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SENTENCIA
EnlaVillade Madrid, a 6 de octubre de 2016

Estasala havisto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Noelia, representada ante esta sala por la
procuradora D.2 Nuria Munar Serrano bajo la direccion letrada de D. Alberto Dominguez Vazquez, contra
lasentenciadictada el 9 dejulio de 2014, por la Seccion 5.2de la Audiencia Provincial de Cédiz, en e
recurso de apelacién nim. 13/2014 , dimanante de las actuaciones de juicio de divorcio contencioso n.°
535/2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de San Fernando, sobre demanda de divorcio
contencioso. Ha sido parte recurrida D. Horacio , representado ante esta sala por €l procurador D. Carlos
Alberto Sandeogracias Lopez y bajo la direccion letrada de D.2 Antonia Alba Ortega. También ha sido
parte, por disposicion deley, el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Pantaleon Prieto
ANTECEDENTESDE HECHO:
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia.

1.- Laprocuradora D.2 Inmaculada de la Cruz Gonzalez en nombre y representacion de D.2 Noelia
presentd demanda de divorcio contra D. Horacio solicitando:

«Dicte Sentencia en la que estimando |a demanda de divorcio formulada acuerde la disolucion del
matrimonio formado por mi representaday e hoy demandado, estableciendo en demanda estimatoria con
lo requerido en cada punto de la misma, entendiendo por esto o siguiente,

»Primero.- Laguarday custodia se adjudique ala Sra. Noeliay la patria potestad compartida entre ambos



conyuges.
»El uso y disfrute de lavivienda afavor de la Sra. Noelia para con sus hijos menores de edad.

»Segundo.- Se estipule como pensién aimenticiaafavor de cada uno de los menores la cantidad de 350
Euros, haciendo un montante econdmico mensual de 700 Euros (SETECIENTOS EUROS),
incrementandose dicha cantidad en 150 Euros para cada uno de ellos en |os meses de pagas
extraordinarias, siendo €l total en cuanto alas pagas de 300 Euros. Es decir, en los meses que no hubiera
paga extra, la pension alimenticia seria de 700 Euros paralos dos menoresy en caso de que hubiera paga
extraordinaria, la cantidad total en esos mesesdejulioy diciembre, seriade 1.000 Euros (MIL EUROS).
Dichas cantidades seran incrementada proporcionalmente de acuerdo con €l incremento gque experimente
el costedel 1.P.C o sistema que o sustituya cada afio, publicado por €l |.N.E u organismo que lo sustituya
aingresar en la cuenta que designe la demandada paratal efecto solicitando esta parte ademas que se
retenga directamente de la némina para evitar cualquier tipo de problemasy asi obtener esta parte
garantias de cumplimiento en cuanto alas medidas de aseguramiento de pago.

»El padre de los menores, cuando obtenga ingresos extraordinarios exceptuando la ndminay las pagas
extras, debera abonar afavor de sus hijos el 20% de dichos ingresos.

»Asimismo e independientemente de |o anterior sera de cuenta de ambos conyuges 'y deberan ser
sufragados al cincuenta por ciento por cada uno de ellos, 10s gastos extraordinarios que los hijos
ocasionen, |éase, gastos de estudios, gastos médicos que no estén cubiertos por la Seguridad Social, gastos
escolares extraordinarios, y aquellos en los que haga falta la autorizacion del padre de los menores para
excursiones, actividades extraescolares, y similares. Ademas, el 100 % por parte del Sr. Horacio , de todo
lo relativo gastos de permanenciaen el colegio que es concertado desde que estan escolarizados. Todo
ello desde |la presentacién de la presente demanda con carécter retroactivo la pension alimenticiay
aquellos gastos derivados.

»Tercero.- En cuanto ala pensién compensatoria, se le otorgue afavor de mi mandante, la cantidad de
300 Euros mensuales durante tres afios, con el incremento que experimente el coste del 1.P.C o sistema
gue lo sustituya cada afio, publicado por € |.N.E u organismo que lo sustituyaaingresar en la cuenta que
designe la demandada para tal efecto. Con carécter retroactivo desde lainterposicion de la presente
demanda.

»Cuarto.- En cuanto al menor Jose Enrique, ya que cuenta en la actualidad con la edad de cass NUMOOO
anos, no le corresponderia al padre la pernocta con el menor hasta la edad de cuatro afios.

»Se le otorgariaal padre un dia ala semana por latarde desde las 17 horas hasta las 20 horas y los fines
de semana alternos los sdbados y domingos desde las 12 horas del mediodia hasta las 20 horas de cada
dia, debiendo recoger y entregar al menor en el domicilio dela Sra. Noelia .. En este caso, como depende
delaactividad laboral del Sr Horacio , debera preavisar ala Sra. Noelia con 48 horas de antelacion.

»Las vacaciones se repartiran de la misma forma que con e menor Carmelo exceptuando en el mismo,
como hemos referido anteriormente, que no corresponderia pernocta, pero los mismos periodos que le
correspondiera a padre con e menor Carmelo en esos dias desde las 12 del mediodia hasta las 20 horas
del mismo dia, debiendo ser recogido y entregado en €l domicilio dela Sra. Nodlia.

»En cuanto al menor Carmelo , el cual cuenta con la edad de cas NUMOO1 afios:

»Un dia entre semana desde las 17 horas hasta las 20 horas, debiendo preavisar € padre de los menores a
mi mandante con a menos 48 horas de antelacion debido a su trabajo.

»Fines de semana alternos siempre que, su trabajo se lo permita, de viernes alas 17 horas hasta el
domingo alas 20 horas.

»2- Las vacaciones de Verano, Navidad y Semana Santa se repartiran siempre bajo las siguientes reglas:



»Verano: Las vacaciones seran de quince dias cada uno de los conyuges debido al trabajo del Sr. Horacio

. En caso de existir desacuerdo ala madre le correspondera elegir en los afios imparesy a padre |os afios
pares. El resto de las vacaciones, se regira en las mismas condiciones establecidas en €l régimen de visitas
establecido de dia entre semanayy fines de semana alternos.

»Navidad: Se establece que del 22 de diciembre al 30 de diciembre sera el primer periodoy del 30 de
diciembre a 7 de enero el segundo. La hora de recogiday entregaseraalas 12 del mediodia. En los afios
pares |e correspondera a padre e primer periodo y €l segundo alamadrey en los afiosimpares ala
inversa.

»Semana Santa: Se establecen |os periodos del primer domingo de Ramos al miércoles Santo y el segundo
del miércoles Santo al domingo de Resurreccion con recogiday entregaalas 12 del mediodiaen el
domicilio de lamadre del menor. El primer periodo seria parala madre en los afios impares y €l segundo
parael padrey en los afos paresalainversa.

»Quinta.- En cuanto alas cargas familiares, € 100% de los mismos, serd a cargo del Sr Horacio ya que mi
mandante carece de ingresos y padece una minusvalia reconocida.

»Y unavez firme la sentencia se remitira el oportuno despacho a Registro Civil de San Fernando para
gue se tome nota del divorcio en lainscripcion del matrimonio. Con expresa condena en costas ala parte
cuyos pedimentos sean totalmente rechazadas».

En el segundo OTROSI de la demanda, se solicita que se admitan como MEDIDAS
PROVISIONALISIMAS las anteriormente descritas y «previos |os tramites pertinentes, con citacion de
las partes y del Ministerio Publico, se dicte auto mediante &l que se aprueben las MEDIDAS PREVIAS
gue se degjan interesadas».

2.- Lademanda fue presentada el 17 de mayo de 2012 y repartida al Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de San Fernando, dando lugar alas actuaciones n.° 535/2012 de divorcio. Unavez fue admitida a tramite,
se procedié a emplazamiento de la parte demandada.

3.- El 4 dejulio de 2012 la representacion de D. Horacio presentd demanda de divorcio contraD.2Nodlia
solicitando se dicte sentencia:

«decretando €l divorcio con los efectos que les son propios, las medidas solicitadas, y condenando ala
demandada si se opusiere aello alaimposicion de costas».

Las medidas solicitadas en la demanda, y también solicitadas como provisionales, son las que a
continuacion se detallan:

«-Patria potestad y guardiay custodia. Lo hijos del matrimonio, continuaran bajo |a patria potestad de
ambos conyuges, por 1o que cuantas decisiones les afecten serén tomadas de comun acuerdo, teniendo
siempre presente el interés de los hijos. No obstante |os hijos quedaran bagjo laguarday custodiade la
madre.

»Régimen de visitas. Los nifios vivirdn con lamadre en el domicilio familiar, asumiendo ellalaguardiay
custodia. El padre asumira el régimen de visitas en los siguientes términos:

»A-. El mejor régimen de visitas que consideramos en los meses en los que € padre no este embargado
por su trabajo es e! ilimitado afavor del padre, pudiendo visitar alos menores cada vez que o crea
conveniente, para asi no romper el vinculo entre padre e hijos. Consideramos que tan importante es la
relacién de la madre con los nifios que la de! padre, de ahi que nos atrevamos a pedir este régimen VER A
LOSHIJOS SIEMPRE TAL Y COMO LO HACE LA MADRE. Con la Unica premisa de avisar con 24
horas de antelacion larecogida de |os nifios ala madre.

»Es dificil parael Sr. Horacio concretar cuando va a ser embargado ya que eso no depende de él, y
aunque intente preguntar a sus mandos tampoco se |0 saben decir que yala navegacion depende de la



existencia de fondos europeos. De ahi |a peticion de un régimen amplio, para de alguna manera
compensar |os meses en |os que no pueda verlos por trabagjo.

»B-. El lugar de recogiday entrega de los menores sera el domicilio familiar, siempre que no existiera
motivo que lo impidiera. En caso aternativo, seriaen e domicilio de |os abuel os maternos.

»C-. En caso de desacuerdo y conflicto proponemos el siguiente régimen de visitas del padre los meses
gue permanezca en tierra, ya que los meses de embarque va a ser imposible cualquier régimen, y que por
cualquier problemano puedaregir €l régimen abierto de visitas:

»L0s nifios estaran con € padre los martesy jueves de 5 a8 de latarde y los fines de semana alternos,
comprendiendo desde las 5 de latarde €l viernes hastalas 5 de latarde del domingo. Pernoctando ambos
nifios con e padre los fines de semana que estén con €.

»Al ser el padre guardiacivil y pasar algunos meses embarcado a afio, esimposible que en esos meses
pueda gjercitar su derechos avisitar alos nifios, manteniendo comunicacién telefonica o por via Internet
con los nifios cuando por sus edades esto sea ya posible. Esta situacion no dara lugar aincumplimiento
del régimen de visitas ya que €l motivo de no poder gercitar e mismo son razones laborales.

»D -. VACACIONES. - Lamitad de las Vacaciones de Semana Santa, la cual se debe distribuir entre
ambos progenitores en dos periodos: € primero desde las 12:00 horas del Domingo de Ramos hasta las
12:00 horas del Miércoles Santo, y el segundo desde las 12:00 horas del Jueves Santo hasta las 20:00
horas del domingo de resurreccion; comenzando la madre en |os afios paresy €l padre en |os impares.

»Lamitad de las Vacaciones de Navidad, distribuyéndose entre |os progenitores en dos periodos. €
primero desde las 12:00 horas del primer dia de vacaciones escolares alas 12:00 horas del dia 30 de
diciembre, y € segundo desde las 12:00 horas del dia 30 de diciembre hastalas 12:00 horas del dia
inmediatamente anterior al comienzo de las clases, comenzando la madre en los afos paresy €l padre en
los impares

»-durante |as vacaciones de Verano disfrutaran ambos progenitores de la compariia de |os menores por
mitad, durante los meses de Julio y Agosto, correspondiendo un mes cada uno; empezando la madre en
los afios pares 'y €l padre en los afios impares. A partir del 1 de septiembre el régimen sera el normal
(abiertoy amplio) o el supletorio en el caso que sea este €l que se considere.

»-Pension de alimentos. Dado el sueldo del sefior Horacio , consideramos como pension adecuada la
cantidad de 250 Euros mensuales por cada nifio, tal y como hemos venido haciendo mientras se negociaba
el convenio infructuoso. Ascendiendo la cantidad a 500 euros mensuales.

»Dicha pension se actualizara anualmente, acrecentando en €l porcentaje que lo haga la variacion que
experimente el Indice de Precios al Consumo que fije €l Instituto Nacional de Estadisticas u Organismo
gue le sustituya en sus funciones.

»Lapension serdingresada alamadre através de ingreso en la cuentaentre el dialy 5 de cada mes.
»En los meses de Julio y Diciembre, meses en los que el Sr. Horacio cobra paga extraordinaria, sele
ingresara en la misma cuenta 100 euros mas por cada nifio. Asciendo esos meses la pension de alimentos
alacantidad de 700 euros, 350 euros por cada nifio.

»Asimismo & Sr. Horacio afrontara el 50 % de |os gastos extraordinario de los menores, entendiéndose
por tales gastos extraordinarios |os imprevisibles, como por € emplo |os gastos médicos no cubiertos por
la Seguridad Social, etc.

»Estos gastos extraordinarios deberan ser consensuados por ambos padres. Debiendo aportar €l padre que
los asuma, factura a otro para que le sea abonado al mes siguiente.

»Pension compensatoria: En lo que respecta a una posible pensién compensatoria, consideramos que no



existe desigualdad econémica ya gque la sefiora Noelia ha estado trabajando anteriormente como
administrativa sin ningun tipo de problema, pudiendo volver a hacerlo en cualquier momento. De ahi que
consideremos que no deberia otorgarse pension alguna.

»En este sentido, desde ahora se solicita que para el acto del Juicio serarequeridala parte demandaafin
gue aporte vidalaboral que pueda acreditar o que anteriormente hemos manifestado.

»- Vivienda habitual: El uso de lavivienda habitual se atribuirdalos menoresy alamadre, acuya
custodian queda, CALLEOOO , n° NUMOQO02 , vivienda NUMO002 - NUMOO3, en la ciudad de San
Fernando).

4.- Repartidala demanda a Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de San Fernando, dando lugar alas
actuaciones num. 792/2012 de divorcio, y emplazada la demandada, ésta no comparecio y fue declarada
en rebeldia procesal mediante diligencia de 31 de enero de 2013.

5.- Laprocuradora D.2 Inmaculada Pizarro Blanco, en representacién de D. Horacio y mediante escrito de
fecha 8 de octubre de 2012, contest6 ala demanda solicitando se dicte sentencia por la que:

«Primero.- Se declare la disolucion del matrimonio, por divorcio, de DON Horacio y DONA Noelia, con
todos | os efectos legal es, inherentes ala mencionada declaracion.

»Segundo.- Sean fijadas como medidas definitivas, las que se mencionan a continuacion, en |os términos
gue siguen, que se insertaran en la parte dispositiva de la Sentencia con todos |os datos preciso, para
permitir, en su caso, lamejor gecucion, conforme alo dispuesto en la LEC.

»Tercero.- En cuanto a que laguardiay custodia sea atribuida a su madre, siendo la patria potestad
compartida, no existe ningun tipo de inconveniente.

»Asi mismo que el uso y disfrute de la vivienda que hasta el momento de la ruptura ha sido el domicilio
conyugal, sea atribuido alos nifios y por ende ala Sra. Noelia.

»Cuarto.- PENSION DE ALIMENTOS. Dado el sueldo del sefior Horacio , consideramos como pension
adecuada la cantidad de 250 Euros mensuales por cada nifio, tal y como hemos venido haciendo mientras
se negociaba el convenio infructuoso. Ascendiendo la cantidad a 500 euros mensuales.

»Dicha pensidn se actualizara anualmente, acrecentando en €l porcentaje que lo hagala variacion que
experimente el Indice de Precios a Consumo que fije € Instituto Nacional de Estadisticas u Organismo
gue le sustituya en sus funciones.

»Lapension seraingresada ala madre através de ingreso en lacuentaentre el dialy 5 de cada mes.

»En los meses de Julio y Diciembre, meses en los que el Sr. Horacio cobra paga extraordinaria, sele
ingresara en la misma cuenta 100 euros més por cada nifio. Ascendiendo esos meses la pension de
alimentos a la cantidad de 700 euros, 350 euros por cada nifio.

»Asimismo € Sr. Horacio afrontara el 50 % de |os gastos extraordinario de los menores, entendiéndose
por tales gastos extraordinarios |os imprevisibles, como por € emplo |os gastos médicos no cubiertos por
la Seguridad Social asi como los que legalmente tengan la consideracién de tales.

»Estos gastos extraordinarios deberan ser consensuados por ambos padres. Debiendo aportar €l padre que
los asuma, factura al otro para que le sea abonado a mes siguiente.

»La pretension de la parte contraria de que €l sefior Horacio abone todos y cada uno de |os gastos de los
nifios de manera exclusiva es insostenible. El sueldo del padre ha disminuido bastante con los recortes,
ademas ahora mismo esta viviendo fuera del domicilio familiar y tiene que asumir también los gastos de
esta nueva situacion.



»Sl es cierto que los nifios no deberian sufrir 1as consecuencias de esta situacion, pero también es cierto
gue todos deben habituarse ala nuevarealidad. Teniendo en cuenta que e domicilio familiar esta en San
Fernando y existen multiples colegios publicos alrededor de la vivienda, tener que seguir llevando alos
hijos a dos colegios distintos en Cadiz, concertados, resulta desmesurado y, que visto la nueva situacion
econdmica, insostenible. Son demasi ados gastos imposibles de asumir.

»Quinto.- En cuanto ala pension compensatoria afavor de la Sra. Noelia, no estamos en absoluto de
acuerdo. Esjoveny esta en edad de trabajar. La minusvalia que alega no le haimpedido estudiar ni
mucho menos trabajar como administrativa, de ahi que esta parte solicita que se aporte vida laboral dela
Sra. Nodlia.

»La Sra. Noelia es totalmente apta para trabajar, no existiendo el desequilibrio econémico que por su
parte se alega oponiéndonos a cualquier tipo de pensién compensatoria a su favor.

»Sexto.- REGIMEN DE VISITAS. Los nifios vivirdn con lamadre en e domicilio familiar, asumiendo
ellalaguardiay custodia. El padre asumira el régimen de visitas en |os siguientes términos.

»A.- El megjor régimen de visitas que consideramos en los meses en los que € padre no este embarcado
por su trabajo es el ilimitado afavor del padre, pudiendo visitar alos menores cada vez que lo crea
conveniente, paraasi no romper el vinculo entre padre e hijos. Consideramos que tan importante es la
relacién de la madre con los nifios que la del padre, de ahi que nos atrevamos a pedir este régimen VER A
LOSHIJOS SIEMPRE TAL Y COMO LO HACE LA MADRE. Con la Unica premisade avisar con 24
horas de antelacion larecogida de | os nifios ala madre.

»Esdificil parael Sr. Horacio concretar cuando va a ser embarcado ya que eso no depende de él, y
aunque intente preguntar a sus mandos tampoco se |0 saben decir ya que la navegacion depende de la
existencia de fondos europeos. De ahi |a peticion de un régimen amplio, para de alguna manera
compensar |os meses en |os que no pueda verlos por trabajo.

»B.- El lugar de recogiday entrega de los menores sera el domicilio familiar, siempre que no existiera
motivo que lo impidiera. En caso aternativo, seriaen e domicilio de los abuel os maternos.

»C.- En caso de desacuerdo y conflicto proponemos el siguiente régimen de visitas del padre los meses
gue permanezca en tierra, ya que los meses de embarque va a ser imposible cualquier régimen, y que por
cualquier problema no puedaregir €l régimen abierto de visitas:

»L0s nifios estaran con € padre los martesy jueves de 17 a 20 de latarde y los fines de semana alternos,
comprendiendo desde las 17 de latarde el viernes hasta las 20 horas de latarde del domingo. Pernoctando
ambos nifios con & padre |os fines de semana que estén con €.

»Al ser el padre guardia civil y pasar algunos meses embarcado a afio, es imposible que en esos meses
pueda gjercitar su derechos avisitar alos nifios, manteniendo comunicacién telefonica o por via Internet
con los nifios cuando por sus edades esto sea ya posible. Esta situacién no daralugar aincumplimiento
del régimen de visitas ya que el motivo de no poder gercitar e mismo son razones laborales.

»D.- VACACIONES.- Lamitad de las Vacaciones de Semana Santa, |a cual se debe distribuir entre
ambos progenitores en dos periodos: € primero desde las 12:00 horas del Domingo de Ramos hasta las
12:00 horas del Miércoles Santo, y e segundo desde las 12:00 horas del Miércoles Santo hasta las 20:00
horas del domingo de resurreccion; comenzando la madre en |os afios paresy €l padre en los impares.

» Lamitad de las Vacaciones de Navidad, distribuyéndose entre los progenitores en dos periodos: €l
primero desde las 12:00 horas del primer dia de vacaciones escolares a las 12:00 horas del dia 30 de
diciembre, y € segundo desde las 12:00 horas del dia 30 de diciembre hastalas 12:00 horas del dia
inmediatamente anterior al comienzo de |as clases, comenzando la madre en los afos paresy €l padre en
los impares.

»- durante las vacaciones de Verano disfrutaran ambos progenitores de la compariia de los menores por



mitad, durante los meses de Julio y Agosto, correspondiendo 15 dias alternos a cada uno; empezando la
madre en |los afios pares y €l padre en los afios impares. A partir del 1 de septiembre el régimen sera el
normal (abiertoy amplio) o &l supletorio en €l caso que sea este € que se considere.

»Séptimo.- En cuanto alas cargas familiares, tal como |la hipoteca de la vivienda que hasido el domicilio
conyugal, deberan abonar ambos propietarios la mitad de la misma, asi como los recibos del IBI. Siendo
los gastos de su uso y disfrute de exclusividad de la Sra. Noelia. Una vez que |os nifios sean
independientes econdémicamente y abandonen e domicilio conyugal, se solicitaralaventade lavivienday
laliquidacion asi definitiva del régimen de gananciales.

»En cuanto alavivienda de la CALLEOOO NUMO02 - NUMO004 de la que ambos conyuges son
propietarios del 50% (25% cada uno), €l Sr. Horacio no asumira ningun tipo de gastos de lamisma, ya
gue se trata del domicilio de los padres de la Sr. Horacio . Domicilio que éstos en su dia pusieron a
nombre de sus dos hijos para asi ahorrarse impuestos y demas.

»Y unavez firme la sentencia se remitira el oportuno despacho a Registro Civil de San Fernando para
gue se tome nota del divorcio en lainscripcion del matrimonio. Con expresa condena en costas a la parte
cuyos pedimentos sean totalmente rechazados».

También en este escrito se solicitan MEDIDAS PROVISIONALISIMAS al amparo de o establecido en
el articulo 773 LEC en relacion con los articulos 102 y 103 del CC y que son las expuestas en € punto
anterior.

6.- Por su parte el Ministerio Fiscal intereso se le tuviera por personado y contestada la demanday, trasla
préctica de la prueba, se dicte sentencia desestiméndolay absolviendo a demandado, en tanto no se
prueben |os hechos alegados.

7.- Por auto de 31 de enero de 2013, € Juzgado num. 2 de San Fernando acordo la acumulacion alos
autos num. 535/2012, de los seguidos en e Juzgado num. 1 de San Fernando, con &l nim. 792/2012.

8.- El Ministerio Fiscal se persond y contestd ala demanda interesando que una vez celebradavistay
practicada la prueba que se propongay admita se dicte sentencia en beneficio de los hijos comunes.

9.- Recibido € pleito apruebay seguido por sus tramites, la Magistrada- juez titular del mencionado
Juzgado dict6 sentenciael 3 de marzo de 2013, estimando la demanda, sin imposicién de costas. En
relacion con la pension alimenticia de los menores, acordo:

«4°. Se ACUERDA, que & Sr. Horacio abonara mensua mente en concepto de alimentos la suma de 500
euros (250 euros por cada hijo). Dicha cantidad se actualizara anualmente, con efectos de primero de
enero de cada afio, en proporcién alas variaciones que experimenten los indices de precios a consumo,
segun € Instituto Nacional de Estadistica u organismo gue le sustituya. L os gastos extraordinarios por
mitad».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

Interpuesto por la parte demandante contra dicha sentencia recurso de apelacion, que se tramitd con el
num. 13/2014 de la Seccién 5.2de la Audiencia Provincial de Cadiz , ésta dicté sentenciael 9 dejulio de
2014 desestimando €l recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo a la apelante | as costas de
la segundainstancia.

TERCERO.- Interposicién y tramitacion del recurso de casacion.

1.- Laprocuradora D.2 Nuria Munar Serrano, en representacion de D.2 Noelia interpuso contra la sentencia
de segundainstancia recurso de casacion al amparo del art. 477.2.3° LEC , por razén de interés casacional
por oposicion ajurisprudencia de esta sala. El recurso de casacion se componia de un tnico motivo del
siguiente tenor:



«Por infraccion de los articulos 93 y 148.1 del Cédigo Civil y de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sentada para su interpretacion. En este sentido al establecer |a sentenciarecurrida que las
pensiones alimenticias se devengaran desde la fecha de la sentencia, infringe por inaplicacion el articulo
148.1 del Cadigo Civil que establece que se abonarédn desde la fecha en que se interponga la demanda, y
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo establecida en las sentencias de la salala de fechas 3 de
octubre de 2008 y 14 de junio de 2011 (entre otras)»

2.- Recibidas las actuaciones en esta salay personado ante la misma las partes por medio de las
representaci ones procesal es mencionadas en el encabezamiento, por auto de 17 de junio de 2015 se
acordd admitir el recurso de casacion.

3.- Sedio traslado ala parte recurrida para que formalizara su oposicion a recurso de casacion, 1o que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito en el que solicitaba la desestimacion del recurso
con base tanto en la concurrencia de causas de inadmision como por razones de fondo.

4.- Por su parte el Ministerio Fiscal solicito la estimacion del recurso de casacion, por oponerse la
sentenciarecurrida aladoctrina de esta sala.

5.- Por providencia de 27 de mayo del corriente afio se nombré ponente a que lo es en este tramitey se
acordo resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialdndose paravotacion y fallo el 19 dejulio de
2016, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Fernando Pantaleon Prieto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Los hechosy antecedentes procesales relevantes pararesolver e presente recurso han sido
los siguientes:

1. DoflaNoeliay don Horacio contrajeron matrimonio en el afio 2003, del que nacieron dos hijos, uno en
el afio NUMOQOO5 y el otro en e afio NUMOO6 .

2. El 17 de mayo de 2012 doiia Noeliainterpuso demanda de divorcio contradon Horacio , en laque, en
lo que ahorainteresa, pidio gue se fijase a cargo de éste una determinada pension alimenticia mensual
para cada uno de los hijos, «con efecto retroactivo desde de la interposicion de la demanda.

En la misma demanda, dofia Noelia pidié mediante otrosi la adopcion de medidas provisionales, entre
ellas lafijacion de las referidas pensiones.

La demanda fue repartida a Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de San Fernando, que la admitié a
tramite mediante auto de 31 de julio de 2012 , en cuya parte dispositiva se acordd formar la
correspondiente pieza separada de medidas provisionales, registrada con el n.° 773/2012.

3. El 4 dejulio de 2012 don Horacio interpuso demanda de divorcio contra dofia Noelia, en la que,
respecto de la pensién alimenticia a su cargo, pidio que se fijase en una cantidad mensual para cada hijo
inferior ala que dofia Noelia habia pedido en su demanda.

En su referida demanda, don Horacio pidio por otrosi 1a adopcion de medidas provisionales, entre ellas la
fijacion de las pensiones alimenticias por é sefialadas a su cargo.

La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de San Fernando, que laadmitié a
tramite mediante auto de 14 de septiembre de 2012 , en cuya parte dispositiva se acordo formar la
correspondiente pieza separada de medidas provisionales, registrada con el n.° 971/2012.

4. El 8 de octubre de 2012 don Horacio contesté ala demanda de dofia Noelia en términos idénticos, en lo



gue en esta sede interesa, alos de su propia demanda, y sin alegacion alguna frente a la peticion de dofia
Noelia sobre el «efecto retroactivo» de las pensiones alimenticias.

5. Dofla No€lia no contesté ala demanda de don Horacio . Pidi6 ante el Juzgado de Primera Instancia
num. 2 de San Fernando la acumulacién de los dos procesos, que fue acordada por dicho Juzgado € 31 de
enero de 2013.

6. El referido Juzgado dicto sentencia el 3 de marzo de 2013, en cuya parte dispositiva:

«4° Se ACUERDA que € Sr. Horacio abonara mensua mente en concepto de alimentos la suma de 500
euros (250 euros por cada hijo). Dicha cantidad se actualizara anualmente, con efectos de primero de
enero de cada afio, en proporcion alas variaciones que experimenten |os indices de precios a consumo,
segun € Instituto Nacional de Estadistica u organismo gue le sustituya. L os gastos extraordinarios por
mitad».

Tampoco en €l cuerpo de la sentencia se encuentra pronunciamiento alguno sobre la peticién de dofia
Noelia de que las pensiones alimenticias se fijasen con efecto retroactivo desde lainterposicion de la
demanda; aunque si la declaracion que sigue acerca de la previa actuacion de don Horacio :

«[Clumpliendo €l deber de alimentos una obligacion ineludible, inherente a gercicio de la patria
potestad, partiendo de la misma actuacion del Sr. Horacio quien reconocié que ha estado abonando un
importe de 500 eurosy, atendiendo al esfuerzo que en sus obligaciones como madre realiza Noeliaalos
efectos de cubrir las necesidades de sus hijos, debe existir un pronunciamiento del deber de alimentos. No
obstante, no puede acogerse lasumade la actora...]».

7. Contra esa sentencia, la representacion de dofia Noelia interpuso recurso de apelacién, en el queinsistio
en su referida peticidn con estas palabras:

«TODO ELLO CON CARACTER RETROACTIVO DESDE LA INTERPOSICION DE LA
DEMANDA ya que se solicitd por esta parte en la demanda, pero nada ha contemplado la Juzgadora"a
guo" en lasentencia, [...], y es que [Don Horacio ] sélo ha abonado en un afio 500 euros de un mes, y NO
TODOS LOS MESES COMO HA DADO POR HECHO LA JUZGADORA A QUO en lasentencia,
cuestion ésta, [en la] que entendemos que ha existido un error por la misma.

8. En su oposicién al recurso, la representacion de don Horacio adujo a ese respecto o siguiente:

«Hallamos sumamente interesada la pretensién ya que mi patrocinado, como se refirié en juicio, aboné
durante la tramitacion del procedimiento determinada [ sic ] cuotas (de 500 €) y en otras ocasiones
entrego otras cantidades a dofia Noelia sin que existiera alin medida u obligacion de cantidad cierta
alguna, por esa misma razén entiende esta parte que no se hareferido laretroactividad del pago a
momento de interposicion de la demanda ya que conllevaria a una doble imposicién o enriquecimiento
injusto de la actora. Por la sencillarazon de que mi mandante ha sufragado desde |a ruptura sentimental
todos y cada uno de los gastos derivados de su familia, asi como ha propiciado el pago de una dotacion de
500 euros para alimentos de sus hijos. Quedd acreditado en sede de plenario que éste aboné conforme alo
siguiente: [...]

»2012.- Todosy cada uno de los recibos de Hipoteca Vivienda 256 €, Reintegro efectivo 3000 € de
Noelia parala Manutencion mas un pago de 700 €.

»2013.- Hipoteca Vivienda 256 €, Pago mensua de pensién de alimentos de 500 € en la cuenta de
consignacion del Juzgado nimero 4 de San Fernando ante la negativa de la parte contraria a facilitar su
cuenta.

»Aportamos a modo significativo anexo nimero 1 con algunos de |os recibos que confirman dichos pagos
y que se afladen alo ya establecido en primerainstancia.

»S0lo podemos manifestar que ante semejante tesitura la peticién de retroactividad al momento de



interposicion de sentencia[ rectius. de lademanda] se nos antoja total mente desproporcionada.

9. LaAudiencia confirmo la sentencia del Juzgado. En lo que interesa en esta sede, se pronuncio en los
siguientes términos:

«[S]e plantea la cuestion relativa alaretroactividad del abono de la pensién alimenticia otorgada por la
sentencia afavor de los hijos menores desde la fecha de la presentacion de la demanda. Al respecto, cabe
decir que tratdndose de alimentos reclamados por laviadel articulo 148 del Codigo Civil , es decir,
alimentos entre parientes, la cuestion es claray no requiere interpretacion alguna, pues el propio precepto
sefidla como diainicia delaprestacion €l de la propiainterpelacion judicial. Ahora bien, tratdndose de
pensiones alimenticias reconocidas en procedimientos matrimoniales, la doctrina de las Audiencias se
encuentra dividida, encontrandonos resoluciones que optan por la solucion andlogaaladel articulo 148y
otras que consideran que las pensiones alimenticias se devengaran no desde el momento de la demanda
sino desde el de la sentencia, pues para el interin se concibieron las medidas provisionales y
provisionalisimas. [...]

»Ahorabien, lareciente Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Marzo del presente afio 2014 ha
zanjado definitivamente la cuestion a considerar que larespuesta a problema planteado parte
necesariamente de la consideracidn que merecen supuestos distintos. de un lado, aquel en que la pension
se instaura por primeravez, y de otro, aquel en que existe una pensién alimenticiaya declaraday lo que
se discute es lamodificacién de su cuantia...]

»Pues bien, en & supuesto de autos consta que la demanda de la actora se admitio a tramite por auto de
fecha 31 de Julio de 2012 en cuya parte dispositiva se acuerda formar la correspondiente pieza separada
de medidas provisionales que, seguin reza la cardtula del Juicio de Divorcio Contencioso, se tramité como
procedimiento civil n° 773/2012. Igualmente |la demanda del apelado se admitid a tramite por auto de
fecha 14 de Septiembre de 2012 en cuya parte dispositiva se acuerda formar |a correspondiente pieza
separada de medidas cautelares que se registré con e nimero 971/2012. Ambos procedimientos se
acumularon por auto de fecha 31 de Enero de 2013, tal y como consta en |as actuaciones, mas en ningdn
momento se ha acreditado €l auto de medidas provisionales que se hubiere dictado en cualesquiera de esas
piezas separadas cuya eficacia retroactiva habria de ponderarse en virtud de la peticién realizada, de tal
modo que ignoralasalas tan siquiera se dicté el mismo, siendo cuestiones imprescindibles parala
resolucion de la cuestion suscitada en el recurso, por todo lo cual procede la desestimacion del motivo.

10. Contrala sentencia de la Audiencia, la representacién de dofia Noelia ha interpuesto recurso de
casacion, en cuyo motivo unico aega:

«Esta parte solicitd debidamente mediante suplico de la demanda que |a pension de alimentos asi como
todas las medidas econdmicas fueran con caracter retroactivo desde lainterposicién de la demanda,
pretension que por € Juzgador "aquo” fue omitiday no resuelta.

»NO es menos cierto que la demanda se presenta en el mes de mayo de 2012 y se dicta sentencia el dia3
de marzo de 2013, es decir, 9 MESES, donde [don Horacio ] no ingreso absol utamente nada excepto un
mes, la cantidad de quinientos eurostal y como reconocié en lavistadel plenario, solo y exclusivamente
esa cantidad en nueve meses donde |a ahora recurrente tuvo que estar solicitando ayuda a sus familiares
para poder subsistir tanto ella como sus propios hijos.

»La Seccidn Quinta de la Audiencia Provincia de Cédiz, infringiendo el articulo 148 del Codigo Civil y
la doctrina jurisprudencial, considera el devengo desde la fecha de la sentencia, cuando entendemos que
en aplicacion delasleyesy a amparo del ordinal tercero del articulo 477.2 delaLEC , por razén de
interés casacional, debe estimarse el recurso de casacion [...] En ese sentido, al establecer la sentencia
recurrida que las pensiones alimenticias se devengaran desde la fecha de la sentencia, infringe por
inaplicacion el articulo 148.1 del Cadigo Civil que establece que se abonaran desde la fecha en que se
interponga la demanda, y la doctrinajurisprudencial del Tribunal Supremo establecida en las Sentencias
dela Salade fechas 3 de octubre de 2008 y 14 de junio de 2011 (entre otras) [...]».

La parte recurrente solicita, en consecuencia, que se case la sentencia dictada por la Audiencia,



reconociendo el derecho a percibo de la pension de alimentos desde la fecha en que se presento la
demanda origen de |os autos.

La parte recurrida se ha opuesto sobre la base de reiterar su alegacion de que, con posterioridad ala
interposicion de dicha demanda, don Horacio habia pagado determinadas cantidades en concepto de
alimentos: las que ya cuantificd en su oposicion a recurso de apelacion. Sostiene, en primer lugar, que, a
haber tenido la Audiencia por probados |os referidos pagos, €l recurso deberia haberse inadmitido por
falta de respeto alavaloracion de la prueba efectuada en la sentenciaimpugnada. Y concluye aduciendo
gue, conforme ala doctrina por la sentencia de esta sala 389/2015, de 23 de junio, no cabe la
retroactividad de la aplicacion de la pension de alimentos, puesto que de otra forma don Horacio pagaria
dos veces.

El Ministerio Fiscal hainteresado la estimacion del recurso, conforme ala doctrina jurisprudencial
establecida en la sentencia de esta sala de 27 de noviembre de 2013 (Rec. 1159/2012) y ratificadaen la
de 4 de diciembre de 2013 (Rec. 2750/2012).

SEGUNDO.- El 6bice de admisibilidad que opone la parte recurrida debe ser desestimado, por la
elemental razén de que en ningun lugar de la sentencia recurrida se declaran probados | os al egados pagos
de don Horacio . Y ni lapropia parte hallegado a afirmar con claridad que don Horacio entregase a dofia
Noelia, durante latramitacion del proceso en la primerainstancia, 500 euros todos y cada uno de los
meses para el mantenimiento de los hijos.

El recurso de casacion debe ser estimado por las siguientes razones.
1.8 Como reiteramos en la sentencia 389/2015, de 23 de junio (Rec. 1097/2014 ):

«[E]sta Sala ha tenido ocasion de fijar doctrinajurisprudencial en interés casacional sobre lamisma
cuestion juridica que ahora se suscita en recientes SSTS de 26 de marzo de 2014, Rec. n° 1088/2013 , y
19 de noviembre de 2014, Rec. n° 785/2012 .

»Segun esta doctrina, no cabe confundir dos supuestos distintos: aquel en que la pensién se instaura por
primeravez y aquel en €l que existe una pensién alimenticia ya declarada (y por tanto, que ha venido
siendo percibida por los hijos menores) y lo que se discute es la modificacion de la cuantial...].

»En el primer caso debe estarse a la doctrina sentada en sentencias de 14 de junio 2011 , 26 de octubre
2011y 4 de diciembre 2013, seguin la cual "[d]ebe aplicarse ala reclamacion de alimentos por hijos
menores de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada laregla contenidaen e
art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben prestarse por el
progenitor deudor desde e momento de lainterposicion de lademanda’. Sin duda esta regla podria tener
excepciones cuando se acredita que el obligado al pago ha hecho frente alas cargas que comporta el
matrimonio, incluidos los alimentos, hasta un determinado momento, con lo que, sin alterar esta doctrina,
los efectos habrian de retrotraerse a un tiempo distinto, puesto que de otra forma se estarian pagando dos
Veces.

»En el segundo caso, esto es, cuando |0 que se cuestiona es |la eficacia de una alteracion de la cuantia de
la pension aimenticia ya declarada con anterioridad, bien por la estimacion de un recurso o por un
procedimiento de modificacion, la respuesta se encuentraen la propia STS de 26 de marzo de 2014, Rec.
n° 1088/2013, que, tras analizar la jurisprudencia aplicable, fijacomo doctrina en interés casacional que
"cada resolucion desplegara su eficacia desde lafecha en que se dicte y sera solo la primera resolucion
gue fije la pension de alimentos la que podraimponer el pago desde lafecha de lainterposicion de la
demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion, y |as restantes resol uciones seran
eficaces desde que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente” . Dicha doctrina se
asienta en gque, de una parte, € articulo 106 del Cadigo Civil establece que los "los efectos y medidas
previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando sean sustituidos por |os de la sentencia o se ponga
fina procedimiento de otro modo", y de otra, €l articulo 774.5 de laLey de Enjuiciamiento Civil dispone
que "los recursos que conforme ala L ey se interpongan contrala sentencia no suspenderan la eficacia de
las medidas que se hubieran adoptado en ésta’, razones que llevan ala Sala a entender que cada



resolucion habra de desplegar su eficacia desde la fecha en que se dicte, siendo solo |a primera resolucion
gue fije la pensién de alimentos la que podraimponer el pago desde la fecha de interposicion de demanda
(porgue hasta esa fecha no estaba determinada la obligacién), no asi | as restantes resoluciones que
modifiquen su cuantia (sea a alzao alabagja), las cuales solo serén eficaces desde que se dicten,
momento en que sustituyen alas dictadas anteriormente».

2.3 Lasentenciarecurrida no se atiene fielmente alareferida doctrina jurisprudencial, a tratar el caso de
autos como s perteneciese al segundo de los dos grupos diferenciados por no tener constancia de que la
sentencia del Juzgado fuese la primera resolucion que fijo las pensiones de alimentos para los hijos de
dofiaNoeliay don Horacio : por no tener constancia de que no se hubieran fijado antes, mediante auto de
medidas provisionales dictado en cualquiera de | as piezas separadas 773/2012 y 971/2012.

Ciertamente, no hallamos en los autos testimonio de resolucion alguna que acordase medidas
provisionales en dichas piezas separadas; ni hinguna de las partes, ni tampoco el Juzgado en su sentencia,
ha afirmado (ni siquierainsinuado) que unatal resolucion llegara efectivamente a producirse. Asi las
cosas, €l presente caso debe sin duda considerarse perteneciente al primero de los dos grupos que ha
diferenciado, conforme a sus precedentes, |a citada sentencia de esta sala 389/2015, de 23 de junio .
Nuestra reciente sentencia 487/2016, de 14 de julio (Rec. 3014/2015) es, en fin, buena muestra del rigor
con & quelaregladel articulo 148.1 in fine CC tiene que ser aplicada a favor de los hijos menores de
edad, establecido que ha de serlo ala obligacién de alimentarles que los articulos 110y 154.1° CC
imponen a padrey alamadre[ SSTS 573/2016, de 29 de septiembre (Rec. 3326/2015 ) y 574/2016, de
30 de septiembre (Rec. 2389/2014 ), ambas del Pleno de esta sala, bien que, en éstas, se aplicd afavor del
padre frente ala accion de reembol so gjercitada por la madre, que habia prestado los alimentos ella sold].

TERCERO.- Casada, por las razones que acaban de exponerse, la sentencia recurrida, procede, actuando
esta sala como tribunal de instancia, estimar en parte € recurso de apelacion de dofia Noelia, para acordar
lo siguiente:

Afiadir, en el apartado 4° del fallo de la sentencia del Juzgado, que las pensiones alimenticias que en é se
fijan deberan pagarse desde lafecha en que se interpuso la demanda iniciadora del proceso; pero
descontando las cantidades que conste probado que, desde esa fecha hasta aquella en la que se dicto la
sentencia del Juzgado, don Horacio pago para el mantenimiento de los hijos. Esto ultimo, habida cuenta
de las respectivas a egaciones de | as partes sobre |os pagos que, con esa finalidad, don Horacio habria
efectuado durante la tramitacion de la primerainstancia, y en orden a evitar que aquél pague dos veces.

Queda para g ecucién de sentencia la determinacién del importe que, conforme alo anterior, reste adon
Horacio por pagar.

CUARTO.- Al estimarse € recurso de casacion, el articulo 398.2 LEC dispone no condenar en las costas
del mismo a ninguno de los litigantes; y procede la devolucién del depdsito constituido parainterponer
dicho recurso, atenor del apartado 8 de la disposicién adicional decimoquinta LOPJ .

Laestimacion parcia del recurso de apelacion interpuesto por dofia Noelia comporta, conforme a mismo
articulo 398.2 LEC, que las costas de dicho recurso no se impongan a ninguna de |as partes.

FALLO:

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.° Estimar €l recurso de casacion interpuesto por dofia Noelia contra la sentenciadictada el 9 de julio de
2014 por la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Cadiz en el recurso de apelacion 13/2014 . 2.°
Estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por dofia Noelia contrala sentenciadictada el 3 de
marzo de 2013 por el Juzgado de Primera Instancian.® 2 de San Fernando en €l juicio de divorcio
contencioso 533/2012, acordando afiadir, en el apartado 4° del fallo de dicha sentencia, que las pensiones
alimenticias que en é se fijan deberan pagarse desde la fecha en que se interpuso la demanda iniciadora
del proceso; pero descontando |as cantidades que conste probado que, desde esa fecha hasta aquellaen la



gue se dictd la misma sentencia, abond don Horacio para el mantenimiento de los hijos comunes. La
determinacién del importe que, conforme alo que antecede, reste a aquél por pagar queda para gjecucion
de sentencia. 3.° Confirmar lareferida sentencia dictada en la primerainstancia en todos |os demés
pronunciamientos de su parte dispositiva. 4.° No hacer imposicion de las costas causadas por € recurso de
casacion, ni de las causadas por €l recurso de apelacion. 5.° Acordar la devolucion del depdsito
constituido parainterponer €l recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucién alas partes e insértese en la coleccion legidativa.

Asi se acuerday firma.

El presente texto proviene del Centro de Documentacion del Poder Judicial. Su contenido se corresponde
integramente con el del CENDOJ.



