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Resumen

DIVORCIO CONTENCIOSO CON RECONOCIMIENTO DE PENSION DEL 1438
CON CRITERIOS PARA SU CUANTIFICACION.

Sentencia de primera instancia dice:

Guarda y custodia compartida por semanas

Pension de alimentos 250€ al mes

Gastos extraordinarios 60% y 40% madre

No se establece pensién compensatoria a favor de Dofia Catalina .
Indemnizacion 1438 cc en la suma de 28.933,80

Uso y de la vivienda familiar a la madre limitando el referido derecho de uso
al tiempo en que se proceda por los litigantes a la liquidacién del condominio
existente sobre la vivienda con un plazo maximo en todo caso de dos afios.

Sentencia Audiencia provincial de Valladolid. CONFIRMA la sentencia en todos
sus extremos excepto en la indemnizacion que la rebaja de 28.933.80 a 22.390,24

Pension alimentos ,No la rebaja y argumenta

los ingresos del apelante los considera bastante superiores a los de su esposa
pues posee una clinica dental.

que los ingresos que afirma percibir no pueden considerarse verosimiles por
ser él quien confecciona y expide sus propias néminas.

Es el socio y administrador Unico por lo que ademas del salario puede percibir
otros beneficios de la explotacién de su negocio bucodental

Ademas la relacidn de gastos que dice justificados relativos a pagotc. lo
Unico que ponen de manifiesto por su cuantia, unos 1834 euros, es un dato
indiciario notable de que tiene mayores ingresos porque es dificil imaginar
gue con solo 2.000 euros pueda afrontar esos gastos fijos y atender ademas
a sus necesidades personales.

Indemenizacion del 1438

a) Recnocimiento

¢ Que haya tenido la ayuda de personal doméstico no excluye el derecho a
la indemnizacion porque el termino exclusivo no significa ni cabe
interpretarlo como que solo ella trabajase en las tareas domésticas sino
gue no tuviese mas ni otra ocupacion que la dedicacién a esas tareas.

e por acuerdo de los litigantes, y para ocuparse de la atencion y cuidado de
sus hijas, la esposa pidio la excedencia laboral y no ejercid otra actividad
gue la dedicacion a la casa.

B) cuantia
¢ Si cabe estimar su pretension de que el periodo a indemnizar no sea

el de 41 meses sino el periodo transcurrido desde su excedencia
hasta el 25 de junio de 2018 en que se reincorpord a su trabajo.
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e Si se ha fundamentado la pretension de indemnizacién en que la esposa
puso la excedencia laboral para ocuparse de la casa y de sus hijas es de
razén considerar que dejé de tener esa dedicacion justificativa de la
indemnizacion del art.1438 cuando dejé de estar en esa situaciéon de
excedencia pues ademas su horario laboral era el ordinario sin reducciones
de jornada para poder dedicarse mas intensamente a la casa.

e Si puso su excedencia laboral el 15 de octubre de 2015 y se incorpord a
su trabajo a finales de junio de 2018 ha de computarse como periodo de
indemnizacion 32 meses y medio.

e En consecuencia le corresponderan 22.390,24 euros como indemnizacion
segln el importe de los distintos salarios minimos interprofesionales
correspondientes a cada ano.

Cabecera: Divorcio contencioso. Pension alimenticia. Guarda y custodia compartida
0 conjunta

Con su recurso critica la parte apelante en primer lugar que no se haya estimado su
pretensién de supresion o de rebaja de la pension alimenticia de las hijas.

Tales condiciones negativas no se aprecian en la actividad valorativa de la juzgadora
a quo cuando concluye que la fijacién de un regimen de custodia compartida no
impide poner pension alimenticia a cargo de aquel de los progenitores que percibe
mas ingresos que el otro con el fin de impedir que los menores tengan un nivel de
vida econdmico diferente segun con cudl de los progenitores convivan en cada
momento.

Se le haya atribuido el uso de la vivienda familiar no es determinante para la rebaja
pretendida pues al haberse establecido un régimen de guarda compartida el uso
se ha temporalizado siguiendo el reiterado criterio jurisprudencial en esos supuestos.
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SENTENCIA num. 25/2021

Ilmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO SALINERO ROMAN

D. JOSE RAMON ALONSO-MANERO PARDAL

Da EMMA GALCERAN SOLSONA

En VALLADOLID, a veintiséis de enero de dos mil veintiuno.

VISTOS por esta Seccién Primera de la Ilma. Audiencia Provincial de Valladolid, en
grado de apelacion, los autos

de Divorcio Contencioso num. 107/19 del Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de
Valladolid, seguido entre



N~

Safe
Analizada por Jaime Sanz
partes, de una como DEMANDANTE-APELANTE D. Laureano , representado por la
Procuradora DAa. ANA

TERESA CUESTA DE DIEGO y defendido por el letrado D. CESAR IGNACIO LAVIN
FERNANDEZ, y de otra como

DEMANDADA-APELADA Diia. Catalina , representada por el Procurador D. GONZALO
FRESNO QUEVEDO y

defendida por la letrada Dia. ANA MARIA MARTIN VELA, con intervencién como
apelado del MINISTERIO

FISCAL.
ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la resolucién recurrida.

SEGUNDO.- Seguido el litigio en cuestién por sus tramites legales ante el Juzgado de
Primera Instancia de referencia, con fecha 06/03/2020, se dicté sentencia cuyo fallo
dice asi: "Que estimando parcialmente la demanda formulada por Don Laureano
frente a Dona Catalina y también parcialmente la demanda reconvencional
interpuesta por esta frente a aquel, decreto la disolucion del matrimonio por
DIVORCIO de dichos cényuges, con todos los efectos legales inherentes, acordando
las siguientes medidas:

1.-Se atribuye la patria potestad sobre las hijas comunes menores de edad,
Genoveva , nacida el dia NUM0OOO de 2014 y Guillerma , nacida el NUM0O1 de 2015
a ambos progenitores en forma compartida.

2.- La guarda y custodia de las menores Genoveva y Guillerma se ejercerda de modo
compartido por sus progenitores del siguiente modo: Por semanas alternas, de
domingo a domingo a las 20.00 horas.

Asimismo, se fijan visitas intersemanales los miércoles desde la salida del centro
escolar a las 20.00 horas, con reintegro en el domicilio del progenitor custodio de esa
semana.

En vacaciones el régimen sera el siguiente: -Vacaciones de Navidad: un primer
periodo desde el Ultimo dia lectivo de diciembre a las 20.00 horas hasta las 20.00
horas del 30 de diciembre. Y el segundo desde el 30 de diciembre a las 20.00 horas
hasta el ultimo dia de vacaciones de Navidad a las 20.00 horas.

-Vacaciones de Semana Santa: un primer periodo desde las 20.00 horas del ultimo
dia lectivo hasta la mitad de las mismas a las 20.00 horas. Y el segundo desde la
finalizacién del primero hasta el final.

- Vacaciones de verano: se dividiran en cuatro periodos, cada uno de quince dias (del
1 al 15 de julio, del 15 de julio al 31 de agosto, del 1 al 15 de agosto y del 16 de
agosto al 31 de septiembre), y con recogidas y entregas a las 20.00 horas de los dias
en los que se termine el periodo.

Las entregas y recogidas de los menores se realizaran en los periodos vacacionales
en la vivienda familiar, correspondiendo los primeros periodos en cada una de estas
vacaciones al padre y los segundos a la madre en los afios pares, y a la inversa los
anos impares. Los calculos de las mitades a que se hace referencia se realizaran por
dias y no por horas.

En caso de que el dia de la madre o del padre las menores estén con el otro
progenitor, pasaran tres horas con la madre y el padre respectivamente. Los dias de



N~

Safe

Analizada por Jaime Sanz
cumpleafios de los menores pasaran tres horas con el otro progenitor no custodio,
igual que en el caso de los dias de cumpleafios de ambos progenitores.

3.- Ambos progenitores facilitaran la comunicacién de sus hijas con el otro progenitor
en las semanas en las que no esté en su compaiiia, asi como en los periodos
vacacionales, pudiendo comunicarse con ellas diariamente de forma telefénica,
electrénica o audiovisual.

4.- El padre abonara una pension mensual a favor de cada una de sus hijas de 225
euros, cantidades actualizables conforme al IPC y pagaderas en los cinco primeros
dias de cada mes en la cuenta ya existente a estos efectos.

Los gastos extraordinarios seran satisfechos en un 60% por el padre y 40% por la
madre. Se entienden por gastos extraordinarios, los médicos sanitarios no cubiertos
por la Seguridad Social o Seguro privado que tenga los padres y los educacionales
no cubiertos por el sistema publico de educacién, como las clases particulares de
asignaturas troncales que venga recomendadas por el centro educativo, siguiendo
asi criterio asentado en la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Valladolid.
Asimismo, se incluirdn aquellos en los que exista acuerdo entre los progenitores.

5.- Se atribuye el derecho de uso y disfrute exclusivo a favor de D2 Catalina de la
vivienda familiar sita en la CALLEOOO , N°© NUMO00O2 , NUMO0OO3 , de Valladolid;
limitando el referido derecho de uso al tiempo en que se proceda por los litigantes a
la liquidacion del condominio existente sobre la vivienda con un plazo maximo en
todo caso de dos afios.

Los gastos derivados de la propiedad, incluida hipoteca, IBI y seguro de la vivienda,
se sufragaran por los propietarios en proporcién a su participacién (50%). Los gastos
de uso se satisfaran por el que en ese momento asuma el uso de la vivienda.

6.- No se establece pensién compensatoria a favor de Dona Catalina .

7.- Don Laureano indemnizara a su esposa en la suma de 28.933,80 €.

Todo ello sin expresa imposicion de costas."

TERCERO.- Notificada a las partes la referida sentencia, por la representacion
procesal de D. Laureano , se interpuso recurso de apelacion dentro del término legal
alegando lo que estimd oportuno. Por la parte contraria y por el Ministerio Fiscal se
presentaron sendos escritos de oposicién al recurso. Recibidos los autos en este
Tribunal y personadas las partes, se sefialé para deliberacion, votacion y fallo el dia
15/12/2020, en que ha tenido lugar lo acordado.

Vistos, siendo Magistrado-Ponente el IImo. Sr. D. FRANCISCO SALINERO ROMAN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Con su recurso critica la parte apelante en primer lugar que no se

haya estimado su pretension de supresion o de rebaja de la pensidén
alimenticia de las hijas. Atribuye a la Juzgadora "a quo una errdonea valoracién de

la prueba sobre su capacidad econdmica.

Poco podemos y debemos afiadir a los acertados y extensos argumentos tenidos en
cuenta por la Juzgadora "a quo" para resolver como lo hace la cuestién planteada por
lo que los hacemos nuestros en su integridad para evitar innecesarias repeticiones.
Como ya es criterio de esta Sala en sintonia con el criterio jurisprudencial sentado
entre otras en la sentencia de la Sala Primera de 10 de septiembre de 2015 solo sera
criticable la valoracién del Juzgador a quo de la prueba practicada cuando la
efectuada en la instancia es ilegal, absurda, arbitraria, irracional o ilégica ( SSTS de
9 de marzo de 2010 , RIP n.0 1988/2005 , 11 de noviembre de 2010 , RIP n.©
1881/2005 ); o se ha incurrido en un error patente, ostensible o notorio ( SSTS de
10 noviembre 1994 , 18 diciembre 2001 , 8 febrero 2002 ); o se extraigan
conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas o que conculquen los mas
elementales criterios de la logica ( SSTS de 18 diciembre 2001 , 8 febrero 2002 , 13
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diciembre 2003 , 9 junio 2004 ); o se adopten criterios desorbitados o irracionales (
SSTS de 28 enero 1995, 18 diciembre 2001 , 19 junio 2002 ).

Tales condiciones negativas no se aprecian en la actividad valorativa de la Juzgadora
"a quo" cuando concluye que la fijacion de un régimen de custodia compartida no
impide poner pensién alimenticia a cargo de aquel de los progenitores que percibe
mas ingresos que el otro con el fin de impedir que los menores tengan un nivel de
vida econdmico diferente segun con cudl de los progenitores convivan en cada
momento.

La Juzgadora explica de manera razonable
porqué los ingresos del apelante los considera bastante superiores a los de su esposa

pues posee una clinica dental que ha ido ampliando a medida que su clientela crecia
al punto de contratar otro odontdélogo en fechas inmediatas a cuando se dicté el auto
de medidas provisionales y contando ademas con otros dos trabajadores de manera
permanente.

Razona con acierto la Juzgadora que los ingresos que afirma percibir no pueden
considerarse verosimiles por ser él quien confecciona y expide sus propias nédminas.

Es el socio y administrador Unico por lo que ademas del salario puede percibir otros
beneficios de la explotacidon de su negocio bucodental.

Que se le haya atribuido el uso de la vivienda familiar no es determinante para
la rebaja pretendida pues al haberse establecido un régimen de guarda compartida
el uso se ha temporalizado siguiendo el reiterado criterio jurisprudencial en esos
supuestos.

Ademas la relacién de gastos que dice justificados relativos a pago

de alquiler,cuota hipotecaria,préstamo para adquirir un vehiculo,cuota de la
seguridad social, cuota colegio de odontdlogos, gastos de suministros etc. lo Unico
que ponen de manifiesto por su cuantia, unos 1834 euros, es un dato indiciario
notable de que tiene mayores ingresos porque es dificil imaginar que con solo
2.000 euros pueda afrontar esos gastos fijos y atender ademas a su manutencion,
vestimenta, combustible,segurosy otros gastos de mantenimiento del vehiculo
adquirido ademas de los normales gastos de ocio que le tiene que suponer vivir en
un estado de relaciones sociales acordes con su cualificacion profesional.

Con su segundo motivo cuestiona que se haya diferenciado la distribucién de la
participacion de cada progenitor respecto a los gastos extraordinarios.

El motivo debe rechazarse por idénticas razones.Sus mayores y superiores ingresos
justifican que se le haya impuesto un mayor porcentaje que tampoco es
desproporcionado pues solo se le ha asignado un 60%,

Con su ultimo motivo critica la obligacion que se le ha impuesto de abonar a
su esposa la indemnizacidon que prevé el art. 1438 del Codigo Civil.

Dice que no existe base legal para su establecimiento. El motivo debe rechazarse
pues la base legal es el art. citado cuando, como es el caso, el régimen econémico
matrimonial es el de separacion de bienes y la esposa segun el criterio
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jurisprudencial tenido en cuenta por la Juzgadora en las sentencias que cita ha
trabajado en exclusiva para la casa.
Que haya tenido la ayuda de personal doméstico no excluye el derecho a la
indemnizacion porque el termino exclusivo no significa ni cabe interpretarlo como
gue solo ella trabajase en las tareas domésticas sino que no tuviese mas ni otra
ocupacion que la dedicacién a esas tareas.

Es obvio por la prueba practicada que por acuerdo de los litigantes, y para ocuparse
de la atencion y cuidado de sus hijas, la esposa pidid la excedencia laboral y no
ejercid otra actividad que la dedicacion a la casa.

Si cabe estimar su pretension de que el periodo a indemnizar no sea el de 41

meses sino el periodo transcurrido desde su excedencia hasta el 25 de junio
de 2018 en que se reincorpord a su trabajo.

Si se ha fundamentado la pretension de indemnizacion en que la esposa puso la
excedencia laboral para ocuparse de la casa y de sus hijas es de razon considerar
que dejo de tener esa dedicacion justificativa de la indemnizacién del art.1438 cuando
dejoé de estar en esa situacién de excedencia pues ademas su horario laboral era
el ordinario sin reducciones de jornada para poder dedicarse mas intensamente a la
casa.

Si puso su excedencia laboral el 15 de octubre de 2015 y se incorporé a su trabajo a
finales de junio de 2018 ha de computarse como periodo de indemnizacién 32 meses
y medio.

En consecuencia le corresponderan 22.390,24 euros como indemnizacién segun
el importe de los distintos salarios minimos interprofesionales correspondientes a
cada afio.

SEGUNDO.- Al estimarse en parte el recurso no hacemos imposicién de las costas de
esta alzada por disponerlo asi el art. 398. 2 de la L.E.Civil VISTOS, los preceptos
legales citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLO:

Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto a nombre de Don
Laureano contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrado del Juzgado de
Primera Instancia nim. 13 de Valladolid en fecha 6 de marzo de 2020 en los autos a
que se refiere este rollo, debemos revocar y revocamos parcialmente la aludida
resolucidon en el siguiente particular: - Fijamos como indemnizacién a percibir por la
esposa por su trabajo para la casa la suma de 22.390,24 euros Confirmamos el resto
de pronunciamientos del fallo recurrido sin hacer imposicién de las costas de esta
alzada.

De conformidad con lo dispuesto en el apartado octavo de la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, segin redaccién de la Ley
Organica 1/2009, publicada el dia 4 de noviembre y vigente desde el dia siguiente,
acordamos, también, la devolucion del depdsito constituido al recurrente al haberse
estimado el recurso.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucion cabe, en su caso, interponer recurso
de casacidén, ante esta sala, en el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a
su notificacion.
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Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.]J., para la admision del recurso se
deberd acreditar haber constituido, en la cuenta de depdsitos y consignaciones de
este organo, un depdsito de 50 euros, salvo que el recurrente sea: beneficiario de
justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Auténoma, entidad local
u organismo auténomo dependiente.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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



