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LA PENSION ALIMENTICIA CUANDO EL OBLIGADO AL PAGO ESTA
PRIVADO DE LIBERTAD

RESUMEN

El presente Dictamen aborda el tema de la pensién alimenticia cuando el
obligado al pago se encuentra privado de libertad. ElI tema se analiza desde la
perspectiva de un cliente que viene al despacho consultando si podria en una demanda
de divorcio reclamar pension de alimentos al progenitor que en la actualidad se
encuentra privado de libertad. Para llegar a la solucion final se analizan una serie de
cuestiones generales sobre la pension de alimentos, asi como el criterio seguido por las

Audiencias Provinciales y la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en esta materia.

ABSTRACT

The present work is based on the issue of child support when the liable party is in
prison. The issue is analyzed from the perspective of a client who comes to the office
asking if he could demand child support to the father who is currently in prison. For
getting the last solution, | have examined a serial of general questions about the child
support, what is more the criterion followed by the Provincial Courts and the doctrine

fixed by the Supreme Court in this issue.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se basa en la elaboracion de un Dictamen cuyo contenido
principal es analizar el tema de la pension de alimentos con la especialidad de que el
progenitor obligado al pago se encuentra privado de libertad. Asi, teniendo en cuenta la
consulta de un cliente que viene a nuestro despacho, se abordan una serie de cuestiones
para llegar a la conclusion de si podria prosperar o no una demanda de divorcio en la
que se solicita pensién de alimentos al progenitor que se encuentra en un centro

penitenciario.

En la primera parte del Dictamen se recogen los antecedentes, esto es, el
supuesto de hecho objeto de analisis que nos lleva a resolver una serie de aspectos con

posterioridad.

En la segunda parte se plasman los objetivos del Dictamen que nos van a llevar

al desarrollo del caso y que se despliegan en el apartado de Fundamentos del Dictamen.

Los Fundamentos del Dictamen se exponen en la tercera parte, la cual se basa en
resolver una serie de cuestiones generales sobre la pension de alimentos; recoger lo
establecido por los tribunales sobre el minimo vital y la especial problematica sobre la
fijacion de la cuantia en los casos de ausencia de ingresos; el criterio utilizado por las
Audiencias Provinciales en lo que a pension de alimentos en los supuestos de
progenitores privados de libertad se refiere, asi como la doctrina fijada por el Tribunal
Supremo; y finalmente, el tipo de procedimiento y 6rgano judicial competente en este
materia, asi como la redaccion de una demanda de divorcio en la que se solicita pension

alimenticia al progenitor que se encuentra en prision.

Después de los Fundamentos, en la dltima parte del Dictamen se exponen las
conclusiones finales, tanto de la pension de alimentos con caracter general como del

caso en el que se solicita pension de alimentos a un progenitor privado de libertad.

Para finalizar, se incluyen la bibliografia y jurisprudencia utilizadas en el

presente Dictamen.

La demanda a la que se hace mencidn en los objetivos del trabajo se incluye al

final como Anexo.



I. ANTECEDENTES

Se nos plantea por nuestro cliente, la necesidad de determinar las acciones
judiciales que permitan regularizar la situacion de una unidad familiar, de dos hijos, uno
menor y otro mayor de edad, nacidos de un matrimonio, en el que en la actualidad el
padre se encuentra en prision cumpliendo pena privativa de libertad como consecuencia

de un delito contra el patrimonio.

Es necesario valorar la posibilidad de obtener en la sentencia de divorcio la
fijacién de una pension alimenticia para los hijos, habida cuenta la situacion personal
del progenitor, respecto a si vendria o no obligado al pago de la misma, partiendo de su
situacion patrimonial y de la ausencia de ingresos por rentas del trabajo. Se pone en
conocimiento la existencia de unos derechos hereditarios del padre derivados de una
finca de olivar, productiva, sobre la que no se ha establecido aceptacion de herencia,

permaneciendo yacente.

Para ello hay que tener en cuenta que mi cliente contrajo matrimonio canonico
con efectos civiles el dia 14 de junio de 1997. Del mencionado matrimonio nacieron dos
hijos, Paula y Antonio Gomez Fernandez, que en la actualidad tienen 18 y 12 afios de

edad. El régimen econémico del matrimonio ha sido el de gananciales.

El altimo domicilio conyugal ha estado fijado en Mancha Real, Calle La Luna 7
3° B, CP 23967. Alli ha tenido el matrimonio su residencia hasta que de comun acuerdo,
el dia 8 de marzo de 2017, se interrumpid la convivencia de la pareja y por tanto la

unidad familiar.

En el momento de cese de la vida en comun el esposo decide irse a vivir a casa

de su madre que tiene su domicilio en la Calle Las Flores, 8 2° A de Jaén.

Posteriormente, el demandado ingresa en prision, el 8 de noviembre de 2017, en
virtud de la ejecutoria penal derivada de la condena por un delito de robo a tres afios de

prision.

Los esposos, en el momento en el que se produjo el cese de la convivencia,
Ilegaron a un acuerdo extrajudicial por el que el padre se comprometia al pago de 150

euros al mes para cada uno de sus hijos. Ademas de esta pension alimenticia, la madre
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se quedo con el uso del domicilio familiar junto a sus hijos, asumiendo esta la guardia y

custodia del menor.

Desde el ingreso en prision el progenitor ha dejado de pagar pension de
alimentos por considerar que no esta obligado al pago. Nuestra cliente, no solo precisa
la tramitacion de su demanda de divorcio, sino que ademdas necesita conocer, si el

ingreso en prision del padre de los menores, le exime del pago de los alimentos.

Teniendo en cuenta los antecedentes del caso es indispensable analizar aquellas
cuestiones que nos llevaran a sostener la viabilidad o la estimacion de la fijacion de

pension alimenticia respecto del progenitor privado de libertad.



Il. OBJETIVOS

De cara a posicionarnos desde el punto de vista profesional, consideramos

indispensable valorar la determinacion de la pensidon alimenticia por los tribunales

valorando los siguientes aspectos como fundamento de nuestra solucion:

A)

B)

C)

D)

Cuestiones generales sobre la pension de alimentos: definicion y regulacion,
cuantia, legitimacion para solicitarla, obligados al pago, criterios para
fijacion de cuantia, asi como la especialidad en los supuestos de guarda y

custodia compartida.

Minimo vital y especial problematica sobre la fijacion de la cuantia en los
casos de ausencia de ingresos por rentas de trabajo o0 ausencia de
prestaciones.

Pago de la pensién de alimentos en los supuestos de progenitores privados de
libertad, por cumplimiento de condena. Criterio utilizado por las Audiencias

Provinciales y doctrina del Tribunal Supremo.

Determinacion del tipo de procedimiento y del 6rgano judicial competente y
redaccion de demanda interesando la fijacion de pension alimenticia a favor
de los hijos quedando obligado a su pago el progenitor recluso haciendo
fijacion de importe pese a la ausencia de ingresos que pueda ser alegada de

contrario.

Los objetivos mencionados son los que se abordan a continuacion como

Fundamentos del Dictamen.



1. FUNDAMENTOS DEL DICTAMEN

1. CUESTIONES GENERALES SOBRE LA PENSION DE ALIMENTOS

En primer lugar, resulta necesario abordar una serie de cuestiones sobre la

pensién alimenticia para tener en cuenta que la pretension que se solicita va a prosperar.

1.1. Definicion y regulacion

La pension de alimentos puede definirse como la cantidad que se establece a
cada progenitor para el mantenimiento de los hijos o la cantidad que aporta el progenitor

que no tiene la guardia y custodia para la manutencién de sus hijos.

Esta pension se fija mediante resolucion judicial, bien a través de un proceso de
nulidad, separacion o divorcio; bien a través de un procedimiento de medidas paterno
filiales, en caso de que los progenitores no hubieran contraido matrimonio; o de manera
posterior, en un procedimiento de modificacion de medidas por alteracion de las

circunstancias, sea contencioso o de mutuo acuerdo.

En nuestro caso la pension que se solicita se hace a través de una demanda de
divorcio que tiene como objetivo romper el vinculo que le une a su esposo, asi como ver

satisfecha su pretension de obtener pension de alimentos para sus hijos.

El articulo 39.3 de la Constitucion Espafiola® recoge el deber de los padres de
prestar asistencia de todo orden a sus hijos. La pension de alimentos se fija por lo tanto

sobre la base de un principio constitucional.

La obligacion legal de prestar alimentos se recoge en los articulos 142 y
siguientes del Cédigo Civil, asf el articulo 1422 recoge los conceptos que se incluyen

dentro de la pension de alimentos; estos son: el sustento, la habitacion, el vestido, la

! Art. 39.3 CE: “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda”.

2 Art. 142 CC: “Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido y asistencia médica.

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

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



salud y la educacion, incluso los gastos de embarazo y parto si no se encuentran

cubiertos de otro modo.

El articulo 142 enumera las partidas que se incluyen dentro de la obligacion de
alimentos. Segun entiende la doctrina, la enumeracion de este articulo es taxativa y, por
tanto, estos son los conceptos que se incluyen dentro de los alimentos, sin que se pueda
hacer una interpretacion mas amplia de su contenido. Sin embargo, generalmente la
pension de alimentos se abona a través de una cantidad de dinero, por lo tanto, los
conceptos que se enumeran en el mencionado articulo sirven en realidad para llevar a

cabo el célculo de la cuantia.

En el primer péarrafo, en lo que se puede calificar como prestacion basica, se
incluyen el sustento, la habitacion, el vestido y la asistencia médica, esto es, el

contenido fisico o material.

Pero esta obligacion se amplia en el segundo parrafo a la educacion e instruccion
del alimentista, contenido en este caso intelectual, que se da en todo caso si el hijo es
menor de edad. Si el hijo es mayor de edad y no ha terminado su formacion también
tiene derecho a los gastos que de la misma se deriven, siempre que las causas que han

dado lugar a la dilacion de los estudios no le sean imputables al alimentista.

Lo anterior supone que el contenido del deber de alimentos respecto al menor
comprende tanto la prestacion basica como su educacion e instruccion en todo caso, ya
que en este caso la instruccién es una necesidad basica mas. Sin embargo, en el caso de
alimentista mayor de edad, la norma requiere, como requisitos para que en los alimentos
se incluya la educacion e instruccién, que su periodo de formacion no haya terminado y

que la dilacion de su formacion no se deba a causas que le sean imputables a él.

Por lo tanto para aplicar esta norma hay que tener en cuenta cuando se entiende
que ha concluido el periodo de formacién y en cuando le son imputables al alimentista

las causas de dilacion de ese periodo.

Respecto al periodo de formacion entiende la doctrina que debe entenderse de
forma unitaria, esto es, se trata de un proyecto que se concibe y empieza a ejecutarse
antes de la mayoria de edad y se prolonga llegada esta. Es decir, que si se interrumpe la
formacion que se estaba recibiendo, y no existe causa justificada, se entiende que el

periodo formativo ha concluido.
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Generalmente, se entiende que un mayor de edad ha terminado su formacion
cuando se encuentra capacidad por su profesién u oficio para acceder a un puesto de
trabajo. Debido a ello, se suele excluir la obligacion de alimentos en lo correspondiente
a educacion si el hijo comienza un nuevo periodo formativo tras haberlo abandonado

anteriormente.

Respecto a los casos que le son imputables como causas de dilacion del periodo
formativo, en la mayoria de los supuestos la jurisprudencia los estima cuando, sin
motivo que lo justifique, no se manifiesta por medio de las calificaciones obtenidas que

se ha dedicado un esfuerzo adecuado para terminar la formacion.

En el ultimo pérrafo del articulo 142 se hace referencia a los gastos de embarazo
y parto. En cuanto a la interpretacion de la jurisprudencia hay que indicar que son
escasas las demandas en las que se incluyen estos gastos dentro de los alimentos. En los
pocos casos que se incluyen, se concede a la madre la parte que le corresponde, esto es,
se estima que cada progenitor tiene que contribuir a sufragar la mitad de los gastos que

se han ocasionado, los cuales se consideran como gastos del hijo en comun.

En nuestro caso, analizando lo mencionado, podemos observar como el hijo
menor tiene derecho a que en su pension se incluyan tanto los gastos considerados como
de prestacion basica, como los que su educacion genere, puesto que al ser necesaria y
obligatoria estos gastos se tienen que cumplir siempre.

Respecto al hijo mayor, tiene derecho a los gastos basicos de habitacion,
sustento, vestido y salud; asi como a los gastos de educacion, puesto que aunque haya

alcanzado la mayoria de edad continda estudiando sin que haya dilacion en sus estudios.

1.2. Cuantia de la pensién de alimentos

La Ley no establece una cantidad fija en la pension de alimentos, sino que,
como determina MARTI FERRER?, “se trata de una facultad discrecional del Juzgador
que atendiendo a los ingresos de los progenitores fijara la pension que debe imponerse

al progenitor no custodio”.

¥ MARTI FERRER, M. (2017), “La filiacién: posturas jurisprudenciales actuales”, Revista de Derecho
vLex — NUm. 161, Octubre 2017, p. 25.
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Es jurisprudencia consolidada que la cuantia de la pension de alimentos debe
establecerse siguiendo el criterio de la proporcionalidad entre las necesidades del
alimentista y el caudal del alimentante; y solo podra impugnarse en casacion si no se
ajusta a los criterios de proporcionalidad de manera notaria. Por lo tanto, para fijar la
cuantia de la pension de alimentos tiene que tenerse en cuenta el caudal de los
progenitores y las necesidades de los menores, como analizaré posteriormente en los

criterios para fijar la cuantia de la pension de alimentos.

Igualmente, hay que sefialar que la pension de alimentos se suele fijar con
caracter mensual. A pesar de que el articulo 148.2 del CC* prevé que el pago se realice
por meses anticipados, la mayoria de las resoluciones judiciales fijan el abono en el mes
corriente dentro de los cinco primeros dias del mismo, “ya que resulta més ajustado a

las economias de ambos progenitores” como indica MARTIN LOPEZ®.

El abono de la pension se realiza normalmente durante los doce meses del afio,
sin que se descuente el mes de vacaciones que el hijo pueda pasar con el obligado al

pago de la pension o los tiempos de estancia durante el curso escolar.

En este sentido se pronuncian las Sentencias de la AP de Tenerife de 23 de junio
de 2008 y la AP de Madrid de 10 de enero de 2008°. Se contempla de esta manera
porque la valoracion se hace de manera global, ya que hay periodos del afio en que los
hijos tienen mas gastos, como sucede con el cambio de estacién en el que es necesario
comprar ropa nueva o el inicio de curso escolar que supone un desembolso en lo
relativo a libros, matricula, uniformes, etc. Por lo tanto estas variables se estiman con un
calculo de los gastos anuales, de la misma forma que se hace con los ingresos del
obligado, y se divide entre los doce meses del afio. No obstante, es posible que en el
convenio regulador se contemple la exclusién del mes de vacaciones que el menor pasa

con el obligado al pago y se apruebe judicialmente.

Por el mismo motivo, no es habitual que en las resoluciones judiciales se

estipule una pension mayor en los meses en que el progenitor obligado recibe pagas

* Art. 148.2 CC: “Se verificara el pago por meses anticipados, y, cuando fallezca el alimentista, sus
herederos no estaran obligados a devolver lo que éste hubiese recibido anticipadamente”.

® MARTIN LOPEZ, M. T. (2014), “Problematica en torno a la pensién alimenticia”, Revista de Derecho
de Familia num.61/2013 parte Articulos Doctrinales, p. 11.

¢ SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1%) de 23 de junio de 2008 (JUR\2008\301324) y SAP de
Madrid (Seccion 24%) de 10 de enero de 2008 (JUR\2008\116200).
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extras, pero igualmente es posible que se recoja en algunos convenios reguladores y se

apruebe judicialmente.

En nuestro caso la cuantia de 150 euros mensuales que se solicita para cada hijo
se hace teniendo en cuenta que ambos progenitores fijaron dicha pension en el momento
en el que cesé la convivencia, considerando las necesidades de cada hijo y los medios
de los que disponen ambos progenitores, de los que hablaré con posterioridad en los

criterios para fijar la cuantia.

1.3. Legitimacion para solicitar la pension de alimentos

Respecto a la legitimacion para solicitar pension de alimentos hay que
diferenciar entre el supuesto en el que se solicita pension alimenticia para un hijo menor
de edad y el supuesto en el que el hijo es mayor de edad. En el primer caso siempre se
reclaman alimentos en nombre del hijo menor, mientras que en el segundo puede

reclamar alimentos el hijo mayor o alguno de sus progenitores.

El articulo 770.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil” recoge los procesos que
versan sobre alimentos reclamados en nombre de hijos menores, esto es, respecto a los

hijos menores de edad siempre van a reclamar alimentos los progenitores en su nombre.

La situacion es mas controvertida respecto a los mayores de edad. El articulo 93
del Cédigo Civil® recoge que el Juez determinaré la contribucién de cada progenitor
para satisfacer los alimentos y, ademas, establece que si conviven en el domicilio
familiar hijos mayores de edad o emancipados, que carecen de ingresos propios, el Juez
puede fijar pension de alimentos. La problematica surge respecto a quién puede solicitar
la pension de alimentos cuando el hijo ya ha alcanzado la mayoria de edad.

" Art. 770.6 LEC: “En los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores
0 sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos menores, para la adopcion de las medidas
cautelares que sean adecuadas a dichos procesos se seguiran los tramites establecidos en esta Ley para
la adopcién de medidas previas, simultdneas o definitivas en los procesos de nulidad, separacion o
divorcio”.

8 Art. 93 CC: “El Juez, en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos
propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos
142 y siguientes de este Cadigo”.
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El Tribunal Supremo ha resuelto la cuestion relativa a quién puede solicitar la
citada pension cuando se trata de hijos mayores de edad. Asi, la Sentencia de 12 de julio
de 2014° determina que, respecto a la legitimacion activa, hay que interpretar el articulo
93.2 del CC entendiendo que los padres pueden pedir alimentos para los hijos mayores
de edad que conviven en el domicilio familiar, sin que sea necesario que los hijos
acudan a otro proceso declarativo independiente. Por lo tanto, en esta Sentencia se
ratifica como doctrina jurisprudencial la acordada en sentencias anteriores,
reconociendo la legitimacién de los progenitores para solicitar, en los procesos
matrimoniales, alimentos para sus hijos mayores de edad, siempre que los precisen y

que convivan con ellos.

Con lo cual nuestro cliente, puede solicitar pension de alimentos tanto para su
hijo menor como para su hijo mayor de edad, puesto que la mencionada doctrina del
Tribunal Supremo permite reclamar pension de alimentos para hijos mayores de edad en
un proceso matrimonial, siempre que los necesiten y convivan con ellos, como ocurre

en este caso.

1.4. Obligados al pago de la pensién de alimentos

La obligacion al pago de la pension de alimentos recae sobre sus progenitores,
siendo uno de los contenidos ineludibles de la patria potestad, tal como recogen los
articulos 110 y 154 del Cédigo Civil'®; ademés como indiqué con anterioridad alcanza
rango constitucional en base al articulo 39.1 CE.

% STS (Seccion 19) de 12 de julio de 2014 (R)\2014\4583).

1% Art. 110 CC: “El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por
los hijos menores y a prestarles alimentos”.

Art. 154 CC: “Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de
acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:

1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral.

2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten.

Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcidn, recabar el auxilio de la autoridad”.
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Esta obligacion es ineludible por cuanto tiene que garantizar el desarrollo
intelectual, fisico y emocional de los hijos, al que los progenitores tienen que contribuir
en base a las obligaciones que se derivan de la patria potestad.

Este deber de obligado cumplimiento lleva a que los jueces tengan que
establecer pension de alimentos al progenitor que no tiene la custodia para que asuma de

manera forzosa el deber de prestar alimentos.

Con lo cual, el progenitor que no tiene la custodia, en este caso el padre que en
la actualidad se encuentra privado de libertad, tiene que hacer frente al deber de
alimentos que recae sobre sus hijos, para que estos tengan garantizado su desarrollo, ya
que se trata de un deber ineludible de la patria potestad.

1.5. Criterios para fijar la cuantia

El juez utiliza como criterios para la fijacion de la cuantia de la pensién de
alimentos dos pardmetros: a) las circunstancias econdmicas de los progenitores; y b) las
necesidades que tienen los hijos en cada momento, las cuales se presumen que existen,
segun entiende la doctrina de las Audiencias Provinciales. Estos parametros determinan
en cada caso el importe especifico de la pension de alimentos, teniendo en cuenta en
todo caso que se respete “‘el minimo vital indispensable”, como indica ALFONSO

RODRIGUEZ.

Con respecto al caudal del progenitor obligado se tienen que incluir todos los
ingresos, tanto los producidos por su trabajo como inversiones financieras,
inmobiliarias, patrimonio, etc. Ademas, dentro del apartado del salario tienen que
incluirse no solo los ingresos ordinarios, sino también otros como dietas, comisiones,
bonos por cumplimiento de objetivos, etc. EI importe a computar es la cantidad neta que
recibe descontando los impuestos y gastos que su devengo produzca. Del importe de los
ingresos hay que deducir las cargas que recaen sobre los progenitores, tales como

hipotecas o0 préstamos personales.

Ademas, hay que tener en cuenta los ingresos del progenitor custodio, ya que la

contribucion al pago de alimentos es obligacion de ambos progenitores.

1 ALFONSO RODRIGUEZ, E. (2016), “Comentario al art. 93 del Codigo Civil”, Cédigo Civil
Comentado. Volumen 1. Editorial Civitas, SA, Enero de 2016, p. 2.
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De igual forma, tienen que evaluarse las caracteristicas especiales de los hijos,
ya que no es igual un nifio que se encuentra sano a otro que presenta problemas de
intolerancia alimenticia, de piel o con necesidades educativas por problemas de déficit
de atencion o problemas médicos que incrementan de manera considerable los gastos
alimenticios, educativos o farmacéuticos. Como indica CABEZUELO ARENASY
“habrén de ser ponderadas las carencias o exigencias de cada hijo en particular

presente”.

Ante una situacién de dificultad econdémica, se tiene que analizar el caso
concreto y revisar la Sala si se ha vulnerado el juicio de proporcionalidad que recoge el
articulo 146 del CC*. En casos de esta naturaleza, lo normal ser4 establecer un minimo
que cubra los gastos indispensables para la atencién y el cuidado del menor, y solo con
caracter muy excepcional, admitir la suspension de la obligacién, siempre de manera
restrictiva y temporal. Asi, ante la minima presuncion de ingresos, se tiene que acudir a
la situacion que se predica como normal, aunque ello suponga un gran sacrificio por

parte del progenitor alimentante.

El caracter imperativo de la norma hace que la falta de recursos del progenitor
obligado no pueda valer de argumento para fundar la pretension de liberarse del
cumplimiento de un deber ineludible que esté integrado dentro de la patria potestad.

El favor filii, segun determina la jurisprudencia, impone el establecimiento de
una pensién aungue el deudor carezca de un trabajo remunerado, ya que el art. 93.1 del
CC es concluyente al proclamar que los alimentos se fijaran “en todo caso”, de manera
que aungue no consten los ingresos del obligado, sean aleatorios o el obligado esté en
situacion de desempleo, se tiene que fijar lo que considere como el “minimo vital”, del

gue hablaré mas adelante.

Que la familia tenga pocos recursos no tiene trascendencia en esta materia, pues
la prioridad aqui se encuentra en las necesidades del alimentista. Pero junto a este limite
minimo, la cuantia de la obligacion de alimentos tiene como maximo el nivel de vida de

la familia. Asi lo interpreta la doctrina de las Audiencias Provinciales, al determinar que

2 CABEZUELO ARENAS, A. L. (2010), Polémicas Judiciales sobre Significado, Fijacién, Contenido y
Variabilidad de la Pension de Alimentos de los Hijos tras la Separacion y Divorcio (art. 93 CC), Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, p. 30.

3 Art. 146 CC: “La cuantia de los alimentos ser& proporcionada al caudal o medios de quien los da y a
las necesidades de quien los recibe”.
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cuando los hijos gozan en la vida de los padres de un determinado nivel de vida, la
ruptura de estos no deberia ser perjudicial, de manera que en el establecimiento del
importe de la pension hay que tener en cuenta las condiciones de vida para concretar en

cada caso que tiene que entenderse por necesidades concretas del menor.

Teniendo en cuenta los criterios para la fijacion de la cuantia hay que considerar
las circunstancias tanto de cada progenitor como de los hijos que existen. Asi, se trata
de dos hijos de 12 y 18 afios de edad con una serie de necesidades que tienen que ser
satisfechas por sus padres, aunque uno de ellos ya haya alcanzado la mayoria de edad,
puesto que se encuentran en periodo formativo y ambos dependen de las prestaciones

gue sus progenitores les prestan.

La madre tiene muy pocos recursos, puesto que solo trabaja tres horas al dia por
las que recibe un sueldo de 300 euros al mes. Con lo cual, aunque el padre se encuentre
privado de libertad no puede eludir hacer frente al pago de la pension de alimentos, a la
que puede hacer frente con una finca de olivar que ha heredado de su padre.

Es por estas caracteristicas que esta parte considera correcta la cuantia de 150
euros mensuales para cada hijo, tal como se acord6 por los progenitores, y a la que el

progenitor no custodio tiene que seguir haciendo frente.

1.6. Especialidad en los supuestos de guarda y custodia compartida

El Tribunal Supremo, en fecha 11 de febrero de 2016, dict6 sentencia en la que
sefialaba que “la custodia compartida no exime del pago de alimentos, cuando exista
desproporcion entre los ingresos de ambos conyuges, 0 como en este caso, cuando la
progenitora no percibe salario o rendimiento alguno, ya que la cuantia de los alimentos
sera proporcional a las necesidades del que los recibe, pero también al caudal o

medios de quien los da”.

En dicha sentencia el Tribunal Supremo examinaba el caso de una pareja
divorciada en la que se confirmaba que el padre debia pasar pension a la madre para la
manutencion de sus dos hijas menores, puesto que la madre no percibia salario ni

rendimiento alguno.

14 STS (Seccion 19) de 11 de febrero de 2016 (RJ\2016\249).
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Ademas, considera el Tribunal Supremo que la pension de alimentos no puede
limitarse de manera temporal “pues los menores no pueden quedar al socaire de que la
madre pueda 0 no encontrar trabajo”. La limitacion en el tiempo tiene fundamento en
la pension compensatoria, “como estimulo en la busqueda de ocupacidn temporal”, pero
no puede ser asi en el caso de alimentos a los hijos, ya que asi lo impide el articulo 152
del Cédigo Civil®™.

Con esta Sentencia del Tribunal Supremo establece que la pension de alimentos
no puede tener limitacion temporal, sin perjuicio de que posteriormente pueda sufrir
modificacion, en caso de que se alteren sustancialmente las circunstancias, tal como

recoge el articulo 91 del Cédigo Civil*®.

La doctrina fijada por el Tribunal Supremo para la pension de alimentos en caso
de guarda y custodia compartida se confirma en la Sentencia de 21 de septiembre de
2016%. Asi el Tribunal Supremo considera que “el régimen de custodia compartida no
siempre supone la supresion de la pension de alimentos, sino que se habra de estar a
las circunstancias personales de ambos progenitores. No se eximira del pago cuando
exista desproporcién entre los ingresos de ambos o cuando uno de ellos no perciba
salario o rendimiento alguno, pues la cuantia de los alimentos seré proporcional a las

necesidades del que los recibe, pero también al caudal o medios de quien los da”.

Teniendo en cuenta las anteriores sentencias, podemos observar como la pension

de alimentos no se extingue por el hecho de que la guarda y custodia sea compartida,

> Art. 152 CC: “Cesara también la obligacion de dar alimentos:

1.° Por muerte del alimentista.

2.° Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos
sin desatender sus propias necesidades y las de su familia.

3.2 Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o industria, o haya adquirido un destino o
mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia para su subsistencia.

4.° Cuando el alimentista, sea 0 no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar
a la desheredacion.

5.° Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos, y la necesidad de aquél
provenga de mala conducta o de falta de aplicacion al trabajo, mientras subsista esta causa”.

18 Art. 91 CC: “En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en ejecucién de las mismas, el
Juez, en defecto de acuerdo de los cOnyuges o en caso de no aprobacion del mismo, determinara
conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya
adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio,
liquidacion del régimen econdmico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que
procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser
modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”.

7 STS (Seccion 19) de 21 de septiembre de 2016 (RJ\2016\4439).
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puesto que se tienen que tener en cuenta otras circunstancias como son los ingresos que
percibe cada uno de los progenitores; y ademas hay que tener en cuenta que la pension
de alimentos no se puede limitar en el tiempo puesto que los menores no pueden

quedarse sin la garantia de que sus necesidades se van a ver satisfechas.

Conviene tener en cuenta esta doctrina puesto que el padre, una vez fuera de
prision, podria solicitar custodia compartida respecto a su hijo menor, por considerar
que ha habido un cambio de circunstancias. Aunque dicha pretension se concediese hay
que sefialar que la pension de alimentos no se extingue por el hecho de que la guardia y

custodia sea compartida, tal como ha fijado el Tribunal Supremo.

2. FIJACION DEL MINIMO VITAL Y ESPECIAL PROBLEMATICA SOBRE LA
FIJACION DE LA CUANTIA EN LOS CASOS DE AUSENCIA DE INGRESOS POR
RENTAS DE TRABAJO O AUSENCIA DE PRESTACIONES

2.1. Fijacién del minimo vital

Resulta imprescindible la obligacion de considerar un minimo de subsistencia
sin el cual los hijos no pueden satisfacer sus necesidades mas vitales. Se trata de una

exigencia irrenunciable que es inherente a la titularidad de la patria potestad.

En el caso de hijos menores, hay que tener en cuenta que, en virtud del articulo
93.1 del CC, procede la fijacién de oficio de los alimentos en el proceso matrimonial de
sus progenitores, puesto que el juez debe sefialar su aportacion para la satisfaccion de
los mismos, de esta manera debe figurar de manera necesaria un pronunciamiento
judicial que sefiale la participacion de los progenitores en el cumplimiento de la

obligacion.

Se permite la aplicacion de oficio por el juez puesto que se trata de materia de
ius cogens, esto es, indisponible para las partes, y por lo tanto no operan los principios
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dispositivo y de rogacion. De esta manera el interés del menor queda, segun determina
DE LA IGLESIA MONJE®, “salvaguardado y protegido por la autoridad judicial”.

En relacion con el minimo vital, se entiende como lo necesario para que el
menor se desarrolle en condiciones de suficiencia y dignidad, a los efectos de

garantizarle un minimo desarrollo fisico, intelectual y emocional.

El contenido de la pensién minima vital tiene que asegurar un minimo desarrollo
tanto fisico como intelectual y emocional, al que deben contribuir sus progenitores, con
el objetivo de dar cobertura a las necesidades del alimentista que se engloban dentro del

concepto juridico de alimentos, esto es, las que recoge el articulo 142 del CC.

El minimo vital es exigible incluso en situacién de desempleo o de precariedad
econOmica, puesto que supone el minimo vital necesario para vivir en condiciones de

suficiencia y dignidad.

El minimo vital que se establece en la pension de alimentos no es una cantidad
fija, en las Audiencias Provinciales se puede apreciar desde una cantidad minima de 50
euros, como es el caso de la AP de Albacete; o la cuantia de 90 euros en el caso de la
AP de Vizcaya; hasta la cantidad de 200 euros fijada por la AP de Barcelona®.

La sentencia del TS de 22 de julio de 2015 cita la sentencia de 2 de marzo de
2015%° y determina en relacién al minimo vital que: “Lo normal serd fijar siempre en
supuestos de esta naturaleza un minimo que contribuya a cubrir los gastos
repercutibles mas imprescindibles para la atencién y cuidado del menor, y admitir solo
con caracter muy excepcional, con criterio restrictivo y temporal, la suspensién de la
obligacion, pues ante la mas minima presuncion de ingresos, cualquiera que sea su
origen y circunstancias, habra que acudir a la soluciéon que se predica como normal,

aun a costa de un gran sacrificio del progenitor alimentante”.

Se trata de un supuesto en el que la madre solicita pensién de alimentos para su

hija menor de edad, el padre se encuentra en paradero desconocido y, debido a ello

'8 DE LA IGLESIA MONJE, M. 1. (2013), “Pension de menores tras la ruptura matrimonial y el minimo
vital”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario - Nim. 740, Noviembre 2013, p. 4168.

19 SAP de Albacete (Seccion 19) de 12 de febrero de 2013 (JUR\2013\90372), SAP de Vizcaya (Seccion
48) de 31 de mayo de 2013 (JUR\2013\259527) y SAP de Barcelona (Seccion 12%) de 27 de febrero de
2013 (JUR\2013\109922).

20 STS (Seccion 1%) de 22 de julio de 2015 (RJ\2015\3788) y STS (Seccién 12) de 2 de marzo de 2015
(RIN2015\601).
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declarado en rebeldia. La sentencia determina que la no localizaciébn no puede
exonerarle de la obligacion de prestar alimentos. Por otra parte tampoco puede el
Tribunal no tener la posibilidad de fijar un minimo por el hecho de su rebeldia.

Existe, como determina COSTAS RODAL?, “un cierto consenso a la hora de
mantener el derecho al minimo vital de los menores aun en aquellos casos de
acreditada precaria situacion economica del progenitor”, propiciada por la falta de
trabajo, cuando este cobra subsidio de desempleo y alguna ayuda social. Las cantidades
que se reciben suelen ser muy bajas, pero permiten mantener la prestacion de alimentos,

aunque sea para hacer frente al minimo vital al que el menor tiene derecho.

La fijacibn de wuna cantidad, aunque sea minima, podria generar
responsabilidades penales por incumplimiento, pero tiene su fundamento en que la
obligacion de alimentos viene fijada no solo por el Cédigo Civil sino también por

mandato constitucional, en el articulo 39.3 CE.

Como indica MUNOZ-ALONSO LOPEZ?, la aplicacién de un minimo vital ha
desencadenado en que se presenten demandas de modificacién de medidas solicitando

la reduccion de la cuantia en las pensiones de alimentos.

El minimo vital es imprescindible cuando se trata de cubrir las necesidades
basicas de los hijos, puesto que estos disponen para subsistir de los medios que les
aportan sus progenitores, por lo que tienen que tener garantizado este derecho con
independencia de que los recursos del progenitor obligado al pago sean escasos. Por lo
tanto, el juez tiene que fijar pension de alimentos para los hijos aunque sea en la

cantidad que considere como minimo vital.

2.2. Fijacion de la cuantia en los casos de ausencia de ingresos por rentas de

trabajo o ausencia de prestaciones

El reconocimiento de un derecho al minimo vital a favor de los menores resulta

incuestionable. El problema surge cuando el obligado al pago se encuentra en una

I COSTAS RODAL, L. (2015), “El minimo vital a examen. ;Debe suspenderse en caso de pobreza
extrema del progenitor alimentante? Comentario a la STS de 2 de marzo de 2015”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil num.4/2015 parte Comentario, p. 2.

2 MURNOZ-ALONSO LOPEZ, M. (2015), “La pension de alimentos. Nuevos criterios en su
determinacion”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario - NUm. 752, Noviembre 2015, p. 3636.
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situacion de grave penuria econdmica, de falta de ingresos y de patrimonio, llegando al
punto de que no solo no puede atender el pago de las prestaciones de alimentos
reconocidas a sus hijos menores, sino que la situacion reviste tal gravedad que no tiene
cubierto su derecho propio al minimo vital, de manera que no puede atender sus propias

necesidades mas basicas.

En este caso, hay Audiencias Provinciales que permiten la suspensiéon de la

prestacion de alimentos, sin fijar un minimo vital®

. Esta decision queda reservada para
los casos més graves de acreditada insolvencia econdémica, indigencia, falta de recursos,
debido a que se si fijaran serian de imposible cumplimiento. Se justifica tal decision en
que la carencia de recursos es una causa de fuerza mayor que hace que la prestacion no
se pueda llevar a cabo por imposible, incluso en lo que la minimo vital se refiere, por

muy bajo que este sea.

Por el contrario, existe otra corriente en las Audiencias Provinciales que rechaza
suspender la obligacién de alimentos, al menos respecto a la que al minimo vital se
refiere?®. EI minimo vital se mantiene en estos casos mientras que el alimentante tenga
aptitud para obtener ingresos, esto es, mientras se encuentre en edad laboral y tenga
capacidad para trabajar, con independencia de que conste que esta en situacion de
desempleo y no recibe subsidio alguno.

Se entiende asi en la medida en que la obligacion de alimentos, no solo se recoge
en los articulos 142 y ss. del Codigo Civil, sino que es una obligacion plasmada en el
articulo 39.3 de la CE, y por tanto entienden que su cumplimiento resulta incondicional
y existe con independencia del grado de dificultad que tenga el progenitor sobre el que
recae la obligacion para cumplirla. Los que defienden esta postura consideran que una
manifestacion del interés superior del menor es su derecho a recibir alimentos y la
equivalente obligacion de los titulares de la patria potestad de atender esos alimentos en

todo caso.

El Tribunal Supremo aborda esta cuestion en la Sentencia de 2 de marzo de
2015, mencionada con anterioridad. En el caso queda acreditado que el progenitor
alimentante carece de ingresos no pudiendo hacer frente a sus propias necesidades;

encontrdndose en una situacion de desempleo, no buscada de propdsito y ademas no

2 Asf lo hace, entre otras, la SAP de Cédiz (Seccion 52) de 16 de diciembre de 2013 (JUR\2014\31130).
24 Asf lo hace la SAP de Asturias (Seccién 72) de 19 de julio de 2013 (JUR\2013\275596).
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percibe prestacion o subsidio alguno. Sus necesidades son atendidas por familiares o
amigos, asi lo evidencia el hecho de que carece de domicilio y vive en casa de sus
padres, los que se estaban haciendo cargo de la pension de alimentos de los menores.

En esa situacién, acreditada por el progenitor, el Tribunal Supremo considera
que es pertinente la suspension de la prestacion de alimentos reconocida a favor de los
hijos menores, incluso en lo referido al minimo vital. Ni el interés superior del menor,
ni la obligacion ineludible de los padres de prestar alimentos a sus hijos, resultan un
obstaculo para suspender la prestacion de alimentos. Respecto al interés superior del
menor, alude el TS para afirmar que su declaracion no impide que materialmente sea
imposible el cumplimiento de lo que de él se deriva, como sucede en casos como el que
se aborda en el que el titular de la patria potestad no puede hacer frente a su deber de

prestar alimentos por carecer de manera absoluta de recursos econémicos.

El Tribunal Supremo reserva esta solucion para los casos mas graves, de manera
que es una medida excepcional que tiene que adoptarse siempre con carécter restrictivo
y temporal. Ante la minima presuncion de ingresos, cualquiera que fuera su origen y
circunstancias, se tendria que recuperar la pension, aunque solo fuera en relacién con el
minimo vital y aunque ello provocare un gran sacrificio para el progenitor obligado a la

pension de alimentos.

Solo en los casos en que sea totalmente imposible hacer frente al pago de una
pensién de alimentos por carecer de manera absoluta de medios se tiene que suspender
el minimo vital, y siempre gque se haga tiene que ser de manera temporal, esto es, en el
momento que el progenitor obligado disponga de algin medio para hacer frente al pago

se tiene que retomar la obligacion.

En nuestro caso no se puede suspender la pension de alimentos puesto que el
progenitor obligado al pago no se encuentra en una situacion que justifique esta medida,
ya que dispone de medios con los que hacer frente al pago aunque se encuentre privado
de libertad.
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3. PAGO DE LA PENSION DE ALIMENTOS EN LOS SUPUESTOS DE
PROGENITORES PRIVADOS DE LIBERTAD POR CUMPLIMIENTO DE
CONDENA.

3.1. Criterio utilizado por las Audiencias Provinciales

El pago de la pensién de alimentos en los casos en los que el progenitor se
encuentra privado de libertad habia dado lugar a posiciones contradictorias entre las

Audiencias Provinciales.

Por un lado, encontramos sentencias que admitian la suspension de la obligacion
de prestar alimentos por el simple hecho de haber ingresado en prisidn el progenitor
obligado. Es el caso, entre otras, de la SAP de Jaén de 4 de febrero de 2013%, la cual da
lugar a que se presente recurso de casacion y el Tribunal Supremo fije doctrina en esta

materia.

Asi, la SAP de A Corufia de 21 de julio de 2006 entiende que debe optarse por
suspender la prestacion alimenticia durante el tiempo que el progenitor obligado al pago
estuvo privado de libertad. En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Madrid de 26
de junio de 2008% al entender que la situacién de privacion de libertad “justifica la
suspension de la obligacion de contribuir a repetidos alimentos, mas solo hasta el
momento en que se produzca la excarcelacién, toda vez que el recurrente se encuentra
en edad laboral y no presenta discapacidad ni minusvalia que obste el acceso a un
empleo en tal momento, en el que surgird nuevamente su obligacion de abonar las

pensiones alimenticias con las correspondientes actualizaciones”.

El argumento en el que se basan estas sentencias para suspender la obligacion de
alimentos por parte del progenitor que se encuentra privado de libertad es que el ingreso
en prisién supone la pérdida de empleo que se estaba desarrollando, junto con la pérdida

del salario que se estaba percibiendo.

En base a lo anterior, se entiende que hay una variacion sustancial de las

circunstancias que se tuvieron en cuenta en el momento de fijar las medidas reguladoras

5 SAP de Jaén (Seccion 3?) de 4 de febrero de 2013 (JUR\2013\182387).
%6 SAP de A Corufia (Seccién 3?) de 21 de julio de 2006 (JUR 116692/2006) y SAP de Madrid (Seccién
24%) de 26 de junio de 2008 (JUR\2008\293371).
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y, por lo tanto, se declara la suspension de la obligacion de prestar alimentos,
suspension que se produce durante el periodo en que el progenitor se encuentra privado
de libertad; en el momento que se produce la excarcelacion resurge de nuevo la

obligacion de prestar alimentos, con las correspondientes actualizaciones.

Por otro lado, encontramos sentencias que entendian que la pensién de alimentos
no se suspende por el ingreso en prision. Asi, la SAP de Cordoba de 12 de marzo de
2007%" expone que “la jurisprudencia ha interpretado de forma generalizada que los
términos literales del articulo 93 compelen al juez a fijarla «en todo caso» con
independencia de que aquél se encuentre transitoriamente en dicha situacion, maxime
cuando ni mucho menos puede decirse que la estancia en prision suponga un
impedimento absoluto para acceder a un trabajo remunerado en los términos sefialados

en la legislacion penitenciaria”.

En la misma linea, la SAP de Méalaga de 3 de noviembre de 2011%

entiende que
no cabe reducir la pension alegando el padre falta de ingresos por encontrarse en prision
preventiva, ya que en el momento de ratificacion del convenio regulador el padre ya se
encontraba privado de libertad, por lo tanto su detencion elevada a prision provisional
ya le era conocida. Ademas, no quedaba acreditado si disponia de patrimonio para hacer

frente a la pension de alimentos o sus medios de vida.

En el mismo sentido se pronuncia la AP de Sevilla en Sentencia de 31 de mayo
de 2012%°. En este caso, donde hay un padre privado de libertad, se acuerda que la
obligacion de hacer frente a la pension de alimentos en cuantia minima es ineludible, ya

que tiene que atender las necesidades basicas de su hijo.

Por lo tanto, nos encontrdbamos con sentencias y posiciones contradictorias de
las Audiencias Provinciales que hacian necesaria la fijacion de doctrina por parte del
Tribunal Supremo, la cual se expone en el siguiente apartado.

" SAP de Cérdoba (Seccion 22) de 12 de marzo de 2007 (JUR 54890/2007).
%8 SAP de Mélaga (Seccion 62) de 3 de noviembre de 2011 (JUR\2012\205984).
2 SAP de Sevilla (Seccion 22) de 31 de mayo de 2012 (JUR\2012\301133).

25



3.2. Doctrina fijada por el Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de octubre de 2014%, rechaza de
manera rotunda la suspension de la pension de alimentos por el simple hecho de haber
entrado en prision el progenitor obligado al pago, entendiendo que la obligacion de
alimentos “es una de las de mayor contenido ético del ordenamiento juridico” y fija
como doctrina jurisprudencial que “la obligacion de pagar alimentos a los hijos
menores no se extingue por el solo hecho de haber ingresado en prision el progenitor

que debe prestarlos”.

Por lo tanto, el Tribunal Supremo, como indica COSTAS RODAL?, “hace valer
el principio del interés prevalente del menor”, ya que el interés de los hijos tiene que

prevalecer sobre el de sus progenitores.

Como indica DE LA IGLESIA MONJE®, “la obligacién de pagar alimentos a
los hijos menores no se extingue por el solo hecho de haber ingresado en prisién el
progenitor que debe prestarlos si al tiempo no se acredita la falta de ingresos o de
recursos para poder hacerlos efectivos, menos aun cuando el minimo vital por hijo es

tan exiguo”.

El interés del menor se ve protegido, ya que si existe patrimonio del obligado al
pago tiene que atender con el mismo la pension de alimentos a pesar de que sus ingresos
no sean suficientes. De esta manera se acaba con el abuso de alglin progenitor que “pese
a tener un ingente patrimonio, pretendia la suspension o reduccion de la pensién
alimenticia porque sus ingresos mensuales habian bajado”, como indica VALERA
ALVAREZ®,

Es cierto que el pronunciamiento del Tribunal Supremo hace mencion expresa a
los menores de edad, por lo que se nos plantea la cuestion de qué ocurre con los hijos
que ya han alcanzado la mayoria de edad. Aunque el Tribunal Supremo en la aplicacion

de esta doctrina no hace mencion expresa a los mayores de edad, la jurisprudencia ha

% STS (Seccion 19) de 14 de octubre de 2014 (RJ\2014\4754).

31 COSTAS RODAL, L. (2014), “Novedades jurisprudenciales en materia de suspension de la obligacion
de pagar alimentos a los hijos menores por ingreso en prision del progenitor alimentante”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.9/2015 parte Comentario, p. 3.

%2 DE LA IGLESIA MONIJE, M. I. (2016), “El progenitor privado de libertad. Efectos respecto a
menores”, El progenitor privado de libertad. Efectos respecto a menores, p. 2839.

% VALERA ALVAREZ, C. (2014), “El ingreso en prision no suspende la obligacién del pago de la
pension alimentaria”, Actualidad Juridica Aranzadi num.894/2014 parte Cara y Cruz de la misma
moneda, p. 2.
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determinado que esta obligacion no se extingue cuando los hijos alcanzan la mayoria de
edad, sino que se prolonga en tanto los mismos no tengan ingresos propios, por no haber

terminado sus estudios o0 no tener un trabajo estable y remunerado.

Asi, hay que sefialar una reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de
diciembre de 2017%, en la que un padre alega que su hija de 25 afios de edad ha
terminado su formacion y ha desarrollo actividades laborales con caracter intermitente,
aunque en el momento de interponer la demanda se encuentre en situacion de
desempleo. El Tribunal Supremo estima que “no se ha probado la falta de diligencia 'y
evidenciado el intento (tardio pero cierto) de completar su formacién, debemos
confirmar la sentencia recurrida por sus propios fundamentos, al no haberse producido
las infracciones legales invocadas, dada la obligacion de prestar alimentos por parte
de los progenitores a los hijos mayores de edad”.

Por lo tanto el Tribunal Supremo considera que la pensién de alimentos no se
extingue cuando se alcanza la mayoria de edad, por ello consideramos que en nuestro
caso, el hijo mayor de edad, que en la actualidad tiene 18 afios de edad y continua
formandose, tiene derecho a percibir pension de alimentos por el progenitor no custodio

aunque este se encuentre en prision.

La entrada en prision supone un cambio de circunstancias del alimentante, pero
esta no tiene por qué suponer una pérdida total o merma de ingresos, ya que la persona
que entra en prision puede tener un negocio, patrimonio o forma de ingresos que no se
vean afectados solamente por el ingreso en prisién. De esta forma, puede tener un
patrimonio acumulado, ahorros o negocios que permanezcan aunque el obligado al pago
no se encuentre presente y de esta manera no se alteran las circunstancias que se

tuvieron en cuenta para establecer la cuantia de la pensién.

Pero puede ocurrir que el ingreso en prision suponga pérdida de trabajo y de
todo tipo de ingresos. Aun en este caso, la obligacion continla siempre que pueda
sufragarse, aunque sea minimamente, como indica SAN JULIAN DIAZ*. Por lo tanto,
el ingreso en prision no tiene que llevar aparejada la suspension de la obligacion de

alimentos.

** STS (Seccion 1) de 21 de diciembre de 2017 (RJ 181042/2017).

% SAN JULIAN DIAZ, S. (2014), “El ingreso en prisién no suspende la obligacion del pago de la
pension alimentaria”, Actualidad Juridica Aranzadi num.894/2014 parte Cara y Cruz de la misma
moneda, p. 2.
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En caso de que haya modificacion de las circunstancias tiene que probarse y
comunicarse al juzgado, para que este resuelva sobre la procedencia de conservar la
pensién o modificar su cuantia, ya sea en términos de disminucion o fijacion de un

minimo vital.

Respecto a la extincion de la pension de alimentos del articulo 93.1 del CC, el
TS acude a la aplicacion de los preceptos generales de la obligacion de dar alimentos
entre parientes. EI TS contempla el articulo 152.2 del CC, que se refiere a la reduccion
de la fortuna del alimentante hasta el punto de no poder satisfacer los alimentos sin
desatender sus propias necesidades y las de su familia. Por lo tanto, lo Unico que podria
dar lugar a la suspension de los alimentos seria una reduccion de la fortuna hasta el
punto de no poder satisfacer sus propias necesidades y las de su familia. Pero en nuestro

caso no queda acreditado que esto ocurra.

No se trata de mantener las pensiones radicalmente, pero el solo hecho del
ingreso en prisién no da lugar a que desaparezca la obligacién de prestar alimentos a los
hijos; por lo que el ingreso en prisién no puede considerarse una causa de extincion de
la obligacion de alimentos. Si el progenitor dispone de recursos patrimoniales hay que
recurrir a estos, sin suspender las prestaciones de alimentos. En este sentido, se
encuentran sentencias® que rechazan la suspensién de la pensién de alimentos en
situaciones de desempleo, por tener el progenitor alimentante capacidad econdémica
suficiente para hacer frente al pago. Esta capacidad procede en muchas ocasiones de los
elementos patrimoniales de los que es titular el progenitor, patrimonio que hay que

analizar antes de reducir o suspender las pensiones de alimentos.

La doctrina fijada por el Tribunal Supremo resulta correcta, puesto que no seria
justo que el solo ingreso en prisién del progenitor obligado al pago suspendiera la

pensién de alimentos.

La doctrina fijada es la adecuada en la medida en que lo que esta en juego es la
pensién de unos hijos cuyo interés tiene que prevalecer siempre, ya que los padres
tienen el deber de prestar asistencia a sus hijos, siendo este un principio constitucional
que no puede verse afectado salvo cuando resulte imposible su aplicacion por carecer de

manera absoluta de recursos.

% SAP de Huelva (Seccion 3?) de 25 de mayo de 2004 (JUR\2005\110874).
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4. DETERMINACION DEL TIPO DE PROCEDIMIENTO Y DEL ORGANO
JUDICIAL COMPETENTE Y REDACCION DE DEMANDA INTERESANDO LA
FIJACION DE PENSION ALIMENTICIA A FAVOR DE LOS HIJOS QUEDANDO
OBLIGADO A SU PAGO EL PROGENITOR RECLUSO HACIENDO FIJACION DE

IMPORTE

La demanda de divorcio a presentar se lleva a cabo por los tramites del juicio

verbal, con sujecidén a una serie de reglas recogidas en el articulo 770 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil. Las reglas a tener en cuenta son las siguientes:

A la demanda tienen que acompafiarse la certificacion de la inscripcion del
matrimonio y la inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro Civil,
asi como los documentos en los que el conyuge funde su derecho. En caso de
solicitar medidas de caracter patrimonial, el actor tiene que aportar los
documentos de que disponga para evaluar la situacién econémica de los

cényuges Yy, en su caso, de los hijos.

En el caso de que haya reconvencion se propone en la contestacion a la
demanda. El actor dispone de 10 dias para contestarla. Solo se admite la
reconvencion en 4 casos:

a) Cuando se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la nulidad
del matrimonio.

b) Cuando el conyuge demandado de separacién o de nulidad pretenda el
divorcio.

¢) Cuando el conyuge demandado de nulidad pretenda la separacion.

d) Cuando el cényuge demandado pretenda la adopcion de medidas
definitivas, que no hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que
el tribunal no deba pronunciarse de oficio.

En nuestro caso solo puede haber reconvencion si el conyuge demandando
pretende la adopcién de medidas definitivas que no se soliciten en la
demanda y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse de oficio, esto es,
lo recogido en el apartado d), debido a que la demanda que se va a interponer

es de divorcio, por lo tanto no pueden darse el resto de casos.
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A la vista tienen que concurrir las partes por si mismas, con apercibimiento
de que su incomparecencia sin causa justificada puede determinar que se
consideren admitidos los hechos alegados por la parte que comparezca.

Igualmente es obligatoria la presencia de los abogados de ambas partes.

Las pruebas que no se puedan practicar en el acto de la vista se practican
dentro del plazo que el Tribunal sefiale, sin exceder de treinta dias. Durante
este plazo el Tribunal puede proponer de oficio las pruebas que considere
pertinentes. Si lo considera necesario, de oficio o a peticion del fiscal, partes
0 miembros del equipo técnico judicial o del propio menor, se oira a los hijos
menores 0 incapacitados si tienen suficiente juicio y, en todo caso, a los
mayores de doce afios. Ademas, se tiene que garantizar que, en las
exploraciones a menores, el menor pueda ser oido en condiciones idoneas
para la salvaguarda de sus intereses, sin que haya interferencias de otras

personas, con auxilio de especialistas si es necesario.

En cualquier momento del proceso, las partes pueden solicitar que el
procedimiento continde por los tramites del divorcio de mutuo acuerdo,

recogido en el articulo 777 de la LEC.

Si el proceso versa exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores
0 sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos menores, para la
adopcion de medidas cautelares se siguen los tramites establecidos para la
adopcion de medidas previas, simultaneas o definitivas en los procesos de
nulidad, separacién o divorcio.

Este apartado nos resulta poco relevante, ya que en nuestro caso el proceso
no solo versa sobre la guarda y custodia o alimentos, sino que también se

solicita el divorcio por parte de nuestro cliente.
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- Las partes de comun acuerdo pueden solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de la LEC*, para someterse a

mediacion.

En relacion con el 6rgano judicial competente, la competencia objetiva la tiene
el Juzgado de Primera Instancia, segun se recoge en el articulo 22 quéater de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y en el articulo 3 del Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio,

sobre constitucion de los Juzgados de Familia.

El articulo 22 quater de la LOPJ recoge en su apartado ¢) que los Tribunales
espafioles son competentes en materia de divorcio, cuando ambos conyuges posean
residencia habitual en Espafia al tiempo de interposicion de la demanda. Ademas, el
apartado f) del mismo articulo recoge que en materia de alimentos, los Tribunales
espafoles son competentes cuando el demandado tenga su residencia habitual en Espafia
0, si la pretension de alimentos se formula como accesoria a una cuestion sobre el
estado civil, como ocurre en este caso, cuando los Tribunales espafioles fuesen

competentes para conocer de esta accion.

En relacion con la competencia territorial, el articulo 769 de la LEC recoge que
el tribunal competente para conocer de este procedimiento es el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del domicilio conyugal.

En nuestro caso, teniendo en cuenta que el matrimonio tuvo fijado su domicilio
en Mancha Real, resulta competente el Juzgado de Primera Instancia de familia del
partido judicial de Jaén, por ser el correspondiente al partido judicial del lugar donde el

matrimonio tuvo fijado su ultimo domicilio.

La demanda a presentar, teniendo en cuenta todo lo mencionado, se recoge al
final del Dictamen como ANEXO.

7 Art. 19.4 LEC: “Asimismo, las partes podran solicitar la suspension del proceso, que sera acordada
por el Secretario judicial mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que
el plazo de la suspension no supere los sesenta dias”.
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IV. CONCLUSIONES FINALES

1. La pension de alimentos es la cantidad establecida a cada progenitor para el
mantenimiento de sus hijos o la cantidad que aporta el progenitor no custodio para la
manutencion de sus hijos. Esta puede ser fijada bien a través de resolucién judicial, bien
a traveés de un procedimiento de medidas paterno filiales o bien posteriormente, en un
procedimiento de modificacion de medidas por alteracion de las circunstancias.
En nuestro caso la pension que se solicita se hace a través de una demanda de divorcio
que tiene como objetivo romper el vinculo con su esposo, pero también obtener pensién
de alimentos para sus hijos, ya que el progenitor ha dejado de pagar desde su ingreso en

prision.

2. El Cadigo Civil recoge la obligacion legal de prestar alimentos, incluyendo
dentro de la pension, como se recoge en el articulo 142, una serie de conceptos como
son el sustento, la habitacion, el vestido, la salud y la educacidn, incluso los gastos de
embarazo si no se encuentran cubiertos de otro modo. En nuestro caso, ambos hijos
tienen derecho a que se incluyan dentro de la pension tanto los gastos que se consideran
de prestacion basica, esto es, sustento, habitacion, vestido y salud, como los que su
educacién genere; ya que el hijo menor tiene derecho a que se incluyan siempre, y el
hijo mayor también tiene derecho a los gastos de educacion siempre que continde

estudiando, como ocurre.

3. La cuantia de la pension de alimentos tiene que establecerse siguiendo el
criterio de la proporcionalidad entre las necesidades del alimentista y el caudal del
alimentante, esto es, para fijar la pensidn tiene que tenerse en cuenta tanto el caudal de
los progenitores como las necesidades de los menores. En nuestro caso, se considera
adecuada la cuantia de 150 euros mensuales para cada hijo, por ser la que fijaron en el
momento de cese de la convivencia, teniendo en cuenta las necesidades que tienen los

hijos en la actualidad.

4. En relacion con la legitimacion para solicitar alimentos hay que distinguir
entre el caso en el que se reclama pension de alimentos para un hijo menor de edad y el
caso en el que el hijo es mayor de edad. En el primer supuesto siempre se reclaman

alimentos en su nombre. Mientras que si se trata de un hijo mayor de edad, puede
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solicitar alimentos este 0 alguno de sus progenitores si el hijo mayor convive en el
domicilio familiar, sin que sea necesario que el hijo acuda a otro proceso declarativo
independiente. Es por ello, que nuestro cliente puede solicitar pension de alimentos
tanto para su hijo menor como para su hijo mayor de edad, puesto que ambos la

necesitan y conviven con su madre.

5. La obligacion al pago de la pensién de alimentos recae sobre sus progenitores,
siendo uno de los contenidos ineludibles de la patria potestad, que tiene que garantizar
el desarrollo intelectual, fisico y emocional de los hijos. Es por ello que el progenitor
tiene que hacer frente al pago de la pension de alimentos, aunque se encuentre ingresado
en un centro penitenciario, debido a que se trata de un deber ineludible. Cuestion
distinta seria valorar la repercusion que un impago de dicha cantidad pueda generar en
quien se encuentra privado de libertad. En tal sentido estimamos que si bien se generaria
la deuda, reclamable en via civil, nunca concurririan los requisitos del delito de impago

de pensiones, del articulo 227 del Codigo Penal.

6. Como criterios para fijar la cuantia de la pension de alimentos se tienen en
cuenta tanto las circunstancias econdmicas de los progenitores como las necesidades de
los hijos en cada momento. La madre cuenta con muy pocos recursos, ya que sus
ingresos son de tan solo 300 euros al mes; el padre no tiene ingresos debido a su
condicion de recluso, pero cuenta con un finca de olivar con la que puede hacer frente al
pago de la pensién, ya que se trata de dos hijos de 12 y 18 afios de edad, en periodo

formativo y con unas necesidades que tienen que ser satisfechas por sus progenitores.

7. ElI minimo vital es la cantidad indispensable necesaria para que los hijos se
desarrollen en condiciones de suficiencia y dignidad, con el objetivo de garantizarle un
minimo desarrollo tanto fisico, como intelectual y emocional. Esta cantidad minima es
exigible aunque el progenitor obligado al pago se encuentre en situacion de desempleo o
precariedad econdémica, puesto que es necesario para que vivan en condiciones dignas.
Con lo cual esta cantidad se va a exigir siempre, aunque el progenitor se encuentre
privado de libertad y con pocos recursos, ya que los hijos no pueden quedarse sin la
garantia de que sus necesidades se van a ver satisfechas. Debido a ello el juez tiene que

fijar pension de alimentos aunque sea en la cantidad considerada como minimo vital.

8. El pago de la pensién de alimentos en los supuestos en los que el progenitor

obligado al pago se encuentra privado de libertad habia dado lugar a posiciones
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contrarias entre las Audiencias Provinciales. Por un lado, encontramos sentencias que
admitian la suspension de la obligacion de alimentos por el simple hecho de ingresar en
prision el progenitor obligado, mientras que por otro encontramos sentencias que
entienden que la pensién de alimentos no se extingue solo por el hecho de entrar en
prision, es por ello que resultaba necesaria la fijacion de doctrina por el Tribunal

Supremo.

9. Ante la necesidad de resolver las posiciones contradictorias de las Audiencias
Provinciales, el Tribunal Supremo se pronuncia en la Sentencia de 14 de octubre de
2014, fijando como doctrina que la pension de alimentos a los hijos menores no se
extingue por el solo hecho de haber ingresado en prision el progenitor obligado al pago.
En esta doctrina tiene su fundamento nuestra demanda de divorcio en la que se solicita
pension de alimentos al progenitor privado de libertad, ya su condicion no puede eximir
de la obligacion de alimentos siempre que haya algin medio con el que hacer frente a la

misma.

10. Es cierto que la doctrina del Tribunal Supremo se fija de forma expresa para
los hijos menores de edad, si bien esta obligacion consideramos ha de entenderse
extendida a los hijos mayores de edad, siempre que no sean econémicamente
dependientes, ya que la jurisprudencia determina que la obligacion del pago de
alimentos no se extingue cuando los hijos alcanzan la mayoria de edad, sino que se
prolonga hasta que los mismos tengan ingresos propios Yy suficientes para su
independencia econdmica. Por ello, la pensidn de alimentos tiene que fijarse para ambos
descendientes, que se encuentran en periodo de formacién y dependen de sus

progenitores.

11. La demanda de divorcio que presentamos se lleva cabo por los tramites del
juicio verbal con sujecion a una serie de reglas que se recogen en el articulo 770 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

12. El 6rgano judicial competente es el Juzgado de Primera Instancia del lugar
del domicilio conyugal. En nuestro caso, como el matrimonio tuvo fijado su domicilio
en Mancha Real, es competente el Juzgado de Primera Instancia de familia del partido
judicial de Jaén, por ser el que corresponde al partido judicial del lugar donde el

matrimonio tuvo fijado su dltimo domicilio.
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VIil. ANEXO: DEMANDA DE DIVORCIO EN LA QUE SE SOLICITA
PENSION DE ALIMENTOS AL PROGENITOR QUE SE ENCUENTRA
PRIVADO DE LIBERTAD INTERESANDO CUANTIA DE LA MISMA

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE JAEN QUE POR TURNO
CORRESPONDA

Dofia JUANA LOPEZ RODRIGUEZ, Procurador de los tribunales y de Dofia
LUISA FERNANDEZ DIAZ, representacion que acredito mediante la designacion
“apud acta”, que se unira a la causa, ante el Juzgado comparezco, y cOmo mejor en
Derecho proceda, DIGO:

Que en la representacion que ostento interpongo DEMANDA DE DIVORCIO,
por el procedimiento del art. 770 de la L.E.C. contra el esposo de mi representada, Don
DANIEL GOMEZ GONZALEZ, con domicilio a efectos de notificaciones en el
Centro Penitenciario de Jaén, la cual fundo en los hechos y fundamentos de derecho que

se detallan a continuacion.

La demandante, es asistida por la abogada colegiada Dofia Covadonga Ortega

Cantarero 1542 de ICAJAEN vy representada por el procurador que suscribe.

HECHOS

PRIMERO. Mi representada contrajo matrimonio canoénico con efectos civiles
el dia 14 de junio de 1997, inscrito en el Registro Civil de Jaén, segln consta en la
correspondiente certificacion registral de matrimonio que acompafio como documental
n° UNO.

SEGUNDO. El matrimonio ha tenido dos hijos, PAULA Y ANTONIO GOMEZ
FERNANDEZ, de 18 y 12 afios de edad, segun acredito mediante la correspondiente
certificacion registral de nacimiento, que acompafio como documental n® DOS Y TRES.
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TERCERO.- EIl régimen econdémico del matrimonio, ha sido el de gananciales.

CUARTO.- EI dltimo domicilio conyugal ha estado fijado en Mancha Real,
Calle La Luna, 7 3° B, CP 23854,

Alli ha tenido el matrimonio su residencia hasta el 8 de marzo de 2017, fecha en
la que de comdn acuerdo, se interrumpio la convivencia de la pareja y por tanto de la
unidad familiar. El esposo en ese momento se fue a vivir con su madre a la vivienda

situada en la Calle Las Flores, 8 2° A de Jaén.

QUINTO.- EI 8 de noviembre de 2017, Don Daniel Gémez Gonzalez ingresa en

prision al ser condenado por un delito de robo a tres afios de prision.

SEXTO.- En la actualidad mi mandante conserva su trabajo de tres horas
diarias, trabajo por el que percibe un sueldo de 300 euros. El esposo, a pesar a no
percibir salario en la actualidad, por encontrarse en prisién, es copropietario de una
finca rastica junto con sus dos hermanos por haberla heredado de su padre, finca
agricola de olivar productiva, por lo tanto dispone de este medio para hacer frente al

pago de la pensién de alimentos.

Se aportan como documental n° CUATRO las ndéminas de Dofia Luisa

Fernandez Diaz.

SEPTIMO.- Los progenitores llegaron a un acuerdo extrajudicial en el
momento de cese de la convivencia, por el que D. Daniel se comprometia al pago de
150 euros al mes por cada uno de los hijos del matrimonio. Ademas de los 150 euros
por cada hijo, en concepto de alimentos, mi patrocinada quedé con el uso del domicilio

familiar junto a los hijos, asumiendo esta la guarda y custodia del hijo menor.

Sin embargo, desde el ingreso en prision del progenitor este ha dejado de pagar
la pensién de alimentos, situacion que no esté justificada por cuanto este dispone de

medios para hacer frente al pago de la misma.

OCTAVO.- Atendiendo a lo anteriormente expuesto, interesa a mi mandante se
decrete el divorcio de su matrimonio, al amparo de lo dispuesto en el articulo 86 del
Cadigo Civil, en relacion con el articulo 81 de la Ley 15/2005 de 8 de Julio, por la que
se modifica el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y

divorcio, adoptando las siguientes medidas:
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A) Revocacion de todos los poderes y consentimientos que hayan sido otorgados
por los conyuges entre si, quedando disuelto el régimen de gananciales existente entre

los esposos.

B) Atribucion a los hijos y a la esposa del domicilio conyugal y del ajuar
doméstico, hasta la total independencia economica de los hijos, todo ello sin perjuicio
de las medidas que en materia de administracion se solicitan. Ambos esposos correran
con los gastos del Impuesto de Bienes Inmuebles asi como con el seguro de la vivienda.
La Sra. Fernandez correra con los gastos corrientes de la vivienda y cuotas ordinarias de

comunidad, siendo las extraordinarias, responsabilidad de ambos esposos.

C) La guarda y custodia del hijo menor, Antonio Gomez Fernandez, se atribuye

a la madre, Dofia Luisa Fernandez Diaz, con la que residira.

La patria potestad del hijo menor, Antonio, sera ejercitada conjuntamente por los
dos progenitores, pero estando el padre en prision, se le faculta a la progenitora para que
tome las decisiones de manera unilateral (empadronamiento, escolarizacion,
intervenciones médicas entre otras que sean de necesidad para el mismo), sin perjuicio
gue se puedan modificar en un momento posterior si el padre se hiciera cargo del

menor.

D) Don Daniel Gomez Gonzalez abonara a Dofia Luisa Fernandez Diaz, en
concepto de pension de alimentos para cada uno de los dos hijos la cantidad de 150 €
mensuales, los cuales seran abonados por el esposo entre los dias 1 al 5 de cada mes en
la cuenta corriente que se indica —IBAN ES34 3849 5783921584751639-, 0 en su caso
la que se pudiera aportar en momento posterior que a tal fin designe la esposa. Dicha

cantidad habra de fijarse desde el mes de presentacién de esta demanda de divorcio

en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 148 del Cadigo Civil.

La pension alimenticia vigente serd actualizada al afio de aprobacion de la
sentencia judicial que resuelva el presente divorcio y ello conforme al indice de Precios
al Consumo que marque el Instituto Nacional de Estadistica u organismo similar que en
el futuro pudiere sustituirle. Dicha contribucion alimenticia permanecera hasta la total

independencia econdmica de los hijos del matrimonio.

E) Todos los gastos extraordinarios necesarios que se produzcan en relacion con

los hijos y que no estén incluidos en el concepto de alimentos, ni cubiertos por los
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sistemas publicos de salud y educacion, se costearan por mitad entre ambos esposos
previo acuerdo y justificacion de los mismos por el conyuge que los realizase. Se
incluyen expresamente gastos de ortodoncias y gastos médicos que los padres
previamente estimen necesarios no cubiertos por la seguridad social, actividades
académicas y formativas necesarias para los hijos, estudios universitarios, ciclos

formativos o acreditacion de Certificado de Nivel en idiomas.

F) El régimen econémico matrimonial de sociedad de gananciales, permanece

pendiente de liquidacion.

NOVENO.- Sin perjuicio de las peticiones que se formulen en materia de
liquidacién de sociedad de gananciales, consideramos imprescindible que por parte del
juzgador se adopten medidas en cuanto a las reglas que deban observar en la
administracion y disposicion asi como en la obligatoria rendicion de cuentas sobre los
bienes comunes o parte de ellos en los términos previstos en el articulo 103. 4° del
Cadigo Civil.

A los anteriores hechos resultan de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOSDEDERECHO

A) PROCESALES

1.-JURISDICCION: Son competentes los tribunales civiles de conformidad con

lo dispuesto en los arts. 5y 36 LEC.

I1.-CAPACIDAD: Mi representado/a ostenta la capacidad necesaria para ser

parte en el presente proceso, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 6 y ss. LEC.

I11.-REPRESENTACION Y POSTULACION: La representacion del actor y
la postulacion a la presente demanda es la procedente conforme a los arts. 750.1y 23 'y
ss. LEC.
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IV.-COMPETENCIA OBJETIVA: Corresponde a este Juzgado en virtud del
art. 22 quater LOPJ, el art. 3 del Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, sobre
constitucion de los Juzgados de Familia.

COMPETENCIA TERRITORIAL: De conformidad con lo dispuesto en el
art. 769 LEC, resulta competente el Juzgado de Primera Instancia de familia del partido
judicial de Jaén al que me dirijo, por ser el correspondiente al partido judicial de

Mancha Real, lugar donde el matrimonio tuvo fijado su dltimo domicilio.

V.-LEGITIMACION: Mi representada ejerce accion personal contra su esposo,

por tanto, al pedirse la disolucion por divorcio de su matrimonio, ambos estan
legitimados, tanto activa como pasivamente, en el presente procedimiento conforme a lo

dispuesto en los arts. 6 y ss. LEC.

En cuanto a la legitimidad para solicitar pension de alimentos, mi representada
esta legitimada para solicitar pension de alimentos para su hijo menor de edad en virtud
de lo dispuesto en el articulo 770.6 de la LEC, puesto que respecto a los menores de

edad siempre van a reclamar alimentos los progenitores en su nombre.

Respecto a la legitimidad de mi mandante para solicitar pension de alimentos
para su hijo mayor de edad, debemos atenernos al criterio fijado por el Tribunal
Supremo en su sentencia de fecha 12 de Julio de 2014 en la que considera que se
debe acordar, dentro del proceso de divorcio, una pensién de alimentos a sus hijos,
aungue estos hayan alcanzado la mayoria de edad, estando, por tanto, segln defiende en
su recurso, legitimada para solicitarla ella en nombre de sus hijos. Por tanto la sentencia
fija doctrina al respecto de la cuestion de la legitimacion para solicitar pension de
alimentos a hijos mayores de edad, indicando que: "En cuanto a la legitimacion activa
esta Sala se ha venido pronunciando, entre otras en sentencias de 24 de Abril y 30 de
diciembre del 200, en interpretacion del articulo 93.2 del cdédigo Civil, declarando que
los padres PUEDEN PEDIR ALIMENTOS PARA LOS HIJOS QUE CONVIVAN CON
ELLOS, PESE A SU MAYORIA DE EDAD, si los precisan, sin necesidad de que sean

los hijos los que acudan a otro proceso declarativo independiente” .

Por lo tanto dentro de un proceso de separacion o divorcio, el progenitor en cuya
compafiia residan los hijos mayores de edad esta legitimado para pedirle al otro conyuge

una pension de alimentos para sus hijos. Cuestion distinta es que no nos encontremos
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ante un proceso matrimonial en vigor, en este caso sera el hijo mayor de edad el que
tendré que interponer la demanda, ya que al ser mayor de edad, a él o ella correspondera

la legitimacion para reclamar estos alimentos.

En base a esta doctrina mi representada esta legitimada para solicitar alimentos
para su hijo mayor de edad, por cumplirse los dos requisitos fijados en doctrina del
Tribunal Supremo: encontrarnos dentro de un proceso de separacion o divorcio, en
nuestro caso de divorcio, y convivencia del hijo mayor con la progenitora que solicita

alimentos en su nombre.

VI-FECHA DESDE LA QUE SE HABRAN DE FIJAR LOS
ALIMENTOS:

El articulo 148 del Cddigo Civil, establece que los alimentos se abonarén desde

la fecha de interposicion de la demanda.

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de Junio de 2011 resuelve
una cuestion que ha sido controvertida en no pocas ocasiones como es la fecha a partir
de la cual comienza el devengo o la obligacion de pago de las pensiones de alimentos a
los hijos menores por parte del progenitor no custodio. El Tribunal Supremo parte de la
discrepancia por las dos posturas mantenidas en la doctrina jurisprudencial, sobre todo
menor. Por una parte se considera que los alimentos debidos a los hijos menores de
edad en casos de separacion de sus progenitores participan de la naturaleza de los que
deben prestarse como consecuencia de la patria potestad y de los alimentos entre
parientes en general, aunque tienen caracteristicas propias, como consecuencia de las
circunstancias en que se declara la obligacion de prestarlos. Sin embargo, es cierto
también que la regla general en los temas de disolucion del matrimonio por divorcio es
que la sentencia produce efectos desde la firmeza, porque se trata de constituir una
situacion nueva y por ello, el articulo 89 del Codigo Civil establece que la sentencia en
que se declare el divorcio “producira efectos a partir de su firmeza”, lo que se confirma
en el articulo 95 del Cddigo Civil, en relaciébn al momento en que tiene lugar la

liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

No obstante el Tribunal Supremo establece acertadamente que, en materia de
alimentos, el articulo 148 del Codigo Civil contiene una norma distinta, que si bien

evita los efectos retroactivos de la obligacion de prestar alimentos al momento en que se
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produce la necesidad, establece que los alimentos no se abonaran sino desde la fecha
en que se interponga la demanda. Esta regla se refiere Gnicamente a la peticion de los
alimentos, puesto que una cosa es que se haya reconocido la relacién juridica de que
derivan los alimentos y otra que estos se soliciten en tiempo y forma con fijacion de la
pension, los plazos de abono de los mismos y la forma de hacerlos efectivos. Por lo
tanto como se ha podido ver, la cuestion es si existe una diferencia entre los alimentos
debidos con causa de una crisis matrimonial o de pareja y los alimentos debidos en
virtud de los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil. En este sentido el Tribunal
Supremo ya se pronuncio en la sentencia de 5 de Octubre de 1.995 que establecia que
“no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del
Libro I del Cédigo civil, sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a
los hijos menores como un deber comprendido en la patria potestad”, doctrina repetida
también en la sentencia de 3 octubre de 2.008, que declara aplicable el articulo 148.1 del
Cadigo Civil.

Por ello concluye el Tribunal Supremo estableciendo que a la obligacion de
alimentos debe aplicarse el articulo 148 del Cddigo Civil y, por lo tanto, deben

prestarse desde el momento de presentacion de la demanda.

VII1.-PROCEDIMIENTO: El establecido en el Libro IV, Titulo I, Capitulo 1V,
de la LEC.

De conformidad con el art. 770 LEC, se seguiran los tramites del juicio verbal,

con las especialidades contenidas en el precepto legal citado.

VIII1.- INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL : De conformidad con

lo dispuesto en el art. 749 LEC, resulta preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal

por la existencia de hijo menor.

IX.- COSTAS: El art. 394 LEC que regula las costas que deberan ser impuestas

a la parte demandada si se opusiera a las pretensiones aducidas en la presente demanda.

B) DE FONDO

X.- En lo que respecta a la accion de divorcio, son de pertinente aplicacion:
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- El art. 86 del Codigo Civil, que establece: «Se decretara judicialmente el
divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion de matrimonio, a peticion de uno
solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando

concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81x».

- El art. 81.2° del Cadigo Civil, que establece: «A peticion de uno solo de los

conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio...»

- Los arts. 91 y ss. del Cadigo Civil, en lo que se refiere a los efectos inherentes

a la disolucién por divorcio del matrimonio.

X1.- PENSION DE ALIMENTOS DURANTE EL PERIODO EN EL QUE
EL PROGENITOR OBLIGADO AL PAGO SE ENCUENTRE PRIVADO DE
LIBERTAD:

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de octubre de 2014, rechaza de
manera rotunda la suspension de la pension de alimentos por el simple hecho de haber
ingresado en prision el progenitor obligado al pago. Asi, entiende que la obligacion de
alimentos es una de las de mayor contenido ético del ordenamiento juridico y fija como
doctrina jurisprudencial que la obligacion de pagar alimentos no se extingue por el solo
hecho de haber ingresado en prision el progenitor que debe prestarlos.

Es por ello que el progenitor que se encuentra privado de libertad no puede
eximir la obligacion de pago de alimentos a sus hijos por el simple hecho de encontrarse
en prision, por lo que tiene que hacer frente al pago de la pension alimenticia de ambos
hijos con los medios de los que disponga, sin que la falta de ingresos sirva como

fundamentacion, ya que dispone de patrimonio con el que hacer frente a la obligacion.

En su virtud,
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SUPLICO AL JUZGADO, tenga por presentado este escrito, junto con sus
documentos y copias, se sirva admitirlo, tenerme por comparecido y parte en la
representacion que ostento de Dofla Luisa Fernandez Diaz tenga por formulada
DEMANDA DE DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL POR
DIVORCIO contra Don Daniel Gomez Gonzalez, y tras la preceptiva intervencion del
Ministerio Fiscal, y demas tramites pertinentes, dictar Sentencia por la que se acuerden
los siguientes efectos:

A) Revocacion de todos los poderes y consentimientos que hayan sido otorgados
por los conyuges entre si, quedando disuelto el régimen de gananciales existente entre

los esposos.

B) Atribucion a los hijos y a la esposa del domicilio conyugal y del ajuar
doméstico, hasta la total independencia econémica de los hijos, todo ello sin perjuicio
de las medidas que en materia de administracion se solicitan. Ambos esposos correran
con los gastos del Impuesto de Bienes Inmuebles asi como con el seguro de la vivienda.
La Sra. Fernandez correra con los gastos corrientes de la vivienda y cuotas ordinarias de

comunidad, siendo las extraordinarias, responsabilidad de ambos esposos.

C) La guarda y custodia del hijo menor, Antonio Gémez Fernandez, se atribuye

a la madre, Dofia Luisa Fernandez Diaz, con la que residira.

La patria potestad del hijo menor, Antonio, sera ejercitada conjuntamente por los
dos progenitores, pero estando el padre en prisién, se le faculta a la progenitora para que
tome las decisiones de manera unilateral (empadronamiento, escolarizacion,
intervenciones médicas entre otras que sean de necesidad para el mismo), sin perjuicio
que se puedan modificar en un momento posterior si el padre se hiciera cargo del

menor.

D) Don Daniel Gomez Gonzalez abonard a Dofia Luisa Fernandez Diaz, en
concepto de pension de alimentos para cada uno de los dos hijos la cantidad de 150 €
mensuales, los cuales seran abonados por el esposo entre los dias 1 al 5 de cada mes en
la cuenta corriente que se indica —IBAN ES34 3849 5783921584751639-, 0 en su caso
la que se pudiera aportar en momento posterior que a tal fin designe la esposa. Dicha

cantidad habra de fijarse desde el mes de presentacidén de esta demanda de divorcio

en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 148 del Cédigo Civil.
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La pension alimenticia vigente serd actualizada al afio de aprobacion de la
sentencia judicial que resuelva el presente divorcio y ello conforme al indice de Precios
al Consumo que marque el Instituto Nacional de Estadistica u organismo similar que en
el futuro pudiere sustituirle. Dicha contribucion alimenticia permanecera hasta la total

independencia econdmica de los hijos del matrimonio.

E) Todos los gastos extraordinarios necesarios que se produzcan en relacion con
los hijos y que no estén incluidos en el concepto de alimentos, ni cubiertos por los
sistemas publicos de salud y educacion, se costearan por mitad entre ambos esposos
previo acuerdo y justificacion de los mismos por el cényuge que los realizase. Se
incluyen expresamente gastos de ortodoncias y gastos medicos que los padres
previamente estimen necesarios no cubiertos por la seguridad social, actividades
academicas y formativas necesarias para los hijos, estudios universitarios, ciclos

formativos o acreditacion de Certificado de Nivel en idiomas.

F) El régimen econémico matrimonial de sociedad de gananciales, permanece

pendiente de liquidacion.

OTROSI PRIMERO DIGO: Que como prueba anticipada a la celebracién

del juicio, a esta parte interesa:

- Que a través del punto neutro judicial se obtenga la vida laboral de D.
Daniel Gomez Gonzélez, significado con D.N.I. nimero 27932901-B.

- Que a través del punto neutro judicial se obtenga la informacion
patrimonial de D. Daniel Gomez Gonzalez, significado con D.N.I.
ndmero 27932901-B.

- Que se solicite informe al Centro Penitenciario de Jaén, en el que
cumple condena el Sr. Gomez Gonzalez, desde el pasado 8 de
noviembre de 2017, en el que figure el plan de tratamiento al que esta
sometido el recluso, con indicacion de la posibilidad de que realice
trabajos en el &mbito del centro penitenciario, en la actualidad o en las
préximas fechas, asi como la remuneracion que por los mismos pueda

percibir. Se debera indicar tanto la disponibilidad de empleabilidad
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laboral que ofrece el centro penitenciario, como la disponibilidad del

recluso para efectuar tales trabajos.

- Que se oficie a la Delegacion de la Consejeria de Agricultura de la
JJAA a fin de que informe a este juzgado sobre los derechos que se
derivan de la finca registral n®2.348 de Bafios de la Encina, del
Registro de la Propiedad de La Carolina, con referencia catastral
4572902VH4147S0004EO.

SUPLICO AL JUZGADO; Que tenga por hecha la solicitud de prueba

anticipada en los términos expuesto, requiriendo la union del documento expresado.

OTROSI SEGUNDO DIGO.- Que a los efectos probatorios oportunos

interesamos dejar designados los presentes archivos:

- Juzgados de la Provincia.

- Servicio Andaluz de Empleo y Servicio Publico de Empleo Estatal.
- Instituto Nacional de la Seguridad Social.

- Registros de la Propiedad de la Provincia.

- Centro Penitenciario de Jaén.

- Junta de Andalucia.

SUPLICO AL JUZGADO que acuerde teniendo por designados los referidos

archivos.

OTROSI TERCERO DIGO.- Que a los efectos del articulo 231 de la LEC,
esta parte manifiesta su voluntad de cumplir con los requisitos exigidos por la ley
subsanando todos aquellos defectos en que se pueda haber incurrido en la elaboracion

de la presente demanda reconvencional.
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SUPLICO AL JUZGADO.- Que tenga por hechas las manifestaciones a los
efectos oportunos.

Por ser justicia que pido en Jaén a 10 de enero de dos mil dieciocho.

Lda. Covadonga Ortega Cantarero Juana Lopez Rodriguez

Cda. 1542 ICAJAEN Procurador de los Tribunales
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