de mutuo acuerdo se caracteriza por ser aquel procedimiento en el que las
partes son capaces de juntarse y negociar los distintos extremos del acuerdo que terminara
por regular aquellos aspectos que aun se mantendran vivos tras la ruptura de la relacion
conyugal. En este acuerdo, que tomara la forma de Convenio, prima la voluntad de las
partes, que podrén, libremente, zanjar los asuntos que les conciernen a ellos y a sus hijos

sin una gran invasion del érgano judicial en los aspectos de su vida privada.

En virtud del articulo 86 del CC, para que proceda el divorcio de mutuo acuerdo deben
haber transcurrido al menos tres meses desde la celebracién del matrimonio, y consiste a
modo de sintesis en la presentacion de la demanda y un acuerdo de divorcio de mutuo

acuerdo ante los Juzgados de familia.

Resulta curioso, pero cierto que los cdnyuges puedan ser asistidos por el mismo abogado
en estos procedimientos de mutuo acuerdo, en arreglo al articulo 750.2 de la LEC: “en
los procedimientos de separacion o divorcio solicitado de comun acuerdo por los
conyuges, éstos podran valerse de una sola defensa y representacion”. NoO obstante,
cuando alguno de los pactos propuestos por los conyuges no fuera aprobado por el
Tribunal, el Letrado de la Administracion de Justicia requerira a las partes a fin de que en
el plazo de cinco dias manifiesten si desean continuar con la defensa y representacion
Unicas o si, por el contrario, prefieren litigar cada una con su propia defensa y

representacion.

3 SANCHEZ HERNANDEZ, A., “la modificacién del Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio por ley
15/2005”, Revista electrénica de la Universidad de Murcia n223, 2005, p. 131.
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Asimismo, cuando, a pesar del acuerdo suscrito por las partes y homologado por el
Tribunal, una de las partes pida la ejecucion judicial de dicho acuerdo, el Letrado de la
Administracion de Justicia requerira a la otra para que nombre abogado y procurador que

la defienda y represente.

El proceso especifico que regula el divorcio de mutuo acuerdo o consensual esta regulado
en el articulo 777 de la LEC, asi como otras peticiones relativas a los efectos y medidas
que se deben producir o regular con ocasion del divorcio, cuando entre los litigantes exista
acuerdo en los aspectos que planteen. Teniendo en cuenta que, aunque las partes acttan
con libertad y ostenten la facultad de disponer de su matrimonio por ser una cuestion de
ius cogens, el interés publico esta presente y de protegerlo se encargaran tanto el Juez

como el Ministerio Fiscal (que es de presencia obligatoria en este procedimiento).

También ha sido discutida la naturaleza de este proceso, pues podria considerarse un
expediente de jurisdiccidn voluntaria por no existir contradiccion, pero no deja de ser un
proceso especial regulado en la LEC, pudiendo ser en tal caso considerado un proceso de
jurisdiccion contenciosa. VILALTA y MENDEZ consideran que segin la doctrina “se
trata de un proceso similar a la anterior regulacion de la Ley 30/1981, su naturaleza
responde a la de un expediente de jurisdiccion voluntaria de naturaleza constitutiva en
el que la intervencion del juez se limita a la aprobacion o rechazo de los acuerdos

previamente adoptados por las partes ™

2.3. EL CONVENIO REGULADOR DEL ARTICULO 90 DEL CC

La sentencia de 1 de enero de 2004 de la Audiencia Provincial define el convenio
regulador como un negocio juridico familiar de caracter mixto por intervenir los
particulares y la autoridad puablica, que tiene como finalidad regular los efectos de las
situaciones de crisis de matrimonio; su funcion es facilitar a los conyuges un vehiculo

para manifestar su voluntad en los casos en que exista acuerdo sobre los mencionados

4 VILALTA y MENDEZ, Divorcio de mutuo acuerdo, segunda edicién, Editorial Bosch S.A, Barcelona 2000,
p.15.



efectos y por ello su presentacion es un requisito indispensable en los supuestos de
separacion y divorcio tramitados por mutuo acuerdo o por iniciativa de un conyuge por

consentimiento del otro °.

Este convenio regulador es preceptivo Gnicamente en los supuestos de divorcio de mutuo
acuerdo, como en este caso, constituyendo uno de los requisitos para la admision a tramite
de la solicitud, y en caso contrario, la inadmision de esta. De todas formas, se trata de un
defecto procesal subsanable, debiendo el Tribunal competente conceder a las partes un

plazo para subsanar dicho defecto.

En cuanto a los aspectos formales del documento, rige el principio de libertad de forma

del articulo 1278 CC, pero debe constar por escrito al deber acompafiarse a la demanda.

El convenio regulador aprobado judicialmente queda integrado en la resolucion judicial,
con toda la eficacia procesal que eso conlleva®.

Entre otros efectos de la validacion judicial surge el de la eficacia del convenio desde la
firma de este, y con ella, la exigibilidad entre las partes.

El contenido minimo obligatorio del convenio regulador esta sefialado en el articulo 90
del Cadigo Civil.

En el caso que nos atafie, las disposiciones recogeran que:

a) La patria potestad sobre los hijos no emancipados sera de Sandra, aunque
ambos progenitores tendran que ponerse de acuerdo en todos y cada uno

de los extremos que afecten a sus hijos.

b) La guardia y custodia se ejercerd por parte de Sandra en la vivienda

familiar durante el periodo escolar.

c) Lavivienda familiar queda atribuida Sandra.

5 SAP de Madrid de 9 de enero de 2004, 9/2004 - ECLI:ES: APM:2004:9.
6 STS 325/1997, 22 de abril de 1997.



d) La mascota familiar se quedara en el domicilio familiar.

e) Pablo aportara a Sandra una cantidad de 200+200 (400€), a favor de sus

f)

9)

hijos, que pasarian a ser 200€ una vez Iker alcance la posicion de

funcionario publico o cualquier tipo de trabajo que le permita ser

totalmente. Ademas, le ingresara 250 euros en concepto de pension

compensatoria.

Los gastos extraordinarios seran cubiertos por ambos progenitores al 50%.

Pablo contara con un amplio y flexible régimen de visitas de fines de

semana. Ademas, con previo aviso, puede acudir cualquier dia al domicilio

familiar para pasar la tarde con sus hijos. En cuantos a los dias festivos y

vacaciones:

En cuanto a las vacaciones de navidad: Se dividiran en dos periodos,
siendo el primero del dia en el que se otorguen las vacaciones al menor
desde la salida del centro escolar hasta el dia 30 de diciembre a las
21:00 horas. Por otro lado, el segundo periodo comenzaré el dia 30 de
diciembre a las 21:00 horas hasta el dia en el que se reinicie el periodo
lectivo del colegio, debiendo dicho progenitor llevar al menor al centro
educativo y siendo recogido por el otro progenitor para iniciar asi, de

nuevo, el régimen de guardia y custodia ordinario.

En cuanto a las vacaciones de Semana Santa y de verano: Se llevara a
cabo su division en dos periodos por mitad de dias que deberan ser
determinados una vez conocida la extension vacacional otorgada al
menor por el colegio y la disponibilidad de vacaciones de cada

progenitor.

El menor estara en compafiia de su padre el dia 19 de marzo sefialado
como “dia del padre”, de igual modo se procedera en el dia de la madre.
Y el dia del cumpleafios del menor, ambos progenitores podran estar

con él.



En el caso de que el Juez denegase el convenio, es necesario otorgar a las partes un plazo
para que efectden una nueva propuesta. En el procedimiento de mutuo acuerdo que nos
ocupa, concretamente sera de diez dias. No obstante, una vez ya se ha ofrecido a las partes
la posibilidad de modificar el convenio, en el caso de que no lo hicieren o la nueva
propuesta incluya acuerdos dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno
de los conyuges, podra entonces el Juez suplir las carencias del convenio en atencion a

los intereses familiares del caso concreto.
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3. PENSION DE ALIMENTOS

Como asi establece la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, seccion 12)
678/2012, 8 de Noviembre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:7072) : “La obligacién de dar
alimentos es una de las de mayor contenido ético del Ordenamiento juridico, alcanzando
rango constitucional, como taxativamente establece el articulo 39 de la Constitucion
Espafiola’ , y es ademas uno de los contenidos ineludibles de la patria potestad, segn el
articulo 154.1.° del Codigo Civil, y de aquellos otros casos en que, conforme al articulo
142 del mismo texto legal, se prestan entre familiares en situacion de ineludible

necesidad alimenticia”.

Ante la ausencia de regulacion especifica, y en virtud de lo establecido en el articulo 153
CC, es necesario, para abordar con solvencia el contenido de la prestacion de alimentos,
partir del articulo 142 CC a cuyo tenor: “se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. Los alimentos
comprenden también la educacién e instruccion del alimentista mientras sea menor de
edad y aun después cuando no haya terminado su formacién por causa gque no le sea
imputable. Entre los alimentos se incluirén los gastos de embarazo y parto, en cuanto no
estén cubiertos de otro modo . Resulta , en este sentido , elocuente la sentencia de la SAP
de Santa Cruz de Tenerife( Secc.1. & num. 218/2013 de 24 de mayo, a tenor de la cual
:“en materia de alimentos, ha de comprenderse, ademds de los alimentos en sentido
propio, el vestido, la habitacion, salud y educacion, es la mas sensible a los avatares de
la vida cotidiana, por la necesidad de la alimentacion diaria, el vestir adecuadamente,
la habitacion como bien indispensable, el estar cubiertos por la vital asistencia médica,
e, igualmente, como proyeccion necesaria de futuro, la educacién como factor

determinante” .

Articulo 39 CE: Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.
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Asi, el articulo 142 del CC se encuentra incardinado en el Titulo VI del Libro Primero del
Cadigo Civil bajo la rubrica “de los alimentos entre parientes”’. En esta medida, hemos
de puntualizar que, tal y como tiene establecido el Tribunal Constitucional en la sentencia
nam. 57/2005, de 14 de marzo, que trata de establecer las diferencias del régimen juridico
existentes entre los alimentos debidos a los hijos segun sean estos menores de edad, por
un lado, o mayores o emancipado, por el otro, indica que no coincide la finalidad en una
y otra pension de manera que si, con base en el articulo 142 CC, a los hijos mayores hay
obligacion de prestarles “lo indispensable” para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica, los alimentos de los hijos menores de edad no se limitan a aquellos
imprescindibles para proporcionarles la mera subsistencia sino que deben atender a las
circunstancias econoémicas y necesidades de los hijos en cada momento” ( art.93 , segundo
parrafo CC) , lo que abarca la necesidad de financiar gastos extraordinarios de la méas
variada indole. En palabras del Tribunal Supremo, en Sentencia (Sala de lo Civil, Secc.
1.23), nim. 742/2013 de 27 de noviembre, en el primer caso se trata de suministrar el
sustento basico en orden a salvaguardar la vida del alimentista, frente a una asistencia
mucho méas amplia cuando de hijos menores se trata de que se extienden, estén o no en
situacion de necesidad, a los gastos que ocasione el desarrollo de la personalidad del
menor (10 CE y 154.2 CC)8,.

Después de esta breve introduccion, vamos a analizar los dos casos que nos encontramos

en este dictamen.

3.1. SOBRE LOS HIJOS MAYORES DE EDAD NO
EMANCIPADOS.

Antes de atender en nuestro caso concreto, y en rasgos generales, cabe apuntar
brevemente cuéles son los presupuestos que deben de concurrir para acordar una pension
de alimentos en beneficio de hijos mayores de edad:

El primero de ellos, es algo claro, y es que el hijo haya alcanzado la mayoria de edad o se

encuentre en una situacion de emancipacion.

8 Ordas, M (2017). El contenido de la prestacién alimenticia. La cuantificacion de las prestaciones
econdmicas en las rupturas de pareja. (Wolters Kluwer S.A, p. 82).
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El segundo de los presupuestos es que carezca de ingresos propios.

Esta carencia, entendida como la falta de independencia econdmica, es perfectamente
compatible con la realizacion de trabajos esporadicos o con la percepcion de algun salario,
debido a que no significa, con caracter general, capacidad para generar ingresos propios®.
Ademas, estos ingresos tienen que ser bastantes para poder hacer frente a las necesidades
mas bésicas para cualquier persona. Asi lo viene estableciendo la SAP de Almeria de 11
de mayo de 1998 (Rc 1998/5469) advierte que “la carencia de “ingresos propios” no se
refiere Unicamente a la carencia de estos, pues una interpretacion racional, sistematica
y teleoldgica debe llevar a entender que el hijo debe carecer de ingresos propios
“suficientes” para la satisfaccion de las necesidades mencionadas en el art 142 CC”.
Pero, estos ingresos si que se tendran en cuenta para calcular la pension de alimentos
correspondiente.

El tercero de ellos es la convivencia en el hogar familiar.

El Tribunal Supremo en su Sentencia (Sala de lo Civil, seccion 1%) num. 156/2017 de 7
de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:857) ha establecido que: «(...) a la situacion de
convivencia en que se hayan respecto a uno de sus progenitores, convivencia que no
puede entenderse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata
de una convivencia familiar en el més estricto sentido del término con lo que la misma

’

comporta entre las personas que la integran”. ES decir, lo que se requiere no es una
coexistencia fisica, ni se identifica con una cohabitacion de facto, sino que es necesaria

una dependencia econémica y el animus de integrarse plenamente en la familiaZ®.

Por lo que, extrapolando estos presupuestos, al caso de Iker, si que seria merecedor de

esta pension.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, seccidén 12) num.
12/2006, de 16 de marzo de 2006 (ECLI:ES: TSICAT:2006:1627).

10 CABEZUELO ARENAS, A., Polémicas judiciales sobre significado, fijacién, contenido y variabilidad de la
pensidn de alimentos de los hijos tras la separacién y divorcio (Art 93 CC.) , Aranzadi, Navarra, 2010
,pag.67.
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Ademas, ante la posible negativa de su padre al pago de esta pensién por la finalizacion
de sus estudios universitarios y , su posibilidad de acceder al mercado laboral , al margen
de que emplee y dedique todo su tiempo a la preparacion de una oposicion , atendemos
al caso de Nicanor , que culmino con éxito sus estudios universitarios obteniendo el grado
de ingenieria quimica, con buenas notas, y en vez de demandar empleo dio un giro a su

orientacion profesional matriculandose en una academia para ser bombero.

La Sentencia 140/2021 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccion 22, de 3 de
Mayo de 2021 respondi0 : “... nos encontramos con que Nicanor, de actualmente 23 aiios
de edad, ha sido durante toda su vida estudiantil un excelente alumno, hasta el punto de
finalizar su grado universitario de ingenieria quimica a la temprana edad de 22 afios, sin
repetir ningun curso, afio a afio, con un rendimiento académico extraordinario y muy
superior a la media; rendimiento que desgraciadamente, tal y como apuntabamos
anteriormente, no significa ni asegura hoy dia el acceso a un puesto de trabajo acorde a
su titulacion sino que obliga bien a completar su formacién via cursos postgrado,
masters, etc... bien a acudir al sistema de oposiciones para acceder a la funcion publica,
opcion a la que se ha acogido pero con el matiz de elegir en vez de
una oposicion directamente relacionada con su titulacion universitaria ha optado por
la oposicion de bombero al ser la que mejor satisface sus expectativas personales y
profesionales, argumento en el que se funda la juzgadora a quo para privarle de la
pension bajo el pretexto de que ese cambio legitimo en su orientacion profesional no
deben padecerlo sus padres asumiendo nuevos gastos, criterio que esta Sala no comparte
pues la prolongacion de sus estudios, en todo caso, esto es ya sea siguiendo actividades
u oposiciones relacionadas con la formacion obtenida o eligiendo otras nuevas distintas
a aquella, esta justificada y es necesaria, mas sin que este hecho pueda erigirse en un
impedimento que lo cercene cuando por la edad del hijo y su diligencia en su formacion
evidenciada en su impecable expediente académico no cabe duda que es merecedor y
tributario de que sus padres satisfagan a dia de hoy la preparacion de
las oposiciones que ha elegido cuando apenas hace un afio que esta en ello, lo que
propicia que no estimemos adecuado imponer ninguna limitacion de plazo,
descartandose que en su conducta exista atisbo alguno de parasitismo social, sino todo

lo contrario como se ha expuesto”.
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Esto supone, que hay que atender a la buena diligencia y al buen aprovechamiento que
haga Iker de su tiempo, y como nos encontramos con un expediente brillante hasta la
fecha por parte de Iker, el estudio de una oposicidn en este caso no supone ninguna pega
ala hora de establecer la pension de alimentos. Aunque, si que cabe destacar la posibilidad
de que el Juez pueda establecer un plazo de tiempo para superar dicha oposicion, y por lo
tanto un plazo para beneficiarse de esa pension. Asi, lo dispuso la Sentencia del Tribunal
Supremo 4640/2016, de fecha 25 octubre de 2016, dictada por la Sala de lo Civil , que
establece que : ““ Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino
que la obligacion se extiende hasta que los hijos alcancen la suficiencia econémica,
siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta del propio hijo (
sentencia 5 de noviembre 2008 ), afirmando la sentencia de 12 de julio de 2015, con cita
de la de 8 de noviembre de 2012 , que «por lo que se refiere a la concurrencia de
titulacion profesional en la hija no podemos aceptar que ello impida percibir alimentos
del padre, dado que no se acredita la percepcion de ingresos por parte de la misma ni
que carezca de la necesaria diligencia en el desarrollo de su carrera profesional».
Ocurre en este caso que Visitacion , de 26 afios de edad, vive en casa de su madre, que
no es la familiar a que se refiere el articulo 96 del CC , ha acabado su formacion como
maestra si bien todavia no ha accedido al mercado laboral y, como dice la sentencia, "lo
que sin duda obtendra tras superar las oposiciones a magisterio, para lo que se considera
suficiente el plazo de tres afios establecido en la sentencia, maxime si como se ha
anunciado en los boletines oficiales existe una oferta de empleo suficiente para cubrir
plazas de maestro". Y si bien la ley no establece ningln limite de edad para recibir
alimentos, como con reiteracion ha dicho esta sala, lo cierto es que los tres afios que
puso la sentencia como limite para percibirlos, aun cuando no han transcurrido cuando
esta resolucion se dicta, las posibilidades reales que tiene para acceder a un trabajo
hacen innecesario esperar a que transcurran, con lo que se dan por extinguidos”, €S
decir, estima la sentencia principal y el plazo de 3 afios de la joven para superar la

oposicién que esta preparando.

15



3.2. SOBRE LOS HIJOS MENORES DE EDAD

Son numerosas las sentencia del Tribunal Supremo que destacan que se trata de un deber
insoslayable que es inherente a la filiacion y que resulta incondicional
independientemente de la mayor o menor dificultad que se tenga para su cumplimiento o
del grado de reprochabilidad en su falta de atencion®!. Por lo que, se trata de un deber de
carcter imperativo y que como se desprende del articulo 151, resulta totalmente
indisponible.

El principio fundamental en el que se basan estos alimentos es el interés superior del
menor, se trata de una materia regulable de oficio por los jueces, ya que, aunque no haya
sido pedida por las partes, se acuerda en beneficio de los hijos menores por el juez. La
contribucion de cada progenitor se fija de mutuo acuerdo en el convenio regulador, pero
el juez puede intervenir de tal manera en la materia que puede haber sentencias que no
aprueban el acuerdo al que llegan los progenitores, ya que tal acuerdo privado al que
pueden llegar ambas partes no vincula al juez. Aunque si que es cierto, que se potencia el
hecho de que sean los progenitores quienes de mutuo acuerdo establezcan la contribucion

al mantenimiento de sus hijos, aunque siempre con el control de oficio por el juez*?.

Esta prestacion de alimentos a favor de los hijos menores de edad goza de preferencia
como asi se desprende del art 145.3 CC que dice: “Cuando dos o mas alimentistas
reclamaren a la vez alimentos de una misma persona obligada legalmente a darlos, y
ésta no tuviere fortuna bastante para atender a todos, se guardaré el orden establecido
en el articulo anterior, a no ser que los alimentistas concurrentes fuesen el conyuge y un
hijo sujeto a la patria potestad, en cuyo caso éste serd preferido a aquél”. Y en STS de
24 de octubre de 2008, Rec. 26/2004 lo aclara diciendo que “el tratamiento juridico de
los alimentos del hijo menor de edad presenta una marcada preferencia respecto del
régimen regulador de los alimentos entre parientes” Yy continda diciendo que “las
limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes que, en lo que se

refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte sélo adecuada al caso de los

11 STS de 12 de febrero de 2015 (ntim. 55/2915)
2 MONTERO AROCA, J., Los alimentos a los hijos en los procesos matrimoniales (la aplicacién practica
del articulo 93 del Cédigo Civil), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 33-36.
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hijos mayores de edad o emancipados”.

Por lo que, en el caso de Paula, que tiene 15 afios de edad, si que tendria derecho a

beneficiarse de esta pension hasta que alcance la mayoria de edad.
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4. PENSION COMPENSATORIA

El articulo 97 del CC en su primer parrafo dice: “El conyuge al que la separacion o el
divorcio produzca un desequilibrio econdémico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a
una compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido,
0 en una prestacion Unica, segin se determine en el convenio regulador o en la
sentencia.”

Otra definicion de esta prestacion aparece reflejado en la Sentencia de 30 de septiembre
de 2014 que establece que : “La pension compensatoria es una prestacion economica a
favor de un esposo y a cargo del otro tras la separacion o divorcio del matrimonio, cuyo
reconocimiento exige basicamente la existencia de una situacion de desequilibrio o
desigualdad econdmica entre los conyuges o ex cényuges, (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
situacion economica disfrutada durante el matrimonio”.

Asi, podemos extraer que esta pension es una prestacion singular que esta “notoriamente
alejada a la prestacién alimenticia -en cuanto que, a diferencia de esta, no atiende al
concepto de necesidad”®. Y efectivamente, “no hay que probar la existencia de
necesidad, toda vez que el conyuge mas desfavorecido en la ruptura puede ser acreedor
de una pension aun teniendo medios suficientes para mantenerse por si mismo ”.**Lo que
si debe probarse siempre es la existencia de un cierto empeoramiento econémico a raiz

de la separacion/divorcio.

Por lo que, con relacion a la preocupacién de Sandra, de una posible pérdida de esta
pensién por ejercer un trabajo en el futuro, hay que estar a lo que dispone el Tribunal
Supremo, aclarando que porque uno de los esposos sea independiente econoOmicamente

no desvirtla el derecho de ese mismo esposo para obtener la pensién compensatoria.

13TS 4821/2009, de 17 de julio, ECLI:ES:TS:2009:4821.
14 STS 104/2014, de 20 de febrero, ECLI: ES:TS:2014:851.
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Desde la STS 864/2010, de 19 de enero, la jurisprudencia del TS ha sido constante y
redundante con respecto a la pension compensatoria, precisando los elementos esenciales
para ser reconocida a favor del conyuge perjudicado por el divorcio:

En primer lugar, dicha pensién realmente responde a un efectivo desequilibrio econémico
a causa directa del divorcio de los que eran conyuges (con la nulidad surgiria un derecho
de indemnizacién, art. 98 CC). Esto no significa que un minimo desequilibrio econémico
posterior sea suficiente para establecer una pension compensatoria a favor del conyuge
menos capaz econOmicamente, sino que habrd que estar a la causa de ese cierto
desequilibrio econémico.

Realmente , lo que se trata es de colocar al conyuge perjudicado en una situacion
econdmica semejante a la que hubiese sido de no haber existido la relacién o vinculo
matrimonial , asi como compensar los labores del conyuge desfavorecido durante todo el
matrimonio : “Restablecer el equilibrio y no ser una garantia vitalicia de sostenimiento,
perpetuar el nivel de vida que venian disfrutando o lograr equiparar econémicamente los

patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre estos”'*°,

Pero , hay que destacar que lo que termina por legitimar al conyuge mas perjudicado por
la situacion de desequilibrio econdmico es que este mismo desequilibrio tenga como
origen una pérdida de derechos economicos o “legitimas expectativas” para este -COmMO
consecuencia a su mayor dedicacion al cuidado de la familia- y los cuales no habrian
tenido lugar de no haber existido el vinculo matrimonial: “Lo que legitima que el conyuge
mas desfavorecido por la situacién de desequilibrio econdmico producida por la ruptura
pueda instar su compensacion mediante una pension a cargo del conyuge menos
desfavorecido, es que tal desequilibrio traiga causa de la pérdida de derechos
econdmicos o legitimas expectativas por parte del conyuge méas desfavorecido por la

ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia®.

Lo que nunca se consideraria valido es un argumento basado en que la pension
compensatoria tiene como fin enmendar la disminucién del nivel de vida que conlleva la
ruptura de la convivencia, entendiendo que su funcion es permitir al conyuge mas

desfavorecido econdmicamente con el nivel similar al que disfrutaba durante el

159TS 104/2014, de 20 de febrero, ECLI: ES:TS:2014:851.
16 STS 5570/2011, de 22 de junio, ECLI:ES:TS:2011:5570.
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matrimonio. Esta tesis no pasaria los filtros de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
ya que el origen de estos desequilibrios no radica en la pérdida de derechos econdémicos

0 legitimas expectativas.

Estos derechos econémicos o legitimas expectativas se desprenden inversamente en los
argumentos de la STS 7588/2011, de 14 de abril (ECLI:ES:TS:2011:7588):

12.- “La esposa no ha experimentado ningun perjuicio econdémico por haber contraido
matrimonio...”. El primer requisito es haber sufrido una detrimento de oportunidad
econdmica por haberse casado.

2%.- “La dedicacion a la familia no le ha impedido trabajar de forma habitual...”. El
segundo requisito es haber dedicado tiempo a la familia en vez de efectuar una actividad
laboral remunerada.

32.- “El divorcio no le ha ocasionado ninguna pérdida de oportunidad laboral”. El tercer
requisito es la perdida de una oportunidad laboral con motivo del divorcio.

Por lo que después de todo lo expuesto, y teniendo en cuenta que Sandra dejo el trabajo
—en el que llevaba toda su vida- para dedicarse exclusivamente al cuidado de su familia,
renunciando a un sueldo propio y dejando la satisfaccion de sus necesidades econémicas
al poder econdémico de su marido, no se puede negar la existencia de dicho desequilibrio
econdmico, pues de no ser asi hubiera mantenido su trabajo e incluso haber escalado

puestos internamente, perdiendo también esta oportunidad.

En relacion con la cantidad, sino existe conformidad, sera el Tribunal el que debera
atender para su fijacion y determinacion los términos del art. 97 CC. De esta manera, la
STS 864/2010, de 19 enero, asi como la resolucion de la misma Sala 8302/2012, de 17 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2012:8302), nos sefialan que estos factores no solo cumplen esta
funcion de fijar la cuantia de la pension, sino que deberan también “actuar como
elementos integrantes del desequilibrio”. ES decir, si han concurrido actuaciones o
hechos que deben asumirse como causantes de desequilibrio, tendran que reflejarse en el

calculo, para el que se utilizan los criterios del art. 97 CC.
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Esta doctrina ha sido aplicada por los Tribunales de forma constante desde su
establecimiento: desde las sentencias del Tribunal Supremo de 10 octubre de 2011 (RJ
720/2011) y de 16 de noviembre (RJ 719/2012), hasta sentencias actuales como la
2178/2022, de 30 mayo (ECLI:ES:TS:2022:2178) o 1759/2022, de 4 de mayo
(ECLILES:TS:2022:1759): “De este modo, las circunstancias contenidas en el art. 97.2
CC tienen una doble funcidn: a) actian como elementos integrantes del desequilibrio
(...), ¥ b) una vez determinada la concurrencia de este, actuaran como elementos que

permitiran fijar la cuantia de la pension®’”.

Finalmente, el juez, una vez oido el asunto debera pronunciarse ademas de sobre si se ha
producido un desequilibrio generador de pension compensatoria y de la cuantia de esta,
“debera decidir (...) si la pension es definitiva o temporal” (de nuevo STS 4481/2022,
de 28 de noviembre).

17.STS 4481/2022, 28 de noviembre, ECLI:ES:TS2022.
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5. ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

El articulo 1347 del Codigo Civil recoge que: “Son bienes gananciales:

1. Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.

2. Los frutos, rentas o intereses que produzcan tantos los bienes privativos como los
gananciales.

3. Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicion
para la comunidad, bien para uno solo de los esposos.

4. Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial, aun cuando lo fueran con
fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del conyuge por el valor
satisfecho.

5. Las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formacion de la
empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital comun, se aplicara lo

dispuesto en el articulo 1354 del Codigo Civil .

En este caso, como la construccion de la vivienda se hace constante a lo largo del matrimonio a
través de fondos que provienen de un préstamo hipotecario firmado por ambos, se entiende que
la vivienda tiene un caracter ganancial. Ademads, opera la presuncion de ganancialidad prevista en
el articulo 1361 del Cddigo Civil que dispone: “Se presumen gananciales los bienes existentes en

el matrimonio mientras no se prueba que pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges”.

Esta presuncion opera durante toda la vida de la sociedad de gananciales, aunque los conyuges se
encuentren separados de hecho. Si alguno de los conyuges alega que un bien es privativo, debera
demostrar que lo adquiri6 antes del comienzo de la sociedad, a titulo gratuito, por subrogacion o

por accesion®®,

Dicha presuncion es iuris tantum, se puede destruir mediante prueba en contrario, y corresponde
la carga de la prueba al que niegue el caracter ganancial de un determinado bien, aunque tal
declaracion solo produce efectos entre los conyuges y respecto a los herederos voluntarios del
confesante, pero no respecto de sus legitimarios si con ella se perjudica a su legitima, ni respecto

a sus acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los conyuges.

18 SANCHEZ CALERO, FJ. Curso de Derecho Civil IV. Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo Blanch.
Valencia, 2019. Pags. 189-190.
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Haciendo referencia el articulo 1324 del Codigo Civil a lo anteriormente expuesto: “Para probar
entre conyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, bastara la confesion del otro,
pero tal confesion por si sola no perjudicard a los herederos forzosos del confesante ni a los

acreedores, sean de comunidad o de cada uno de los conyuges”.

En este sentido, se debe tener en cuenta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 25
de mayo de 2000. N.° de recurso 712-C/1998, la cual dispone “si se suscita contienda sobre la
condicion de algun bien la presuncion legal arroja por entero la carga de la prueba sobre el que

sostenga el cardcter no ganancial”.

Para que la vivienda tenga el cardcter de familiar es necesario que cumpla una serie de requisitos

que son los siguientes:

1- Ha de constituir el lugar donde habitualmente se desarrolla la convivencia familiar o destinar
a servir como asiento del hogar familiar, o la residencia normal de la familiar, con una continuidad

presumible, o, en fin, como espacio fisico que satisface las necesidades cotidianas de alojamiento.
2- Debe ser un lugar habitable.

3- Asimismo, ha de tener la vivienda la calificacion de familiar, ha de estar ocupada

efectivamente por la familia, y con caracter principal.
4- La vivienda ha de ser inmueble.

En el presente caso y a tenor de lo expuesto, se deduce que la vivienda constituye el domicilio
habitual tanto de D. Pablo como de Diia. Sandra, por consiguiente, adquiere el caracter de
vivienda familiar y teniendo por ello una proteccion especial refiriéndose a ella el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 31 de diciembre de 1994. N.° de recurso 20231/1994: "como un bien
familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o pluri-personal que en ella se asienta, quien quiera
que sea el propietario”, con independencia del régimen que rija entre los conyuges (que en este

caso y reiterandonos rige el régimen economico de gananciales).

El pago de las cuotas correspondientes a la hipotecal® ,contratada por ambos conyuges para la
adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a la vivienda familiar, constituye una deuda
de la sociedad de gananciales derivada de la adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes

120

comunes, y como tal queda incluida en el articulo 1362.2 del Coédigo Civil® y no constituye una

carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los articulos 90 y 91 del Codigo Civil.

19 SEBASTIAN CHENA, MS: “La liquidacidn de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los
aspectos sustantivos”, Tirant lo Blanch. Valencia, 2016. Pag. 124

20 Articulo 1362.2 del Cédigo Civil: “Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se
originen por alguna de las siguientes causas: 2. La adquisicidn, tenencia y disfrute de los bienes
comunes”
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En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala de lo Civil de 5 de
noviembre de 2008 y de 28 de marzo de 2011), sostiene que el pago de las cuotas correspondientes
a la hipoteca contratada por ambos coényuges para la adquisicion de la propiedad del inmueble
destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de gananciales, al estar incluida

dentro del supuesto previsto en el articulo 1362.2 del Cédigo Civil?.

Igualmente, se pronuncia la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de
28 de marzo de 2011. N.° de recurso 2177/2007, la cual dispone: “El bien adquirido y financiado
con la hipoteca tiene naturaleza de bien ganancial y como tal correspondera a ambos conyuges
por mitad. Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias afecta al contenido patrimonial de las
relaciones entre los conyuges, porque si el bien destinado a vivienda familiar se ha adquirido
vigente la sociedad de gananciales, debera aplicarse el articulo 1347.3 del Codigo Civil que
declara la ganancialidad de los bienes adquiridos a titulo oneroso a cosa del caudal comun, bien
se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno de los esposos”. Por lo que sera de la
sociedad de gananciales, tal y como dispone el articulo 1362.2 del Codigo Civil, la adquisicion,

tenencia y disfrute de los bienes comunes”.

A la hora de resolver esta cuestion, se debe tener en cuenta que la hipoteca concertada tanto por
D. Pablo como por Diia. Sandra, durante el matrimonio a fin de adquirir el inmueble de titularidad
comun, vigente la sociedad de gananciales constituye, una carga de la misma, segiin se desprende
del precepto anteriormente citado 1362.2 del Codigo Civil, que debera ser asumida por ambos
conyuges por mitad y manteniendo su vigencia tras la disociacion del matrimonio y consiguiente

disolucion de dicho régimen econdmico.

Por consiguiente, el pago de la hipoteca ha de hacerse conforme a lo convenido en la escritura de

su constitucion.

No obstante, Diia. Sandra si se adjudicase la vivienda, podria hacer uso de la figura de la novacion
prevista en el articulo 1205 del Cddigo Civil, el cual dispone: “La novacion, que consiste en
sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste,

pero no sin el consentimiento del acreedor.”

Aplicando al caso concreto, para el caso de que Diia. Sandra se adjudicase la vivienda, a efectos
de la liquidacion, sucederia lo siguiente: dado que la cantidad inicial del préstamo corresponde a

200.000€ quedando por amortizar 80.000€, es decir, se habria amortizado ya la cantidad de

21 Ob. Cit. “La liquidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los aspectos sustantivos”.
Pag. 125
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120.000€, Dia. Maria tendria que abonarle 60.000€ a D. Pablo, en compensacion de su mitad de
los 120.000€ ya abonados, con la finalidad de hacer uso de la novacién hipotecaria, quedando D.
Pablo liberado del préstamo y produciéndose asi la novacion del préstamo, asumiendo Dia. Maria
no solamente la vivienda familiar, sino que también asumiria los 80.000€ pendientes de amortizar,

siendo Dia. Sandra la tnica titular de dicho préstamo novatorio.

Siendo necesario que, en el caso que Diia. Sandra asuma por entero el pago de la parte restante
del préstamo, previa compensacion en su haber, que, en el documento de liquidacion de la
sociedad de ganancial, como estipulacion final se haga constar lo siguiente?®: “En cuanto al
pasivo asumido por Doria..., asume no solo la parte de la deuda que le corresponde satisfacer a
D. .... sino también la parte de la deuda que le venia correspondiente satisfacer a su conyuge por
razon de la ganancialidad de tal deuda, de manera que el préstamo que inicialmente estaba
configurado como préstamo a ambos, se configura a partir del dia de hoy como préstamo
unicamente de Diia....., asumiendo esta exclusivamente por su cuenta y a su cargo el pago total
de la deuda y el cumplimiento integro de todas las obligaciones derivadas del préstamo-que

declara conocer- con el cardcter de novacion modificativa y no extintiva”.

Ahora bien, para proceder a la modificacion subjetiva de la hipoteca, sera requisito indispensable
la autorizacion del banco, siendo frecuente encontrar en las escrituras notariales de liquidacion la

siguiente advertencia:

“En relacion con la novacion que el correspondiente adjudicatario efectiia en la integra posicion
deudora, yo, Notario, advierto a los comparecientes que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1205 del Codigo Civil, la eficacia de tal asuncion de deuda exigira el consentimiento de
la entidad acreedora, ya que, sin dicho consentimiento, ambos comparecientes continuardn
respondiendo frente a tal entidad, en los términos inicialmente pactados, sin perjuicio de la

eficacia entre ellos de sus pactos internos”.

Igualmente, también el banco al permitir la salida de una de las garantias que tenia para asegurarse
el cobro de la deuda exigira a Diia. Sandra una garantia adicional al ser la tnica deudora que se
queda como titular del préstamo siendo tales un aumento del tipo de interés o la suscripcion de

un nuevo aval.

22 Ob. Cit. “La liquidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los aspectos sustantivos”.
Pag.151
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6. ANIMALES DE COMPANIA

A lo largo del tiempo hemos visto como los animales de compafiia se han considerado
bienes muebles susceptibles de apropiacion por una o varias personas, y que la accion que
se ejercitaba en el caso de separacion de la pareja y que ha formado confusion respecto
de la guardia y custodia de los animales, era la prevista en el articulo 398 CC?3, esto es,
la solicitud a instancia de parte de que se establezca un uso y disfrute compartido (0 no

compartido) de la cosa de la que las partes son copropietarias.

Pero, para establecer este uso y disfrute compartido habia que acreditar la copropiedad
del animal, y para ello, vamos a examinar cuales son los criterios que han seguido nuestros

organos jurisdiccionales:

El primero de ellos, se trata de la adquisicion. Se distinguen dos supuestos: las adquisicion

por compraventa y la adquisicién por adopcion del animal.

El primero de ellos, el juez examina quien suscribe el contrato y la titularidad de la cuenta
desde donde se realiza el pago, pueden ser ambos convivientes los que abonen el importe
a pagar, pero necesariamente, tendra que acreditarse dicho pago por cada uno de ellos.
Este es el supuesto de la Sentencia de 27 de mayo de 2019 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n°9 de Valladolid?®*, que analiza que el perro Cachas, que fue adquirido
el 12 de enero de 2015 durante la relacion sentimental de los litigantes, constando el pago
desde una cuenta titularidad de la mujer, Diia. Lidia.

En el segundo caso, se tiene en cuenta la practica de la prueba referida a quién de los
convivientes se intereso en primer lugar por el animal o quien lo recogi6, en su caso, de

la perrera. Asi se expresa la Sentencia dictada por el por Juzgado de Primera Instancia

2 Articulo 398 CC: “Para la administracién y mejor disfrute de la cosa comun serdn obligatorios los
acuerdos de la mayoria de los participes.

No habrd mayoria sino cuando el acuerdo esté tomado por los participes que representen la mayor
cantidad de los intereses que constituyan el objeto de la comunidad.

Si no resultare mayoria, o el acuerdo de ésta fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa
comun, el Juez proveerd, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un administrador.
Cuando parte de la cosa perteneciere privadamente a un participe o a algunos de ellos y otra fuere
comun, solo a ésta serd aplicable la disposicion anterior”.

24 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n29 de Valladolid nim. 88/2019 de 27 de Mayo de 2019
(ECLI:ES: JP1:2019:88).
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n°4 de Murcia, en su Sentencia de 21 de junio de 2019% que afirma que la idea de adoptar
el perro fue de la Sra. Silvia, aunque su pareja la acompario y por ello el formulario de
adopcion contempla ambos nombres.

También, es fundamental en estos casos, el momento de la adquisicidn, puesto que para
que exista copropiedad, es relevante que la adquisicién se haya llevado a cabo en el

transcurso de la relacién sentimental.

El segundo de ellos, son Los Registros Administrativos.

Se trata de un registro administrativo creado con el fin de censar a los animales de
compafiia existentes en una zona concreta. Cada Comunidad Auténoma tiene su propio
registro administrativo y cada uno se rige por la normativa propia de cada Comunidad
Auténoma, pero lo comun de todos los registros es que solo permiten la inscripcién de un
propietario del animal. Por ello, la jurisprudencia es unanime al entender que el nombre
que figure en dicho registro administrativo no es una cuestién determinante para
esclarecer si existe propiedad de uno u otro conviviente o copropiedad de ambos. En este
sentido, la Sentencia de 27 de mayo de 2019 dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n°9 de Valladolid?®, indicaba que la titularidad administrativa la ostenta Ginicamente una
persona y que es un hecho conocido y no discutido que no se admite reflejar la

cotitularidad en este tipo de registros, por lo que carece de valor probatorio esta cuestion.

En tercer lugar, el pago de las facturas del animal.

Segun la jurisprudencia, este es uno de los puntos clave para determinar la copropiedad
del animal de compafiia, por considerar que la acreditacion del pago de las facturas
relativas a alimentacion, cuidados, servicios veterinarios, etc., pone de manifiesto que uno
de los litigantes es, en realidad, el que verdaderamente se responsabiliza de la mascota.
En este sentido, el Juzgado de Primera Instancia n°4 de Murcia, en su Sentencia de 21 de
junio de 2019%’ sefialaba que la demandada habia sido la Unica propietaria y cuidadora

del can, al haber costeado desde el primer momento los gastos del veterinario.

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n24 de Murcia, nim. 108/2019 de 21 de junio (ECLI:ES:
JP1:2019:93).

26 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n29 de Valladolid, nim.. 88/2019 de 27 de mayo (ECLI:ES:
JP1:2019:88).

27 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n24 de Murcia, nim. 108/2019 de 21 de junio (ECLI:ES:
JP1:2019:93).
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Por lo que, para determinar la propiedad del animal hay que tener en cuenta tanto al que
se encarga del cuidado del animal como al que realiza los gastos e inversiones sobre el

animal.

En cuarto lugar, la convivencia con el animal de compafiia.

Ciertos 6rganos jurisdiccionales consideran que la convivencia deber tenerse en cuenta,
y aungue no pueda acreditar la condicion de propietario o copropietario de algunos
integrantes de la pareja, puede permitirle un régimen de visitas. De esta manera, ciertas
sentencias se alejan de la cuestion del uso y disfrute compartido por el mero hecho de ser
copropietarios y abre la puerta a un régimen de visitas en aquellos casos en los que,
aunque no exista una verdadera copropiedad, las partes sientan apego a la mascota por
haberse acreditado la convivencia con la misma durante un periodo determinado de

tiempo.

En este sentido, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°4 de Murcia, de 21 de
junio de 201728 sefialaba que : “Debemos atender que la base de la decision judicial de
atribuir la custodia del animal debe ser, no para quien acredite la propiedad, sino que
acreditada la convivencia, y en su caso, la propiedad de uno de ellos con exclusién del
otro, al menos este, el no propietario, deberia tener un régimen de visitas si asi lo esta
reclamando, habida cuenta que ello evidencia su relacion con el animal y su pretension
razonable de que quiere seguir relacionandose con él, lo que no puede rechazarse sin
mas por la referencia del tribunal de que no acredita ser propietario, debiendo admitirse

al menos, régimen de visitas.”

Todos estos presupuestos suelen acreditarse ante los Tribunales mediante prueba
documental, sin embargo, hay que hacer una breve referencia a otras pruebas que se
practican en este tipo de procedimientos segln se desprende de la jurisprudencia:

En primer lugar, la prueba de reconocimiento judicial, consistente en que el Juez estara
presente mientras el animal se relaciona con cada uno de los litigantes. La finalidad de la
prueba es observar el comportamiento del animal con los supuestos copropietarios y que

el Juez pueda crearse una opinion al respecto valorando, no realmente con quien debe

28 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n24 de Murcia, nim. 108/2019 de 21 de junio (ECLI:ES:
JP1:2019:93).
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quedarse el animal (algo que efectivamente deberia valorarse en caso de estar
estableciéndose un régimen de custodia), sino que, efectivamente, es uno o ambos
litigantes los que realmente tienen una vinculacién con el animal, de cara a crearse una
opinidn en sobre la propiedad o copropiedad de este. Por su parte, el Juzgado de Primera
Instancia n°4 de Murcia, en su Sentencia de 21 de junio de 2019 manifestaba lo siguiente
respecto de la practica del reconocimiento judicial: “Del reconocimiento practicado en
el acto de la vista no consta que Indie tenga afecto alguna hacia D. Roberto, habiéndose
mostrado nervioso y temeroso cuando trataba de acariciarlo.”, y finalmente concede la

propiedad Unica y exclusiva del animal a Dfia. Gemma.

Otra prueba que practicar en este tipo de procedimientos es la prueba testifical, orientada
a acreditar ante el juez la dedicacion de cada una de las partes al cuidado del animal, con
cuél de los miembros de la pareja convive o se lleva mejor, etc. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Oviedo de 21 de junio de 2017?°atiende a una testigo declard que
la relacion de Diia. Gema con el animal no era buena y que incluso en una ocasion habia
visto a esta golpear a la perra.

También en ciertas ocasiones se incluye prueba de testigo-perito del veterinario del
animal, a fin de que informe de la situacion de éste con cada uno de los litigantes o de
quien es el que habitualmente comparece en la consulta, a efectos de demostrar su

cuidado.

Por lo que, si atendemos a este caso concreto, aunque el animal fue regalado por parte de
los padres a su primer hijo, Iker, quien realmente se ha encargado de su manutencion y
cuidados ha sido Sandra, por lo que la custodia de Duke la tendra Sandra.

Ademas, ella se va a quedar en la vivienda familiar, donde el perro cuenta con un amplio
patio donde siempre ha vivido.

A pesar de esto, Pablo contara con un régimen de visitas para que en ningin momento
pierda el contacto con el animal, y pueda seguir manteniendo la relacion que ha mantenido

durante los aflos de matrimonio.

29 Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccién 4) nim.244/2017 de 21 de Junio (ECLI:ES:
APO: 2017:1845)
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Vistos estos presupuestos, no podemos concluir sin antes destacar las modificaciones
introducidas en el Libro Segundo y su Titulo I, esto es, modificar la calificacion juridica
de la que gozaban los animales hasta ahora que, como ya hemos sefialado, era la de bienes
muebles, para considerar desde la entrada en vigor de la reforma, que los animales son
seres vivos dotados de especial sensibilidad. El nuevo articulo 333 bis del CC. queda
redactado como sigue:

“l. Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad. Solo les serd aplicable el
régimen juridico de los bienes y de las cosas en la medida en que sea compatible con su
naturaleza o con las disposiciones destinadas a su proteccion.

2. El propietario, poseedor o titular de cualquier otro derecho sobre un animal debe
ejercer sus derechos sobre él y sus deberes de cuidado respetando su cualidad de ser
sintiente, asegurando su bienestar conforme a las caracteristicas de cada especie y
respetando las limitaciones establecidas en ésta y las demés normas vigentes.

3. Los gastos destinados a la curacion y al cuidado de un animal herido o abandonado
son recuperables por quien los haya pagado mediante el ejercicio de accidn de repeticidn
contra el propietario del animal o, en su caso, contra la persona a la que se le hubiera
atribuido su cuidado en la medida en que hayan sido proporcionados y aun cuando hayan
sido superiores al valor econdmico de éste.

4. En el caso de que la lesién a un animal de compafiia haya provocado su muerte o un
menoscabo grave de su salud fisica o psiquica, tanto su propietario como quienes
convivan con el animal tienen derecho a que la indemnizacién comprenda la reparacion
del dasio moral causado.»”

Se introduce asi en Espafia, la idea de que los animales tienen una naturaleza distinta que
las cosas 0 bienes; un principio, que en adelante debera presidir la interpretacion de todo
el ordenamiento. Con esta reforma, el ordenamiento juridico espafiol se actualiza en este
aspecto. Se trata de una reforma que califica a los animales como seres vivos dotados de
especial sensibilidad, pero que, sin embargo, no excluye que en determinados aspectos se
aplique supletoriamente el régimen juridico de los bienes o cosas. De este modo, los
animales estan sometidos de forma supletoria al régimen juridico de los bienes o las cosas,
en la medida en que no existan normas destinadas especialmente a regular las relaciones
juridicas en las que puedan estar implicados los animales y siempre que, dicho régimen
juridico de los bienes sea compatible con su naturaleza de ser vivo dotado de seccional

sensibilidad y el conjunto de disposiciones destinadas a su proteccion.
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/. EL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE
GANANCIALES

7.1. EL MOMENTO DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

En primer lugar, previo a analizar el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales
del matrimonio entre Sandra y Pablo, hay que puntualizar cual es el momento en el que
se produce la disolucion de dicho régimen.

Habria que estar a lo que disponen los arts. 1392 y 1393 CC, donde se encuentran los

casos en los que la disolucion se materializa:

a) Por disolverse el matrimonio (divorcio)
b) Por declararse la nulidad del matrimonio
c) Por acordarse la separacion legal de los conyuges, y

d) Por acordarse un régimen econdémico distinto durante la vigencia del matrimonio

Asi, el CC sugiere que en el caso que nos ocupa, el momento de la disolucion del
matrimonio coincide con el momento de la publicacion de la sentencia de divorcio, al no
haberse circunscrito la separacion de hecho. Es mas, los arts. 1393.3°y 1394 CC rechazan
expresamente la separacién de hecho, si es por tiempo inferior a un afio, como causa de
disolucién de la sociedad de gananciales. Pero, la realidad es distinta, pues nuestro
Tribunal Supremo acoge la separacion de hecho prolongada en el tiempo y mutuamente
aceptada como momento en que la sociedad de gananciales puede considerarse disuelta.
Asi lo afirma el TS®® cuando asegura que:

“Cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el tiempo, no se integran
en la comunidad (...) bienes adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de

los cényuges y sin aportacion del otro” .3t

30STS 1381/2022, de 5 de abril, ECLI:ES:TS:2022:1381
31 STS 2755/2015, de 6 de mayo ECLI:ES:TS:2015:2755
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Esto es a su vez matizado por la misma sala en las SSTS 1723/2019, de 28 de mayo® y
2951/2019, de 27 de septiembre3® | las cuales esgrimen que: “Esta doctrina (...) no puede
aplicarse de un modo dogmatico y absoluto, sino que requiere un analisis de las

circunstancias del caso (...) la separacion debe ser duradera y mutuamente consentida’.

Estos extremos son de nuevo concretados por la STS 1381/2022, de 5 de abril, declarando
que “la sentencia no declara la retroaccion de la disolucion de la sociedad de
gananciales por el mero hecho de que el esposo se marchara del domicilio familiar (...)”
sSino que son necesarios “actos propios, libres, palmarios y efectivos de ambos conyuges
que muestran una voluntad separativa personal y patrimonial”’, como es la vinculacion
del uso de la vivienda a uno de los esposos, la desvinculacion de cuentas bancarias, 0
incluso el reparto de tiempo con los hijos, para poder retrotraerse la disolucion al
momento de la separacién de hecho.

De esta manera, el caso de Pablo y Sandra deja poco lugar a la duda: dada la separacion
personal y econdmica que resulta del comportamiento de ambos conyuges podemos
afirmar que nos encontramos ante una separacion factica con desvinculacién personal y
patrimonial que cumple con los requisitos de la reiterada doctrina del TS.

Asi pues, si la liquidacion se pacta en el convenio y se llega a un acuerdo de que la fecha
de disolucién puede retrotraerse a la fecha de separacion de hecho, que se considerara
fecha de disolucion aquella. Si nada se dice sobre la fecha de disolucion, se tendra en
cuenta la fecha de divorcio.

Por altimo, si no se llega a un acuerdo, el divorcio se tramitara por via contenciosa, donde
las partes deberan debatir y probar esta circunstancia para que el Juez decida si se aplica
la regla general de disolucion al momento de la sentencia o de retroaccion de los efectos
de la disolucion al momento en que se produjo la separacién de hecho.

Una vez se produce la disolucion del régimen econdmico del que ambos conyuges
gozaban, y hasta que se produzca la liquidacion, se produce lo que se llama la “comunidad

post-ganancial”, la espera de su liquidacion.

328TS 1723/2019, de 28 de mayo, ECLI:ES:TS:2019:1723
338TS 2951/2019, de 27 de septiembre, ECLI:ES:TS:2019:2951
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7.2. LA LIQUIDACION DE GANANCIALES DE MUTUO
ACUERDO

Si partimos de la premisa de que existe un acuerdo, nos encontramos con tres
posibilidades.

En primer lugar, los conyuges podrian incluir la liquidacion de la sociedad de gananciales
en el propio Convenio Regulador de divorcio.

En segundo lugar, los conyuges pueden acudir ante un notario para elevar a escritura
publica la liquidacién de la sociedad de gananciales.

En altimo lugar, las partes podrian alcanzar un acuerdo en sede judicial, en el juicio de
liquidacidn de la sociedad de gananciales.

Hay que puntualizar que, en el caso de que no se presente en sede judicial, el pacto tendra
efectos entre las partes por cumplir con los requisitos de los pactos privados Inter partes.
Pero, para que dichos acuerdos tengan validez frente a terceros, en lo que a bienes
inmuebles se refiere, habra de inscribirse en el Registro de la Propiedad. Y para ello es
necesario la protocolizacion de la liquidacion por resolucion judicial o escritura notarial.
En el acuerdo deberén incluirse, en todo caso; un inventario del conjunto activo (muebles
e inmuebles) y pasivo de la sociedad con sus respectivas cargas y que la mitad del saldo
resultante se atribuye a cada uno de los conyuges (con la relacién de bien-cuantia
detallada).

Si los cényuges han logrado Ilegar a un acuerdo para liquidar el patrimonio comdn, no
sera necesario acudir al proceso de liquidacion de sociedad de gananciales, pues su
desarrollo en el convenio regulador y posterior aprobacion judicial con la sentencia de
divorcio es documento suficiente para acceder al Registro de la Propiedad.

Cosa distinta es que, a pesar de la existencia del acuerdo en el divorcio, uno de los
conyuges decida acudir al proceso solicitando la liquidacion judicial del patrimonio por

incapacidad de llegar a un pacto sobre el contenido o reparto de los gananciales.

Para terminar, y aplicado a este caso concreto, existe acuerdo entre ambos conyuges por
lo que todos los acuerdos a los que ambos han llegado respecto de la liquidacion se veran
reflejados en el Convenio Regulador que posteriormente sera aprobado por sentencia

judicial.
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8. CONCLUSIONES

La finalidad de mi trabajo ha sido exponer lo que acaece durante el proceso de divorcio,

y mas concretamente lo que sucede en el divorcio de mutuo acuerdo.

Existen diferentes momentos en los que el mutuo acuerdo podria desestabilizarse; desde
el momento de establecerse las pensiones, la atribucion del uso de la vivienda, sin dejar
de lado la liquidacion de los bienes adquiridos por los conyuges durante la vida de la
sociedad de gananciales. Por lo que, aunque lo deseado es el mutuo acuerdo, el divorcio
puede pasar a su forma contenciosa en cualquier momento, donde existiria un mayor
control judicial de los sucesos relevantes para llegar a una conclusién judicial.

Ademas, llegar a la forma contenciosa supone un elevado coste econémico, donde las
partes tendran cada una un abogado y procuradores distintos, donde tendran que pagar
peritos y tasadores si fuera necesario, e incluso llegar a hacer declarar a los hijos en los
casos mas extremos, suponiendo también un desgaste mental y emocional muy elevado

que afecta a todos y cada uno de los miembros de la familia.

En relacion con nuestro caso podemos decir que los acuerdos a los que se llegaron en la
separacion de hecho no tienen porque romperse. Siempre que ambos conyuges estén de
acuerdo en mantener las medidas previamente acordadas vy, el juez no aprecie de oficio,
0 a instancia del Fiscal, que alguna de las partes esta siendo perjudicada.

Dichos acuerdos obtendran, en virtud de Convenio, validez juridica.

Para finalizar, y tras cumplir las pautas procesales recogidas en este dictamen, tanto
Sandra como Pablo habrian logrado dichosamente su divorcio de mutuo acuerdo, con la
figura del Convenio Regulador concretando cada uno de los aspectos esenciales del

mismo, desde la patria potestad, hasta la propia liquidacion de gananciales.
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