
CONDENADO  POR  ENTRAR  EN  SU
POPIA CASA
Mis estimados lectores, este es el último post del año 2023 y,
como dicen los abogados en los juicios cuando van a empezar el
trámite de conclusiones, seré breve, ya que soy consciente de
que en estas fechas quien más quien menos está muy atareado y
tiene poco tiempo para leer un post de este humilde letrado
que suscribe.

Sin embargo, créanme si les digo que este post es importante.
Su  importancia  reside  en  que  es  un  error  muy  extendido
–incluso entre profesionales del derecho– pensar que, hasta
que no se atribuye el uso de la vivienda familiar a uno de los
cónyuges, cualquiera puede entrar en ella.

Pues no. Siento mucho decirles que cuando un matrimonio o
pareja de hecho entra en crisis, aunque la vivienda familiar
sea de los dos, aunque no se haya atribuido su uso a ninguno
de ellos, hay casos en los que uno de los miembros de esa
pareja puede cometer un delito de allanamiento de morada si
entra en la que ha sido la vivienda familiar.

 

 

EL CASO
En septiembre de 2014 un hombre –por desavenencias con su
entonces esposa– se fue de casa y se instaló, primero, en casa
de sus padres y, después, en un piso de alquiler, dejando en
la vivienda familiar distintos objetos de su propiedad.

Hasta  septiembre  de  2015  –fecha  en  que  fue  presentada  la
demanda de divorcio– este hombre acudió en varias ocasiones a
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la vivienda familiar a visitar a su hija menor y recoger sus
enseres personales, así como otros objetos que tenía en dicha
vivienda  –todo  ello  con  el  consentimiento  de  su  entonces
esposa–.

Al iniciarse los trámites de divorcio, su todavía esposa le
comunicó que se abstuviese de acceder al domicilio en el que
ella continuaba residiendo en compañía de su hija, llegando a
cambiar la cerradura del inmueble, sin proporcionarle copia
alguna de las nuevas llaves.

El día 2 de enero de 2016 por la mañana este hombre acudió a
la vivienda familiar y, como no tenía llaves para acceder a su
interior,  decidió  llamar  a  un  cerrajero  para  proceder  al
cambio  de  cerradura,  entrando  en  la  vivienda  sin
consentimiento expreso o tácito de su todavía esposa y sin que
la misma hubiera tenido conocimiento de ello, hasta que esa
misma tarde, cuando a través de un mensaje de WhatsApp enviado
a las 17:20 horas, el hombre le comunicó que le dejaba las
llaves de casa en el buzón –que estaban allí para que las
cogiese y pudiesen entrar–.

Especial mención merece el hecho de que cuando ocurrieron
estos hechos todavía no había ninguna resolución judicial que
atribuyese el uso de la vivienda familiar a ninguno de los
todavía cónyuges, por lo que, a primera vista cabía pensar que
«el mismo derecho» tenían ambos a entrar o salir de dicha
vivienda.

Pues bien, en este caso la esposa formuló denuncia por tales
hechos contra su todavía esposo.

 

SENTENCIA N.º 41/2018, DE FECHA 29



DE  ENERO,  DICTADA  POR  LA  SECCIÓN
2.ª  DE  LA  ILMA.  AUDIENCIA
PROVINCIAL DE OVIEDO
Mediante Sentencia n.º 41/2018, de fecha 29 de enero, dictada
por la Sección 2.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo,
textual  de  su  tenor  literal  de  su  parte  dispositiva,  se
acordó:

«Que debo CONDENAR Y CONDENO, a Gines, como responsable de un
delito  de  allanamiento  de  morada,  sin  la  concurrencia  de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
la  pena  de  6  meses  de  prisión,  con  la  accesoria  de
inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo
durante  el  tiempo  de  condena  y  al  pago  de  las  costas
judiciales  causadas».

Es decir, este
hombre  fue
condenado  por
la comisión de
un  delito  de
allanamiento
de  morada
previsto  y
penado  en  el
artículo  202
del  Código
Penal.

Contra  dicha  sentencia,  el  condenado  formuló  recurso  de
apelación  ante  la  Sala  de  lo  Civil  y  Penal  del  Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, recurso que
fue  desestimado  por  Sentencia  n.º  13/2018,  de  fecha  5  de
junio, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias.
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Y contra la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias
formuló recurso de casación que fue resuelto por Sentencia n.º
389/2020, de fecha 10 de julio, dictada por el Pleno de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

 

SENTENCIA N.º 389/2020, DE FECHA 10
DE JULIO, DICTADA POR EL PLENO DE
LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO
Mediante Sentencia n.º 389/2020, de fecha 10 de julio, dictada
por el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
textual  de  su  tenor  literal  de  su  parte  dispositiva,  se
acordó:

«1º.-  DESESTIMAR  recurso  de  casación  interpuesto  por  la
representación legal del acusado DON Gines, contra Sentencia
núm. 13/2018 de 5 de junio de 2018 de la Sala Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias.

2º.-  CONDENAR
a  dicho
recurrente  al
pago  de  las
costas
procesales
ocasionadas en
la  presente
instancia  por
su recurso».
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Es decir, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo confirmó la
condena  de  «6  meses  de  prisión,  con  la  accesoria  de
inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo
durante  el  tiempo  de  condena  y  al  pago  de  las  costas
judiciales causadas» impuesta por la Sección 2.ª de la Ilma.
Audiencia Provincial de Oviedo.

Por  lo  tanto,  a  la  vista  de  dichas  sentencias,  podemos
concluir que desde el mismo instante en que se produce la
ruptura  de  la  pareja  y  uno  de  sus  miembros  abandona  la
vivienda familiar, aunque no haya una resolución judicial que
atribuya a uno de los cónyuges el uso de la vivienda, si no
existe consentimiento expreso del que se queda viviendo en la
vivienda familiar, el que se ha ido no puede entrar y si lo
hace puede incurrir en un delito de allanamiento de morada
previsto y penado en el artículo 202 del Código Penal.

 

OPINIÓN PERSONAL
Vaya por delante que no estoy de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en este caso concreto, ya que muchas
veces el que se va de la vivienda familiar simplemente lo hace
por evitar males mayores –como, por ejemplo, una denuncia por
violencia de género–, sin que ello suponga renunciar a un
derecho como es el derecho a entrar en «tu casa».



Sin  embargo,
como  he
expuesto
anteriormente,
pienso que es
«muy
importante»
este  post
porque  es  un
error  muy
extendido
pensar  que,
mientras  no
hay una resolución judicial que atribuya el uso de la vivienda
familiar a uno de los cónyuges, puede entrar cualquiera de los
dos en dicha vivienda.

Pues bien, como hemos visto, no es así, ya que, aunque no haya
medidas provisionales o definitivas atribuyendo el uso de la
vivienda familiar a uno de los cónyuges, el que se va de la
vivienda  familiar  ya  no  puede  entrar  si  no  es  con  el
consentimiento expreso del que se queda, en caso contrario
puede cometer un delito de allanamiento de morada.

 

FELIZ NAVIDAD Y PRÓSPERO AÑO NUEVO
2024
Para terminar, quiero aprovechar este post para desearles a
todos unas felices fiestas.

Ha sido un placer compartir con ustedes este año 2023. Sin
darnos cuenta, como quien no quiere la cosa, estas ya son las
novenas navidades que les felicito –como abogado de familia
les aseguro que hay matrimonios que no duran tanto–. Espero
compartir con ustedes, estimados lectores, muchos más años y



poder felicitarles las navidades en todos ellos.

 

 

Les deseo una feliz Navidad y una feliz salida y entrada de
año.

El próximo post será en enero de 2024.

Un fuerte abrazo virtual a todos.

 

Más información en:

Sentencia n.º 41/2018, de fecha 29 de enero, dictada por la
Sección 2.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo

Sentencia n.º 13/2018, de fecha 5 de junio, dictada por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias

Sentencia n.º 389/2020, de fecha 10 de julio, dictada por el
Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo

 

LA ATRIBUCIÓN DEL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR SE EXTINGUE
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AL  ALCANZAR  LOS  HIJOS  LA
MAYORÍA DE EDAD
Con motivo de la entrada en vigor de 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,  publiqué  en  este  mismo  espacio
virtual los artículos «Reforma del artículo 96 del Código
Civil:  extinción  de  la  atribución  del  uso  de  la  vivienda
familiar con la mayoría de edad de los hijos» y «Entra en
vigor la Ley 8/2021, de 2 de junio: cuestiones prácticas».

Precisamente en relación a este precepto –el artículo 96 del
Código Civil– en este post voy a comentar la Sentencia n.º
12/2023,  de  6  de  marzo,  dictada  por  la  Sala  Segunda  del
Tribunal  Constitucional  en  la  que  se  aborda  la  cuestión
relativa  a  la  extinción  de  la  atribución  del  uso  de  la
vivienda familiar al alcanzar los hijos la mayoría de edad. De
esta  sentencia  veremos  que  podemos  extraer  varias
conclusiones.

 

 

ARTÍCULO 96.1 DEL CÓDIGO CIVIL
En el artículo 96 del Código Civil se regula una de las
cuestiones que más problemas suscita en el ámbito del derecho
de familia: la atribución del uso de la vivienda familiar.
Dicho precepto, en su apartado 1 establece lo siguiente:

«1. En defecto de acuerdo de los cónyuges 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,
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hasta que todos aquellos alcancen la mayoría de edad. Si entre
los  hijos  menores  hubiera  alguno  en  una  situación  de
discapacidad que hiciera conveniente la continuación en el uso
de la vivienda familiar después de su mayoría de edad, la
autoridad judicial determinará el plazo de duración de ese
derecho, en función de las circunstancias concurrentes.

A los efectos
del  párrafo
anterior,  los
hijos  comunes
mayores  de
edad  que  al
tiempo  de  la
nulidad,
separación  o
divorcio
estuvieran  en  una  situación  de  discapacidad  que  hiciera
conveniente la continuación en el uso de la vivienda familiar,
se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar
situación.

Extinguido  el  uso  previsto  en  el  párrafo  primero,  las
necesidades de vivienda de los que carezcan de independencia
económica se atenderán según lo previsto en el Título VI de
este Libro, relativo a los alimentos entre parientes.

Cuando algunos de los hijos queden en la compañía de uno de
los cónyuges y los restantes en la del otro, la autoridad
judicial resolverá lo procedente».

Del primer párrafo del artículo 96.1 del Código Civil especial
mención merece el hecho de que, en relación con la atribución
del  uso  de  la  vivienda  familiar,  usa  la  palabra
«corresponderá». No dice «podrá corresponder» o «el juez podrá
acordar»,  dice  «corresponderá»,  término  que,  salvo  mejor
criterio, es «imperativo».
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Por lo tanto, no es una facultad del juez acordar la duración
de la atribución del uso de la vivienda familiar ya que, según
el citado precepto, corresponderá a los hijos comunes menores
de edad y al cónyuge en cuya compañía queden, hasta que todos
aquellos alcancen la mayoría de edad.

 

SENTENCIA N.º 12/2023, DE FECHA 6
DE  MARZO,  DICTADA  POR  LA  SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Como decía anteriormente, la Sentencia n.º 12/2023, de 6 de
marzo, dictada por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
aborda la cuestión relativa a la extinción de la atribución
del uso de la vivienda familiar al alcanzar los hijos la
mayoría de edad. De la citada sentencia podemos extraer las
siguientes conclusiones:

 

1.ª
La interpretación del artículo 96 del Código Civil con su
actual redacción es aún más clara que la anterior, pues en
defecto de acuerdo de los cónyuges 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.

Lo cual guarda relación directa con el «carácter imperativo»
del  término  «corresponderá»  al  que  hacía  referencia
anteriormente.
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2.ª
Extinguido  el  uso  previsto  en  el  párrafo  primero,  las
necesidades  de  vivienda  de  los  hijos  que  carezcan  de
independencia económica se atenderán según lo previsto en el
Título  VI  del  Libro  I  del  Código  Civil,  relativo  a  los
alimentos entre parientes: los artículos 142 y siguientes del
mismo texto legal.

En este sentido, hay que señalar el artículo 142 del Código
Civil, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para
el sustento, habitación, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educación e instrucción
del  alimentista  mientras  sea  menor  de  edad  y  aun  después
cuando no haya terminado su formación por causa que no le sea
imputable.

Entre los alimentos se incluirán los gastos de embarazo y
parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo».

Por  lo  tanto,  tal  como  ha  señalado  la  Sala  Segunda  del
Tribunal Constitucional en la resolución objeto de este post,
las necesidades de vivienda, una vez alcanzada la mayoría de
edad, quedan cubiertas con la pensión de alimentos o alimentos
entre parientes entre los que se comprende la habitación.

 

3.ª
Otra conclusión que podemos extraer de la precitada sentencia
del Tribunal Constitucional es que los «hijos» a los que se
refiere el artículo 96.1 del Código Civil a los efectos de la
atribución del uso de la vivienda familiar son los que sean
comunes y menores de edad.
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Esta cuestión no es baladí ya que, si hay hijos de cualquiera
de los cónyuges fruto de relaciones anteriores o posteriores a
la ruptura, aunque sean menores de edad, no les corresponderá
el uso de la vivienda familiar.

 

4.ª
Por  último,  hemos  de  tener  presente  el  hecho  de  que  la
prestación alimenticia y de habitación a favor del hijo mayor
de  edad  –tenga  la  edad  que  tenga–  está  desvinculada  del
derecho a continuar usando la vivienda familiar, pues sus
necesidades  básicas  se  satisfacen  mediante  el  derecho  de
alimentos entre parientes.

Es decir, una vez alcanzada la mayoría de edad si no se ha
alcanzado  la  independencia  económica  se  tiene  derecho  a
alimentos entre parientes, dentro de los cuales se incluye la
habitación, pero no a continuar usando la vivienda familiar.

A  la  vista  de  todo  lo  expuesto  podemos  concluir  que  la
protección de los hijos mayores de edad se articula a través
de las normas relativas al deber de alimentos entre parientes
regulados en los artículos 142 y siguientes del Código Civil,
y que incluye lo indispensable para el sustento: habitación,
vestido y asistencia médica. Por lo que no puede afirmarse que
se  encuentren  en  una  situación  de  vulnerabilidad
injustificable,  ni  es  razón  suficiente  para  seguir
adjudicándoles el uso de la vivienda familiar, cuando tal
necesidad  de  habitación  está  cubierta  con  su  derecho  de
alimentos  previsto  en  el  artículo  142  del  Código  Civil  o
cuando, en uso de su libertad, deciden vivir con un progenitor
en vez de con otro, pues el artículo 96.1 del Código Civil,
otorga  la  prioridad  a  uno  de  los  cónyuges  en  tanto  sea
custodio de los hijos menores, pero cuando tal responsabilidad
cesa,  no  se  entiende  concurrente  una  razón  de  peso  para
mantener  esta  regla,  cuando  las  necesidades  de  los  hijos
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quedan cubiertas.

 

 

OPINIÓN PERSONAL
Como he expuesto anteriormente, una de las cuestiones que más
problemas suscita en el ámbito del derecho de familia es la
relativa a la atribución del uso de la vivienda familiar.

Con la nueva redacción del artículo 96 del Código Civil el
legislador dio un primer paso al introducir una limitación
temporal en la atribución del uso de la vivienda hasta que los
hijos alcanzan la mayoría de edad.

Con la Sentencia n.º 12/2023, de 6 de marzo, dictada por la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional, dicho Tribunal viene
a confirmar la jurisprudencia consolidada de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en virtud de la cual, tras la
mayoría  de  edad  de  los  hijos,  sus  necesidades  sobre  la
vivienda  cambian,  atendiéndose  a  través  del  derecho  de
alimentos entre parientes.

Como abogado de familia considero que el artículo 96.1 del
Código Civil es muy claro. Sin embargo, la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional nos ha dado todavía más argumentos a
la hora de defender la extinción de la atribución del uso de
la vivienda familiar por haber alcanzado los hijos la mayoría
de edad.

 

DESPEDIDA Y FELIZ VERANO 2023
Llegados a este punto, solo me queda despedirme de todos los
lectores de este espacio hasta el próximo mes de septiembre.
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En  el  primer
post  de  este
año  judicial
2022/2023
«Reflexiones
veraniegas  de
un letrado al
teclado
–2022–»  les
prometí  que
este  año
judicial  no

les iba a tener abandonados y que intentaría publicar al menos
un post mensual. Hoy puedo decir que me despido de ustedes con
la satisfacción de haber cumplido mi promesa y con el deseo de
que los artículos que he compartido con todos les hayan sido
útiles –esa es la finalidad con la que se escriben–.

Mi  próximo  post  lo  compartiré  con  ustedes  el  día  16  de
septiembre de 2023 y ya les adelanto que, cumpliendo con la
tradición, será un «Reflexiones veraniegas de un letrado al
teclado –2023–».

Les agradezco su fidelidad y las muestras de afecto que me
hacen  llegar  tanto  por  redes  sociales  como  personalmente
cuando coincidimos en algún juzgado de nuestro país.

Por mi parte, me despido de ustedes, mis queridos lectores,
deseándoles un feliz verano 2023.

Un abrazo virtual a todos.

 

Más información en:

Sentencia n.º 12/2023, de 6 de marzo, dictada por la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional
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EL DELITO DE SUSTRACCIÓN DE
MENORES  (SENTENCIA  N.º
156/2023,  DE  FECHA  8  DE
MARZO, DICTADA POR LA SALA DE
LO  PENAL  DEL  TRIBUNAL
SUPREMO)
El pasado día 8 de marzo de 2023, la Sala de lo Penal del
Tribunal  Supremo  dictó  la  Sentencia  n.º  156/2023;  una
sentencia que, en mi opinión, introduce importantes novedades
en relación con el delito de sustracción de menores previsto y
penado en el artículo 225.bis del Código Penal.

El  citado  precepto  en  sus  apartados  1  y  2  establece  lo
siguiente:

«1. El progenitor que sin causa
justificada para ello sustrajere
a su hijo menor será castigado
con la pena de prisión de dos a
cuatro  años  e  inhabilitación
especial para el ejercicio del
derecho de patria potestad por
tiempo de cuatro a diez años.

2. A los efectos de este artículo, se considera sustracción:
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1.º El traslado de una persona menor de edad de su lugar de
residencia habitual sin consentimiento del otro progenitor o
de  las  personas  o  instituciones  a  las  cuales  estuviese
confiada su guarda o custodia.

2.º La retención de una persona menor de edad incumpliendo
gravemente  el  deber  establecido  por  resolución  judicial  o
administrativa».

Partiendo  de  dicho  precepto,  como  veremos  a  continuación,
muchos juzgados e incluso audiencias provinciales han venido
manteniendo que, autor del delito de sustracción de menores
solo podía ser el progenitor no custodio o el progenitor que
no convive habitualmente con el menor.

De forma que, cuando una pareja entraba en crisis y uno de los
progenitores –habitualmente la progenitora– se llevaba a los
niños y no dejaba que tuvieran contacto con el padre hasta que
se  acordase  un  régimen  de  visitas  –ya  fuera  en  medidas
provisionales o definitivas– se consideraba que los hechos
eran  atípicos,  es  decir,  que  dicha  conducta  no  era
constitutiva  de  un  delito  de  sustracción  de  menores.

 

 

EL CASO
El día 5 de julio de 2019, una progenitora con la ayuda de su
madre, es decir, de la abuela materna del menor, trasladó al
hijo común de manera unilateral y sin el conocimiento ni el
consentimiento del padre desde Ibiza –localidad en la que el
menor vivía y estaba escolarizado– hasta Alicante, donde lo
empadronó arrogándose en exclusiva por la vía de hecho la
custodia del menor.

El padre formuló denuncia por tales hechos incoándose las



oportunas  diligencias  previas;  diligencias  que,  tras  la
instrucción de la causa, el Juzgado de Instrucción n.º 4 de
Ibiza  acordó  su  continuación  por  los  trámites  del
procedimiento abreviado, es decir, que la progenitora y la
abuela materna fueran juzgadas por la presunta comisión de un
delito de sustracción de menores.

Contra  dicha  decisión  la  progenitora  y  la  abuela  materna
formularon  recurso  de  reforma  y  subsidiario  de  apelación
–recurso de reforma que fue desestimado–.

Contra el auto desestimatorio del recurso de reforma y en
sustento  del  recurso  de  apelación  subsidiario  formularon
alegaciones.

Pues  bien,  dicho  recurso  de
apelación fue estimado por Auto
de  fecha  9  de  marzo  de  2021
dictado por la Sección 1.ª de la
Ilustrísima Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca.

En  dicho  auto,  textual  de  su  tenor  literal  de  su  parte
dispositiva, se acordó lo siguiente:

«ESTIMAR  el  recurso  de  apelación  interpuesto  por  la
representación procesal de Dña. Constanza, contra el Auto de
26 de febrero de 2020 y contra el Auto de 20 de octubre de
2020 dictados por el Juzgado de Instrucción n.º 4 de Ibiza en
las Diligencias Previas n.º 950/19, que SE REVOCA y se deja
sin  efecto,  acordando  el  sobreseimiento  libre  de  las
actuaciones, sin perjuicio de las acciones a ejercitar ante la
jurisdicción civil».

La decisión de la Sección 1.ª de la Ilustrísima Audiencia
Provincial  de  Palma  de  Mallorca  se  fundamentó  en  que



consideraba que «el sujeto activo del delito ha de ser el
progenitor que no ostenta la custodia o con el que el menor no
convive habitualmente», circunstancias que no concurrían en la
recurrente, siendo por ello por lo que la sala consideró los
hechos atípicos y acordó el sobreseimiento libre de la causa.

Contra el auto dictado por la Sección 1.ª de la Ilustrísima
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca formuló recurso de
casación por infracción de ley el Ministerio Fiscal, recurso
que ha sido estimado por Sentencia n.º 156/2023, de fecha 8 de
marzo, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

 

SENTENCIA N.º 156/2023, DE FECHA 8
DE MARZO, DICTADA POR LA SALA DE LO
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Como he expuesto anteriormente, la Sentencia n.º 156/2023, de
fecha 8 de marzo, dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, ha estimado el recurso formulado por el Ministerio
Fiscal  contra  el  auto  dictado  por  la  Sección  1.ª  de  la
Ilustrísima Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, dejando
sin efecto el mismo y reponiendo el dictado por el Juzgado de
Instrucción n.º 4 de Ibiza.

Los  argumentos  más  importantes  que  se  recogen  en  dicha
sentencia son los siguientes:

1.º
Se  comete  el  delito  de  sustracción  de  menores  cuando  se
traslada  al  menor  de  su  lugar  de  residencia  habitual  sin
consentimiento  del  progenitor  con  quien  conviva
–independientemente de que los progenitores estén separados o
no; que, en caso de estar separados, la separación sea de
hecho o de derecho, y que haya resolución judicial o mutuo
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acuerdo o no–.

2.º
Lo  único  que  se  exige  para  que  se  cometa  el  delito  de
sustracción  de  menores  es  que  el  traslado  sea  sin  el
consentimiento del progenitor con quien conviva el menor; por
lo tanto, cuando el menor convive con los dos progenitores y
uno de ellos se lo lleva, se comete el delito de sustracción
de menores.

3.º
Este es «el punto que más me gusta», ya que la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo pone el foco en el interés superior
del  menor  en  la  medida  en  que  no  debe  verse  privado  de
relacionarse regularmente con ambos progenitores, recogiéndose
varias veces a lo largo de la sentencia que este es el bien
jurídico protegido por la norma.

 

OPINIÓN PERSONAL
Algo  que  vemos  con  frecuencia  los  profesionales  que  nos
dedicamos al derecho de familia son casos en los que, cuando
una  pareja  entra  en  crisis,  uno  de  los  progenitores
–habitualmente la progenitora–, coge al hijo o hijos comunes y
se los lleva consigo a otra localidad –provincia– y, en los
casos más extremos, a otro país y dice: «Hasta que no haya
medidas  provisionales  o  definitivas  no  te  dejo  ver  a  los
niños».



Esta  situación  genera  mucha
impotencia, porque hasta que no
se  acuerdan  medidas
provisionales o definitivas solo
se puede esperar… Espera que, en
el mejor de los casos, puede ser
de tres meses como mínimo.

Pues bien, con esta sentencia podemos decir que se ha dado el
primer paso para que estos «abusos» se acaben.

El  Ministerio  Fiscal  en  su  recurso  hacía  referencia  a  la
ausencia casi absoluta de reglas jurisprudenciales claras de
interpretación  del  artículo  225  bis  1  y  2.1.º  del  Código
Penal. Pues ahora la Sala de lo Penal ya ha dado reglas
jurisprudenciales claras para interpretar dicho precepto.

Y, lo que es más importante, lo ha hecho poniendo el foco en
EL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR. Creo que estarán de acuerdo
conmigo que es el interés principal por el que deben velar
todos los operadores jurídicos cuando hay menores implicados
en los procedimientos judiciales.

 

Más información en:

Sentencia n.º 156/2023, de fecha 8 de marzo, dictada por la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
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LOS  TRABAJOS  DE
VERANO/TEMPORADA  QUE  HACEN
LOS  HIJOS,  ¿SON  CAUSA  DE
EXTINCIÓN  DE  LA  PENSIÓN  DE
ALIMENTOS?
En el último post publicado en esta sección de «Sentencias
comentadas»  les  planteaba  una  pregunta:  «Cuando  los  hijos
cursan estudios en el extranjero, ¿hay que seguir pagando la
pensión de alimentos?».

Hoy, si me lo permiten, les voy a plantear otra pregunta: «Los
trabajos de verano/temporada que hacen los hijos, ¿son causa
de extinción de la pensión de alimentos?».

Lo cierto es que se acerca el verano y muchos hijos mayores de
edad  –en  su  mayoría  universitarios–,  durante  unos  meses
llevarán  a  cabo  trabajos  de  temporada,  con  alta  en  la
Seguridad  Social  e  incluso  buenos  sueldos.

He conocido casos en los que en esos meses de verano el hijo
en cuestión llegaba a tener unos ingresos mensuales superiores
a los que tiene el progenitor obligado al pago de la pensión
de  alimentos.  Precisamente  por  ello,  más  de  uno  de  esos
progenitores me ha planteado la pregunta que da título a este
post.

La cuestión que les planteo no es una cuestión baladí, siendo
prueba de ello que incluso ha llegado a la Ilma. Audiencia
Provincial de las Islas Baleares.
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Sin embargo, antes de dar respuesta a dicha cuestión, como
punto de partida hay que sentar tres premisas:

1.ª La obligación de abonar la pensión de alimentos no se
extingue cuando los hijos alcanzan la mayoría de edad. Es más,
salvo en Aragón, no hay una edad límite para percibir una
pensión de alimentos.

En Aragón, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 69.2
del Código de Derecho Foral de Aragón, la obligación de abonar
la pensión de alimentos se extingue cuando el hijo alcanza los
veintiséis años de edad.

2.ª La obligación de abonar la pensión de alimentos no se
extingue cuando los hijos concluyen su formación académica; es
decir, el mero hecho de terminar unos estudios, aunque estos
sean superiores, no extingue la obligación de pagar la pensión
de alimentos.

3.ª Con carácter general, la obligación de pagar la pensión de
alimentos  se  extingue  cuando  quien  la  recibe  alcanza  la
independencia  económica,  salvo  que  la  falta  de  esa
independencia económica sea creada por la conducta del propio
hijo; es decir, que haya alcanzado la mayoría de edad, haya
concluido  su  formación  académica  y  no  haga  nada  por
incorporarse  al  mercado  laboral.

Por lo tanto, podemos concluir que la obligación de pagar la
pensión de alimentos se extingue cuando los hijos alcanzan la
independencia  económica,  independencia  que  –salvo  que  les
toque la lotería– se alcanza cuando se incorporan al mercado
laboral.

 

El caso
Un padre de las Islas Baleares se divorció en el año 2020. En
aquel entonces tenía dos hijos: uno de ellos menor de edad y
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otro mayor de edad; ambos estudiantes.

El juzgado de primera instancia, mediante sentencia de fecha 5
de marzo de 2020, textual de su tenor literal de su parte
dispositiva, acordó:

«Que estimando la demanda presentada por el procurador de los
tribunales  D.  Alberto  Vall  Cava  de  Llano  en  nombre  y
representación de Dª Emma , frente a D. Anibal , debo decretar
y decreto la disolución por DIVORCIO del matrimonio formado
por  ambas  partes  con  sus  efectos  inherentes  sin  hacer
pronunciamiento sobre las costas, y acordar las siguientes
medidas paternofiliales:

– Se atribuye la guarda y custodia del hijo menor a la madre,
y la patria potestad será compartida entre el padre y la
madre.

-El padre abonará una pensión de alimentos de 150 euros por el
hijo menor y otra por la hija mayor de edad (total 300 euros
mensuales) los cinco primeros días de cada mes en la cuenta
que  designe  la  madre,  que  se  actualizará  conforme  al  IPC
interanual, más el 50% de los gastos extraordinarios.

-El padre podrá relacionarse con su hijo menor a falta de
acuerdo  los  fines  de  semana  alternos  desde  la  salida  del
colegio el viernes hasta la entrada el lunes y dos tardes
intersemanales de 18 a 20 horas los martes y jueves. Las
vacaciones escolares se dividirán por mitad entre el padre y
la madre empezando la madre los años pares y viceversa.

-La vivienda familiar se atribuye a la madre».

Contra  dicha  sentencia  el  progenitor  no  custodio  formuló
recurso de apelación impugnando, entre otros pronunciamientos,
el relativo a la pensión de alimentos a favor de la hija,
alegando para ello «[…] error en la valoración de la prueba al
no  tener  en  cuenta  los  limitados  ingresos  que  percibe  el
padre, que provienen de una pensión por incapacidad, así como



que la hija mayor de edad es independiente económicamente».

Según alegaba este padre en su recurso, la hija contaba con
ingresos  suficientes  para  sufragar  sus  estudios  dado  que
trabajaba durante la temporada de verano y, por esta razón,
solicitaba se acordase la extinción de la pensión de alimentos
a cuyo pago venía obligado.

Dicho recurso fue resuelto por Sentencia n.º 180-2021, de 15
de abril, dictada por la Sección 4.ª de la Ilma. Audiencia
Provincial de las Islas Baleares.

 

Sentencia  n.º  180/2021,  de  15  de
abril, dictada por la Sección 4.ª
de  la  Ilustrísima  Audiencia
Provincial de las Islas Baleares
En dicha sentencia la sala acordó recudir el importe de las
pensiones  de  alimentos  a  cuyo  pago  venía  obligado  el
recurrente atendiendo a su delicada situación económica, ya
que solo contaba con los ingresos procedentes de una pensión
de incapacidad, pero NO acordó la extinción de la pensión de
la hija.

En  este  sentido
especial mención merece
el «Fundamento Jurídico
Tercero»  de  la  citada
sentencia  en  el  que,
textual  de  su  tenor
literal,  se  recoge:
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«El  hecho  de  que  la  hija  mayor  desarrolle  una  actividad
remunerada durante la época de verano y que cuente con una
cantidad de dinero procedente de las imposiciones que puedan
haber hecho los progenitores en una cuenta bancaria no implica
que percibe cantidades que permitan apreciar una suficiencia
económica para desarrollar una vida independiente».

¿Qué  quiere  decir  esto?  Pues  que  para  que  la  pensión  de
alimentos pueda extinguirse es necesario que quien la recibe
alcance la independencia económica de forma tal que pueda
«desarrollar una vida independiente».

Es  decir,  se  entiende  por  independencia  económica  la
incorporación al mercado laboral de forma más o menos estable,
de  manera  que  ese  hijo  o  hija  pueda  atender  todas  sus
necesidades con los ingresos que percibe de su trabajo.

Por esta razón, el que los hijos tengan ingresos procedentes
del trabajo durante la temporada de verano no es causa de
extinción de la pensión de alimentos.

 

Opinión personal
Como he expuesto al principio de este post, he conocido casos
en los que en esos trabajos de verano/temporada el hijo o hija
en cuestión llegaba a tener unos ingresos mensuales superiores
a los que tenía el progenitor obligado al pago de la pensión
de alimentos.



Precisamente  por  ello,
me parece «injusto» que
este  progenitor
–obligado al pago de la
pensión  de  alimentos–
tenga  que  seguir
pagándole la pensión de
alimentos  durante  los
meses  de
verano/temporada  a  un
hijo  que  tiene  una

nómina  incluso  superior  a  la  suya.

Es cierto que el hijo o hija que trabaja los meses de verano
lo  hace  para  obtener  unos  ingresos  extras  y  sufragar  sus
gastos  (habituales  o  extraordinarios).  Pero  es  igualmente
cierto que muchos padres no pueden afrontar –con el sueldo que
tienen–  todos  los  gastos  que  conlleva  una  separación  o
divorcio –entre otros, la manutención de sus hijos y su propia
supervivencia–, hasta el punto de verse obligados, en muchos
casos, a retornar al domicilio de sus padres.

En mi opinión, es lógico que no se acuerde la extinción de la
pensión de alimentos; pero sí se debería analizar caso por
caso  y  tener  en  cuenta  un  dato  fundamental:  la  situación
económica  del  progenitor  no  custodio  obligado  a  pagar  la
pensión de alimentos. Si su economía es limitada o delicada
debería plantearse una «solución intermedia». Esta «solución
intermedia»  que  propongo,  estimados  lectores,  es  que  se
acuerde la suspensión de la obligación de pagar pensión de
alimentos  durante  los  meses  en  que  los  hijos  cuentan  con
ingresos propios procedentes del trabajo. ¿Qué opinan ustedes?

 

Más información en:

Sentencia n.º 180-2021, de 15 de abril, dictada por la Sección
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4.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de las Islas Baleares

 

CUANDO LOS HIJOS ESTUDIAN EN
EL  EXTRANJERO,  ¿HAY  QUE
SEGUIR PAGANDO LA PENSIÓN DE
ALIMENTOS?
Como expuse en el primer post de este año 2023 –La hoja de
encargo  profesional–,  después  de  que  en  el  año  2022  los
artículos  publicados  en  este  espacio  virtual  hayan  estado
marcados por la actualidad, en este nuevo año mi intención es
darles un enfoque eminentemente práctico.

Pues bien, precisamente por ello hoy voy a dedicar este post a
una cuestión que se plantea con relativa frecuencia: «Cuando
los hijos cursan estudios en el extranjero, ¿hay que seguir
pagando la pensión de alimentos?».

 

 

EL CASO
En el año 2019 un padre presentó demanda de modificación de
medidas solicitando, entre otras cosas, la extinción de la
pensión de alimentos que debía pagar a su hijo que se iba a
cursar sus estudios universitarios por un periodo de cuatro
años a Estados Unidos.
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Especial mención merece el hecho de que, en este caso, todos
los gastos devengados por dichos estudios en el extranjero se
consideraban  gastos  extraordinarios  y  eran  asumidos
íntegramente  por  el  progenitor  no  custodio.

A pesar de ello, la progenitora custodia se opuso a la demanda
solicitando la íntegra desestimación de la misma.

Por increíble que parezca la actitud de esta progenitora, no
es un caso aislado: con relativa frecuencia me plantean casos
como el aquí expuesto.

 

SENTENCIA, DE FECHA 9 DE ABRIL DE
2019, DICTADA POR EL JUZGADO DE 1.ª
INSTANCIA N.º 28 DE MADRID
Mediante Sentencia, de fecha 9 de abril de 2019, dictada en el
procedimiento modificación de medidas supuesto Contencioso n.º
10/2019, el Juzgado de 1.ª Instancia n.º 28 de Madrid, textual
de su tenor literal de su parte dispositiva, se acordó:

«3.-  Se  suspende  la
pensión  de  alimentos
del  hijo  Gerardo
durante  los  meses  que
se  encuentra  fuera  de
España  estudiando,
manteniéndose  la
pensión  durante  los
periodos  que  el  hijo
pase en España. Ello sin perjuicio de que ambos progenitores
deban asumir por mitad cualquier gasto que pueda tener el hijo
distinto a los relacionados con los estudios, que como se ha
indicado los asume en su integridad el progenitor».



Hay que señalar el hecho de que dicha sentencia reconoció que
la convivencia no había desaparecido por el hecho de residir
el hijo en Estados Unidos por motivos de formación, pero debía
«[…] matizarse y modularse el abono de la pensión durante los
periodos que el hijo permanece en EE. UU., máxime si los
gastos de estudios que allí realiza el mismo los asume el
progenitor en exclusividad».

Un matiz a tener en cuenta en este caso es que el padre
solicitaba la extinción de la pensión y el juzgado acordó la
suspensión durante los meses que el hijo estuviera fuera de
España.  Esto,  por  las  razones  que  más  adelante  expondré,
estimados lectores, me parece más acertado.

 

SENTENCIA N.º 96/2021, DE FECHA 2
DE FEBRERO, DICTADA POR LA SECCIÓN
24.ª  DE  LA  ILMA.  AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID
Contra la sentencia dictada por el Juzgado de 1.ª Instancia
n.º 28 de Madrid la progenitora custodia formuló recurso de
apelación.  Este  recurso  fue  resuelto  por  Sentencia  n.º
96-2021, de fecha 2 de febrero, dictada por la Sección 24.ª de
la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid, en la que, textual de
su tenor literal de su parte dispositiva se acordó:
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«Que,  ESTIMANDO
PARCIALMENTE el recurso
de  apelación
interpuesto  por  la
representación procesal
de Dª. Jacinta, por la
Procuradora, Dª. Teresa
Castro Rodríguez contra
la sentencia de fecha 9
de abril de 2019, por
el  Juzgado  de  Primera

Instancia  número  28  de  Madrid;  en  autos  de  10/2018  y
DESESTIMANDO la impugnación formulada de contrario; DEBEMOS
REVOCAR Y REVOCAMOS PARCIALMENTE la mentada resolución; y en
su  consecuencia  DEBEMOS  ACORDAR:  Mantener  la  pensión  de
alimentos  en  favor  del  hijo  Gerardo  conforme  al  convenio
regulador sancionado en la sentencia de divorcio».

A tal efecto, la Sección 24.ª de la Ilma. Audiencia Provincial
de Madrid argumentó en esencia que, cursando estudios fuera de
España  y  careciendo  el  hijo  de  independencia  económica,
subsiste la obligación de alimentar conforme al artículo 93.2
del Código Civil, sin que haya desaparecido, por dicha razón,
la  convivencia  familiar.  Así  pues,  se  debía  mantener  la
pensión del hijo en los términos establecidos en el convenio
regulador  sancionado  por  la  sentencia  de  divorcio,  al  no
concurrir circunstancia significativa para modificar o alterar
lo establecido.

O sea, lo que venía a decir la Sección 24.ª de la Ilma.
Audiencia Provincial Madrid es que no procedía la suspensión
de la pensión de alimentos como había acordado el juzgado de
primera instancia por considerar que no había existido una
modificación sustancial de las circunstancias que se tuvieron
en cuenta en su día a la hora de acordar la pensión de
alimentos cuya extinción pretendía el padre.

Pues bien, vaya por delante que, por las razones que más
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adelante  expondré,  no  estoy  de  acuerdo  con  dicha
argumentación.

 

SENTENCIA  N.º  6/2022,  DE  3  DE
ENERO, DICTADA POR LA SALA DE LO
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Contra la sentencia dictada por la Sección 24.ª de la Ilma.
Audiencia Provincial de Madrid formuló recurso de casación el
progenitor no custodio, es decir, el progenitor obligado al
pago de dicha pensión.

Dicho recurso fue resuelto por la Sentencia n.º 6-2022, de
fecha 3 de enero, dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo por la que, textual de su tenor literal de su parte
dispositiva, se acordó:

«1.º-  Estimar  el
recurso  de  casación
interpuesto  por  D.
Cesar,  contra  la
sentencia  n.º  96/2021,
de  19  de  febrero,
dictada por la sección
vigesimocuarta  de  la
Audiencia Provincial de
Madrid, en el recurso de apelación n.º 1183/2019, dimanante de
autos de modificación de medidas n.º 10/2019, del Juzgado de
Primera  Instancia  n.º  28  de  Madrid,  todo  ello  sin  hacer
especial  pronunciamiento  sobre  costas  y  devolución  del
depósito constituido para recurrir».

Es decir, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo revocó la
sentencia dictada por la Sección 24.ª de la Ilma. Audiencia
Provincial de Madrid confirmando la dictada por el Juzgado de
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1.ª Instancia n.º 28 de Madrid.

Hay que señalar que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
en contra de lo alegado por la Sección 24.ª de la Ilma.
Audiencia Provincial de Madrid, concluyó que concurría una
modificación  sustancial  de  las  circunstancias.  Estimados
lectores, creo que estarán de acuerdo conmigo en que esto «es
obvio»: no es lo mismo que un hijo conviva con el progenitor
custodio y curse estudios en España a que durante nueve meses
al año viva fuera del país.

 

OPINIÓN PERSONAL
Permítanme decir en primer lugar que el derecho de familia se
«reduce» a una cosa muy sencilla: «aplicar el sentido común»
que, muchas veces, lamentablemente, es el menos común de los
sentidos.

En mi opinión, si en un
procedimiento  judicial
se  acuerda  el
establecimiento  de  una
pensión de alimentos a
favor de un hijo y el
hijo  –por  cursar
estudios  en  el
extranjero–  deja  de
convivir  con  el
progenitor  custodio,

«no tiene ningún sentido» que el obligado al pago de esa
pensión tenga que seguir pagando la misma como si el hijo
estuviera  en  España  y  siguiera  conviviendo  con  el  otro
progenitor.

Dicho esto, paso a comentar algunas de las cuestiones a las
que anteriormente he dicho que me referiría:



 

1.ª  Diferencia  entre  extinción  y
suspensión
En  este  caso  concreto,  como  he  expuesto  antes,  el  padre
solicitaba  que  se  acordase  la  extinción  de  la  pensión  de
alimentos mientras que el Juzgado de 1.ª Instancia n.º 28 de
Madrid acordó la suspensión de la misma.

La extinción supone la desaparición de la obligación de pagar,
mientras  que  la  suspensión  supone  que,  en  determinadas
circunstancias, no hay que pagar la pensión de alimentos, pero
cuando  desaparecen  esas  circunstancias  surge  nuevamente  la
obligación de pagar.

Considero que lo correcto es lo acordado por el Juzgado de 1.ª
Instancia n.º 28 de Madrid y confirmado por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo ya que, de alguna forma, habrá que
atender las necesidades de ese hijo en los periodos que venga
a España, por ejemplo, en verano.

 

2.ª  Modificación  sustancial  de  las
circunstancias
Para  que  pueda  prosperar  una  demanda  de  modificación  de
medidas es necesario que las circunstancias que se tuvieron en
cuenta  en  su  día  a  la  hora  de  acordar  la  medida  cuya
modificación  se  pretende  se  hayan  visto  modificadas
sustancialmente.

Si no se cumple este requisito, la demanda de modificación de
medidas no puede prosperar.

Sorprendentemente,  la  Sección  24.ª  de  la  Ilma.  Audiencia
Provincial de Madrid concluyó que el hecho de que un hijo



curse estudios en el extranjero no supone una modificación
sustancial de las circunstancias algo que, en mi opinión,
dicho sea con los debidos respetos, es «insostenible» –y así
lo ha dicho la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo–.

 

3.ª Eficacia de la sentencia dictada por
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
Más de un progenitor inmerso en una situación como la expuesta
en este post puede pensar que –a la vista de la sentencia
dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo– puede
dejar de pagar la pensión de alimentos mientras sus hijos
cursen estudios en el extranjero. Pues bien, no es así.

Lo que tiene que hacer todo progenitor que se encuentre ante
una  situación  como  la  aquí  expuesta  es  presentar  la
correspondiente demanda de modificación de medidas solicitando
la suspensión del pago de la pensión de alimentos mientras su
hijo esté cursando estudios fuera de España.

Por lo tanto, mientras un juzgado no acuerde lo contrario, hay
que seguir pagando.

En consecuencia, lo mejor es que, tan pronto como se sepa que
un hijo va a cursar estudios en el extranjero, se proceda a
presentar  la  correspondiente  demanda  de  modificación  de
medidas.  No  debemos  olvidar  que  un  procedimiento  de
modificación de medidas, en el mejor de los casos, puede durar
más de medio año hasta que se obtenga una primera sentencia en
primera instancia.

 

¿QUÉ SUCEDE CUANDO EL HIJO ESTUDIA



EN OTRA CIUDAD?
Para terminar este post quiero plantear una pregunta a mis
estimados  lectores:  en  el  caso  del  que  traen  causa  las
sentencias  que  he  comentado  el  hijo  se  iba  a  estudiar  a
Estados Unidos, pero, ¿qué sucede cuando el hijo estudia en
otra ciudad distinta a la de sus progenitores sin salir del
país?

En mi opinión entiendo que, por analogía, procede acordar
también la suspensión de la pensión de alimentos. Por ello,
también procedería pedir la suspensión de la obligación de
pagar la pensión de alimentos cuando el hijo, sin salir del
país,  cursa  estudios  en  una  ciudad  distinta  a  la  del
progenitor  custodio.

 

Más información en:

Sentencia n.º 96-2021, de fecha 2 de febrero, dictada por la
Sección 24.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid

Sentencia n.º 6-2022, de fecha 3 de enero, dictada por la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo

 

LA SUSPENSIÓN DEL RÉGIMEN DE
VISITAS A LOS DENUNCIADOS POR
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«MALTRATO»  NO  ES
INCONSTITUCIONAL
El día 3 de septiembre de 2021 entró en vigor 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, ley a la que en este
espacio dediqué varios artículos, entre otros, «ENTRA EN VIGOR
LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO: CUESTIONES PRÁCTICAS».

 

 

Dicha norma modificó varios artículos del Código Civil en
materia  de  derecho  de  familia,  siendo  una  de  las
modificaciones más polémicas la del artículo 94.4 del Código
Civil, cuya nueva redacción estableció:

«No procederá el establecimiento de un régimen de visita o
estancia,  y  si  existiera  se  suspenderá,  respecto  del
progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cónyuge o sus hijos. Tampoco procederá cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género. No obstante, la autoridad
judicial podrá establecer un régimen de visita, comunicación o
estancia en resolución motivada en el interés superior del
menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con
discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluación de la
situación de la relación paternofilial».

Precisamente a la reforma de dicho precepto dediqué en este
mismo espacio el post «REFORMA DEL ARTÍCULO 94 DEL CÓDIGO
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CIVIL: SUSPENSIÓN DEL RÉGIMEN DE VISITAS».

 

 

Pues bien, contra la nueva redacción dada a los artículos 94.4
y  156.2  del  Código  Civil,  el  Grupo  Parlamentario  Vox  del
Congreso  de  los  Diputados  formuló  recurso  de
inconstitucionalidad que ha sido desestimado por unanimidad
por el Pleno del Tribunal Constitucional.

 

SENTENCIA  N.º  106/2022,  DE  13  DE
SEPTIEMBRE,  DICTADA  POR  EL  PLENO
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
El pasado día 13 de septiembre de 2022 el Pleno del Tribunal
Constitucional dictó la Sentencia n.º 106/2022 –publicada en
el BOE el día 21 de octubre de 2022– por la que, textual de su
tenor literal de su parte dispositiva, acordó:

«En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
por la autoridad que le confiere la Constitución de la Nación
española,  ha  decidido  desestimar  el  recurso  de
inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta y dos diputados
del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados».

 

 

Los argumentos en los que se fundamenta la sentencia dictada
por el Pleno del Tribunal Constitucional para desestimar el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los cincuenta
y dos diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de
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los Diputados son los siguientes:

1.º  El  artículo  94.4  del  Código  Civil
carece de automatismo.
Como punto de partida, hay que señalar la letra c nominada
«Inexistencia de vulneración del interés del menor» del punto
4  nominado  «Aplicación  de  la  doctrina  al  caso  concreto.
Inexistencia de infracción del art. 39 CE» de los Fundamentos
Jurídicos de la Sentencia n.º 106/2022, de 13 de septiembre,
dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, en la que
textual de su tenor literal, se recoge:

«[…], 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 estancias o la suspensión del mismo, incluso en los
supuestos 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
indemnidad 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 indicios fundados
de violencia doméstica o de género, en la que se comprende
también “la violencia que con el objetivo de causar perjuicio
o  daño  a  las  mujeres  se  ejerza  sobre  sus  familiares  o
allegados menores de edad” (apartado 4 del art. 1 de la Ley
Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección
integral contra la violencia de género –en adelante LOVG–,
introducido  por  la  disposición  final  décima  de  la  Ley
Orgánica 8/2021, de 4 de junio), por parte de quienes sean o
hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia (art. 1.1 LOVG).

Así resulta claramente si en la lectura del párrafo cuarto no
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se omite su inciso tercero, que atribuye en todo caso la
decisión relativa al establecimiento o no de un régimen de
visitas, comunicación y estancias a la autoridad judicial, que
deberá motivarla en atención al interés del menor».

En relación con lo cual tengo que decir que es cierto que si,
como dice el Tribunal Constitucional, se hace una lectura
alejada del encorsetamiento de los dos primeros incisos del
artículo  94.4  del  Código  Civil  la  conclusión  es  que  el
precepto no priva de modo automático al progenitor del régimen
de visitas o estancias, quedando en manos de la autoridad
judicial  la  decisión  sobre  el  establecimiento  o  no  de  un
régimen de visitas o estancias o la suspensión del mismo.

Por lo tanto, a la vista de dicha argumentación dada por el
Pleno del Tribunal Constitucional en la resolución objeto de
este post, podemos concluir que el párrafo cuarto del artículo
94 del Código Civil carece de automatismo y no predetermina
legalmente la privación del régimen de visita o estancia a
ninguno de los progenitores.

2.º  El  artículo  94.4  del  Código  Civil
deja  en  manos  de  la  autoridad  la
suspensión o no del régimen de visitas.
Así mismo, especial mención merece la antes mencionada letra c
nominada «Inexistencia de vulneración del interés del menor»
del  punto  4  nominado  «Aplicación  de  la  doctrina  al  caso
concreto. Inexistencia de infracción del art. 39 CE» de los
Fundamentos Jurídicos de la Sentencia n.º 106/2022, de 13 de
septiembre, dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional,
en la que textual de su tenor literal, se recoge:

«[…] el precepto impugnado faculta a la autoridad judicial
para que pondere 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
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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».

Es decir, el precepto impugnado deja en manos de la autoridad
judicial  la  decisión  sobre  el  establecimiento  o  no  de  un
régimen de visitas o estancias o la suspensión del mismo, a la
vez que le impone el deber de adoptar medidas eficientes y
razonables para proteger a los niños de actos de violencia o
de atentados contra su integridad personal.

3.º  La  autoridad  judicial  tiene  la
obligación de motivar la suspensión o no
establecimiento del régimen de visitas.
Por  último,  especial  mención  merece  la  letra  c  nominada
«Aplicación  de  la  doctrina  al  caso  concreto»  del  punto  5
nominado  «Inexistencia  de  vulneración  del  principio  de
seguridad jurídica (art. 9.3 CE)» de los Fundamentos Jurídicos
de la Sentencia n.º 106/2022, de 13 de septiembre, dictada por
el Pleno del Tribunal Constitucional, en la que textual de su
tenor literal, se recoge:

«[…] la naturaleza de las medidas restrictivas de derechos
contenidas  en  la  norma  cuestionada  y  su  interpretación
sistemática,  permite  afirmar  que  si  la  autoridad  judicial
decidiera la suspensión del régimen de visitas, respecto del
progenitor denunciado o querellado que hubiera sido imputado
por  cualquiera  de  los  delitos  que  el  párrafo  cuarto  del
art. 94 CC señala, habrá de hacerlo mediante una resolución
motivada,  en  la  que  valore  la  relación  indiciaria  del
progenitor con los hechos delictivos que han dado lugar a la
formación del proceso penal».
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Siendo aquí precisamente donde, en mi opinión, radica lo más
importante de la resolución dictada por el Pleno del Tribunal
Constitucional.

El artículo 94.4 del Código Civil no tiene una aplicación
automática,  es  decir,  la  decisión  de  establecer  o  no  un
régimen de visitas o suspender el ya existente se deja en
manos de la autoridad judicial. Pero si dicha autoridad decide
la suspensión o el no establecimiento de un régimen de visitas
habrá de hacerlo mediante una resolución motivada.

Es decir, impone a la autoridad judicial la obligación de
motivar su decisión.

 

OPINIÓN PERSONAL
Estimados lectores, imagino que muchos de ustedes conocerán el
dicho: «Rectificar es de sabios». Personalmente siempre he
mantenido y defendido que la nueva redacción del artículo 94.4
del Código Civil era inconstitucional.

Sin embargo, a la vista de los argumentos dados en la
sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional
tengo que decir que he cambiado de opinión por estas tres
razones:

1.ª)  Se  descarta  todo
automatismo  de  la
norma, es decir, no se
puede aplicar de forma
automática.
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2.ª) Queda en manos de la autoridad judicial la decisión sobre
el establecimiento o no de un régimen de visitas o estancias o
la suspensión del mismo.

3.ª)  Se  impone  a  la  autoridad  judicial,  si  decide  la
suspensión o el no establecimiento de un régimen de visitas,
la obligación de hacerlo mediante una resolución motivada.

Por lo tanto, esta sentencia nos da argumentos para, si algún
juzgado cae en la tentación de aplicar dicho precepto de forma
automática y suspender el régimen de visitas o no acordar su
establecimiento sin motivarlo, fundamentar el recurso contra
dicha decisión.

 

Más información en:

Sentencia n.º 106/2022, de 13 de septiembre, dictada por el
Pleno del Tribunal Constitucional

Reforma del Artículo 94 del Código Civil: La suspensión del
régimen de visitas

Reforma del Artículo 96 del Código Civil: Extinción de la
atribución del uso de la vivienda con la mayoría de edad de
los hijos

Reforma  del  Artículo  156  del  Código  Civil:  Menores  al
psicólogo  sin  el  consentimiento  del  otro  progenitor

Entra  en  Vigor  la  Ley  8/2021,  de  2  de  junio:  Cuestiones
prácticas
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CUSTODIA  COMPARTIDA  Y  «CASA
NIDO»
Una de las mayores
fuentes  de
problemas  en  el
ámbito del derecho
de  familia  es  la
atribución del uso
de la vivienda. En
los  casos  de
custodia
monoparental no hay
problema porque se
otorga  al
progenitor al que se atribuye la guarda y custodia de los
hijos. Pero, ¿qué sucede en los casos de custodia compartida?
¿Se le atribuye al padre, a la madre, a los dos o a ninguno?

En este post vamos a dar respuesta a estas preguntas.

EL CASO
En el año 2017 se divorció una pareja de Salamanca. Como
sucede  en  muchos  casos,  la  madre  solicitó  la  custodia
exclusiva de los hijos comunes mientras que el padre solicitó
la custodia compartida.

En relación con la vivienda familiar, la progenitora solicitó
que le fuera atribuido el uso de la misma –es lógico, si
partimos de la base que había solicitado la custodia exclusiva
de los hijos comunes–; mientras que el progenitor solicitó lo
siguiente:

«En lo relativo a la atribución del uso del domicilio, con
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domicilio  fijo  de  las  hijas  en  la  vivienda  familiar  y
correlativa atribución del uso del domicilio a aquel de los
progenitores  que  ostente  alternativamente  la  custodia  por
periodos semanales».

Es decir, el progenitor solicitó lo que en el ámbito del
derecho de familia se conoce como «casa nido».

 

¿EN QUÉ CONSISTE LA «CASA NIDO»?
En los casos de custodia compartida, en lo que a la vivienda
se refiere, hay dos opciones:

Que cada progenitor resida en una vivienda y los niños1.
se trasladen de uno a otro domicilio cuando les toca
estar con uno u otro progenitor.
Que los niños permanezcan siempre en el mismo domicilio2.
–habitualmente la que fue la última vivienda familiar–,
y que sean los padres los que se vayan turnando en su
uso cuando les corresponda estar con sus hijos. De esta
forma los hijos nunca se mueven del domicilio.

Por lo tanto, la «casa nido» es un sistema de organización en
los casos de custodia compartida.

 

 

LA SENTENCIA EN PRIMERA INSTANCIA
Volviendo al caso que nos ocupa, mediante Sentencia, de fecha
6 de febrero de 2018, dictada por el Juzgado de 1.ª Instancia
n.º 8 de Salamanca, textual de su tenor literal de su parte
dispositiva, se acordó:



«Que  estimando  la  demanda  de  divorcio  presentada  por  el
procurador  Dña.  Dª  Carmen  Casquero  Peris,  en  nombre  y
representación  de  Dª.  Miriam,  contra  D./ña.  Miguel  y  con
intervención del Ministerio Fiscal, debo decretar y decreto el
divorcio de los litigantes con todos los efectos legales,
acordando como medidas que han de regir las siguientes:

a)  Los
cónyuges
pueden  vivir
separados  y
cesa  la
presunción  de
convivencia
conyugal.

b)  Quedan  revocados  los  consentimientos  y  poderes  que
cualquiera de los cónyuges hubiera otorgado al otro y cesa la
posibilidad de vincular los bienes privativos del otro cónyuge
al ejercicio de la potestad doméstica.

c) Se atribuye a la madre la guarda y custodia de los menores
con patria potestad compartida y como régimen de visitas del
padre el siguiente: El padre disfrutara de la compañía de sus
hijas los fines de semana alternos que comprenderá desde las
17:00 horas del viernes a las 20:00 horas del domingo y los
martes y jueves, si los horarios del padre lo permiten, desde
la  salida  del  colegio  a  las  20:00  horas,  recogiéndolas  y
entregándolas  en  el  domicilio  materno.  En  cuanto  a  los
periodos vacacionales se distribuyen por mitad entre ambos
progenitores,  alternándose  las  mitades  entre  ellos,  las



relativas a Navidad, Semana Santa y verano.

d) El padre deberá abonar en concepto de alimentos de las
menores  la  cantidad  de  CUATROCIENTOS  CUARENTA  EUROS  (440)
mensuales,  por  ambos  hijos,  pagaderos  por  mensualidades
anticipadas dentro de los cinco primeros días de cada mes en
la cuenta que designe la madre; que se actualizará anualmente
conforme  a  la  evolución  del  IPC  que  publique  el  INE  u
organismo  que  lo  sustituya.

e) Los gastos extraordinarios de las menores que no estén
cubiertos  por  el  sistema  público  de  salud  o  educación  se
abonaran  por  los  progenitores  al  50%  siempre  que  fueran
necesarios  o  no  siéndolo,  que  exista  acuerdo  de  ambos
progenitores.

f) Se atribuye a la madre el uso y disfrute de la vivienda
familiar sita en xxx (Salamanca), calle xxx, nº 4, ático A y
el ajuar familiar. Los gastos de uso de la vivienda ordinarios
serán de cuenta del usuario y los derivados de la propiedad,
extraordinarios o hipotecarios, al 50% por ambos progenitores.

g) Queda disuelta la sociedad de gananciales.

No ha lugar a imponer costas».

Es decir, se atribuyó a la progenitora la custodia de los
menores y el uso de la vivienda en su condición de progenitora
custodia.

Especial  mención  merece  que,  según  se  desprende  de  la
Sentencia  dictada  por  la  Sección  1.ª  de  la  Audiencia
Provincial  de  Salamanca,  que  comentaré  a  continuación,  el
gabinete psicosocial había recomendado el ejercicio de una
custodia compartida por periodos semanales alternos.

 



SENTENCIA N.º 478/2018, DE FECHA 3
DE  DICIEMBRE,  DICTADA  POR  LA
SECCIÓN 1.ª DE LA ILMA. AUDIENCIA
PROVINCIAL DE SALAMANCA.
Contra la Sentencia dictada por el Juzgado de 1.ª Instancia
n.º 8 de Salamanca el progenitor formuló recurso de apelación
solicitando que se

«[…] revoque la sentencia de primera instancia, estableciendo
como medidas reguladoras del divorcio las que se indican en el
suplico de la contestación a la demanda, en consonancia con
las conclusiones del informe del Equipo Psicosocial obrante en
autos».

Obviamente  la  progenitora  se  opuso  al  citado  recurso
solicitando  que  se  confirmase  la  sentencia  recurrida  con
expresa condena en costas a la parte recurrente.

El citado recurso de apelación fue resuelto por Sentencia n.º
478/2018, de fecha 3 de diciembre, dictada por la Sección 1.ª
de la Ilma. Audiencia Provincial de Salamanca, por la que,
textual  de  su  tenor  literal  de  su  parte  dispositiva,  se
acordó:
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«Estimamos  el
recurso  de
apelación
interpuesto
por  la
representación
procesal de D.
Miguel  contra
la  sentencia
de fecha 6 de
febrero  dos
mil dieciocho,
dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de 1ª
Instancia  Nº  8  de  Salamanca,  en  los  autos  de  DIVORCIO
CONTENCIOSO 1142 /2017, de los que dimana este rollo; y, en
consecuencia,  ratificamos  el  divorcio  decretado,  pero  en
materia  de  guarda  y  custodia  y  alimentos  acordamos  lo
siguiente:

–  La  custodia  compartida  de  las  hijas  menores  por  ambos
progenitores  en  régimen  de  semanas  alternas  con  cada
progenitor,  de  domingo  a  domingo  a  las  20,00horas.

– En lo relativo a la atribución del uso del domicilio, con
domicilio  fijo  de  las  hijas  en  la  vivienda  familiar  y
correlativa atribución del uso del domicilio a aquel de los
progenitores  que  ostente  alternativamente  la  custodia  por
periodos semanales.

– En la semana en que cada progenitor no ejerza la custodia,
el progenitor no custodio tendrá derecho a comunicarse con sus
hijas los viernes desde la salida del colegio a las 15,00
horas hasta las 21,00 horas.

– En período de vacaciones escolares de Semana Santa y navidad
las menores pasarán la mitad con el padre y la otra con la
madre. En los periodos vacacionales de Julio y Agosto las
menores pasarán quince días con la madre y otros quince con el



padre de forma sucesiva o alternativa de mutuo acuerdo entre
ellos. En caso de discrepancia de los periodos de disfrute la
madre elegirá los años pares y el padre los impares.

– El progenitor que tenga en su custodia a las hijas menores
sufragará los gastos ordinarios de estas en el periodo semanal
correspondiente. Los gastos extraordinarios relativos a las
menores  se  sufragarán  por  mitad  por  ambos  progenitores,
entendiéndose por tales todos aquellos que no estén cubiertos
por el sistema público de la Seguridad Social y Educativo,
previo  el  conocimiento  del  otro  progenitor  y  con  su
consentimiento.

Todo ello sin hacer imposición de las costas de este recurso
ninguna de las partes».

Es decir, la Sección 1.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de
Salamanca  acordó  un  régimen  de  custodia  compartida  por
periodos semanales alternos y, sorprendentemente, en relación
con la vivienda familiar, el sistema de «casa nido».

Y digo sorprendentemente porque este es un sistema que no se
suele acordar en los procedimientos contenciosos. De hecho, yo
en casi veinte años de ejercicio profesional como abogado de
familia solo he visto que se haya acordado este sistema en un
par de ocasiones, y porque los progenitores lo pactaron de
mutuo acuerdo.

Curiosamente,  en  la  citada  sentencia  no  se  exponen  los
argumentos que llevan a la Sala a acordar el sistema de «casa
nido».

 

SENTENCIA N.º 396/2020, DE FECHA 6



DE JULIO, DICTADA POR LA SALA DE LO
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO
No conforme con la Sentencia dictada por la Sección 1.ª de la
Ilma.  Audiencia  Provincial  de  Salamanca,  la  progenitora
formuló  recurso  de  casación  contra  la  misma,  basando  su
recurso en los siguientes motivos:

«Motivo
primero.-  Al
amparo de los
arts.
477.2.3.º  y
481.1  LEC,
puesto que la
sentencia  que
se  recurre  y
su  auto  de
aclaración,
vulnera  la
doctrina

jurisprudencial del Tribunal Supremo que interpreta el art. 96
del Código Civil sobre la atribución de la vivienda familiar
en  el  caso  en  que  se  acuerde  judicialmente  la  custodia
compartida, al carecer de motivación alguna que racionalice o
exprese la atribución de la vivienda familiar a las hijas con
rotación de los padres en la custodia.

Infracción del art. 96 del Código Civil y de la jurisprudencia
que lo interpreta: STS, Sala 1.ª, 593/2014, de 24 de octubre,
rec. 2119/2013; 17/2017, de 22 de septiembre, rec. 3859/2016;
7/2018, de 10 de enero, rec. 1712/2017; 95/2018, de 20 de
febrero,  rec.  2866/2017;  182/2018,  de  4  de  abril,  rec.
2878/2017; y 343/2018, de 7 de junio, rec. 3553/2017».

Como era de esperar, la falta de motivación fue una de las
razones en la que se fundamentó el recurso de casación, que



fue estimado por Sentencia n,º 396/2020, de fecha 6 de julio,
dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

En dicha sentencia, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
refiriéndose a sentencias anteriores, concluye:

«A la vista de esta doctrina, la discordancia entre las partes
y el informe del Ministerio Fiscal, debemos declarar que la
rotación en la vivienda familiar no es un sistema que vele por
el interés de los menores, ni es compatible con la capacidad
económica de los progenitores».

 

OPINIÓN PERSONAL
Del caso que hoy comentamos llaman la atención dos cosas:

En  primera  instancia  el  juzgado  acordó  la  custodia1.
exclusiva materna en contra de las recomendaciones del
equipo  psicosocial  que  recomendaba  una  custodia
compartida.
En  segunda  instancia  la  Sección  1.ª  de  la  Ilma.2.
Audiencia Provincial de Salamanca acordó un sistema de
«casa nido» sin motivar tal decisión.

En mi opinión, volviendo a la cuestión que nos ocupa, tal y
como se recoge en la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, el sistema de «casa nido» no es un
sistema que vele por el interés de los menores, ya que crea
más problemas de los que soluciona.
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A ello hay que
añadir que es
un  sistema
caro.  Como
dice  la  Sala
de  lo  Civil
del  Tribunal
Supremo:  no
«es compatible
con  la
capacidad
económica  de
los
progenitores»,  y  ello  es  debido  a  que  obliga  a  los
progenitores a mantener tres viviendas: en la que residen los
niños y las que usan los progenitores cuando no están con los
niños.

Y por si todo esto fuera poco, dicho sistema puede ser un
«semillero de conflictos» o fuente continua de problemas entre
los progenitores.

Además, hay que añadir que, con el paso del tiempo, si esos
progenitores rehacen sus vidas, los que tendrán que rotar ya
no serán solo los dos progenitores, sino también sus parejas.
Todo un dislate.

Por último, creo que coincidirán conmigo, queridos lectores,
que una de las razones más lógicas para no acordar el sistema
de «casa nido», es que cuando una pareja rompe, seguramente su
proyecto de vida no será seguir «compartiendo» la vivienda
familiar.

 

Más información en:

Sentencia n.º 478/2018, de fecha 3 de diciembre, dictada por
la Sección 1.ª de la Ilma. Audiencia Provincial de Salamanca

https://st1.mateobuenoabogado.com/wp-content/uploads/2021/02/Sentencia-no-478-2018-de-fecha-3-de-diciembre-dictada-por-la-Seccion-1.a-de-la-Ilma.-Audiencia-Provincial-de-Salamanca-.pdf
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Sentencia n,º 396/2020, de fecha 6 de julio, dictada por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

 

CUANDO EL HIJO ES MAYOR DE
EDAD, ¿QUIÉN PUEDE DENUNCIAR
EL IMPAGO DE LA PENSIÓN DE
ALIMENTOS?
En la vida en
general, y en
el derecho en
particular, lo
principal  es
aplicar  el
sentido común.
Pero ya saben,
el  sentido
común  es  el
menos común de
los sentidos. Así, las personas y, por tanto, los juristas,
nos empeñamos en complicarlo todo.

Lo cierto es que la cuestión sobre la que versa este post,
desde mi punto de vista, carece de complejidad. Si a «José» lo
condenan a pagar una pensión de alimentos a «María», y «José»
no paga esa pensión –sea el hijo mayor o menor de edad–, desde
el  punto  de  vista  civil  y  penal,  «María»  está  plenamente
legitimada para reclamar esa pensión, bien sea por la vía
civil –ejecutando sentencia– o por la vía penal –formulando la
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correspondiente  denuncia  por  un  delito  de  impago  de
pensiones–.

¿Por qué digo esto? Porque en las sentencias de familia lo que
se  acuerda  es  que  el  progenitor  no  custodio  pagará  al
progenitor  custodio  la  pensión  de  alimentos.  En  ninguna
sentencia se acuerda que el progenitor no custodio pagará la
pensión de alimentos a los hijos, sean o no mayores de edad.
Por lo tanto, lo lógico es que la persona legitimada para
reclamar  por  un  impago  de  esa  pensión  sea  el  progenitor
custodio.

Pues bien, algo que a primera vista parece tan sencillo, ha
llegado  hasta  la  mismísima  Sala  de  lo  Penal  del  Tribunal
Supremo, ya que había Audiencias Provinciales –como las de
Pontevedra,  Murcia,  Sevilla,  Cantabria  o  las  Palmas–  que
hacían una interpretación restrictiva del artículo 228 del
Código  Penal:  para  estas  audiencias  una  vez  que  el  hijo
alcanza la mayoría de edad, él es el único legitimado para
denunciar por impago de pensiones. Mientras que por otro lado
teníamos a las Audiencias Provinciales de Barcelona, Madrid,
Zaragoza, Córdoba y Toledo que hacían una interpretación más
amplia del citado precepto y concluían que estaban legitimados
para denunciar por impago de pensiones tanto el progenitor
custodio como el hijo.

 

 

EL ARTÍCULO 228 DEL CÓDIGO PENAL
Llegados a este punto, algunos se estarán preguntando ¿qué
establece el artículo 228 del Código Penal para que se haya
suscitado este debate? Pues bien, el citado precepto establece
que:

«Los delitos previstos en los dos artículos anteriores, sólo



se perseguirán previa denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, persona
con  discapacidad  necesitada  de  especial  protección  o  una
persona  desvalida,  también  podrá  denunciar  el  Ministerio
Fiscal».

Como se puede ver, en los casos en que hablamos de un «menor
de  edad,  persona  con  discapacidad  necesitada  de  especial
protección  o  una  persona  desvalida»,  no  hay  duda:  puede
denunciar  su  representante  legal  e  incluso  el  Ministerio
Fiscal.

¿Dónde surge el debate jurídico cuando los hijos son mayores
de edad? En la expresión «persona agraviada».

Como he expuesto anteriormente, las Audiencias Provinciales de
Pontevedra, Murcia, Sevilla, Cantabria o las Palmas hacían una
interpretación restrictiva del artículo 228 del Código Penal e
interpretaban que la «persona agraviada», una vez alcanzada la
mayoría de edad, era el hijo.

Mientras que las Audiencias Provinciales de Barcelona, Madrid,
Zaragoza,  Córdoba  y  Toledo  hacían  una  interpretación  más
amplia  del  citado  precepto  y  concluían  que  la  «persona
agraviada», una vez alcanzada la mayoría de edad, eran tanto
el hijo como el progenitor con el que convive este.

Precisamente es esta diferencia de criterios existente en la
jurisprudencia menor creada por las Audiencias Provinciales,
así como el hecho de que la Sala de lo Penal nunca se hubiera
pronunciado sobre esta cuestión, lo que ha motivado que la
citada  Sala  haya  apreciado  interés  casacional  de  cara  a
unificar criterios.

 



EL CASO
Vaya por delante que el caso desde un punto de vista humano me
parece «sangrante», ya que no es de recibo que un progenitor
pudiendo pagar una pensión de alimentos no la pague. Asimismo,
considero que desde el punto de vista jurídico es un caso muy
«interesante».

En la sentencia que hoy comento en este post un padre en el
año 2003 fue condenado a pagar una pensión de alimentos a su
exmujer. Cinco años después dejó de pagarla, a pesar de tener
medios suficientes para atender el pago de la misma.

Consecuencia de ello, en el año 2016 la progenitora custodia
formuló denuncia por la comisión de un delito de impago de
pensiones. Cabe destacar el hecho de que previamente había
ejecutado la sentencia en vía civil. El Juzgado de lo Penal
n.º 2 de Pontevedra dictó sentencia por la que, textual de su
tenor literal de su parte dispositiva, acordó:

«Que  debo
condenar  y
CONDENO  a
Felicísimo,
como  autor
criminalmente
responsable de
un  delito  de
Abandono  de
familia, en su
modalidad  de
Impago  de
pensiones,  a
la  pena  de
DIECIOCHO

MESES DE MULTA a razón de una cuota diaria de 6 euros (3,240
euros), bajo apercibimiento, en caso de impago, de incurrir en



la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53 del C.P.,
de un día de privación de libertad por cada dos cuotas diarias
de  multa  no  satisfechas,  todo  ello  con  imposición  de  las
costas procesales.

En  concepto  de  responsabilidad  civil,  el  condenado  deberá
indemnizar a favor de su hijo Hernán, la cantidad que se
determine  en  ejecución  de  sentencia  por  las  pensiones
alimenticias impagadas desde noviembre de 2008, por importe de
150 euros mensuales, cuya prescripción se interrumpió por la
presentación de la demanda de ejecución forzosa de familia no
203/11 del Juzgado de Primera Instancia nº 1 de DIRECCION004,
de las que se deducirá las cantidades que resulten abonadas en
dicho procedimiento de ejecución civil.

Todas las cantidades devengarán el interés legal».

Contra  dicha  sentencia  el  condenado  formuló  recurso  de
apelación  que  fue  resuelto  por  Sentencia  de  fecha  16  de
octubre de 2017, dictada por la Sección Segunda de la Ilma.
Audiencia Provincial de Pontevedra, por la que, textual de su
tenor literal de su parte dispositiva, se acordó:

«Acoger  en  parte  el  recurso  de  apelación  presentado  por
Felicísimo  contra  la  sentencia  de  3  de  junio  de  2019
pronunciada por la jueza del Juzgado de lo Penal número 2 de
Pontevedra en el procedimiento abreviado (rollo de apelación
905/2019-P). En consecuencia, solo revocamos dicha sentencia
en lo relativo a la pena, que, en lugar de 18 meses de multa,
fijamos definitivamente en 15 meses de multa, manteniéndose la
misma  cuota  diaria  de  6  €  (en  total  2700€)  y  los  demás
pronunciamientos de aquella que expresamente confirmamos, con
declaración  de  oficio  de  las  costas  devengadas  en  esta
alzada».

Es decir, la Sección Segunda de la Ilma. Audiencia Provincial
de  Pontevedra  estimó  parcialmente  el  recurso  en  el  único
sentido de reducir la pena de multa impuesta de dieciocho a



quince meses, confirmando los demás extremos de la misma.

No conforme con ello, el condenado formuló recurso de casación
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, recurso que ha
sido  resuelto  por  Sentencia  n.º  557/2020,  de  fecha  29  de
octubre de 2020, dictada por la citada Sala.

 

SENTENCIA N.º 557/2020, DE FECHA 29
DE OCTUBRE DE 2020, DICTADA POR LA
SALA  DE  LO  PENAL  DEL  TRIBUNAL
SUPREMO
Al referirme al caso he dicho que desde un punto de vista
jurídico me parecía muy interesante, lo que es debido a la
argumentación que el recurrente hace en su recurso en el que
viene a decir que la denunciante –progenitora custodia– no
estaba  legitimada  para  formular  la  denuncia  ya  que  en  el
momento de su presentación, el hijo común ya era mayor de
edad,  argumento  fundamentado  en  jurisprudencia  menor  de
aquellas Audiencias Provinciales que, como se ha expuesto,
hacían una interpretación restrictiva del artículo 228 del
Código Penal.

Pues bien, mediante Sentencia n.º 557/2020 de 29 de octubre
dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, textual
de su tenor literal de su parte dispositiva, se ha acordado:
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«1º)
Desestimar  el
recurso  de
casación
interpuesto
por
Felicísimo,
contra  la
sentencia  de
16 de octubre
de  2019,
dictada por la
Sección
Segunda  de  la  Audiencia  Provincial  de  Pontevedra,  en  la
Apelación  Procedimiento  Abreviado  905/2019,  dimanante  del
Procedimiento Abreviado 19/2019 del Juzgado de lo Penal nº 2
de Pontevedra.

2º)  Imponer  al  recurrente  las  costas  devengadas  en  esta
instancia».

Es  decir,  la  Sala  de  lo  Penal  del  Tribunal  Supremo  ha
confirmado la resolución recurrida y, además, ha impuesto las
costas al recurrente, pero lo más importante es que la Sala de
lo Penal se ha pronunciado sobre una cuestión respecto de la
cual nunca antes lo había hecho y ha unificado criterios en
los siguientes términos:

«1º La denuncia previa a la que se refiere el art. 228 CP es
un requisito de procedibilidad.

2º La falta de denuncia es un vicio de simple anulabilidad que
puede subsanarse cuando la persona agraviada manifiesta su
voluntad  de  denunciar  los  hechos  ante  la  autoridad
correspondiente,  incluso  iniciado  ya  el  procedimiento.

3º  Es  valida  la  denuncia  formulada  por  el  padre  o  madre
receptor de la prestación cuando se refiere a cantidades no



abonadas durante la minoría de edad del hijo o hija, así como
cuando  se  trate  de  personas  con  discapacidad  necesita  de
especial protección, aunque estos hayan adquirido la mayoría
de edad cuando se formula la denuncia.

4º Es valida de la denuncia formulada por el progenitor que
convive con el hijo o hija mayor de edad y sufraga los gastos
no cubiertos por la pensión impagada, en este caso gozaría de
legitimación activa para interponer la preceptiva denuncia e
instar  así  su  pago  en  vía  penal,  lo  que  supondría  una
legitimación compartida tanto por los alimentistas mayores de
edad como por los progenitores con los que convive».

Es decir, independientemente de que el hijo o hija sea mayor o
menor de edad, el progenitor custodio siempre está legitimado
para formular denuncia ya que, tal como se recoge en la citada
sentencia, «no existe duda de que el progenitor conviviente
con el alimentista es una de las personas que soporta las
consecuencias inmediatas de la actividad criminal, llevada a
cabo por el otro progenitor que impaga la pensión alimenticia
a los hijos, por lo que debe ser considerado agraviado a los
efectos  de  tener  legitimación  para  formular  la  preceptiva
denuncia e instar así su pago en vía penal».

A dicha conclusión llega la Sala al interpretar que el término
«persona agraviada» del artículo 228 del Código Penal «[…]
incluye tanto a los titulares o beneficiarios de la prestación
económica debida, como al progenitor que convive con el hijo o
hija mayor de edad y sufraga los gastos no cubiertos por la
pensión impagada, y ello porque los mismos, tal y como ha
reconocido  de  forma  reiterada  la  Sala  Civil  del  Tribunal
Supremo, tienen un interés legítimo, jurídicamente digno de
protección».

 



OPINIÓN PERSONAL
Lo cierto es que yo discrepo de ambas interpretaciones, tanto
la que hacen aquellas Audiencias Provinciales que interpretan
el término «persona agraviada» de forma restrictiva, como la
que hacen aquellas Audiencias Provinciales que interpretan el
término «persona agraviada» de forma amplia. En mi opinión, la
persona  agraviada  debería  ser  única  y  exclusivamente  el
progenitor custodio a cuyo cargo está el hijo, sea mayor o
menor de edad.

Pero, es más, el hecho de que se considere que un hijo está
legitimado para denunciar por delito de impago de pensiones a
su progenitor, pone al hijo en un brete y trae consecuencias
indeseables como es «ver causas penales seguidas por un hijo
contra uno de sus progenitores en los juzgados de instrucción
y penal». Esto es algo que, en mi opinión, estimados lectores,
se debería evitar –exceptuando casos extremos en los que un
hijo se vea «obligado» a denunciar a su progenitor–, ya que
los hijos, sean mayores o menores de edad, hay que dejarlos al
margen de los problemas que puedan tener sus padres.

 

Más información en:

Sentencia n.º 557/2020 de 29 de octubre dictada por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo

 

EN  CASO  DE  SEPARACIÓN  O

https://st1.mateobuenoabogado.com/wp-content/uploads/2020/12/Sentencia-n.o-5572020-de-29-de-octubre-dictada-por-la-Sala-de-lo-Penal-del-Tribunal-Supremo.pdf
https://st1.mateobuenoabogado.com/wp-content/uploads/2020/12/Sentencia-n.o-5572020-de-29-de-octubre-dictada-por-la-Sala-de-lo-Penal-del-Tribunal-Supremo.pdf
https://www.mateobuenoabogado.com/impago-hipoteca-divorcio/


DIVORCIO,  NO  PAGAR  LA
HIPOTECA PUEDE SER DELITO
A  día  de  hoy
creo  que  es
sabido que el
impago  de
pensiones  de
alimentos
puede  ser
constitutivo
de delito. Sin embargo, lo que no saben muchos es que el
impago de la hipoteca, cuando se está divorciado, también
puede dar lugar a responsabilidades penales.

En más de una ocasión me he encontrado a padres que deciden
dejar de pagar la hipoteca por diferentes motivos como por
ejemplo  no  poder  cumplir  con  todas  las  obligaciones
económicas; estar «hartos» de tener que pagar y no poder ver a
sus hijos; o ver cómo la nueva pareja de su ex se instala en
su vivienda. Deciden dejar de pagar la hipoteca y, como dicen
muchos, «Que se quede la casa el banco». Lo que quizás no
sepan es que, además de las consecuencias civiles que ello
pueda conllevar frente a la entidad financiera que concedió la
hipoteca, tal decisión puede tener consecuencias penales.

Precisamente esto es lo que ha venido a recordar la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en una reciente sentencia de fecha
25 de junio de 2020 y que da pie a este post.
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EL CASO
Los hechos probados de este caso, según se recogen en la
sentencia que hoy comentamos, son los siguientes:

Un padre divorciado tenía que pagar una pensión de alimentos y
el 50 % de la hipoteca. En un momento dado, a pesar de tener
capacidad económica suficiente, dejó de pagar parte de las
pensiones de alimentos y la totalidad de su mitad de hipoteca,
incumpliendo  así  su  obligación  desde  julio  de  2015  hasta
septiembre de 2016.

Consecuencia de ello, el juzgado de lo penal condenó a este
padre, en lo que al impago de la hipoteca se refiere, en los
siguientes términos:

«SE CONDENA a
Luis  Andrés
como  autor
penalmente
responsable de
UN  DELITO  DE
ABANDONO  DE
FAMILIA  del
artículo 227.1
del  Código
Penal,
anteriormente
definido,  con
la
concurrencia

de la atenuante simple de reparación o disminución del daño
causado del artículo 21.5 del Código Penal, a la pena de TRES
MESES DE PRISIÓN, con la accesoria de inhabilitación especial
para  el  derecho  de  sufragio  pasivo  durante  el  tiempo  de
condena.

En concepto de responsabilidad civil es procedente que Luis



Andrés indemnice a Dª Diana en:

– Las cuotas hipotecarias no abonadas por el acusado desde el
mes de septiembre de 2014 hasta el dictado de la sentencia en
el presente procedimiento, del que se detraerán 550 euros, que
se han abonado el 8 de mayo de 2015 y el 1 de junio de 2015
según se reconoce en la querella (folio 4 de las actuaciones).

Tanto las cuantías de pensión de alimentos como las cuotas
hipotecarias se incrementarán con los intereses del artículo
576 de la LEC.

Todas estas cantidades deberán ser reducidas en 2.300 € por la
cantidad consignada de la que deberá hacerse entrega a la
perjudicada.

Todo ello con expresa imposición de la mitad de las costas
procesales,  incluidas  las  de  la  acusación  particular,
declarándose  de  oficio  la  otra  mitad.

Para el cumplimiento de la pena principal y, en su caso, de la
responsabilidad  personal  subsidiaria,  se  abonará  todo  el
tiempo de privación de libertad sufrido durante la tramitación
de esta causa, si no se hubiera aplicado a otra».

Es decir, este padre fue condenado a tres meses de prisión por
el impago de su parte de la hipoteca, así como a abonarle a su
ex  las  cantidades  que  había  dejado  de  abonar,  más  los
intereses del artículo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Dicha sentencia fue confirmada en apelación mediante Sentencia
n.º 846/2018 de fecha 10 de diciembre, dictada por la Sección
Séptima de la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid.

 

SENTENCIA N.º 348/2020 DE FECHA 25
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DE JUNIO DICTADA POR LA SALA DE LO
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Contra la sentencia dictada por la Sección Séptima de la Ilma.
Audiencia Provincial de Madrid el condenado formuló recurso de
casación que fue desestimado por Sentencia n.º 348/2020 de
fecha 25 de junio, dictada por la Sala de o Penal del Tribunal
Supremo y que hoy comentamos en este post.

En dicha sentencia –ahí radica su interés– la Sala de lo Penal
explica detalladamente los elementos del tipo penal por el que
este padre ha sido condenado. Estos elementos están recogidos
en el artículo 227.1 del Código Penal y son los siguientes:

«a)  La
existencia  de
una resolución
judicial firme
o  convenio
aprobado  por
la  autoridad
judicial
competente que
establezca
cualquier tipo
de prestación económica a favor de un cónyuge o de los hijos
del matrimonio.

b)  Una  conducta  omisiva  por  parte  del  obligado  al  pago
consistente en el impago reiterado de la prestación económica
fijada durante los plazos establecidos en el precepto, que
actualmente  son  dos  meses  consecutivos  o  cuatro  no
consecutivos.

c) Un elemento subjetivo configurado por el conocimiento de la
resolución judicial y la voluntad de incumplir la obligación
de prestación que aquélla impone. En este requisito se integra
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también la posibilidad del sujeto de atender la obligación
impuesta».

Esta resolución, en términos coloquiales, se puede resumir de
la  siguiente  forma:  para  ser  condenado  por  no  pagar  la
hipoteca en caso de separación o divorcio es necesario que se
dicte una sentencia en la que se condene a pagar la hipoteca
total o parcialmente y que, pudiendo pagarla, no se pague
durante dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos.

Hay  que  tener  en  cuenta  una  cuestión  esencial:  cuando  el
artículo 227.1 del Código Penal habla de «[…] cualquier tipo
de prestación económica en favor de su cónyuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolución
judicial […]» no se refiere solo a las pensiones de alimentos.
Se refiere a cualquier prestación económica, es decir, pensión
de alimentos, pensión compensatoria o, como en el caso que nos
ocupa, hipoteca, pudiendo añadir cualquier otra prestación que
se recoja en el convenio o sentencia –estas tres que cito no
son con carácter limitativo, solo a título de ejemplo–.

Por lo tanto, la condena no es por no pagar el 50 % de la
hipoteca, sino por no pagar una «[…] prestación económica en
favor  de  su  cónyuge  o  sus  hijos,  establecida  […]»  en
sentencia.

 

¿QUÉ SUCEDE SI NO PUEDO PAGAR LA
HIPOTECA?
Llegados  a  este  punto,  más  de  una  persona  se  estará
preguntando: ¿qué sucede si no puedo pagar la hipoteca? Pues
bien,  la  respuesta  a  dicha  pregunta  la  encontramos  en  la
propia sentencia que hoy comentamos.

Así, en el Fundamento de Derecho Segundo de laSentencia n.º
348/2020 de fecha 25 de junio, dictada por la Sala de o Penal
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del Tribunal Supremo podemos leer:

«[…]  cuando  el  agente  se  encuentra  en  una  situación  de
imposibilidad  constatada  de  satisfacer  la  prestación,  esta
situación objetiva excluye la voluntariedad de la conducta
típica y la consecuente ausencia de la culpabilidad por estar
ausente  el  elemento  de  la  antijuridicidad,  que  vendría
jurídicamente fundamentado en una situación objetiva de estado
de necesidad o, más correctamente, en la concurrencia de una
causa  de  inexigibilidad  de  otra  conducta  distinta  a  la
realizada por el sujeto».

Por lo tanto, si el obligado por sentencia a pagar toda o
parte  de  la  hipoteca  no  puede  pagarla,  NO  incurre  en
responsabilidades penales, ya que no incumple su obligación
deliberadamente  (falta  un  elemento  esencial  del  tipo
delictivo:  la  voluntad  de  no  pagar,  el  dolo).

 

OPINIÓN PERSONAL
Realmente, lo recogido en la sentencia comentada no es nada
novedoso, aunque algunos medios de comunicación se hayan hecho
eco de ella como si lo fuera. La realidad es que la redacción
del artículo 227.1 del Código Penal es del año 2003.
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Sin  embargo,
es  algo  que
conviene
recordar  a
todos aquellos
que,  por
convenio  o
resolución
judicial,
vienen
obligados  al
pago  de  una
hipoteca:  el

impago  de  la  hipoteca  no  solo  puede  tener  consecuencias
civiles para ellos, también las puede tener penales, es decir,
en los casos de separación o divorcio no pagar la hipoteca
puede ser delito.

Apreciados lectores, en este caso, lo más curioso es que la
progenitora custodia tampoco pagó su parte de hipoteca. Como
consecuencia del impago de ambos progenitores, la entidad que
había concedido la hipoteca ejecutó la misma. Sin embargo,
solo el progenitor no custodio incurrió en responsabilidades
penales. Como ya se ha expuesto, esto ocurre porque el hombre
venía obligado a pagar la hipoteca por resolución judicial,
mientras que la mujer venía obligada al pago de la hipoteca
por un contrato – la hipoteca en sí es un contrato–.

Personalmente, pienso que el impago de prestaciones económicas
establecidas por sentencia se debería despenalizar, porque:

La prisión por deudas es algo que está «proscrito» en1.
nuestro ordenamiento.
En mi opinión, es discriminatorio que el impago de la2.
hipoteca  tenga  responsabilidades  penales  para  el
progenitor  no  custodio  –condenado  por  resolución
judicial a pagar la totalidad o parte de la hipoteca–, y
no tenga las mismas consecuencias para el progenitor



custodio.
En nuestro ordenamiento existe un total desequilibrio en3.
las consecuencias por incumplimiento de las obligaciones
derivadas de las sentencias de familia. Prueba de ello
es que si el progenitor custodio no cumple el régimen de
visitas  solo  incurre  en  responsabilidades  civiles;
mientras que si el progenitor no custodio no cumple con
su  obligación  de  pagar  la  pensión  de  alimentos  –o
cualquier  otra  prestación–,  puede  incurrir  en
responsabilidades  civiles  y  penales.

Creo que estarán de acuerdo conmigo, estimados lectores en
que, si realmente queremos que se trate a todos por igual, no
puede haber progenitores de «primera» y de «segunda». En las
mismas circunstancias, es «justo» que las CONSECUENCIAS del
incumplimiento de las obligaciones sean iguales para ambos
progenitores. Por duro que nos parezca, mientras no sea así,
estaremos  «fomentando»  los  abusos  por  parte  de  unos  y  el
ensañamiento con otros.

 

Más información en:

Sentencia n.º 846/2018 de fecha 10 de diciembre, dictada por
la Sección Séptima de la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid

Sentencia n.º 348/2020 de fecha 25 de junio, dictada por la
Sala de o Penal del Tribunal Supremo
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