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En Leodn, a 31 de marzo de 2023.

VISTO ante el Tribunal de la Secci 6n Primera de la Audiencia Provincial de esta ciudad, el recur so de apelacién
civil nim. 22/2023, que se corresponde con el Juicio de divorcio n® 93/2022 del Juzgado de Primera Instancia
n° 10 de Ledn en el que han sido partes D.2 Lidia, representa por la Procuradora D.2 Ana Alvarez Morales bajo
la direccién del Letrado D. José Gerardo Alvarez Prida de Paz, como APELANTE, y D. Leonardo, representado
por la Procuradora D.2 Mar Martinez Gago bajo la direccién de la Letrada D.? Maria Rosario Llamera Ferreras
como APELADA. Interviene como Ponente del Tribunal D.2 Maria Teresa Cuena Boy.

|I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIME RO .- Que en los autos de divorcio referidos en el encabezamiento de esta resolucién se dictd sentencia
el 19 de septiembre de 2022, rectificada por Auto de 22 de septiembre de 2022, cuyo fallo, literalmente copiado,
dice:

" ,Estimo la demanda interpuesta por Leonardo , representada por la Procuradora Maria del Mar Gao y asistida
por la Letrada Maria Rosario Llamera Ferreras contra Lidia y declaro disuelto el matrimonio que celebraron
ambos litigantes el dia 4 de septiembre de 1998 con los efectos inherentes a la misma.

Se fija como pensién compensatoria a favor de la esposa y a cargo del esposo la cantidad de 200 euros
mensuales que debera ingresar el esposo a favor de la esposa dentro de los cinco primeros dias de cada mes. La
pension serd actualizada anualmente cada mes de Enero, conforme al indice de precios al consumo que sefiale
el I.N.E. u organismo que lo sustituya y por un plazo maximo de un afio.

No se hace especial pronunciamiento sobre las costas originadas en este procedimiento.

Una vez firme esta resolucidn, librese exhorto a los Registros Civiles en que aparezca inscrito el matrimonio, para
la inscripcion de esta resolucién”

La citada sentencia fue objeto de una peticidon de aclaracién y, en su caso, rectificaciéon y complemento, al
haberse omitido la fijacién de cantidad para sufragar el coste de la atencién de las mascotas y del régimen
de destino de las mismas, como se interesaba en el escrito de contestacién a la demanda presentado por la
parte ahora apelante. Dicha peticién fue denegada por Auto de fecha 25 de octubre de 2022, al entender que
la peticion formulada excede de lo previsto en la Ley.

SEGUN DO.- ;Contra la referida sentencia se interpuso recurso de apelacién por la parte demandada. Se
sustancié el recurso por sus trdmites, con remisién de las actuaciones a esta Audiencia Provincial, ante la
que se personaron las partes en legal forma y en el plazo concedido al efecto. Se sefialé para deliberacién,
votacion y fallo para el dia 29 de marzo de 2023, designandose Ponente a la llma. Sra. Magistrada D2 Maria
Teresa Cuena Boy.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIME RO.- Delimitacion del Objeto del recurso de apelacion.

1.- Enla sentencia de divorcio dictada se acordé la fijacién de una pensiéon compensatoria en favor de la esposa
de 200 euros al mes por el plazo de un afio. Nada se acuerda en dicha resolucién en relacion con la peticion de
la demandada y ahora apelante en relacion con las mascotas que afirma existentes en el matrimonio respecto
de su custodia y la contribucion a los gastos de su mantenimiento.

2.- La parte demandada interpone recurso de apelacién en el que solicita: 1°) la fijacion de una pensién
compensatoria a su favor de 900 euros al mes, pagaderos mensualmente con caracter de mensualidad
adelantada y actualizando su importe en la variacion que experimente el IPC o indice que lo sustituya, que sea
publicado por el INE u organismo que lo sustituya, al cumplimiento de cada anualidad, sin limitacién temporal.
2°) La asignacion para su cuidado a la apelante de los siguientes animales: Perros. 2 perros, llamados Chispas
y Campanilla y 3 gatos llamados Picon, Rubia y Gallina . 3°) La asignacién del resto de animales, perros
llamados Topacio y 5 gatos llamados Santa, Avispado, Torero y Monja, al actor. 4°) La fijacién de la
contribucidén para el mantenimiento de los perros y gastos asignados a la apelante y a cargo de D. Leonardo
, en el importe de 250 euros mensuales, pagaderos mensualmente con caracter de mensualidad adelantada
y actualizando su importe en la variacién que experimente el IPC o indice que lo sustituya, que sea publicado
por el INE u organismo que lo sustituya, al cumplimiento de cada anualidad. Con caracter subsidiario y si le
otorgasen a la apelante, por no querer tenerlos en su compaiiia el actor, todos los animales, la cantidad que
ha de fijarse para el mantenimiento de los animales y mientras aquéllos vivan, ha de ser de 500 euros al mes.
Todo ello sin imposicién de costas, por razén de la materia.
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Sefial a la parte apelante que se ha producido una indebida "ficta confessio"; no existe prueba alguna
acreditativa de la condicién de licenciada en derecho ni de abogada de la apelante. Se considera indebidamente
fijada la edad de la apelante, discutida en los autos. Respecto de la pensién compensatoria se hace referencia
en el recurso a una falta de exhaustividad en relacién con el analisis de las circunstancias que condicionan
su concesién y la concrecion de su importe, sefialando la existencia de un defecto de motivacién y una
incorrecta valoracion de las circunstancias mencionadas en relacion con la fijacion del importe establecido
en la sentencia recurrida. Ademas, se sefiala en el recurso que en la sentencia parece equipararse la fijacién
de una cantidad para atender a las mascotas con la propia pension compensatoria. Se omite el necesario
pronunciamiento sobre quien debe tener a los animales domésticos (perros y gatos) en su compaiiia y la
fijacion de una cantidad para su atencién, incurriendo en una falta de exhaustividad y de congruencia que debe
ser suplida con la sentencia que se dicte en el presente recurso.

SEGUNDO- "Ficta Confessio".

3.- Tras analizar la sentencia dictada no queda claro si se ha hecho uso de lo sefialado en los articulos 304
LEC y 770.32 LEC (no se alude de forma expresa a tales preceptos).

No obstante, en la sentencia se afirma literalmente (Fundamento de Derecho segundo): 'De la prueba
practicada, interrogatorio de la parte actora y documental, ha quedado acreditado que el esposo percibe una
némina de unos 1320 euros. La parte demandada no asiste al acto de la vista, constando las preguntas en la
grabacion. Respecto a la edad de la demandada no ha resultado acreditado la edad concreta, si bien hemos
de tener en cuenta que es la que aparece en un documento oficial como la averiguacion patrimonial 52 afos.
Igualmente, la demandada tiene una cualificacién de licenciada en derecho, lo que le permitiria incorporarse con
mas facilidad al mercado laboral. De la consulta laboral consta acreditado que ha estado trabajando en varias
ocasiones durante el matrimonio. Respecto de las mascotas y teniendo en cuenta lo manifestado por el actor en
el acto de la vista, que acude a ver a las mascotas, se considera conveniente fijar una cantidad para que pueda
atender al cuidado de las mismas. En el mismo sentido teniendo en cuenta la duracién del matrimonio (24 afios)
y el estado de salud. Por otro lado. es necesario tener en cuenta, que de comun acuerdo, las partes procedieron
de comun acuerdo a la venta de la vivienda, ingresando en la cuenta cada uno el importe de la venta. Por todo
lo expuesto se considera conveniente fijar la cantidad de 200€ al mes y durante un periodo de tiempo de T afo,
transcurrido el cual dicha pensién quedara sin efecto.”

De la referencia que en la sentencia se hace a las preguntas formuladas con ocasién del interrogatorio de la
demandada admitido en el acto del juicio, cabe inferir que en alguna medida se ha hecho uso de las facultades
que contemplan los articulos 304 y 770.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En concreto, asi parece haber
sido en relacién con la condicién de licenciada en derecho de la apelante, aunque esta condicién también fue
afirmada por el actor al responder a las preguntas que le fueron formuladas con ocasion de su interrogatorio.

4.- El art. 304 de la LEC establece que: "Si la parte citada para el interrogatorio no compareciere al juicio, el
tribunal podra considerar reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya
fiiacion como ciertos le sea enteramente perjudicial, ademds de imponerle la multa a que se refiere el apartado
cuarto del articulo 292 de la presente Ley .

En la citacidn se apercibira al interesado que, en caso de incomparecencia injustificada, se producira el efecto
sefialado en el parrafo anterior."

A su vez, el articulo 770.32 LEC dispone lo siguiente: "A la vista deberdn concurrir las partes por si mismas, con
apercibimiento de que su incomparecencia sin causa justificada podra determinar que se consideren admitidos
los hechos alegados por la parte que comparezca para fundamentar sus peticiones sobre medidas definitivas
de cardcter patrimonial. También sera obligatoria la presencia de los abogados respectivos.”

5.- Como sefala esta misma Audiencia y Seccién en su Sentencia de 6 de octubre de 2022 (recurso de
apelacion 614/2022): "A) Sobre la alegacidn de "ficta confessio". En el escrito de oposicién se cita una resolucién
de este tribunal de fecha 21 de enero de 2021 (recurso de apelacién 1152/2021) que damos por reproducido, y
en el que expresamente decimos que la potestad del tribunal de tener a la parte por conforme con hechos en
los que hubiera intervenido personalmente (art. 304 LEC ) solo es de aplicacién cuando haya sido citada bajo
apercibimiento de aplicacion de tal potestad en caso de incomparecencia, para lo que es preciso que la parte
contraria solicite su citacién cinco dias antes de la celebracion del acto del juicio ( art. 440.1, parrafo ultimo).
En este caso, la parte demandada no solicitd la citacion de la demandada al acto del juicio en los términos
legalmente previstos, por lo que no tenia por qué suponer que se iba a solicitar su interrogatorio. El tribunal
convoca para la celebracion del acto del juicio con los apercibimientos legales, pero si la parte interesada no
asume la carga legalmente impuesta de solicitar la citacion de la otra parte no se puede aplicar lo dispuesto
en el articulo 304 LEC ."
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En este caso, en el Decreto de 4 de mayo de 2022 por el que se fij6 la fecha de la vista, suspendida en dos
ocasiones, se advertia a las partes de que dentro de los tres dias siguientes a la citacién (la LEC fija cinco
dias), debian indicar qué personas, por no poder presentarlas ellos mismos, debian ser citadas por el érgano
judicial para que declarasen como partes o como testigos, facilitando los datos y circunstancias precisas para
su citacién. La parte actora no solicité la citacion de la demandada a efectos de la practica de su interrogatorio.

En consecuencia, en el supuesto analizado no cabia el recurso a la ficta confessio regulada en el citado articulo
304 LEC

6.- Por ultimo, la posibilidad que deriva de los citados articulos 304 y 770.32 LEC es una facultad del Juez, no
una regla de obligada aplicacion y precisa de la existencia de hechos relevantes para la decisién del proceso
respecto de los que el interrogatorio de parte resulte ser un medio adecuado de prueba.

En este sentido, la Sentencia n® 21/2021, de 18 de mayo, del Tribunal Supremo que ademas precisa los
condicionantes en la aplicacion del art. 304 de la LEC, en los siguientes términos:

"'De la exégesis del precitado precepto podemos obtener las consecuencias siguientes:

(i) Que se refiere exclusivamente a la prueba del interrogatorio de parte y requiere que la citacién del litigante, que
no comparece a rendir declaracion, se haya llevado a efecto con todas las formalidades legales y advertencia
expresa de las consecuencias de su incomparecencia ( sentencias 907/2007, de 18 de julio y 987/2011, de 11
de enero de 2012).

(i) Los hechos admitidos deben ser aquéllos en los que la parte haya intervenido personalmente, lo que implica
protagonismo en ellos.

(iii) Que su fijacién como ciertos sea enteramente perjudicial para la parte.

(iv) Se trata de una facultad y no de una obligacién que opere de forma automaética e incondicionada, de manera
que la ficta admissio no constituye consecuencia ineludible, normativamente impuesta, anudada al hecho de la
incomparecencia de la parte a su interrogatorio. En este sentido, las sentencias 958/2005, de 15 de diciembre
,907/2007, de 18 de julio y 588/2014, de 22 de octubre ).

(v) Como cualquier facultad judicial, su juego normativo no puede ser arbitrario. A tales efectos, es necesario
ponderar si hay otras pruebas adecuadas para acreditar los hechos relevantes del litigio que son objeto
de controversia, si la ausencia de pruebas no se debe a la desidia del litigante que propuso la prueba de
interrogatorio de parte, y si dicha prueba es adecuada para acreditar los hechos objeto del proceso...

7.- Pues bien, se estima que la condicién de licenciada en derecho o abogada de la demandada afirmada en la
sentencia, podia acreditarse por otros medios, habida cuenta de que una licenciatura en derecho ha de estar
apoyada en un titulo o documento oficial cuya incorporacion a los autos pudo interesar (y ni siquiera se intentd)
la parte actora. Por otro lado, la condicion de licenciada en derecho de la apelante no fue alegada por el actor en
su demanda y solo con ocasién del interrogatorio dirigido a la demandada y del entendido con el demandante
se alude a esta circunstancia por su defensa.

8.- En definitiva, lo razonado lleva a la conclusién de que no cabe derivar de las preguntas formuladas a
la recurrente en su ausencia, cualquier tipo de resultado probatorio (no solo en relacién con la licenciatura
en derecho). Ademds, se adelanta desde este momento que tampoco se estima bastante para tener por
acreditada la citada licenciatura, la respuesta del demandante con ocasion de su interrogatorio, entre otros
extremos, por larazon antes ya apuntada de que la prueba adecuada para acreditar una licenciatura en derecho
(o en cualquier otra carrera) es la correspondiente titulacion. Y, por otro lado, la condicién de abogada que
presupone aquella titulacién (que no se estima probada), también tiene reflejo oficial a través de la oportuna
colegiacion, sin que se aprecie en los autos prueba alguna del ejercicio de la abogacia por la recurrente. Por
ultimo, es sintomatico y contrario a lo afirmado en la sentencia, el contenido de la vida laboral de la apelante
en la que los trabajos que figuran no guardan relacién alguna con aquella condicioén.

TERCE RO.- Pension compensatoria. Circunstancias para considerar.

9.- La pension compensatoria esta prevista en la Ley como un mecanismo para evitar el desequilibrio
economico producido en uno de los conyuges por la separacioén o el divorcio, aunque no cabe entenderlo como
un medio de equiparacion o igualacion entre los cdnyuges. En este sentido, el desequilibrio econémico a que
se refiere el articulo 97 del C. Civil no requiere para su existencia ausencia de medios econémicos por parte de
la beneficiaria, sino efectivo perjuicio derivado de la ruptura de la convivencia. La pensién compensatoria se
puede fijar cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial, analizando el desequilibrio presente y futuro.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de pleno de la Sala de lo Civil num. 120/2018, de 7 de marzo, sefiala
lo siguiente: "La pensién compensatoria es un derecho personal que la ley reconoce al cényuge al que
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la separacion o el divorcio produce un empeoramiento en la situacion econdmica que gozaba durante el
matrimonio, colocandole en posicion de inferioridad frente a la que resulta para el otro consorte. Tras la
reforma del articulo 97 CC por Ley 15/2005, de 8 de julio, las modalidades de pago de dicha compensacién
no se reducen ya a unas prestaciones periddicas, sustituibles conforme a lo establecido en el articulo 99
CC, o a una prestacion Unica, sino que se establece la posibilidad -ya reconocida por la jurisprudencia- de
conceder prestaciones periédicas sometidas a término. Se trata, en todo caso, de compensar el descenso
que la nueva situacion produce respecto del nivel de vida que se mantenia durante la convivencia; lo que,
en consecuencia, se produce con independencia de la situacién de necesidad, mayor o menor, del acreedor,
no debiendo entenderse como un derecho de nivelacién o de indiscriminada igualacion. El momento a tener
en cuenta para apreciar y determinar la existencia de desequilibrio es efectivamente el de la ruptura de la
convivencia, debiendo traer aquél causa de dicha ruptura ( sentencia nium. 162/2009, de 10 marzo). Si las
posiciones de ambos cényuges estuvieran niveladas en el momento de la ruptura, no existiria desequilibrio.

10.- En el caso objeto del presente recurso, la sentencia apelada fija una pensién compensatoria en favor de la
apelante por importe mensual de 200 euros durante un afio y tales extremos que son discutidos por la parte
demandada, El actor interesa la confirmacion de la sentencia dictada.

En consecuencia, ya no es un extremo controvertido que la disolucion del vinculo matrimonial genera un
desequilibrio econémico en perjuicio de la parte demandada y ahora apelante.

11.- El articulo 97 del Cédigo Civil establece, en relacidon con las circunstancias a tener en cuenta en orden a la
fijacion de la pension compensatoria, las siguientes: 1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges. 2.2
La edad y el estado de salud. 3.2 La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4.2
La dedicacién pasada y futura a la familia. 5.2 La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro cényuge. 6.2 La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7.2
La pérdida eventual de un derecho de pension. 8.2 El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de
uno y otro conyuge. 9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la sentencia se parte para fijar la pension compensatoria de la duracion del matrimonio (24 afios), la edad de
la recurrente (que la sentencia concreta en 52 afios), la condicién de licenciada en derecho de la demandada,
el hecho de que ha trabajado en varias ocasiones a lo largo del matrimonio y su estado de salud. Asimismo, se
toma en consideracién la venta de la vivienda que constituyd el domicilio familiar, recibiendo cada litigante la
parte correspondiente. De igual forma, se consideran los ingresos del actor que en la sentencia se concretan
en 1.320 euros al mes.

No existe ninguna otra motivacion ni analisis de las circunstancias establecidas en el citado articulo 97 en
orden a fijar la pensién compensatoria ni en su importe ni en su duracién, aunque las expresadas pudieran
bastar para resolver en la forma que lo hizo la Juez de Instancia. No obstante, se aprecia cierta confusién en
la medida en que en el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia parece entremezclase la pensién
compensatoria con la fijaciéon de una cantidad para atender al cuidado de las "mascotas”, aunque ello no tiene
reflejo posterior en la parte dispositiva de la resolucién apelada, en la que nada se acuerda en relacién con
los animales de compaiiia

12.- Tras analizar las actuaciones y la prueba practicada en las mismas, ha de partirse en la concrecién de la
pension compensatoria de los siguientes extremos:

1°) El matrimonio ha durado 24 afios, la parte demandada tiene 52 afios y carece de una especial cualificacion
profesional, no apreciandose que haya colaborado con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otro cényuge.

- En concreto, por lo que se refiere a la cualificaciéon profesional de la apelante, ya se ha rechazado en el
Fundamento anterior que pueda darse por probada la condicion de licenciada en derecho de lademandaday, en
consecuencia, decae la afirmacion contenida en la sentencia dictada de acuerdo con la cual dicha cualificacion
permite mayor facilidad en la incorporacién al mercado laboral. No se ha acreditado, en definitiva, que la
demandada tenga una especifica o especial cualificacion laboral. De hecho, como ya se ha indicado en esta
resolucidn, la lectura o examen de su vida laboral lo que refleja es la realizacién de trabajos que no parecen
guardar relacién alguna con dicha licenciatura.

- Por lo que se refiere a la edad de la recurrente, en la sentencia se afirma que "Respecto a la edad de la
demandada no ha resultado acreditado la edad concreta, si bien hemos de tener en cuenta que es la que aparece
en un documento oficial como la averiguacion patrimonial 52 afios".

Pues bien, la parte apelante solicita en su escrito de recurso la union a los autos, sin necesidad de recibimiento
a prueba, de los documentos que acompafia con dicho escrito, consistentes en certificacion extranjera de
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nacimiento de la demandada, DNI y permiso de conducir de dicha parte y ello, segun refiere, para acreditar
su edad.

De conformidad con lo establecido en el articulo 460.1° LEC "Sélo podran acompafiarse con el escrito de
interposicion los documentos que se encuentren en alguno de los casos previstos en el articulo 270 y que no
hayan podido aportarse en la primera instancia.

Ningu no de los documentos acompafados con el recurso presentado se encuentra en alguno de los
supuestos contemplados en el citado articulo 270 LEC. De hecho, la parte ni siquiera intenta justificar que no
pudo aportarlos en primera instancia. Ademas, alguno de dichos documentos no seria admisible en ningun
caso al tratarse de un documento extranjero respecto del que no consta el cumplimiento de las exigencias
establecidas en el articulo 323 LEC. Cabe afiadir a lo anterior, que ni siquiera esos documentos, inadmisibles
por lo sefialado, despejan las dudas que pudieran existir respecto a la fecha de nacimiento y, por lo tanto, a la
edad de la recurrente, dado que se aportan tres documentos de los que sdélo en dos coincide dicho dato.

Es cierto que estamos en un proceso de familia, pero también lo es que en este caso se trata de la adopcion
de medidas disponibles para las partes (pension compensatoria) y, en consecuencia, se estima aplicable lo
sefialado en el articulo 752.4 LEC que impide no solo alegar hechos nuevos sino, en lo que aqui interesa,
introducir prueba nueva que los fundamente en cualquier estado del procedimiento. Tampoco se aprecia la
concurrencia de ninguno de los supuestos contemplados en el articulo 460.2 LEC, sin perjuicio de recordar,
ademas, que en el escrito de interposicién del recurso no se solicita la practica de prueba alguna. Al contrario,
lo que se solicita es la unién de tres documentos, sin necesidad de recibimiento a prueba. Y, en todo caso, el
hecho que se trata de probar no es nuevo.

De acuerdo con lo anterior, ha de partirse de los datos considerados en la sentencia de instancia y en este caso,
con la salvedad de la certificacién de matrimonio en la que se transcribe el acta sacramental correspondiente,
todos los documentos que obran en autos fijan como fecha de nacimiento de la demandada el NUMO0QO
de 1970 (Asi consta en el informe de vida laboral, en el libro de familia expedido por el Registro Civil, en los
informes médicos que aporta la propia demandada, en la Tarjeta de inscripcién como demandante de empleo
que también aporta la demandada, en el Certificado de empadronamiento, etc.).

Adema s, en el documento que obra en las actuaciones -Consulta Integral Patrimonio- consta que en su DNI
figura como fecha de nacimiento, el NUMOOO de 1970. Y en relacién con dicho dato, el Decreto 1553/2005,
de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicidn del documento nacional de identidad y sus certificados
de firma electrénica, establece que el D.N.I. tiene suficiente valor, por si solo, para acreditar la identidad y los
datos personales de su titular que en él se consignen, asi como la nacionalidad espafiola del mismo.

En consecuencia, la edad a considerar en este caso es la de 52 afios a la que se referia la sentencia apelada.

2°) La apelante ha trabajado durante el matrimonio, segun su vida laboral, un total de 4.277 dias. Segun esa
misma vida laboral, no trabaja desde el 31 de diciembre de 2018. No obstante, de los autos resulta que en
el momento de plantearse la demanda de divorcio trabajaba cuidando a personas mayores. Asi consta en el
informe de urgencia hospitalaria de 17 de febrero de 2022 incorporado a los autos por la recurrente, lo que
coincide con lo sostenido por el actor en la vista de estos autos.

En definitiva, lo que resulta de las actuaciones es una continuidad en la prestacion de trabajos que se completa
con retribuciones por desempleo y, segun se ha indicado, con actividades que no figuran en dicha vida laboral.
Por ello, cabe hablar de una regularidad en la actividad laboral y la existencia de aptitud y capacidad para
encontrar empleo como lo acredita que en febrero de 2022 la apelante también estuviese trabajando.

3°) Los litigantes no tienen hijos y aunque durante algin tiempo tuvieron la tutela de los nietos de la
demandada, se ignora por cuanto tiempo, sin que se haya acreditado que fuera la apelante en exclusiva la
que se dedicase a la atencién de los menores, respecto de los que cabe afiadir que, por la edad de estos que
resulta del Titulo de Familia Numerosa incorporado a los autos, al menos en el momento de expedicién de
dicho titulo, tenian una edad que les permitia el suficiente grado de autonomia fisica respecto de los litigantes
no precisando de especiales atenciones de sus tutores (otra cosa no consta en los autos). Es cierto que el
Titulo de Familia Numerosa presentado es una renovacion, lo que implica que antes de la fecha de expedicion
del que obra en autos, los litigantes ya tenian acogidos o tutelados a los menores. Ahora bien, de nuevo ha
de sefalarse que se desconoce el tiempo anterior a dicha renovacidn en el que los menores fueron acogidos
por los litigantes. En este sentido, aunque por lo general el titulo de familia numerosa tiene una vigencia de
cinco afios, ello no es asi en determinados supuestos -por ejemplo, cuando se tiene en cuenta la situacion
econdmica de la familia (nada se aclara por la parte demandada)-.

En cualquier caso, como se ha indicado, se desconoce el tiempo de duracion de la tutela y tampoco se ha
concretado la fecha a partir de la cual el actor pasé a desarrollar su trabajo como militar en Burgos y si ello
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coincidid con el tiempo durante el que los litigantes asumieron la tutela de los nietos de la demandada. En
consecuencia, no se estima que la dedicacion que haya podido prestar la recurrente a la atencion de sus nietos
sea una circunstancia especialmente relevante a efectos de la fijacién de la pensidon compensatoria.

Tampo co cabe afirmar, como sostiene la demandada que, gracias a su dedicacion a la familia en guarda y
custodia, el actor pudo continuar con el desarrollo de su carrera militar consiguiendo destino en Burgos, lo que
hubiera sido imposible de tener que dedicarse al cuidado de los menores nietos de la recurrente. De nuevo
debe indicarse que no consta ni el tiempo durante el que los menores estuvieron a cargo de los litigantes ni
el momento en que el actor fue destinado a Burgos.

4°). Por lo que se refiere al estado de salud de la recurrente, esta sostiene que es muy delicado, con muy
mala salud derivada de las pluripatologias que tiene que limitan su acceso al mercado laboral. Sostiene,
asimismo, que ello afecta de manera significativa a su Actividad de Vida Diaria. Ahora bien, con ser cierto
que la demandada presenta distintas patologias, también lo es que en el informe médico acompafiado con la
contestacion a la demanda, fechado el 18 de enero de 2022 (informe de salud para solicitud de prestaciones
sociales), consta, ademas de la edad de la actora, 51 afios, una puntuacién de 100 en el Indice de Barthel lo
que es indicativo de una total independencia para realizar las actividades de la vida diaria. Y, desde luego, no
consta ni se acredita la concurrencia de ninguna circunstancia que permita afirmar que la recurrente carece de
capacidad para trabajar. De hecho, |a situacion de pluripatologias a la que alude la parte no ha sido 6bice para
gue haya mantenido su actividad laboral mas o menos continuada durante mas de 11 de los 24 afos que ha
durado el matrimonio y atin en la actualidad (cuando menos, en febrero de 2022 trabajaba cuidando a personas
mayores, asi consta en el informe de urgencias que la propia demandada ha incorporado a estas actuaciones).

Por otro lado, de la vida laboral de la recurrente resulta que al menos en los momentos laborales activos de
la demandada (que son mas de los que figuran en dicho documento -ya se ha reflejado este extremo en la
presente resolucion-), su dedicacion a la familia no resulta especialmente significativa.

5°) Afirma, asimismo, la apelante que, de prosperar la peticion de improcedencia de fijar pension
compensatoria, perderia todo derecho a toda pension de viudedad. Ahora bien, como sefiala la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de enero de 2022 no es evaluable un hipotético derecho a pensién de
viudedad. Y como también se sefiala en la Sentencia de esa misma Audiencia de 23 de enero de 2019: "Se
plantea, asi mismo por la solicitante de pensidon compensatoria, que se debe conceder la misma, por perdida
de expectativas, en concreto la perdida de derecho a obtener pension de viudedad, en un futuro mds o menos
proximo, si no se le fija a su favor dicha pensién. Pretension que no puede admitir este tribunal, toda vez
que en funcién de la actual redaccion del art. 174 de la LGSS (actual art. 220 del RD Legislativo 8/2015)
, salvo determinadas excepciones, la pérdida del derecho a la pensién de viudedad en todos los casos de
separacion o divorcio, donde no se fija pensién compensatoria que se extinga por el fallecimiento del obligado
a su pago, se produce ex legue; articulo que asi mismo vincula el importe de la posible pensidn de viudedad
a la cuantia de la pensién compensatoria fijada. Por lo tanto no existe perdida de expectativa por esta causa
que de derecho a pension compensatoria; entenderlo de otra manera seria conceder siempre por esa causa
pensién compensatoria. Cuestion distinta, que no se da en el caso de autos, es cuando quien solicita la pensién
compensatoria, es una persona de edad, que al casarse nuevamente ha perdido una pensién compensatoria
vitalicia y una expectativa de obtener una pension de viudedad por razén del matrimonio anterior, y que tras el
nuevo matrimonio pierde esa pension y esa expectativa de pensién de viudedad, y al divorciarse tras un breve
periodo de convivencia, pierde también esa expectativa de derecho a obtener una nueva pension de viudedad,
unido ello a su edad, que imposibilita su acceso al mercado laboral; situacién en la que el TS, sentencia de
9/10/18, si ha dicho que procede conceder pensién compensatoria.”

13.- En cualquier caso, no cabe obviar que la situacion econémica de uno y otro litigante tras su divorcio es
claramente dispar, dado que el actor continuara con los ingresos regulares procedentes de su profesién como
militar (sean los derivados de la incapacidad temporal o del normal desempefo de su profesién tras su alta
médica, no constando su pase a una situacién de incapacidad permanente). No se acredita que la apelante,
aunque silo hiciera en febrero del pasado afio, continuara trabajando después de dicho mes (esta inscrita como
demandante de empleo). Tampoco constan los ingresos que obtenia por el Gltimo trabajo que desarrollaba
cuidando a personas mayores y desde luego, en este caso, no se aprecia la estabilidad y regularidad en la
percepcién de ingresos que si cabe afirmar respecto del actor.

14.- De acuerdo con lo expuesto, se estima, una vez que no se discute por las partes la existencia de un
desequilibrio que justifique el reconocimiento de una pensién compensatoria en favor de la apelante, que la
misma debe quedar concretada en la cantidad de 200 euros mensuales fijada en la sentencia apelada atendida
la situacion de incapacidad temporal del actor e incrementarse a 300 euros mensuales en el caso de que el
actor obtenga el alta médica y vuelva al normal desempefio de su profesién. En ambos supuestos se mantiene
la fecha o tiempo de pago y el sistema o mecanismo de actualizacion fijado en la sentencia apelada.
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15.- En la fijacién de dicha pensién se toma en consideracion que la pensiéon compensatoria no constituye un
sistema de equilibrio de patrimonios de los cényuges, ni de los ingresos que cada uno obtenga, porque como
ha sefialado con reiteracién del Tribunal Supremo, no significa paridad, ni ha de entenderse como un derecho
de nivelacién o indiscriminada igualacién (sentencias 120/2018, de 7 de marzoy 735/2011, de 3 de diciembre).

16.- Asimismo, para su concrecion se tienen en cuenta los ingresos del actor en la situacién de incapacidad
temporal (algo mas de 1.300 euros al mes, aunque también percibe pagas extras) y los que constan cuando
dicha situacion no existe (derivados del examen de su declaracién de IRPF de 2019 y de los datos extraidos
de la consulta o averiguacién patrimonial realizada a través del Punto Neutro Judicial, de la que resulta que
los ingresos del actor ascendian a 25.858 euros, de donde resulta que al mes ingresaba algo mas de 2.000
euros). Asimismo, se toma en consideracién que no constan los ingresos de la apelante, que el actor debe
hacer frente al alquiler de la vivienda en la que reside en Burgos (445 euros al mes) y que la demandada paga
una renta de 650 euros al mes. Ademas, las partes han vendido el inmueble que constituia el domicilio familiar.
No se ha aportado por ninguna de las partes la escritura de venga de la vivienda. No obstante, cada uno ha
percibido la parte correspondiente: unos 70.000 euros segun la defensa de la demanda en la vista celebrada
y 67.000 euros segun el actor, que afiadid, con ocasion de su interrogatorio, que antes de que finalizase el afio
debia cobrar cada uno otros 15.000 euros.

17.- Por lo que se refiere a la fijacién de dicha pension con caracter indefinido, ciertamente, una situacion
como la analizada, sin incorporacién del cényuge al mercado laboral en este momento y atendida su edad
permitiria fijar una pension compensatoria de duracion indefinida. No obstante, en este caso no cabe obviar
que los conyuges han desarrollado actividad laboral y de los autos resulta la capacidad de la demandada
para incorporarse al mercado de trabajo en fechas anteriores e incluso, por lo ya razonado en esta resolucion,
coetdneas y posteriores a la presentacion de la demanda de divorcio. Por ello, se considera adecuado fijar
un plazo de duracion de la pensién de cuatro afios, teniendo en cuenta la edad de la recurrente, que no se
estima acreditada la cualificacion profesional que le atribuye la sentencia recurrida y su estado de salud que
aungue no consta que impida trabajar, si puede suponer una dificultad afadida para encontrar empleo o para
el desempefio de algunos de ellos.

CUARTO.- Incongruencia y falta de motivacion

18.- La sentencia dictada, en el Fundamento de Derecho Segundo, tras sefialar que en el supuesto analizado el
objeto de discusién se centrd en la pensién compensatoria, sefiala en relacidén con los animales de compafiia
lo siguiente: "Respecto a las mascotas y teniendo en cuenta lo manifestado por el actor en el acto de la vista,
que acude a ver a las mascotas, se considera conveniente fijar una cantidad para que pueda atender al cuidado
de las mismas. En el mismo sentido y teniendo en cuenta la duracién del matrimonio (24 afios) y el estado de
salud..." Y se acaba fijando una pensidon compensatoria de 200 euros por el plazo de un afio.

En su momento, la parte demandada solicité aclaracion, rectificacion o complemento de la sentencia, peticion
que fue denegada por Auto de 25 de octubre de 2022, al estimar la Juzgadora de instancia que lo interesado
excedia de lo previsto en la Ley. Por ello, la parte apelante alude a la falta de exhaustividad y congruencia de
la sentencia recurrida.

El supuesto de " incongruencia omisiva" tiene lugar "cuando el érgano judicial deje sin contestar alguna de las
pretensiones sometidas a su consideracion por las partes siempre que no quepa interpretar razonablemente
el silencio judicial como una desestimacion tdcita cuya motivacién pueda inducirse del conjunto de los
razonamientos contenidos en la resolucién” ( SSTC 202/1998, de 14 de octubre ; 124/2000, de 16 de mayo ; y
85/ 2006, de 27 de marzo ). El defecto de incongruencia requiere la denuncia previa a través del mecanismo
subsanatorio del complemento de sentencia del art. 215 LEC , segun jurisprudencia reiterada ( STS 261/2018
de 3 de mayo ; 368/2016, de 3 de junio ; 598/2019, de 7 de noviembre y 306/2020, de 16 de junio , entre otras
muchas), por lo que la no utilizacién del mecanismo apuntado, constituye un ébice de indole procesal que impide
entrar en segunda instancia al enjuiciamiento de la pretension. La Sentencia de la AP Ledn 326/2018, de 17
de septiembre recuerda esta jurisprudencia y el Tribunal Supremo en su auto de 19 de enero de 2022, entre
otras muchas resoluciones expresa: "si consideran los recurrentes que lo que ahora se plantea en el motivo fue
suscitado en el recurso de apelacién, lo que acontece en tal caso es una falta de pronunciamiento de la sentencia
recurrida, cuya subsanacion debieron solicitar a través de la peticién de complemento que contempla el art. 215
LEC, que de serles denegada les permitiera denunciar incongruencia por falta de pronunciamiento".-SAP , Civil
seccion 1 del 28 de noviembre de 2022-.

19.- Teniendo en cuenta lo expuesto en pdrrafos precedentes, se estima que, en efeto, concurre tanto un
defecto de motivacion como un vicio de incongruencia al omitirse en la resolucidn apelada pronunciamiento
sobre cuestiones planteadas y oportunamente debatidas en los autos, lo que debié subsanarse en la instancia,
concretando la fijacion de una cantidad para los animales a la que se referia y se reconocia como procedente en
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el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia dictada. Asimismo, debié pronunciarse sobre la persona
a la que debia confiarse el cuidado de los animales. En definitiva, debié completarse la resolucién dictada
tal y como se interesé a la Juzgadora de instancia y autoriza el articulo 215.2 LEC. Sin embargo, ello fue
indebidamente denegado y obliga a este Tribunal a resolver las cuestiones omitidas por la Juez de instancia.

QUINT O.- Régimen de cuidado de los animales de compaiiia y reparto de las cargas asociadas a su cuidado.
Articulo 94 bis del Cédigo Civil .

20.- La Ley 17/2021, de 15 de diciembre en relacion a los animales de compafiia, que entré en vigor el dia 5
de enero de 2022, introdujo el articulo 94 bis en nuestro Codigo Civil, en el que se establece que: "La autoridad
judicial confiard para su cuidado a los animales de compafiia a uno o ambos cényuges, y determinard, en su caso,
la forma en la que el cényuge al que no se le hayan confiado podra tenerlos en su compafiia, asi como el reparto
de las cargas asociadas al cuidado del animal, todo ello atendiendo al interés de los miembros de la familia y
al bienestar del animal, con independencia de la titularidad dominical de este y de a quién le haya sido confiado
para su cuidado. Esta circunstancia se hara constar en el correspondiente registro de identificacién de animales.”

Dicha Ley modifica el Cédigo Civil dejando de considerar a los animales como simples cosas muebles. Ello esta
en la linea ya marcada por otros ordenamientos juridicos comunitarios que han modificado sus Cédigos Civiles
para adaptarlos a la mayor sensibilidad social hacia los animales existente en nuestros dias. Asimismo, dicha
reforma se acomoda a lo sefialado en el articulo 13 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que
exige que los Estados respeten las exigencias en materia de bienestar de los animales como «seres sensibles».

21.- Pues bien, de la documentacion presentada por la parte demandada, no impugnada por el actor, cabe
inferir que el matrimonio tenia tres perros y siete gatos (no puede tenerse por acreditada la existencia del
gato al que la demandada se refiere con el nombre de " Torero ", al no presentarse ninguna documentacion al
respecto). Es cierto que la defensa del demandante pone en duda la existencia de tales animales. Sin embargo,
el actor, con ocasidn de su interrogatorio, no cuestiona la existencia de los animales o de alguno de ellos,
aunque si afirma que considera que eran de su mujer, ademas reconocid que los tenia carifio y que en verano
habia ido a visitarlos. En la propia sentencia, pese a su defecto de motivacién, se da por probada la existencia
de los animales al sefialar "Respecto a las mascotas y teniendo en cuenta lo manifestado por el actor en la vista,
que acude a ver las mascotas, se considera conveniente fijar una cantidad para que pueda atender al cuidado
de las mismas. "

22.- En consecuencia, se estima que el matrimonio tiente tres perros ( Chispas, Campanilla y Topacio )y
siete gatos ( Picon, Rubia, Gallina, Santa, Avispado, Monja ). Ciertamente, es un numero importante de
animales de compafiia, pero de la lectura de las actuaciones se desprende que los litigantes tenian una especial
dedicacion a los animales, hasta el punto de haber constituido una asociacion dedicada, entre otros extremos,
a surescatey cuidado en caso de abandono o de encontrarse en peligro. De dicha asociacién también formaba
o forma parte el actor que, en concreto, ostenta u ostentaba el cargo de Tesorero.

23.- De acuerdo con lo anterior, es obligado pronunciarse sobre la atribucién o asignacién del cuidado de los
animales atendiendo, como sefiala el articulo 94 bis del Cédigo Civil ya citado en esta resolucidn, al interés
de los miembros de la familia y al bienestar de los animales y con independencia del derecho de propiedad
sobre los mismos.

Debe tenerse en cuenta que la relacion emocional con los animales de compafia excede claramente del
derecho de propiedad sobre las cosas y ello por cuanto se trata de seres vivos con los que se crean importantes
lazos de afectividad.

En este caso, en vista de la posicién mantenida por el actor que, ni siquiera mencionaba a los animales en
su demanda ni ha mostrado en ningdn caso disposicién a tenerlos en su compafiia, se estima que lo mas
adecuado para su bienestar es que sigan al cuidado de la demandada que asi lo acepta y es quien, por otro
lado, esta asumiendo actualmente su cuidado y también parece ser la persona que mas se ha dedicado a
dicha atencion.

No procede fijar visitas en favor del actor dado que este, aunque segun refirié en la vista de estos autos,
tiene carifio a las mascotas y en verano acudié a visitarlas, nada interesa al respecto. Lo que si resulta de su
declaracién (ya se ha indicado antes) es que no niega la existencia de los animales y ha de recordarse que el
citado articulo 94 bis del Cédigo Civil contempla la fijacién de un régimen en relacion con su cuidado y atencidn
al margen de la titularidad dominical de los mismos.

24.- Por lo que se refiere al reparto de las cargas asociadas al cuidado de los referidos animales, y en
concreto, en relacién con la cantidad cuya fijacién en la sentencia apelada se omite, pese a reconocerse
su procedencia por la Juzgadora a quo en el Fundamento de Derecho Segundo de dicha resolucion, no se
consideran suficientemente acreditadas las cantidades interesadas por la parte apelante. Ciertamente, se
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aportan algunas facturas que parecen referirse a productos destinados a la alimentacion de animales y otras
relativas a gastos veterinarios de alguno de los contemplados en esta resolucion. No obstante, del examen
de tales documentos (algunos casi ilegibles) no cabe concluir, como pretende la apelante, que los gastos que
supone la atencion y cuidado de las mascotas ascienden a las sumas que dicha parte sefialaba en su escrito
de contestacion.

La apelante deberia haber acreditado en debida forma, incluso con la aportacién de un informe de experto
(informe pericial), el calculo aproximado del coste que deriva de la atencion de cada animal. No habiéndolo
hecho asi y no pudiendo estimarse suficientemente acreditada tampoco la situacidn o situaciones a las que
la recurrente aludia en su contestacién, respecto de las posibles necesidades especiales de los animales o
de alguno de ellos, se estima procedente fijar a cargo del actor en concepto de contribucién a las cargas
asociadas al cuidado de los mismos mientras vivan, la cantidad mensual de 200 euros (20 euros por cada uno),
pagaderos dentro de los cinco primeros dias de cada mes. La apelante debera comunicar al actor el posible
fallecimiento de los animales o de cualquiera de ellos, si esa fatal circunstancia se produce, en el momento en
que asi suceday, en todo caso, acreditar ante el demandante, al comienzo de cada afio natural, la supervivencia
de los considerados en esta resolucién. Todo ello a efectos, tanto del pago de la cantidad fijada como de su
posible reduccion en caso de fallecimiento de cualquiera de las mascotas.

La cantidad sefialada se actualizard anualmente con arreglo a las variaciones que experimente el IPC fijado
por el INE u organismo que le sustituya.

CUART 0.-Costas del recurso de apelacion.

Habid a cuenta la estimacién parcial del recurso de apelacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 398
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se efectia pronunciamiento en cuanto a las costas procesales derivadas
del presente recurso.

Visto s los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

lll. FALLAMOS

Que, estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora D.2 Ana Alvarez Morales,
en nombre y representacion de D.2 Lidia, contra la Sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrada-Juez del
Juzgado de Primera Instancia n°® 10 de Ledn, en fecha 19 de septiembre de 2022, en el Procedimiento de
Divorcio n® 93/2022 de dicho Juzgado, la revocamos, acordando:

1°.- En relacién con la pensién compensatoria, mantenerla en la cantidad de 200 euros mensuales fijada en
la sentencia apelada mientras subsista la situacién de incapacidad temporal del actor. Y, concretarla en 300
euros mensuales en el caso de que el actor obtenga o haya obtenido ya el alta médica, volviendo al normal
desempefio de su profesion. En ambos casos, la pensién se fija por un periodo de cuatro afios y se mantiene
la fecha o tiempo de pago y el sistema o mecanismo de actualizacion fijado en la sentencia apelada.

2°- Asignar el cuidado de los animales de compafiia aludidos en esta resolucién a la Sra. Lidia, lo que se
hard constar en el correspondiente registro de identificacién de animales, a cuyo efecto deberan librarse los
oficios correspondientes.

3°.- Se fija a cargo del actor en concepto de contribucién a las cargas asociadas al cuidado de los animales,
la cantidad mensual de 200 euros (20 euros por cada uno) mientras aquellos vivan, cantidad que se pagara
dentro de los cinco primeros dias de cada mes. La Sra. Lidia debera acreditar ante el actor, al comienzo de
cada afio natural, la supervivencia de los animales y comunicarle su fallecimiento o el de cualquiera de ellos,
si esa fatal circunstancia se produce, en el momento en que asi suceda, todo ello a efectos, tanto del pago de
la cantidad fijada como de su posible reduccion en caso de fallecimiento de cualquiera de las mascotas.

La cantidad inicialmente sefialada o la que en su caso resulte de su posible reduccién por el fallecimiento
de cualquiera de los animales de compaiiia, se actualizara anualmente con arreglo a las variaciones que
experimente el IPC fijado por el INE u organismo que le sustituya.

No se efectla pronunciamiento en cuanto a las costas de este recurso.
Se acuerda devolver a la parte apelante el depédsito constituido para interponer el recurso de apelacion.

Contr a esta resolucién cabe interponer recurso de casacion ante este tribunal, Gnicamente por la via de interés
casacional y en el mismo escrito, recurso extraordinario por infraccion procesal, a presentar en el plazo de
veinte dias a contar desde el siguiente a su notificacion.

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Notifiquese esta resolucién a las partes y remitanse las actuaciones al Servicio Comun de Ordenacion del
Procedimiento para continuar con su sustanciacion.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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