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RESUMEN: La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo
Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juri-
dico de los animales, ha introducido su consideracién como seres vivos dotados
de sensibilidad. Se dota de una proteccién y de una consideracién especial a los
animales de compania. Las nuevas relaciones de convivencia que se establecen
entre los animales y los seres humanos denotan que la verdadera naturaleza de
los animales va mas alld de la de seres sensibles, pues ademas son considerados
por la mayoria de las familias que se benefician de su compania como cuasi
miembros familiares. Importante es pues su verdadera naturaleza pero también
la naturaleza de las relaciones, particularmente las de convivencia, que se esta-
blecen entre los animales de compania y los seres humanos.

ABSTRACT: Law 17/2021, of December 15, amending the Civil Code, the Mort-
gage Law and the Civil Procedure Law, on the legal regime of animals, has introduced
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their consideration as living beings endowed with sensitivity. Pets are given special
protection and consideration. The new relationships of coexistence that are estab-
lished between animals and human beings denote that the true nature of animals
goes beyond that of sentient beings, since they are also considered by the majority of
the families that benefit from their company as quasi family members. Important is
therefore its true nature but also the nature of the relationships, particularly those
of coexistence, that are established between companion animals and human beings.
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I. INTRODUCCION. MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL: ANIMALES Y RUP-
TURA FAMILIAR

La Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificaciéon del Cédigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los
animales, en vigor desde hace algo mas de un afio, ha supuesto la modificacion
del régimen juridico de los animales. Al igual que en los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno! la reforma ha introducido la consideracién de los animales
como seres vivos dotados de sensibilidad.

Realmente se trata de una recomendacién que ya constaba en el articulo 13
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea? sin olvidar el Convenio
Europeo sobre protecciéon de animales de compaiiia, hecho en Estrasburgo el
13 de noviembre de 1987 ratificado por Espafia en 20173,

La modificacion consiste en que los animales dejan de ser considerados cosas
o bienes muebles para pasar a ser seres sensibles, diferenciados de las personas
y de otras formas de vida como las plantas*. Pero, ademads, se dota de una pro-
teccion y de una consideracién especial a los animales de compania®.

De esta forma, el actual articulo 333 del Cédigo Civil, establece que los anima-
les son seres vivos dotados de sensibilidad, lo que no excluye que en determinados
aspectos se aplique supletoriamente el régimen juridico de los bienes o cosas.

El propio preambulo de la Ley indica que «lo deseable de lege ferenda es que
ese régimen protector vaya extendiéndose progresivamente a los distintos ambitos
en que intervienen los animales, y se vaya restringiendo con ello la aplicacion
supletoria del régimen juridico de las cosas».
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Como recoge AZPITARTES, en su interesante libro sobre Nietzsche y los
animales, sefiala como el filésofo «denuncia que hemos creado un mundo sin
ellos, un mundo que dice no a la naturaleza y que reniega de la vida y de los
sentidos. Hemos creado un hombre alejado de la sensibilidad, de su propio
cuerpo, un hombre que reniega de sus instintos, que rechaza al animal que
él es».

Pues, precisamente hoy nos vamos a detener en uno de esos ambitos, tal vez
el mas importante dentro de la relacién de la persona y el animal (sobre todo
en el ambito de las mascotas) y es en su consideracion de ser mds que un animal
de compaiiia, son de su bienestar y proteccion le hacen digno de ser considera-
do como «un miembro mas de la familia». Y asi claramente se comprueba en
el actuar de la sociedad en los casos de ruptura familiar, como se deduce de la
jurisprudencia que va a ser objeto de analisis.

Las nuevas relaciones de convivencia que se establecen entre los animales y
los seres humanos denotan que la verdadera naturaleza de los animales va mas
alla de la de seres sensibles, pues ademés son considerados por la mayoria de
las familias que se benefician de su compafia como cuasi miembros familiares. Y
as{ se puede comprobar, como vamos a argumentar seguidamente, cuando tras la
crisis matrimonial se incorporan pactos que regulan el régimen de convivencia,
la guarda y custodia y el régimen de visitas y cuidado de los animales de com-
pafifa, donde los tribunales van a resolver siempre pensando en el bienestar del
animal. Incluso se contemplan limitaciones a la guarda y custodia en casos de
antecedentes por maltrato animal ejercido como forma de violencia o maltrato
psicolégico. De ahi precisamente la reforma de los articulos 90, 91 y la introduc-
cion del articulo 94 bis del Codigo Civil.

II. LA REALIDAD SOCIAL COMO CRITERIO INTERPRETATIVO Y LA JURIS-
PRUDENCIA COMO CREADORA DEL DERECHO

Pero antes de entrar de lleno en el tema que nos ocupa es necesario tener
en cuenta diversas cuestiones. El articulo 3.1 del Cédigo Civil introduce como
criterio de interpretacion de las normas la realidad social, «las normas se inter-
pretaran segun la realidad social del tiempo de aplicacién de la norman», es la
llamada interpretacién sociolégica. Criterio importante porque la realidad social
del tiempo de aplicacion de la norma puede ser diferente a la realidad social que
habia cuando se promulgé la norma.

Estamos ante uno de los temas donde resulta claro que el juez contribuye a
la creacién del Derecho, lo cual nos lleva a pensar que el juez tiene un protago-
nismo compartido con el legislador, pero sin sustituirle.

Como dice ANSUATEGUI «la afirmacion de la capacidad creadora de Dere-
cho por parte del juez ha sido vista tradicionalmente como un problema frente
a la separacién de poderes. En este sentido, la distincién entre creacién, —de
un lado— e interpretacion y aplicacion del Derecho —de otro— trasciende su
significado estrictamente teérico y se puede vincular al significado de dicho
principio de organizacién del poder»’.

DIEZ PICAZO mostré sus reticencias frente al Derecho judicial, entendido
como los «pronunciamientos de los tribunales que no solo resuelven en justicia
los casos concretos, sino que establecen reglas o doctrinas con una pretension
de sobrevivir a ese caso concreto y que carecen de una directa vinculacién con
la ley»®.
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En el tema que nos ocupa, como vamos a ver de la exposiciéon y anéli-
sis jurisprudencial realizado, podriamos afirmar que los jueces de hecho no
crean Derecho, sino que se apoyan en Convenios, en Tratados internacionales
que forman parte del ordenamiento juridico pero que tienen un alcance muy
general y abstracto. De hecho, como ya hemos sefialado, considerar a los
animales como seres vivos dotados de sensibilidad era una recomendacién
que ya constaba en el articulo 13 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én
Europea, sin olvidar la referencia al Convenio Europeo sobre proteccién de
animales de compania de 1987, ratificado 30 afios mas tarde por nuestro or-
denamiento juridico en 2017.

La operatividad de la ley debe considerarse no solo a la luz de los factores
indicados inicialmente (humanos, sociales) sino lo que es mas importante, el
Derecho debe dar respuesta en la aplicacion al caso concreto.

En todas las resoluciones jurisprudenciales que vamos a analizar, vemos
que el juez es respetuoso con las exigencias de la légica formal al actuar como
traductor de la solucién general y abstracta que el legislador europeo adopté en
general, pero sin referirse a las circunstancias del caso concreto. El juez resuelve
el conflicto a través de la interpretacion y aplicacion de la norma, pero la sentencia
es una decision concreta adoptada para resolver un caso particular, €l cual no esta
previsto en ninguna norma: la custodia, el derecho de visita y los problemas de
ellos derivados como los gastos de alimentacién, y, demés, del animal.

En estos casos estamos ante una especificacién de la ley realizada por la
sentencia, una concrecion, del principio general y abstracto de la sensibilidad del
animal de compaiiia. Evidentemente, en estos casos, si estamos frente a la crea-
cién necesaria del Derecho para su aplicacion. Pero, aun asi, los tribunales han
sido muy respetuosos y muy cautos, y aun sabiendo que las legislaciones de
nuestro entorno habian adoptado criterios generales y teniendo en cuenta, en los
ultimos afos, el conocimiento del contenido de la proposicién de ley y de todo
su iter parlamentario... (p. ej. la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Valladolid del 27 de mayo de 2019 ya hizo referencia a la consideracion juridica
de si el perro Bucanero como animal de compariia es simplemente un bien mueble
o semoviente o un ser dotado de sensibilidad al que debe aplicarse un régimen
juridico diferente al estrictamente previsto en nuestro actual Cédigo Civil y Ley de
Enjuiciamiento Civil... teniendo en cuenta la ya proposiciéon de ley de modifi-
cacion del Cédigo Civil, Ley Hipotecaria y Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
régimen juridico de los animales existente en ese momento en tramitaciéon par-
lamentaria), la jurisprudencia ha seguido la regulacion del Cédigo Civil y la con-
sideracion de los animales de compafifa como cosas (p.ej. el AAP de Barcelona
de 5 de abril de 2006 donde se hace alusién a la naturaleza de semoviente de
los animales de compaiiia, o la SAP de Malaga de 12 de abril de 2012 que indica
que lo correcto seria su integracién en el activo de la sociedad de gananciales
a liquidar, o la SAP de Barcelona de 10 de julio de 2014, que indica que los
animales domésticos constituyen un bien de caracter mueble y que pueden ser
objeto de titularidad dominical exclusiva o compartida y, en consecuencia, de
posesion exclusiva o de coposesion...).

Pues teniendo en cuenta el margen de discrecionalidad en el que se des-
envuelve el juez y la influencia de factores que influyen en su decision, en la
sentencia no se expresa la voluntad del juez, sino la del Estado. Y esto lo tienen
en cuenta los Tribunales.

Como sefiala ANSUATEGUI «el juez dicta una sentencia mediante la cual
integra el ordenamiento juridico, desde el punto de vista de su respuesta nor-
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mativa a los desafios de la realidad conflictiva, contribuyendo a responder a la
pregunta ¢Quid Iuris?»°.

Podemos senalar que esta vez los tribunales y la proposicién de ley'® conver-
tida en ley han ido a la par. El juez ha ido anticipando ideas que estaban en la
mente del legislador, y este se ha nutrido de los criterios jurisprudenciales que
no han hecho mas que exponer con total claridad la realidad sociolégica y los
problemas en los que se encontraban aquellos que, tras el divorcio o separacion,
se disputaban la vinculacién con el animal.

En definitiva, el juez ha operado en este caso con una legitimidad argumen-
tativa, junto con el sometimiento a la ley, lo cual contribuye a definir la posicién
institucional del juez como operador juridico, tal y como ha definido ALEXY!.

III. LOS ANIMALES DE COMPANIA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR

Tras la ruptura familiar, la nueva Ley 17/2021 de 15 de diciembre ha llevado
a cabo una modificacién del articulo 90 del Cédigo Civil, segiin el cual se incor-
pora el destino de los animales de compafifa como uno de los puntos que deben
incluirse en el convenio, siempre pensando en el bienestar del animal.

Seguidamente el articulo 91 del Codigo Civil establece que, en el divorcio
contencioso, si las partes no llegan a un acuerdo, o, en caso de no aprobacién
del Convenio por el juzgador, serd este quien determine el destino de la mascota
familiar.

Y el 94 bis del Cédigo Civil, determina el hacer de la autoridad judicial que
sera quien confie al animal de compafiia a uno o ambos cényuges en caso de
separacion o divorcio. Ademas, sera quien concrete la forma en la que el cén-
yuge al que no se le hayan confiado podra tenerlos en su compaiiia, asi como
el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal. El legislador insiste en
el precepto que todo debera hacerse 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. Por ultimo, incluye
la obligacién de hacer constar en el correspondiente registro de identificacion
de animales a quien de las partes se le confia para su cuidado.

Algunas CCAA, se adelantaron a la publicacion de la Ley de 2021, como la
Ley Orgénica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias en su articulo 35 rubricado de los Derechos de los animales, donde
se establece que «En los términos que se fijen por ley, de acuerdo con la Consti-
tucion y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea las administraciones
publicas canarias velaran por el mantenimiento y la salvaguarda de los animales,
ademads de reconocerlos como seres que sienten y con derecho a no ser utilizados
en actividades que conlleven maltrato o crueldad. Asimismo, se fijara el régimen
de infracciones y sanciones».

Parte de la doctrina se muestra contraria'?> a esta nueva regulacién por no
considerarlo un tema riguroso'®. Aunque como vamos a ver seguidamente es un
tema que era necesario tratar visto el interés social y los problemas jurispruden-
ciales que llegan a los tribunales.

También se ha puesto de relieve por la doctrina determinadas alusiones di-
rigidas a la humanizacion de los animales, como las centradas en el interés del
animal de compania como elemento decisorio sobre su destino en supuestos de
crisis matrimoniales. Insistiendo en que hay que evitar una equiparacién entre
humanos y animales.
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El salto legislativo referido a la consideracion de la naturaleza de las mascotas
que se ha hecho realidad con la publicacion de la Ley es asombroso, pero se debe
a la realidad social del tiempo, la preocupacion social y al nuevo concepto de la
familia donde las mascotas forman en realidad una parte muy importante. Desde
luego, lo que no hay duda alguna es que los animales son seres vivos que merecen
respeto, y desde luego un trato adecuado y consiguientemente deben tener una
especial proteccion. Y en los supuestos que vamos a examinar a continuacién
de la jurisprudencia existentes antes de la publicaciéon de 2021, se percibe que el
problema de la naturaleza de los animales surge desde finales del siglo pasado en
los supuestos de ruptura matrimoniales y analogas, lo cual ha provocado que los
animales de compaiiia hayan adquirido un protagonismo antes no reconocido.

IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA SITUACION DE LOS ANIMALES
DE COMPANIA TRAS LA RUPTURA FAMILIAR

1. ANTES DE LA PUBLICACION DE LA LEY 17/2021, DE 15 DE DICIEMBRE

iQué diferencia el sentir actual hacia los animales, que hace apenas dos dé-
cadas! Ejemplo de ello se halla en un auto de 5 de abril de 2006 de la Audiencia
Provincial de Barcelona!4, donde se tachaba de anecdética «la cada vez mas
frecuente insercién en los convenios reguladores de pactos de esta naturaleza,
referidos a animales de compaiiia de todo género», haciéndose constar la duda
de si cabe un efectivo derecho de visitas a un animal, y si las controversias rela-
tivas al mismo son susceptibles de ser enjuiciadas en el proceso de familia y en
el ambito obligacional de las medidas reguladoras de la crisis familiar. Haciendo
ademas, alusién a su naturaleza de semoviente y referencia a la regulacién de
determinados derechos, como la posesion, en el articulo 465, con la distincion
entre los animales que saben volver a la casa del poseedor, de los fieros, domes-
ticados o amansados, o al regular el usufructo de animales en el articulo 499, o
las servidumbres, la ocupacion, la compraventa, en el articulo 1491, el arrenda-
miento en el articulo 1579, los contratos especiales sobre ganaderia, o la aparceria
de ganados, asi como el régimen de responsabilidad civil frente a terceros del
poseedor de un animal, en el articulo 1905 del Codigo Civil'.

El auto establecia la importancia de que dicho pacto (el derecho de visita al
perro en cuestiéon) sea admisible como objeto de aprobacién, con trascendencia
juridica y, por tanto, con la cualidad de ejecutable, siendo susceptible de ser
sometido a controversia contenciosa y de decisién judicial dirimente. Tacha de
insolito el pacto en cuestion indicando que «los pactos sobre la tenencia y cuidado
de animales, atendiendo a su naturaleza, deben ser, en todo caso, muy precisos,
claros y delimitadores de la voluntad real de las partes de repartir la tenencia o
la responsabilidad de sus cuidados» Afiadiendo que «la ejecutabilidad de un pacto
que contenga el compromiso de la exesposa de que dejara al exesposo pasear al
perro que ambos cuidaron cuando convivian, es ya una entelequia en si mismo».

Ahondando en el problema se centra en qué consiste el derecho de visitar a un
perro, indicando ademas los posibles problemas de responsabilidad, concluyendo
«que el acto de ejecucion no es conforme con la naturaleza del titulo invocado,
y se trata de un caso paradigmatico en el que procede la inadmisién a tramite».

Anos mas tarde, la SAP de Malaga de 12 de abril de 2012 puso de mani-
fiesto el problema que suponia atribuirse la guarda, custodia o tenencia de unos
animales a favor de uno u otro cényuge o la separacion de ambos, una a favor
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del marido vy el otro de la esposa, con régimen de visitas temporales, como si se
estuviera tomando decision sobre personas a las que expresamente, se refieren los
articulos 92 y 94 del Cédigo Civil, precisamente por su naturaleza de bienes,
semovientes. Indicando que lo correcto seria su integracion en el activo de la
sociedad de gananciales a liquidar.

Las partes solicitaron como medida definitiva la correspondiente a la tenencia
de las perras, a lo que no se obtuvo respuesta, interesando a la Audiencia que:
a) con independencia de la cotitularidad de ambas perras, la atribucién de la
posesioén se haga a favor del esposo, con un régimen de estancia o compainia con
la demandante de un fin de semana cada mes o, alternativamente, o, en su caso
b) la tenencia o posesién compartida de las perras en copropiedad estableciendo
que permaneceran en compania de uno y otro dueno durante los periodos que
se determinen, que pudieran ser mensuales, aunque no habia inconveniente que
lo fueran quincenales!'.

Con anterioridad a la modificacion del articulo 333 del Cédigo Civil por la
Ley 2021 la jurisprudencia sefialaba que nuestro ordenamiento juridico calificaba
a los animales domésticos, entre los que se incluyen las mascotas, como semo-
vientes y como tales pueden ser objeto de propiedad exclusiva de una persona o
también copropiedad de dos o méas personas. En este tltimo caso, los copropie-
tarios podian ponerse de acuerdo sobre el uso y disfrute del bien comun, para
que todos ellos, de forma alterna, vayan disfrutando de dicho bien, sin impedir
el uso y disfrute a los demas copropietarios. Pero si no llegan a ese acuerdo, serda
el juez, a instancia de cualquiera de ellos, quien fije el régimen de uso u disfrute
alternativo del bien comun, para cada uno de los conduefios o comuneros, (ex.
art. 398 CC). Es decir, se trata de solventar si procede acordar un uso y disfrute
alterno, no un régimen de custodia exclusiva o compartida, al venir referida esta
terminologia a los hijos menores de edad, implicados en un proceso de familia,
entablado por cualquier de sus progenitores.

De esta forma se estaba obligado, segiin la regulacion expuesta, a solventar si
la mascota Patatero era copropiedad de ambos litigantes, como mantiene el actor
o es propiedad exclusiva de la exesposa, como sostiene la demandada. Cuestion
que podia ser dificil de resolver al basarse en pruebas como la constancia en el
Registro Andaluz de Identificacion Animal donde solo se puede hacer constar
el nombre de una persona fisica, lo que no significa que dicha persona se haya
encargado del cuidado del animal, o que haya hecho frente a los gastos del
veterinario.

En este caso el tribunal acude para resolver el tiempo de convivencia que
ha estado el animal con cada una de las partes, pero sobre todo al apego del
animal ratificado por el veterinario como perito. Indicando ademas que «en caso
de separacién sufriria ansiedad y trasladarlo donde vive Luciano, seria en su
opinién maltrato animal, por el caracter y la edad del perro». Ademas, en el acto
de la vista se comprueba que no tiene afecto alguno hacia Luciano, habiéndose
demostrado nervioso y temeroso cuando trataba de acariciarlo.

Realmente resulta curioso cémo, segin los datos expuestos, de hecho, se
acudia a la sensibilidad del perro para demostrar la propiedad del mismo, ha-
ciéndose referencia al apego o vinculacién afectiva intensa, duradera, de caracter
singular, (que se desarrolla entre dos individuos, por medio de sus interacciones
reciprocas, y cuyo objetivo inmediato es la busqueda y mantenimiento de proxi-
midad en momentos de amenaza, ya que esto proporciona seguridad, consuelo
y proteccion), al sefialar en la sentencia que «en base a todos estos datos, y ante
la falta de otros elementos de prueba que refrenden las alegaciones del actor,
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es por lo que se ha de concluir afirmando que el perro Patatero es propiedad
exclusiva de la exesposa»'’.

Posteriormente, la SAP de Navarra de 9 de octubre de 2013 recoge el acuerdo
de mediacion relativo a la mascota familiar, Escubi, haciendo referencia al repar-
to de tiempo de convivencia con cada una de las partes, el abono por mitad e
iguales partes, el gasto de pienso y demas utensilios de uso diario mas las visitas
rutinarias de vacunas periédicas en el veterinario. Sin olvidar la referencia a los
gastos de manutencion, de 100 euros que serda abonado al 50%, considerandose
un gasto extra que habria de abonarse por mitad, las operaciones y guarderia
canina de Escubi'®. No obstante se acude al juzgado porque una de las partes no
acepta el acuerdo de mediacion, pero no en lo referente a la mascota.

La SAP de Barcelona de 10 de julio de 2014, analiza un divorcio contencioso
que en la formulacién de su recurso de apelacion solicita, frente a los pronun-
ciamientos de la sentencia de primera instancia: la concesién del uso compartido
de la mascota familiar, y en concreto de la perra Diamante, por meses alternos,
o bien que se determine un régimen de visitas, en favor del recurrente, con la
finalidad de relacionarse con la misma'®. Se introduce pues una cuestién nue-
va y ajena a las medidas o efectos civiles complementarios a la disoluciéon del
vinculo conyugal.

El tribunal entiende la existencia entre la mascota y todos los miembros de la
familia de lazos afectivos, dedicandose a su cuidado, y asumiendo sus necesidades
de alimento, higiene y tratamiento veterinario. Incluso detalla la sentencia que la
privacion de la compaiiia del animal, a uno de los consortes, por consecuencia
del cese de la vida matrimonial, o por ruptura de una unién estable de pareja
de hecho, produce sentimientos de tristeza, desasosiego, ansiedad y afioranza,
en la persona a la que se priva de su compaiiia.

Desde la perspectiva del Derecho catalan, el juzgador incluso sefala que
«legislativamente la cuestion podria haberse introducido en la materia propia de
los procesos matrimoniales de separacién, divorcio o nulidad del matrimonio,
pues los animales domésticos constituyen un bien de cardcter mueble, a tenor
del articulo 511-1. CCC, que pueden ser objeto de titularidad dominical exclusiva
o compartida y, en consecuencia, de posesién exclusiva o de coposesion».

Incluso hizo referencia a la Ley 22/2003, de 4 de junio del Parlamento de
Cataluna, sobre protecciéon de los animales, (hoy derogada) que en su articu-
lo 2 los definia de manera mas extensa que la simple consideracién de bienes,
al conceptuarlos como seres vivos dotados de sensibilidad fisica y psiquica, y de
movimiento voluntario.

Aunque senala como el legislador catalan no dio un paso mas en los ar-
ticulos 233-2 y siguientes del libro IT del Cédigo Civil de Catalufia, donde no se
regulan entre las medidas provisionales ni en las definitivas de la separacion,
divorcio o nulidad del matrimonio, la cuestién de los animales domésticos, que
se encuentran en el seno de la convivencia familiar y que forman parte integrante
del mismo como mascotas o animales de compaiia.

Como en otras sentencias posteriores se sefialara, la SAP de Barcelona entiende
que «la aplicacién analégica de lo preceptuado en cuanto al régimen de visitas
de los progenitores no custodios, respecto a los hijos menores de edad, resulta
improcedente, pues no tiene base o razén de ser en una relacién paterno-filial,
por lo que no es de apreciar la identidad de razén para servirse de la aplicacién
analdgica a la que se refiere el articulo 4.1 del Codigo Civil».

Los animales domésticos no se encuentran en la categoria de los enseres
personales, ni en la naturaleza propia del ajuar doméstico, pues su inclusién en
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una de esas categorias supondria una interpretacién forzada de los preceptos
sustantivos que regulan la materia.

Las mascotas domésticas son pues seres vivos, que en concepto de bienes
muebles se encuentran en el domicilio familiar, susceptibles de ser reclamados
en propiedad, y en el supuesto de titularidad dominical conjunta, proceder al
ejercicio de acciones en proceso declarativo, tendentes a obtener la division del
bien comun, o el uso compartido, sin detrimento de la utilizacién por el otro
participe en la propiedad, que constituye derecho inherente al régimen de la
comunidad de bienes.

En este supuesto concreto se concluye que la alegacion de la demandante de
no conceder que el demandado tenga en su compaifiia a la mascota Diamante,
por entender que ostenta la titularidad administrativa de la misma, se desvanece
por la aplicacién del articulo 232-3.2 CCC, que determina que si los bienes se
adquieren a titulo oneroso, en el régimen matrimonial de separacion de bienes,
durante el matrimonio y son de valor ordinario destinados al uso familiar, cual
aqui sucede con la mascota controvertida, se presume que pertenece a ambos
conyuges por mitad indivisa, sin que prevalezca contra tal presuncién la mera
prueba de la titularidad formal.

La SAP de Mélaga de 24 de noviembre de 2016 indica en su FJ 2.° como otra
de las medidas inherentes al divorcio, que las partes podran disfrutar por periodos
trimestrales de la compaifiia del perro raza cocker, medida ya adoptada en el auto
de medidas provisionales sin que conste evidencia de que la permanencia con
alguno de los litigantes puede generar un perjuicio para la salud del animal®.

Tras acreditarse los fuertes lazos emocionales entre ambos litigantes con la
perra, y viceversa y no quedando acreditado que el sistema de permanencia alter-
na con cada uno de los conduerios, cada tres meses, perjudique mas al animal,
la solucién adoptada en la sentencia, es el mal menor.

Nos indica la sentencia que la Ley 11/2003, de 24 de noviembre de Andalucia,
tiene por objeto la regulacién de las condiciones de proteccién y bienestar de
los animales que viven bajo la posesion de los seres humanos, y en particular de
los animales de compania, por lo que el sistema de posesion de la perra podra
modificarse en ejecucién de esta sentencia si alguno de los conduefios incumple
las obligaciones de cuidado que dicha Ley impone respecto del animal.

La SAP de Asturias de 21 de junio de 2017 analiza un supuesto de custodia
compartida para la perra Monja, al entender la juzgadora de instancia que no se
habia acreditado que dicho animal fuese copropiedad de ambos litigantes, sino
mas bien propiedad exclusiva. En su recurso Gema vuelve a insistir en que se
ha acreditado la copropiedad de ambos litigantes sobre el animal, y solicita la
revocacion de la sentencia apelada y que se fije la custodia compartida solicitada?!.

Recuerda la Audiencia que, en 2017, el ordenamiento juridico califica a los
animales domésticos, entre los que se incluyen las mascotas, como semovientes;
y como tales pueden ser objeto de propiedad exclusiva de una persona o tam-
bién copropiedad de dos 0 mas personas. En este tltimo caso, los copropietarios
pueden llegar y ponerse de acuerdo sobre el uso y disfrute del bien comun, para
que todos ellos, de forma alterna, vayan disfrutando de dicho bien, sin impedir el
uso y disfrute a los demds copropietarios. Pero si no llegan a ese acuerdo, sera
el juez, a instancia de cualquiera de ellos, quien fije el régimen de uso u disfrute
alternativo del bien comun, para cada uno de los conduefios o comuneros, ar-
ticulo 398 del Cédigo Civil.

Dicho esto, la primera cuestion a decidir es si la perra Monja es propiedad
exclusiva de Héctor, como dice la sentencia apelada, o si es copropiedad de ambos
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litigantes, como mantiene Gema en su demanda y recurso. Pero tras las pruebas
practicadas (en el colegio de veterinarios y en la clinica veterinaria Animalitas,
quien figura como titular es Héctor, ademds, de que los gastos del perro son
abonados por él, es él quien en bicicleta acude por primera vez al domicilio de
Balbino, propietario inicial de Monja y la madre de este, para interesarse por
Monja, y, demas pruebas como la testifical donde Miriam, vecina de Héctor, tes-
tifica que era este quien cuidaba del perro cuando era un cachorro, ayudandole
ella, a sacarlo al parque y cuidarlo, cuando no podia hacerlo Héctor por razén
de su trabajo...) por lo que este tribunal se ratifica en la declaracién de Instancia
de que la perra Monja es propiedad exclusiva de Héctor.

En la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valladolid del 27 de
mayo de 2019?22 se analiza a través de una accion declarativa sobre el derecho
de copropiedad (arts. 392 y sigs. CC) del perro de raza West Highland Terrier, de
nombre Bucanero, que fue adquirido conjuntamente entre ambas partes durante
el periodo de relacién sentimental que ambos mantuvieron, desde octubre del
2012 hasta febrero del 2017, si bien debido a que el REIAC no permite plasmar
mas que un titular, se puso en el microchip el nombre de Fernando de forma
consensuada.

Tras la ruptura, el demandado se marché del domicilio indicado, mantenién-
dose el disfrute compartido hasta septiembre/octubre del 2018, sufragando los
gastos al 50 %, hasta que el demandado manifiesta que «el perro es suyo». Las
partes interesan se fije un régimen de posesién exclusiva para cada uno de los
propietarios durante 15 dias, con obligacién de reintegro al otro en el punto de
encuentro que se designe.

El juzgador, en el fundamento de derecho cuarto, hace referencia a la nece-
sidad de analizar la consideracion juridica de si el perro Bucanero como animal
de compariia es simplemente un bien mueble o semoviente o un ser dotado de
sensibilidad al que debe aplicarse un régimen juridico diferente al estrictamente
previsto en nuestro actual Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil. Todo ello
teniendo en cuenta la ya proposicién de ley de modificaciéon del Cédigo Civil, Ley
Hipotecaria y Ley de Enjuiciamiento Civil sobre régimen juridico de los animales
existente en ese momento en tramitacién parlamentaria.

Sentencia que anticipa que dicha proposiciéon de ley espafola reforma la
redaccién del actual articulo 333 del Cédigo Civil en el sentido que los animales
no son cosas, sino seres dotados de sensibilidad, con las reformas en los articu-
los ya sabidos...

Pero para poder aplicar la proposicion de ley sin llegar a ser Ley, el juzga-
dor se centra en que el articulo 3 del Cédigo Civil establece que las normas se
interpretardn con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, y como
se ha expuesto, debe considerarse al perro «Bucanero», pese a la actual regula-
cién del Codigo Civil cosa, como un animal de compaiiia, el cual constituye un
ser dotado de especial sensibilidad, tal y como ya se estable con plena eficacia
juridica el articulo 13 del TFUE, como Derecho originario, pese a la falta de
desarrollo legislativo en el ordenamiento juridico de derecho comun, y como tal,
en supuestos de crisis de pareja (relacion de afectividad analoga a la conyugal)
como el presente, deben de aplicarse como criterios de resoluciéon del conflicto,
mas bien los previstos para las crisis matrimoniales.

Dado que se estima la copropiedad de Frida y Fernando sobre Bucanero,
desde el 12 de enero de 2015 y hasta octubre del 2018, la cual, conforme dis-
pone el articulo 394 del Cédigo Civil, otorga a ambos propietarios un derecho
de posesion y disfrute compartido del perro, que en este caso, dadas las nuevas
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circunstancias concurrentes (residencia en Alicante de D. Fernando), se fijan
periodos de 6 meses, teniendo en cuenta el bienestar de Bucanero, su adaptacion
al nuevo hogar (nada se ha probado sobre la inestabilidad o tristeza del mismo
cuando permanece con Frida), si bien, con posibilidad, si lo desean los duefios,
durante el tiempo en que no estén con el mismo, de trasladarse al menos un
fin de semana al mes (desde el viernes por la tarde hasta el domingo tarde) a
Alicante/Valladolid, respectivamente, para poder disfrutar de su perro, derecho de
comunicacién que se debera avisar, de un modo fehaciente, al otro copropietario,
con al menos una semana de antelacién.

En definitiva, tras acreditarse la copropiedad del perro se otorga la posesién
y el disfrute compartido del mismo a cada una de las partes por 6 meses.

Tras la ruptura de una pareja de hecho se sefnala por la SAP de Gerona, de
2 de julio de 2020, que «causa sorpresa la afirmacién de que la ruptura de un
matrimonio o de una pareja de hecho provoca que un bien mueble se convierta en
propiedad exclusiva de uno de ellos, salvo pacto en contrario»?.

La SAP de Valencia de 25 de septiembre de 2020* senala que en el llamado
convenio regulador de custodia compartida por las partes, acordaron como se
desarrollaria la tenencia y el disfrute del animal si sobrevenia la crisis matrimonial,
y, con tal objeto, establecieron un periodo de tenencia de la mascota, que podria
ser semanal o quincenal; igualmente acordaron distribuirse alternativamente la
tenencia del animal, en los meses de agosto.

Pero tras el minucioso contrato, la propia demandada se opuso a su cum-
plimiento indicando que niega la existencia del mismo por cuanto confecciond y
redacté vnicamente ella el convenio regulador y no era su intencion, en ningiin
momento, vincularse para con su marido mediante un contrato del cual desconoce
su funcionamiento por ser lega en derecho.

Incluso hay sentencias como la de la AP de Tenerife de 24 de junio de 2021
que recoge el sentir jurisprudencial al sefialar la evolucién que ha experimentado
la sociedad en orden al tratamiento de las mascotas, que se ha visto reflejada
en resoluciones de nuestros tribunales, de no poder considerar a las mascotas
como simples bienes sino como seres vivos con una especial vinculacion con la
familia. Y ello por la convivencia y vinculo con la misma, lo cual obliga a esta-
blecer periodos de alternancia (custodia) sobre el cuidado de aquellos. Incluso
la sentencia indica «habiéndose recogido por el poder legislativo a través de una
proposicion de ley a fin de cambiar la apreciacion de las mascotas como bienes
muebles pertenecientes al matrimonio y tratarles como seres vivos dotados de
sensibilidad». Indica ademéas que es adecuado que sus gastos sean soportados
por ambos progenitores, y ello al margen de quien aparezca como «propietario»
o que se dediquen, entre otras finalidades, a la custodia de la residencia de la
apelante, pues, se insiste, en que lo esencial es el vinculo creado con la familia
y, especialmente, con los menores»?.

En el auto del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2021% se estudia una
demanda de divorcio, en la que la controversia se centré entre otras cosas en
el cuidado de mascotas. La legislacion vigente cuando la demanda se interpuso,
no permitia que en el ambito de un procedimiento de divorcio se regulasen
medidas relativas a la compaiiia, visitas o contactos entre el progenitor que os-
tenta la custodia del animal de compania y aquel que tras la ruptura se queda
sin dicha custodia. Sin embargo, cuando llegé el procedimiento al Supremo ya
estaba vigente la nueva regulacién, aunque posterior a la fecha en que se interpuso
la demanda que da vida a esta «litis», e incluso es posterior a la terminacion del
presente procedimiento en primera instancia.
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Lo interesante del auto radica en que se insiste en que la nueva Ley ha ade-
cuado no ya solo el Cédigo Civil a la verdadera naturaleza de los animales, sino
también a la naturaleza de las relaciones, particularmente las de convivencia, que
se establecen entre estos y los seres humanos, y comenta la nueva redaccién de
los articulos modificados del Cédigo Civil, 90, 91 y 94.

Aun, apenas tres meses antes de la publicacion de la Ley, ya era habitual que
el convenio regulador al concretarse el régimen de visitas del padre, y establecer
los periodos temporales de estancia en vacaciones, se hace alusiéon a la mascota
de los hijos comunes. Tal y como se acredita en la sentencia de la AP de Toledo
de 22 de septiembre de 2021, Santos, el perro, ira con los menores y con su
padre en los fines de semana que le corresponda, asi como durante los periodos
vacacionales, de forma que durante el tiempo en que los nifios se encuentren
con su padre en los citados periodos, disfruten también de su mascota. Debiendo
correr todos los gastos relacionados con el animal al 50% entre los progenitores
(vacunacion, veterinarios, piensos, etc.)?.

2. TRAS LA PUBLICACION DE LA LEY

Los nuevos recursos, tras la publicacion de la Ley, se plantean por el cardc-
ter incompleto o dudoso de las clausulas contenidas en el convenio regulador de
divorcio pactado por las partes y debidamente aprobado.

El auto del Juzgado de Primera Instancia de Oviedo, de 3 de enero de 2022
fue pionero en considerar a un perro como un ser dotado de sensibilidad al
ejecutar provisionalmente su tenencia. Se apoya en el nuevo articulo 333 bis del
Codigo Civil que considera a los animales como seres dotados de sensibilidad?®.

El auto concreta que «No estamos ante la entrega de una cosa sino de un
animal que, en palabras del articulo 333 bis del Codigo Civil, es un ser vivo,
dotado de sensibilidad, de manera que todas las decisiones que afecten a un
animal deben asegurar su bienestar conforme a las caracteristicas de cada especie.

La sentencia indica que el bienestar del animal aconseja no establecer cam-
bios en su situacién actual; cambios que podrian no ser definitivos y que podrian
generar un sufrimiento innecesario al animal que se veria separado de forma brusca
de quien ha sido su cuidadora, al menos, durante los tltimos tres afios.

El eventual davio que se le pueda causar al animal por el cambio de entorno
para el caso de que se dicte sentencia revocando la dictada en primera instancia
no puede ser enmendado ni compensado.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 2 de febrero de 20222 esti-
ma que no se ha acreditado ninguna situaciéon de negligencia o falta de cuidado
por parte de la esposa hacia la perra que perjudique el bienestar y la proteccion del
animal, criterio rector para regular los derechos y facultades sobre los animales
conforme establece la exposicion de motivos de la Ley 17/2021, que aunque ha
entrado en vigor con posterioridad a la situacion de incumplimiento enjuiciada viene
a plasmar los principios que ya eran de aplicacién para regular las relaciones y
el ejercicio de los derechos sobre los animales domésticos.

El supuesto de hecho de la sentencia se centra en que el acuerdo de las partes
se establecia que la esposa tendria a la perra Graciosa en su compaiiia los fines
de semana en que el hijo comun esté con ella, recogiendo a la mascota en el
domicilio de D. Pedro. El incumplimiento reiterado e injustificado por parte de
D. Pedro se basa segun sus alegaciones en motivos de salud de la perra. No obs-
tante, el veterinario indica que dicha situacién no impedia que fuera entregada a
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D.* Natividad informédndola debidamente de la pauta alimenticia y la medicacion
prescrita. Se acredita que no ha existido ninguna situacién de negligencia o falta
de cuidado por parte de la esposa hacia la perra que perjudique el bienestar y
la proteccion del animal, criterio rector para regular los derechos y facultades
sobre los animales conforme establece la exposicién de motivos de la Ley 17/2021.

Resulta probado que la negativa a entregar a la perra no se basa tanto en
procurar el bienestar del animal sino en un conflicto de caracter econémico ya
D. Pedro reclama a la esposa el pago de las facturas del veterinario.

En consecuencia, procede requerir al ejecutado para el inmediato cumpli-
miento de lo establecido en el convenio regulador en cuanto a las estancias de
la perra Graciosa el primer fin de semana que el hijo menor vaya a pasar en
compania de la madre, con el apercibimiento de incurrir en la imposicién de
multas coercitivas para el caso de que persista en su incumplimiento.

En el caso del auto de la AP de Barcelona de 15 de febrero de 2022, aunque
las partes habian pactado en relacién con los gastos de la mascota, que «los gastos
por accidente o lesiéon de la mascota serian a medias, la madre se hace cargo del
perro asumiendo los gastos cotidianos tales como comida, limpieza u otros, y el
padre podra disfrutar de la compafiia del perro siempre que lo requiera, avisando
a la madre con 24 horas de antelacion».

No obstante, no se concreta si tales gastos son los derivados de accidente o
lesion de la mascota, o de una enfermedad comun sobre la que no existe previsiéon
alguna. El juzgador en el auto entiende que, respecto a los gastos de veterinario,
la tnica prevision es la relativa a los gastos de accidente o lesién que se pactan
como gastos a cargo de los litigantes por mitad, ya que suelen ser los motivos
por los que se acude a un centro asistencial para animales de compaiiia. La cues-
tién en concreto se centra en el gasto de veterinario consistente en urianalisis,
ecografia abdominal y Holmex. En este caso el juzgador entiende que se trata
de un gasto que asumieron por mitad*.

La SAP de La Rioja de 3 de junio de 20223! conoce un recurso de apelacién
contra la sentencia del juzgado de violencia sobre la mujer namero 1 que acor-
d6 la disolucién por divorcio de su matrimonio, y fij6 las medidas personales
relativas a guarda y custodia y régimen de vistas sobre los hijos menores de
dicho matrimonio, alimentos a cargo del progenitor no custodio, distribucién de
gastos extraordinarios, uso de vehiculos y del domicilio familiar, pero también la
comunicacion del progenitor no custodio con la mascota familiar, que no procederd
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

Se estudia, ademas, que la ley entra en vigor con posterioridad a la interposi-
cion de la demanda, lo que implica que no cabe adoptar ningtin pronunciamiento
en relacion al régimen de custodia y visitas del animal de compania de dofa
Gloria y don Candido, pues dicha decisién carecia de cobertura normativa. Las
normas procesales son de orden publico y no cabe que en un procedimiento civil
se ventilen cuestiones no previstas en la ley.

Ademés, en este caso se da la circunstancia, de que se introdujo la peticién
en relacion a la mascota en un escrito ampliatorio de la demanda que no debi6
de ser admitida a tramite ni desde luego resuelta en sentencia. En ese momento
debia haberse utilizado la via de la liquidacién de la sociedad de gananciales
(si consideraba que el animal se adquirié constante matrimonio y con cargo a
dinero ganancial) o en su caso, el propio de la accién declarativa de dominio o
reivindicatoria mediante el correspondiente juicio declarativo?2.
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La SAP de Madrid de 28 de enero de 20223 pone de relieve que por lo que
respecta a los desembolsos de veterinario de la mascota de la familia, tras la
entrada en vigor de la Ley 17/2021, deben abonarse por mitad los precisos para
intervenciones quirdrgicas y tratamiento de prolongadas enfermedades que fac-
ture el veterinario.

V. OTRA CUESTION ANADIDA: EL REPARTO DE LOS GASTOS Y ALIMEN-
TOS DEL ANIMAL

Aunque hemos encontrado menos disputas en torno a este tema, no deja de
hacerse mencién del mismo en algunas resoluciones jurisprudenciales.

No obstante hacer referencia al reparto de gastos (veterinario: vacunaciones
o problemas de salud, defuncién) y fijar su pensién (alimentacién, aportes vita-
minicos) es facilmente cuantificable. Sin olvidar la importancia de los pactos de
actualizacién o incremento de la misma.

Ademés, hay que tener en cuenta que, en el caso de los animales de compania,
la duracién de la pension se extendera a la vida del animal.

El incumplimiento de tales pactos puede suponer la desvinculacién del ani-
mal. En tal caso la otra parte podra accionar o incluso podria resultarle benefi-
cioso a fin de disfrutar en solitario de la mascota.

VI. CONCLUSIONES

I. El Codigo Civil tiene origen en el Derecho Romano, cédigo de una so-
ciedad agricola como la del siglo XIX donde los animales predominantemente
tenian un valor econémico para la mayoria de la poblaciéon y donde la nocién
clave se hallaba en el derecho de propiedad de los mismos. De ahi que se con-
sideraran cosas muebles, semovientes, y todo se articulase en torno al derecho
de propiedad del animal. Y asi ha sido durante el ultimo siglo.

La misma consideracién por analogia se tenia de las mascotas o animales
de compaiiia que conviven con los seres humanos en su vida cotidiana, (no son
por consiguiente ni animales destinados al trabajo ni tampoco son sacrificados
para que se conviertan en alimento).

II. En la actualidad se ha incrementado el auge y la concepcion social de la
mascota. El aumento de su popularidad se debe a los beneficios que reportan para la
persona, para los distintos miembros de la familia. Asi, pueden solucionar problemas
de soledad en ancianos o sujetos que viven solos, lo que a su vez hace que aumente su
felicidad o incluso su sensacién de seguridad. También pueden mejorar la autoestima
de determinados miembros de la familia, (nifios, ancianos) ya que su cuidado les
hace sentirse utiles y necesarios. Y son muy recomendados para aquellas personas
con problemas de socializacién o con trastornos tales como el autismo ya que los
animales les ayudan a mejorar su capacidad de relacion con los demas, asi como
la capacidad de expresar sentimientos y sensaciones. Sin olvidar, la obligacién que
impone salir con el perro a pasear lo que influye en la mejora de la salud del duerio.

Los perros y los gatos son las mascotas mas populares. De hecho, toda la
jurisprudencia analizada tiene por objeto, en concreto, a los perros. Aunque no
hay que olvidar de otros animales que gozan del carifio de la familia como pe-
ces, pajaros, conejos, tortugas o incluso, los menos, hurones, cerdos vietnamitas,
camaleones o serpientes.
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III. Antes de la aprobacion de la Ley de 2021, dos sentencias fueron las que
iniciaron el camino hacia la consideracién de las mascotas como seres sensibles.
La primera fue la sentencia del Juzgado de Primera Instancia niumero 9 de Valla-
dolid, de 2019, que declaraba la «copropiedad» de Cachas y que resolvi6 que, tras
la separacion, cada uno de los duefios disfrutara del animal en periodos de seis
meses cada afo. Fue el primer avance, pero todavia se hablaba de las mascotas
como bienes susceptibles de propiedad.

Posteriormente, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia namero 11
de Madrid, de 7 de octubre de 2021 fue pionera en otorgar custodia compartida de
un perro. Como posteriormente va a entender la Ley. La sentencia descosifica
al animal, recalca la importancia de la «relacién afectiva» de las partes con la
mascota y rechaza que solo se tenga en cuenta la «titularidad» de la misma. Asi,
pues se otorga primacia al afecto frente a la titularidad formal del animal, sea
como dueno o adoptante. Incidiéndose no en la consideracién de copropietaria,
sino como corresponsable y como “co cuidadora” del animal.

De forma que, con caracter previo a la Ley de 2021, la representacion legal
de las partes para solicitar la custodia compartida recurria al Convenio Europeo
sobre proteccién de animales de compania, de 1987, ratificado por Espana en
2017 y no al Cédigo Civil.

No obstante, la jurisprudencia ha ido un paso por delante en algunos casos y
se adoptaron este tipo de acuerdos de custodia, pero la postura mayoritaria fue
la de esperar a la reforma para poder fijar un régimen de custodia propiamente
dicho en el caso de los animales de compaiiia.

Problema que no se daba si se llegaba a un acuerdo amistoso o se pactaba
en el convenio regulador del divorcio o separacién de qué forma funcionaria
la custodia de la mascota. Pues si habia que acudir a los tribunales era mas
complicado establecer un régimen de custodia como tal, ya que existia divisién
entre los jueces, por un lado, los que si admitian a las mascotas como seres
susceptibles de este régimen, y por otro lado, quienes aplicaban estrictamente el
Codigo Civil, y los consideraban cosas muebles.

IV. Antes de la Ley de 2021, el articulo 333 del Cédigo Civil entendia que
las mascotas tenian la naturaleza de bienes muebles, por lo que eran reclamadas
en propiedad por cualquiera de los dos miembros de la pareja o solicitaban ser
compartidas por ambos.

La nueva ley descosifica al animal para pasar a reconocérsele como «seres
sintientes». Influencia de las modificaciones introducidas en los Cédigos civiles
de Francia (LOI n° 2015-177 du 16 février 2015) y de Portugal (Lei num. 8/2017,
de 03/03). Se instituye como principio que la naturaleza de los animales es dis-
tinta de la naturaleza de las cosas o bienes, como principio que ha de presidir
la interpretacién de todo el ordenamiento. Estamos ante seres vivos dotados de
sensibilidad.

El destino de los animales de compania podra formar parte del convenio
regulador, teniendo en cuenta el interés de los miembros de la familia y el bien-
estar del animal, pudiendo preverse el reparto de los tiempos de disfrute si fuere
necesario. El concepto de propiedad queda asi relegado a un segundo plano. Se
esboza asi también un derecho de visitas en caso de que la custodia recaiga en
una sola de las partes de la pareja.
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