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LOS CAMBIOS Y LA EVOLUCION
DE LA SOCIEDAD SON MUCHO
MAS RAPIDOS QUE LA LEY

4 IR A LA PORTADA

Editorial

Mejorando la ley

Para mi nieta Alaia

La expresion de titulo de este articulo, define la con-
ducta de los profesionales que intervenimos en el Dere-
cho de Familia. Los cambios y la evolucion de la socie-
dad son mucho mas répidos que la Ley. Esta siempre
va con retraso.

Ello es tan evidente que la propia Ley lo reconoce,
en el articulo 3 del Codigo Civil. Este articulo nos pide
evolucion y cambio en positivo de acuerdo con la reali-
dad social de cada momento, evolucion que debe estar
basada en el espiritu y finalidad de la norma.

Es decir, nos esta afirmando que nada es inmu-
table. Este mero matiz de evolucion, nos llevara a un
mejor servicio a los ciudadanos y a un mayor respeto y
tutela de los derechos y obligaciones de las personas.

Sabemos que la Ley, la hacen los legisladores. Pero
todos los legisladores no son iguales, pues tienen una
vision diferente de la misma realidad. Es decir, los legis-
ladores aplican la famosa “Ley Campoamor” en la que
nos decia Don Ramdn: En este mundo traidor, nada es
verdad, ni mentira, todo es segun el color del cristal con
gue se mira.

Luego, tenemos que trabajar con una Ley-herra-
mienta que tendra un solo “color” o “mudiltiples colores”.
Dependera del “cristal”, lo que implica que puede ocu-
rrir que no sea una “fotografia” de la realidad social, que
le falte alguno o algunos colores, que salga movida, que
no se contemplen las situaciones que sufrimos y pade-
cemos todos los ciudadanos o que no se aplique a to-
dos por igual o que esté “desenfocada”. Todo ello debe
corregirse.
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A los profesionales nos toca mejorar esa
Ley-herramienta y adaptarla a la realidad.

En esa aplicacion y mejora, algunos pro-
fesionales se limitaran a aplicar el “texto” de la
Ley-herramienta. Otros, iran mas alla y pro-
fundizaran e intentaran llegar al “espiritu de la
Ley”.

Otros intentaran “ampliar” el contenido del
“texto” basandolo en la finalidad de la misma.
Otros intentaran “adecuarlo” al caso concreto.
Otros “dinamizaran” el “texto” para asimilarlo al
cambio social, etc.

A LOS PROFESIONALES NOS
TOCA MEJORAR ESA LEY-HERRA-
MIENTA'Y ADAPTARLA A LA
REALIDAD

Para justificar ese dificil trabajo, por la me-
jora de la Ley-herramienta, quiero poner un
eiemplo que nos anime. Sabemos que todos
los pintores tienen los mismos colores para
trabajar. Sin embargo, soélo los Maestros hacen
obras de arte. Esa es nuestra finalidad, deben
existir esos “maestros” que con su trabajo vy
constancia, muchas veces contra corriente, se
atrevan a mejorar la Ley-herramienta.

La evolucion y mejora de la Ley-herra-
mienta, se puede ir consiguiendo mediante las
peticiones de los escritos de Demanda y Con-
testacion o Reconvencion o mediante la Sen-
tencia o Informe del Ministerio Fiscal. Exige un
duro y constante trabajo, ya que normalmente
nos encontraremos con la fria incomprension.
Sin embargo, el tiempo prueba que hay evolu-
cion y mejora.

En esa dinamizacion de la mejora de la
Ley-herramienta, el mayor trabajo y el mayor
empuje lo dan los profesionales de la Abo-
gacia. Ellos estan en contacto directo con la
realidad social, reciben y comparten el sufri-
miento de las personas vy ellos comprueban v,
también, sufren las resoluciones imperfectas,
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que se alejan de las soluciones terapéuticas y
pacificadoras del conflicto.

Los Abogados son los que deben “pedir”
y argumentar su peticion para que los Jueces
y Fiscales puedan resolver mejorando la Ley-
herramienta.

Los Abogados pueden resolver en caso
de acuerdo, en los casos de conflictos los re-
suelve el Juez.

Como consecuencia de esos dos extre-
mos, debemos trabajar, ampliar y conocer que
hay “caminos intermedios” con los que pue-
den disminuir o resolver la conflictividad. Estos
“caminos” deben recorrerse y fomentarse.

Estos “caminos intermedios” pueden ofre-
cer soluciones mas adecuadas que una Sen-
tencia en los casos de crisis familiares, pues
se pueden conseguir soluciones terapéuticas
y pacificadoras en el respeto a la voluntad de
las partes y del derecho de los hijos.

El “camino intermedio” mas seguro y am-
plio es el establecido en el Principio de la Auto-
nomia de la Voluntad. Es el “camino” del fututo.

Este Principio permite a las personas de-
cidir sobre muchas cuestiones que les afec-
tan. Cada vez tiene un contenido mas amplio
y universal, aunque estemos en Derecho de
Familia. Ello es asi, porque esta permitido todo
aquello gue no esté prohibido.

Los interesados que lo utilicen, pueden
llegar a acuerdos en los que se definan y con-
creten las normas que en el futuro regularan
los multiples campos que existen en la union
que van a formar entre ellos. Por ejemplo los
Acuerdos Prematrimoniales o de Preconviven-
cia.

Ilgualmente esas personas pueden acor-
dar las medidas que regulen su ruptura, su di-
VOrcio, su separacion o su nulidad. Por ejem-
plo en el Convenio Regulador. Su contenido
puede ser mucho mayor que el sefialado en
el articulo 90 del CC, lo que permite redactar
Convenios adaptados a las necesidades de
cada familia en el momento de la crisis y con-
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templar el futuro.

También se pueden determinar las normas
que regulen hechos futuros que no sabemos si
se produciran. Por ejemplo la escritura de Pre-
vision de Tutela, disposiciones testamentarias,
donaciones, legados, poderes, etc.

Esos documentos, Unicamente tienen el
limite de no ir contra la Ley. Con ellos somos
nosotros quienes manifestamos al Juez o a
la Administracion, las normas y medidas que
queremos que sean aplicables y que regulen la
situacion contemplada. Circunstancia capital y

EL “CAMINO INTERMEDIO” MAS
SEGURO Y AMPLIO ES EL ESTABLE-
CIDO EN EL PRINCIPIO DE LA AU-
TONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES EL
“CAMINO” DEL FUTUTO.

basica, pues despliega el imperio del Principio
de la Autonomia de la Voluntad enriqueciendo
el concepto de persona.

En la redaccion de estos documentos es
necesario tener en cuenta las diferentes legis-
laciones o culturas, debido al creciente nimero
de uniones de personas de diferentes culturas,
Paises 0 Comunidades con distintas y, en oca-
siones, contradictorias Legislaciones. Muchas
veces esos documentos seran validos en un
Pais y no en otro. Esas diferencias, nos llevan a
dinamizar, mejorar y universalizar el contenido
del Principio de la Autonomia de la Voluntad.

Otros “caminos intermedios”, para mejorar
la Ley-herramienta, pueden ser los Procesos
Colaborativos y de Mediacion. Ambos extra-
judiciales y con soluciones que tienden a ser
terapéuticas y pacificadoras del conflicto, pues
reconocen las diferencias, las exclusividades,
el enfoque o solucion diferente, la originalidad
de cada familia, etc., y, ademas, en ocasiones,
permiten trabajar y solucionar el origen y fondo
del mismo.

Los “caminos intermedios” mencionados
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son voluntarios y exigen la aceptacion de las
partes.

Los acuerdos a que se llegue, en esos
“caminos intermedios” pueden redactarse en
documento privado o publico. Es recomenda-
ble que se firmen en escritura publica. En otros
casos es hecesario que consten en escritura
publica.

Cuando esos acuerdos se pretenden utili-
zar como medidas que regulen los efectos de
las crisis familiares, necesitaran de la aproba-
cion judicial y del Ministerio Fiscal en caso de
que existan menores.

Lo manifestado hasta ahora es aplicable
en caso de acuerdo entre las personas intervi-
nientes. Ello debe ser fomentado y es la solu-
cion mas inteligente.

Por el contrario, la realidad es muy distin-
ta en numerosos casos. En los Procesos de
Familia cada vez existe mayor conflictividad
y enfrentamiento. Las partes o alguna de las
partes, en muchas ocasiones, adoptan unas
posturas y conductas de violencia o conflic-
to, ocasionando grave perjuicio a los menores
que quedan desprotegidos.

La Ley-herramienta ha intentado solucio-
nar esa conflictividad en caso de violencia so-
bre la mujer. Sin embargo, no contempla, con
esa inmediatez y contundencia, la proteccion
de los derechos de los menores, circunstan-
cia verdaderamente chocante, pues ellos son
quienes necesitan de mayores garantias y so-
luciones inmediatas.

Ellos son el centro del Derecho de Familia.
Sin embargo, no hay un Procedimiento espe-
cifico y concreto con la inmediatez, urgencia 'y
medios que garanticen esos derechos, de un
dia para otro, tal como ocurre en el otro caso
mencionado.

Nuestra Constitucion dispone que todos
somos iguales ante la Ley- art. 14-, que todos
tenemos derecho a la tutela judicial efectiva-
art. 24- y que los poderes publicos aseguran
la proteccion juridica de la familia, la proteccion
integral de los hijos menores quienes incluso

Revista Abogados de Familia AEAFA - JUNIO 2018



gozaran de la proteccion prevista en la Acuer-
dos Internacionales — art. 39.

Tristemente ello no es asi. Basta la apli-
cacion del “Codigo Postal” para romper todos
esos derechos constitucionales. Ese “Cdédigo
Postal” es imperativo, rompiendo el espiritu
y finalidad de los derechos constitucionales.
Pese a ello, nos quedamos insensibles ante
esa violenta e injusta situacion.

Sabemos que en funcion del domicilio de

BASTA LA APLICACION DEL
“CODIGO POSTAL” PARA ROMPER
TODOS ESOS DERECHOS CONSTI-
TUCIONALES.

las personas, éstas tendran derecho a un Juz-
gado de Familia 0 a un Juzgado no especiali-
zado cuya funcion es diferente, su sensibilidad
puede ser distinta, sus medios son diferentes
0 No especializados.

Ademas, a cada persona se le aplicara la
Legislacion propia de su Comunidad, lo que
supone que existan diferencias respecto a la
custodia de los hijos, a los medios que se apli-
cany a la sensibilidad de los profesionales que
intervienen, etc. Y asi, podriamos citar nume-
rosas e interminables circunstancias que son
conocidas por todos.
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Reiteradamente se ha manifestado por los
profesionales del Derecho de Familia que esa
injusta situacion no puede mantenerse y que
hay que conseguir que todos seamos iguales
ante la Ley, que todos tengamos la tutela judi-
cial efectiva y que los menores sean protegi-
dos de verdad y en igualdad.

El Derecho de Familia, es una rama del
Derecho auténoma, con vida propia, donde
las personas que lo trabajen necesitan de una
vocacion y sensibilidad especial. Es una es-
pecialidad del Derecho que intenta regular un
mundo que se mueve a una velocidad social
muy intensa y que exige unos medios especia-
lizados y dinamicos, para llegar a soluciones
adecuadas.

La mejor forma de conseguir el cumpli-
miento de los mencionados derechos consti-
tucionales y de dejar en el casi “vacio” las dife-
rencias que ocasiona la aplicacion del “Caodigo
Postal” es la creacion de una Jurisdiccion de
Familia. Con ello conseguiremos que este Ser-
vicio Publico sea lo mas completo, igualitario,
tuitivo y eficaz.

Nos toca trabajar, conocer y conseguir
ese “camino”.

Santiago de Miota Navarro
Abogado de Familia
Vocal de la AEAFA
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LA APP EATAF-ORIENTA

Carmen Varela Alvarez
Abogada

Hacia mucho tiempo que entre los abogados de familia catalanes se
habia difundido un rumor: el equipo psicosocial de la Generalitat de Ca-
talufa (denominado EATAF) estaba desarrollando una app para orientar y
recomendar periodos de estancias de los menores entre los progenitores.

El rumor se confirmd hace unos meses y el pasado 15 de junio se hizo la
“presentacion en sociedad” de la app llamada EATAF ORIENTA que, de mo-
mento, solamente puede descargarse en version ANDROID, invitandome
Merce Cartie (responsable del EATAF en Catalufia) a participar en la mesa
redonda que se celebrd con posterioridad a la presentacion.

Estructura de la APP:

En cuanto a disefio y accesibilidad de la app, debe decirse que es acer-
tado: facil de manejar y muy intuitiva, 1o que facilita su utilizacion.

La primera pestaha que nos encontramos es la de Presentacion, en la
que se indica que su objetivo es sensibilizar a los operadores que intervie-
nen en los procesos judiciales de familia con hijos de O a 6 arios sobre las
caracteristicas basicas del desarrollo infantil en cada etapa y los procesos
de vinculacion ofreciendo orientaciones basicas “en aquellas situaciones de
ruptura con un alto grado de conflictividad”.

Y aqui surge mi primera preocupacion: si bien durante la presentacion
de la app se repitid en muchas ocasiones que la aplicacion iba dirigida a
los operadores juridicos, lo cierto es que, desde el pasado 14 de junio, el
acceso es libre pues puede descargarse desde el Play Store de Android.

Esta libertad de acceso significa que la limitacion a los operadores juri-
dicos, en realidad, se ha eliminado y cualquier progenitor “altamente con-
flictivo” puede querer utilizarla para solicitar u oponerse, por gjemplo, a la
introduccion de una pernocta con anterioridad al afio como recomienda
la app lo que, sinceramente, me parece un riesgo innecesario que podria
evitarse impidiendo que el uso de dicha aplicacion saliera del sector juridico.
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&Y por qué? Pues porque, de ese modo y como minimo, los abogados de familia podriamos explicar el
verdadero alcance de la misma, insistiendo en que solo se contienen recomendaciones que, en ningun
caso, va a sustituir a la emision del dictamen o del estudio del caso en concreto asi como la interpreta-
cion que debe darsela y las cautelas a adoptar.

El segundo problema que se plantea es que en el apartado Presentacion no se define el término
conflicto o la expresion “alto grado de conflictividad”, por o que puede interpretarse que cualquier pro-
genitor que no alcanzara un acuerdo a la hora de regular medidas paternofiliales y tuviera que acudir a
los tribunales, podria entender que su situacion es conflictiva y recurrir a las orientaciones de la APP si
le favorece.

No obstante, si continuamos explorando la app dicha definicion la encontramos en el apartado de
preguntas frecuentes concretando que por familia con un nivel alto de conflictivo el Eataf entiende “fa-
milias cuyos progenitores presentan un patron de interacciones disfuncionales, dinamicas de enfren-
tamiento sostenidas en el tiempo, reiterado conflicto verbal, comunicacion nula o insuficiente, rabia,
desconfianza, valoraciones negativas con respecto al otro progenitores” etc.

Y en sentido, ademas de las dispares interpretaciones que puede darse a la citada definicion, tam-
poco acabo de comprender porque ha decidido aplicarse a progenitores con alto nivel de conflictividad
y No en cambio a procesos contenciosos sobre guarda que no tengan una especial conflictividad pues,
sinceramente creo que, en estos supuestos, podria ser mucho mas Util establecer una criterios generales
y orientativos, pues los supuestos de alta conflictividad merecen un detenido estudio e individualizacion.

Descripcion de capacidades y etapas evolutivas

Creo que los apartados en los que se explican las necesidades de los menores y la descripcion de
sus caracteristicas fisicas y emocionales, son una informacion Util para los cuidadores y operadores
juridicos y comparto plenamente el criterio de que los bebes necesitan un contacto frecuente con el
progenitor no primario, pues de lo contrario podria convertirse en un extrafio.

Dicho esto, la app contiene diferentes pestarias que se refieren a las siguientes etapas evolutivas:

1) Etapa 0-6 meses: Maxima dependencia del bebe con respecto a los cuidadores primarios. Ante la
ruptura, necesitan tranquilidad y seguridad, siendo importantes las rutinas y los tiempos del bebé, que
no deben modificarse en caso de ruptura.

El bebé necesita contacto frecuente con el progenitor no primario para forjar el vinculo, pues de lo
contrario podria convertirse en un extrafo.

Se recomienda una frecuencia tan elevada como sea posible y duracion limitada a las necesidades
del bebé. La app propone de 3 a 4 horas diarias o cada 2 dias, sin contemplar las pernoctas lo que pue-
de provocar la instrumentalizacion de la APP por parte del progenitor que quiere impedir las pernoctas
provocando un conflicto artificial para apelar, posteriormente, a las recomendaciones de la APP.

2) Etapa 7-12 meses: Se desarrolla la ansiedad hacia el extrafio y se recomienda, por lo tanto, que
el nifo haya convivido con los dos progenitores aungue se hayan separado. Para que esto tenga éxito,
debe forjarse la alianza parental y la confianza mutua. Como el bebé tiene ritmos de suefio diurnos, se
recomienda que el progenitor no primario aproveche 1os momentos para dormirlo para afianzar el vinculo
(“iguala a los padres en el proceso de desarrollo del apego”). Se permite la inclusion de diversos cuida-
dores estables.

La APP propone 3-5-7 horas diarias o cada 2 o 3 dias.
Con respecto a esta etapa me preocupa especialmente que se establece que “Las pernoctas son

muy perturbadoras “especialmente si los progenitores no se llevan bien” y que se efectle una recomen-
dacion general de no introduccion de una pernocta hasta los 2 afos en todos los casos, pues podria
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suponer una ruptura en las rutinas del nifio en caso de que ambos progenitores fueran cuidadores prin-
cipales.

Imaginemos que un bebé de 9 meses ya haya estado pernoctando con ambos progenitores durante
la separacion de hecho previa a la regulacion legal ¢ Podria utilizarse las recomendaciones de la app para
que uno de los progenitores pudiera oponerse a las pernoctas? Mi opinidn es que si y, es mas, incluso
algun juez podria acordarla, rompiendo asi con la rutina previa del bebe.

Tras plantear dicho supuesto en la presentacion del pasado 15 de junio, el EATAF aclard que la app
hacia referencia a “introducir” pernoctas, lo que suponia que partian de la premisa de situaciones no
reguladas previamente, por lo que si ya existian pernoctas no iban a recomendar la no continuidad de
las mismas si el menor estaba adaptado.

Pese a ello, creo que este extremo no esta suficientemente clarificado pero me consta que el EATAF
los va a valorar para introducir mejoras en la misma.

3) Etapa 1-2 anos: Desarrollo motor y sensorial, pero no del habla. En familias separadas y con grave
conflicto entre los progenitores, debe evitarse un ambiente estresante. Empiezan a desarrollar las coor-
denadas espacio-temporales y empiezan a ser conscientes de que son seres independientes al cuidador
primario. Se consolidan las relaciones con las personas conocidas.

Si todo esto se produce con éxito, el sistema de contacto admitiria la introducciéon de una jornada
completa 0 una pernocta semanal al alcanzar los 2 afos, siempre que se den los siguientes condicio-
nantes:

a) que el nino esté acostumbrado a dormir fuera de casa;

b) que tenga un hermano mayor que pueda acompanarlo en las transiciones entre los hogares;
€) comunicacion minima entre los progenitores y

d) que se haya construido el aferramiento con las dos figuras.

En ese sentido, si bien puedo compartir e incluso he defendido judicialmente en varias ocasiones que
en supuestos de progenitores muy periféricos o poco presentes y vinculos muy fuertes y dependientes
con el primario, podria no estar recomendadas las pernoctas, la generalizacion que en la app se contem-
pla de INTRODUCIR SOLO UNA PERNOCTA SEMANAL A LOS DOS ANOS y con los condicionantes
que en la misma se contemplan pueden suponer la introduccién de nuevas formas de conflicto que, a
dia de hoy parecian superados.

Por otro lado, se destaca que los nifios de 0-2 aios que pernoctan una o mas veces por semana fue-
ra del hogar habitual y separados del progenitor primario presentan ansiedad por separacion. “Estudios
recientes concluyen que las pernoctas en esta etapa pueden estar relacionadas con un “apego insegu-
ro” con la figura de cuidador principal. Por lo tanto, las pernoctas estan contraindicadas, en términos ge-
nerales, A MENOS QUE SEA NECESARIO PARA EL CUIDADOR PRINCIPAL Y EL OTRO PROGENITOR
SEA UNA FIGURA QUE APORTE SEGURIDAD”.

Es cierto que como no soy psicologa sino abogada no puedo contradecir manifestaciones basadas
en “Estudios recientes “, pero si tengo que hacer varias puntualizaciones:

- Seria conveniente concretar a qué estudios hacen referencia y si la muestra estadistica eran fami-
lias con alto nivel de conflicto o no. Aparentemente, las conclusiones se refieren a todo tipo de familias,
apartandose del objetivo de la APF.

- Uno de los requisitos para la introduccion de pernoctas es que el nifo esté acostumbrado a dormir
fuera de casa con tan poca edad. Y mi pregunta es ;,como van a estar acostumbrados si se presupone
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que no ha habido introduccion de pernoctas con el progenitor no primario con anterioridad?

- Se habla de exigencia de una minima comunicacion pero... ¢,esto no contradice la premisa de exis-
tencia de alta conflictividad?

- El hecho de establecer que los estudios concluyen que las pernoctas estan contraindicadas de
forma general parece no estar vinculado a una situacion familiar muy conflictiva, lo que puede llevar a
los jueces a no acordar ninguna pernocta, aunque la situacion sea favorable, o, incluso, a no aprobar un
Convenio de mutuo acuerdo que las introduzca.

4) Etapa 2-3 anos: Dominio del cuerpo y autonomia y consciencia de ser nifio o nifa. Imitacion de
escenas de la cotidianidad jugando y representacion de los conflictos familiares. Entienden que, aunque
los adultos con los que estan aferrados no estén fisicamente con ellos, contindan existiendo (perma-
nencia del objeto: representacion mental). Estas herramientas les permiten vivir con menos ansiedad la
separacion.

La recomendacion general son contactos con frecuencia cada 2 o 3 dias y evitar las separaciones
prolongadas, extremos con los que estaria de acuerdo pues permitiria pautas de lunes/martes con un
progenitores y miércoles /jueves con el otro y fines de semanas alternos.

Sin embargo no comparto el hecho de que no puedan introducirse de norma general “no mas” de
dos pernoctas y que de nuevo se haga referencia a diversos estudios sin detallar cuales son ni las mues-
tras estadisticas en las que se basan.

5) Etapa 3-4 anos: utilizacion del lenguaje y mayor desarrollo de su capacidad simbdlica, por lo que
pueden referirse a personas y situaciones que no estan en el aqui y ahora. Razonamiento abstracto
limitado. No pueden afrontar las separaciones largas. Ansiedad cuando la separacion de las figuras de
referencia supera los 3 0 4 dias. Incluso cuando los nifos estan bien vinculados, los periodos vacacio-
nales no pueden durar mas de 1 semana.

La APP recomienda fines de semana extensos con el progenitor no custodio vy la introduccion de una
pernocta intersemanal, ademas de tiempo adicional entre semana que pueda ser compartido con el
nifio, todo ello con progresividad, si bien alerta que hay estudios que defienden que los nifios se adaptan
mejor a las pernoctas a partir de los 4 anos, lo que puede llevar a defender la introduccion del menor
numero de pernoctas hasta que el menor alcance dicha edad.

Otro de los conceptos que me preocupan es que se recomienda el mantenimiento de un hogar prin-
cipal, lo que podria interpretarse como un impedimento para la guarda compartida hasta esa edad pues
en este sistema de de custodia no hay solo un hogar principal sino dos.

6) Etapa 4-5 anos: los nifios no son capaces de ordenar correctamente de forma temporal los acon-
tecimientos que les pasan porque no tienen consciencia espacio-temporal completa. No se recomien-
dan separaciones largas de mas de 4 dias consecutivos. La propuesta de tiempo es la misma que en la
etapa anterior.

Problema: contradiccion entre la inexistencia de diferencias significativas entre el nimero de pernoc-
tas y la recomendacion del nimero de pernoctas a 4.

7) Etapa 6 anos: el nifo reconoce los dias de la semana, las horas y la secuencia de actividades a
realizar para alcanzar sus objetivos. Tiene una memoria consolidada y tiene integradas las coordenadas
espacio-temporales. Los nifios tienen herramientas suficientes para tolerar una mayor separacion de
las figuras de referencia. Si no hay incidencias, puede incluirse otra pernocta intersemanal, si bien se
recomienda que la separacion no dure mas de 4 dias. No se recomienda en esta etapa la alternancia
semanal.

Estoy de acuerdo en que en esta etapa no se recomiende la alternancia semanal en la custodia, pues
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dicho criterio parece ser coincidente en todas las periciales y estar avalado por la doctrina cientifica.

Problema: j! Parece que a los 6 anos que se recomienda la guarda compartida... Pero también parte
de un escenario en el que no haya incidencias ni retardos, por lo que podria concluirse que ésta es una
nueva recomendacion general apartada de la premisa de la conflictividad, pues, evidentemente, si hay
una alta conflictividad entre los progenitores, no va a recomendarse una guarda compartida.

Otros comentarios:

Como los criterios que contempla la aplicacion son los que ya esta aplicando los equipos técnicos en
sus informes, considero que es positivo que los hagan publicos para que los abogados, al conocerlos y
tenerlos plasmados en una app, podamos defenderlos o cuestionarlos con una herramienta nueva que
hasta la fecha no teniamos, pero me preocupa que la generalizacion y mala interpretacion de la misma
pueda incrementar los procesos de guarda compartida contenciosos.

Otro problema puede darse en los supuestos en que el juez disponga de un dictamen pericial de par-
te que concluya un reparto de tiempo que se aparte de unas recomendaciones generales, no lo valore y
se base en las generalizaciones de la APP.

Concluyendo, y a la espera de ver como continua evolucionando la aplicacion, creo que, a dia de
hoy, es necesario ser muy cauteloso en su aplicacion y que nuestro colectivo vy el resto de operadores
juridicos transmitan al EATAF todas las dudas, recelos y problemas que vean en su aplicacion pues, nos
guste o no, parece que EATAF ORIENTA ha venido para quedarse.
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Tema de
Debate

¢,Cual es tu experiencia practica sobre las
consecuencias juridicas de la convivencia
de un tercero en la vivienda familiar?

PILAR CUNCHILLOS
Abogado. Pamplona

Si existen hijos menores no puede
extinguirse el uso

4 IR A LA PORTADA

La experiencia en relacion con la pregunta, en Pamplona,
por parte del Juzgado Familia, en una demanda de Modifica-
cion de Medidas, solicitando la extincion del derecho de uso,
por convivir un tercero mantuvo un criterio diferente que lo de-
cretado por la Audiencia Provincial de Navarra.

En su resolucion, el Juzgado de 12 Instancia considera que
la imperatividad del Art. 96-1°, en cuanto al uso, cuando se
gjerce una custodia monoparental, puede moderarse con cir-
cunstancias del caso, para la consecucion de una justicia ma-
terial, que permita medidas mas adecuadas a las condiciones
de las partes en su conjunto y pueda conseguirse un resultado
conforme a derecho.

Se produciria, por ello, la extincion del derecho de uso de la
vivienda, siempre que se garantice, que el menor puede tener
una vivienda.

En cambio, la Sala mantiene la discrepancia, entendiendo
que la aplicacion del Art. 96-1 del C.C. es de aplicacion obliga-
toria, cuando existen en el matrimonio hijos menores de edad.

Se trataria de una especial proteccion juridica, que se dis-
puso en la ley, a la vivienda familiar cuando hay menores, que
es completamente independiente de la clase de titularidad o
cualquiera que fuese el régimen econdémico.

En este caso, aparece claramente que la Sala entiende im-
perativo el Art. 96-1°y su correspondiente aplicacion obligato-
ria, especialmente cuando existan hijos menores e incapacita-
dos siendo una concesion del favor filii.

Indica la Sala que no se puede aplicar el principio de equi-
dad segun se entiende por parte del T.S., en Sentencias de 21
de noviembre de 2003 y de 23 de diciembre de 2002. En éstas
se mantiene, de manera reiterada y uniforme, que el principio
de la equidad, seria supletorio de la aplicacion de las leyes.
Por tanto, se consideraria solo en la eficacia aplicativa ante la
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CARMEN LOPEZ-RENDO
Abogado. Cantabria

La respuesta y soluciones estan
llenas de matices, pues va a de-
pender de si existid pacto o no
en el Convenio Regulador entre
los progenitores o cényuges vy, en
caso negativo, si en el domicilio
conviven o0 no hijos menores.

4 IR A LA PORTADA

existencia de vacio legal, algo que no ocurre con el Art. 96-1,
en relacion al derecho de uso de la vivienda familiar.

Resulta evidente que no puede entenderse que, en esa
situacion, exista un abuso de derecho, ya que no resulta con-
trario a la ley.

Deberia comprenderse, consecuentemente y desde un
punto de vista humanitario, la queja, pero juridicamente se
consideraria inatendible.

Por mi experiencia personal, la Audiencia Provincial de Na-
varra no procede la extincion del derecho de uso, por la con-
vivencia de un tercero, entendiendo que debe aplicarse con
caracter imperativo el Art. 96-1°. Valora que el hecho de que
resida un tercero en la vivienda no es causa de extincion del
derecho de uso.

Se mantiene la discrepancia con el Juzgado de Familia, al
entender que se puede moderar dicha condicion imperativa,
siempre que se analicen las circunstancias de necesidad del
caso Yy se pueda proveer de una vivienda al menor.

En la practica nos encontramos con problemas, derivados
de la introduccion de un tercero, nueva pareja del progenitor, a
quien se ha atribuido el uso de la vivienda, en la vivienda que
fue familiar, y que es propiedad privativa del ex céonyuge no
usuario de la misma al 100% o al 50% en pro indiviso, aunque
también se producen en supuestos en que la vivienda familiar
pertenece a la sociedad de gananciales. Los problemas son
amplisimos.

Esta situacion, en ocasiones, provoca que el tercero se
vaya a residir a la vivienda familiar, € incluso ponga en alquiler
otra vivienda que tenga, percibiendo ingresos por dicho alqui-
ler, y viviendo gratis en una vivienda, en la que ha sido introdu-
cido sin consentimiento de su propietario, quien, en muchas
ocasiones, se ve obligado a pagar la hipoteca, que grava la
vivienda familiar, al ser deudor hipotecario, o se ve obligado
a abonar un alquiler para solventar su problema de necesidad
de vivienda.

La respuesta y soluciones estan llenas de matices, pues va
a depender de si existid pacto o no en el Convenio Regulador
entre los progenitores o conyuges y, en caso negativo, si en el
domicilio conviven o no hijos menores.

En el IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y Secretarios
de Familia con la Asociacion Espafnola de Abogados de Familia
celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009
(EDO 2010/487) se aprobd, por mayoria de los participantes,
la siguiente conclusion, relativa al derecho de uso de la vivien-
da familiar:

«Quinta.- Uso de la vivienda familiar. (...) c) No existe obs-
taculo para la aprobacion de clausulas contractuales incluidas
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en el convenio regulador por las que se establezca la extincion
del derecho de uso por la convivencia marital del titular del de-
recho con una tercera persona en el domicilio familiar.

En caso de no haberse pactado en el convenio la extincion
del derecho de uso por tal circunstancia, podra solicitarse y
obtenerse dicha medida a través del proceso de modificacion
de medidas, al considerar que la unidad familiar a cuyo favor se
hizo la atribucion del uso ha quedado sustancialmente alterada
en su composicion, dando lugar a una nueva unidad familiar,
generandose una desafectacion de la vivienda familiar respec-
to del uso inicialmente atribuido.»

Si se pactd en el Convenio regulador homologado judi-
cialmente, la prohibicion de introducir a un 3° en el uso y la
extincion automatica del uso de la vivienda familiar, ¢podria
presentarse demanda de gjecucion?. Estimo que si pues con-
sistirian en la gjecucion de una obligacion de no hacer, pero las
soluciones no son univocas.

Los tribunales no alcanzan a ver los problemas que esta
situacion genera, y que provocan un enriquecimiento injusto, y
un abuso de derecho, que debe ser evitado, al estar proscrito
por el articulo 7 del Cc, aunque nuestro Tribunal Supremo ha
empezado a marcar un camino, tras la STS de 19 de enero de
2017, en la que se acude a la reduccion de la pension de ali-
mentos al obligado al pago, titular de la vivienda, al no haberse
solicitado en la demanda la extincion del derecho de uso.

A mi juicio, no es admisible que al amparo de una norma
(art. 96 CC), que pretende proteger a los menores, puedan ter-
Ceros enriquecerse a costa del propietario de la vivienda, solo
por haber iniciado una relacion con una persona separada o
divorciada que tenga la custodia de sus hijos. Si se genera una
nueva unidad familiar, o bien se procede a una desafectacion
de la vivienda familiar, o0 se compensa econdmicamente al pro-
pietario, pero los tribunales han de proporcionar una solucion
a este problema real.

El hecho de que el conyuge, a quien se haya atribuido el
uso de la vivienda privativa del otro ex conyuge, desee fundar
con otra persona una nueva familia es muy legitimo, pero im-
plica la extincion del uso, al perder la vivienda el caracter de
familiar, ya que, en otro caso, estariamos ante un enriqueci-
miento injusto, y un abuso del derecho proscrito por nuestro
ordenamiento juridico, pues no es ajustado a derecho que la
vivienda sea propiedad privativa de una persona, a quien
se le estaria obligando a abonar un alquiler para establecer
su domicilio o pagar la hipoteca que grava el mismo, vy por el
contrario su vivienda fuera usada por una tercera persona que
ha sido introducido sin su consentimiento por el no titular, sin
abonar renta o merced, y sin limite temporal alguno, privandole
del contenido de su derecho de propiedad.

Por todo ello, en estos supuestos ha de procederse a la
extincion de la atribucion del uso de la vivienda realizado, al ha-
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berse cambiado las circunstancias que se tuvieron en cuenta
para efectuar la atribucion.

En este sentido de extinguir el uso de la que fue vivienda
familiar cuando se ha introducido en la vivienda terceras perso-
nas, ya se han pronunciado, entre otras, la SAP Palencia 3-10-
2001. SP/Sent/31166, la SAP Almeria, Seccion 12 de 19 de
marzo de 2007. SP/Sent/107714. SAP Valladolid, seccion 12,
de 15 de enero de 2018, Ponente: Francisco Salinero Roman,
reitera el criterio de extinguir la vinculacion de la vivienda fami-
liar cuando se introduce una tercera persona en la vivienda.
Establece la Audiencia que una vez probado que una tercera
persona se ha introducido en a vivienda familiar, y tiene con-
vivencia marital con la esposa que tiene atribuido el uso de la
misma, junto con los hijos, por razones de equidad vy justicia,
no se puede seguir manteniendo el derecho de uso de una vi-
vienda cuando de dicho derecho se beneficia un tercero ajeno
al matrimonio y sin ninguna relacion. Esto son los términos del
FJ 1° de la sentencia:

“La sentencia da por probada la alteracion sustancial de
las circunstancias producidas en el caso enjuiciado por la con-
vivencia marital con la esposa de un tercero que ha pasado
a residir en la que fue vivienda familiar. La cuestion debatida
entre las partes es pues de naturaleza juridica para determinar
las consecuencias que dicha entrada debe producir respecto a
la asignacion del uso de la vivienda familiar que en la sentencia
de divorcio se atribuyd a esposa e hijos. La solucion adoptada
en la sentencia apelada de rebajar la pension alimenticia de
los hijos a 200 euros para cada hijo en lugar de los 250 fijados
en la sentencia de 16 de enero de 2014, que en la medidas
relativas al uso de la vivienda y cuantia de las pensiones ali-
menticias de los hijos se ha tratado de modificar en el presente
proceso se apoya en la sentencia de la Sala Primera de 19
de enero de 2017 . Pero esta resolucion no resolvio una pre-
tension de extincion del uso como el que ahora se pretende
sino simplemente si la introduccion de un tercero en la vivienda
familiar podia tener esa repercusion de rebaja del importe de
las pensiones alimenticias de los menores. La Juzgadora “a
quo” deniega la pretension principal con el argumento de que
la introduccion de un tercero en el domicilio familiar no tiene
porqué afectar al derecho de los hijjos de seguir utilizando la
vivienda. Pero por el mismo argumento tampoco tendria por-
qué influir en la reduccion del importe de la pension alimenticia
de los menores ajenos a la relacion de la madre con una nue-
va pareja, pareja que no tiene ninguna obligacion alimenticia
con los hijos y que ademas al no haber contraido matrimonio
en un régimen como el de sociedad de gananciales por la via
de esta sociedad tampoco tendria que hacerse cargo de la
alimentacion y educacion de los hijos del actor y demandada
(art. 1362 del Cddigo Civil) La sentencia de la Sala Primera
cuya tesis se aplica al supuesto enjuiciado lo hace invocan-
do razones de equidad y justicia. Las mismas razones pueden
utilizarse para no seguir manteniendo el derecho de uso de
una vivienda cuando de dicho derecho se beneficia un tercero
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ajeno al matrimonio y sin ninguna relacion, por lo mismo, con el
actor que ha de seguir contribuyendo a sufragar el importe co-
rrespondiente de la cantidad financiada para su adquisicion y
de los impuestos que la gravan de manera que si el conyuge a
quien ha sido asignado el uso desea iniciar, como ha sucedido,
una relacion de convivencia con una tercera persona lo justo
y equitativo es que proceda a liquidar la sociedad ganancial a
la que pertenece la vivienda y a instalarse con su nueva familia
en una vivienda o inmueble diferente con el que el cotitular de
la primera vivienda no tenga ninguna obligacion ni vinculacion.
Respecto a la atribucion del uso de la vivienda que se contem-
pla en el primero de los apartados del art. 96 del Codigo Civil
la Sala Primera ha sentado el criterio (por todas las sentencias
de 19 de noviembre de 2013 o de 23 de enero de 2017) de
que uno de los factores para eliminar el rigor de la norma del
art. 96. 1 es que la vivienda no tenga el caracter de familiar.
Aplicando el criterio expuesto al caso enjuiciado considera esta
Sala que la vivienda litigiosa, antes del hecho de la entrada en
la vida de la esposa de su nueva pareja, podia seguirse con-
siderando como vivienda familiar en cuanto servia a un deter-
minado grupo familiar aunque desmembrado y desintegrado
tras la crisis matrimonial. Pero precisamente por la entrada de
una tercera persona en el ambito sentimental de la esposa y
materialmente en la que fue vivienda familiar hace perder a la
vivienda su antigua naturaleza de vivienda familiar por servir en
Su uso a una familia distinta y diferente. Por ello la sentencia
de la Sala Primera de 19 de noviembre de 2013 solo considera
vivienda familiar aquella en que la familia haya convivido, con
una voluntad de permanencia de manera que usando este cri-
terio consideramos que desaparecida esa familia, bien unida o
disgregada, la vivienda ha de perder también la consideracion
de vivienda familiar. Porque como sefiala la sentencia citada
no puede calificarse de familiar a la vivienda que no sirve a los
fines del matrimonio y estimamos que no tiene sentido que los
hijos y el custodio sigan manteniendo el uso de un inmueble
qQue ya no sirve a sus primitivos fines mas alla del tiempo que
se necesite para liquidar la sociedad ganancial.”

Una vez, que parece que los tribunales van asimilando la
necesidad de extinguir el derecho de uso, cabe preguntarse
si con esta extincion se ha evitado el enriquecimiento injusto,
0 es preciso también que los tribunales se pronuncien, y re-
conozcan al perjudicado una indemnizacion por los perjuicios
ocasionados, por la convivencia de un tercero en el domicilio
que fue familiar, y que es propiedad privativa al 100% o al 50%
del titular.

Para evitar el abuso del derecho y el enriquecimiento injus-
to, es preciso ademas de proceder a la extincion del derecho
de uso, reconocer una indemnizacion de dafos y perjuicios
con fundamento en el articulo 1.101 del CC, la cual procede,
desde el momento en que el titular o cotitular reclame que fi-
nalice el uso exclusivo por introduccion de un tercero en la
vivienda, y se compense econdmicamente por dicho uso no
consentido. Indemnizacion que desde mi punto de vista ten-
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JORGE A. MARFIL
Abogado. Madrid

Debe extinguirse el uso sin perjui-
cio de que si hay hijos menores de
edad se fije la pension alimenticia
que corresponda.

4 IR A LA PORTADA

dria que comprender el dano emergente, y el lucro cesante, tal
como establece el art. 1106 del Cc.

Respecto a la indemnizacion de los perjuicios ocasiona-
dos por la convivencia en el domicilio familiar de un tercero
cabe citar el auto de AP de Madrid, de fecha 5 de mayo de
2000, en el que se declar¢ la procedencia de la indemnizacion
de los perjuicios ocasionados al conyuge propietario de la vi-
vienda por la ocupacion de ésta por el segundo marido de su
ex conyuge. Entiende esta resolucion que no exonera de toda
responsabilidad civil a quien venia obligado a no hacer exten-
sivo el derecho de uso a personas ajenas al entorno originario
constituido por la ex esposa e hijas comunes.

La convivencia marital sobrevenida con un tercero, su-
pondria un caso claro de incumplimiento de una obligacion de
no hacer (si se ha pactado en el convenio regulador que la
introduccion de un tercero conlleva la extincion del derecho
de uso), y el no custodio, propietario o copropietario de la vi-
vienda, podria reclamar el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios causados, que consistirian en la cuota parte de renta, que
corresponderia percibir al propietario del tercero si la vivienda
hubiera sido objeto de arrendamiento en el mercado libre de
alquileres. Asi ocurrié en el caso resuelto por los Autos de AP
Madrid, Sec. 222, de 5 de mayo de 2000, ponente Eduardo Hi-
jas Fernandez y de 22 de julio de 2002, rec. 75/2002, ponente
Eladio Galan Caceres. La férmula utilizada por estos dos Autos
de la Sec. 222 de AP Madrid, me parece la via juridicamen-
te ortodoxa para evitar situaciones de abuso de derecho y/o
enriguecimiento sin causa por parte del tercero que convive
maritalmente con el custodio en la vivienda familiar.

En conclusion, la introduccion de un tercero en el uso de
la vivienda, que fue familiar, ha de tener como consecuencia
la extincion del derecho de uso, la reduccion de pensiones
alimenticias, y la indemnizacion de los perjuicios causados al
propietario titular o cotitular. Peticiones que estimo han de di-
lucidarse mediante el procedimiento de modificacion de medi-
das, en los casos en que no se haya pactado esta hipoétesis
y soluciones en el convenio regulador, en el que los tribunales
deberian de pronunciarse sobre estas peticiones.

Cumplidos ya los 40 primeros anos en esta Especialidad
era previsible pensar que este asunto tenia que haberme apa-
recido mas de una vez. Reconozco que es un tema por el que
he sentido siempre un especial interés y que he seguido im-
parablemente, tal es el desprecio que me produce el abuso
que supone el que un progenitor/a --por el hecho de ostentar
la custodia-- introduzca en la que fue vivienda conyugal a su
nueva pareja o incluso cényuge, con toda impunidad.

Entresaco algunos ejemplos vividos en primera persona:

- 2004.- Dictada la Separacion mi cliente descubre, un par
de anos después, que su ex ha introducido a un ciudadano
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en la casa ganancial cuya hipoteca ambos pagan. Interpongo
la Modificacion y en 2006, adelantandose a toda la serie de
Sentencias que vinieron después, aquel Juez de Mdstoles dic-
t6 una resolucion tan valiente como modélica, tan rompedora
Ccomo justa, en la que ese joven juzgador aprecié un abuso de
derecho manifiesto, entre otros fundamentos, y le di¢ a la ex
dos anos de uso mas. Los hijos tenian 15 y 13 anos. No recu-
rrio. A los dos afios salid y la casa pudo ser vendida. | Que los
dioses guarden por muchos anos a aquel juez de Mdstoles !

- 2006.- Vivienda propiedad de mi cliente, de 350 m2, en
una zona preferente de Madrid. Su ex—esposa primero introdu-
ce a su entonces novio (hay dos hijos del matrimonio de 16 y
18 afnos) y luego se casa con el ciudadano. Mi cliente seguia
pagando una hipoteca alta por su casa, en la que por mor de
la custodia sobre los hijos se aposentd aquel hombrecillo, ya
casado con la ex—esposa. Cuatro anos intensisimos de pe-
lea. Pedi la custodia de los hijos vy la vivienda a través de una
Modificacion. Se ganaron las dos instancias. Mi cliente fallecié
repentinamente cuando iba a tomar posesion, por fin y legal-
mente, de su casa.

- 2018.- En este caso no es que un despreciable tercero/a
esté viviendo gratis en casa ajena; se trata de un tema inusual
pero con el mismo fondo: ex—esposa que se adjudica la cus-
todia de dos hijos (vivienda de lujo junto al Retiro madrileno,
de unos 270 m2). Ante tal hecho decide alquilar su despacho
de procuradora, en el que siempre ejercié hasta el Divorcio,
obteniendo un beneficio inesperado, y montarlo ahora en el
que fue domicilio conyugal, en el que, como es de ver, le sobra
superficie, y sacando por tanto un rendimiento de una vivienda
cuya naturaleza era solo la de proporcionar habitacion. Es en
definitiva, también, la “ introduccién de un tercero “ ajeno a la
relacion juridica que nacié con la disolucion vincular. Ahora,
esta ciudadana, tiene oficina gratis en la vivienda de su ex. Otro
abuso flagrante.

Son tantas las situaciones parecidas que he vivido que aln
me sigue pareciendo timida la decision del TS (por ejemplo la
Sentencia de 19. Enero. 2017 (RJ 2017, 924)) en la que sdlo se
resuelve que “ el tercero que entra en escena necesariamente
debe contribuir a esos gastos... “

Hay que acabar con las situaciones en las que, prevalién-
dose de la concesion de la custodia, el o la ex introduce a un
tercero en el que fue domicilio familiar, ya que de hecho deja de
serlo una vez dictada la Sentencia, y obligar a que las partes
liguiden la vivienda. Si en una Sociedad Mercantil se liquidan
y reparten los bienes entre los socios, ¢,por qué no puede ha-
cerse igual en una Sociedad Ganancial (ese esperpento)? Pues
que se haga.

Y si hay hijos, claro, que se le fijen pensiones adecuadas
a su favor. Y punto final. Y ya no habran mas impresentables
viviendo gratis del esfuerzo de otro/a.
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ISIDRO NINEROLA
Abogado. Valencia

Debe extinguirse la atribucion del
USO aungue tenga que elevarse la
cuantia de la pensién alimenticia

MARIA PEREZ GALVAN
Abogado. Sevilla

Mi experiencia es que estos casos
provocan situaciones injustas, vio-
lencia y agravios comparativos, no
deseables que deben encontrar
amparo legal y justicia material.

4 IR A LA PORTADA

Esta cuestion es de rabiosa actualidad, pues es ciertamen-
te frecuente que el adjudicatario del uso, cuando el bien perte-
nece a ambos, conviva con tercero, o bien que el derecho de
uso que se concedid, ademas lo sea de una vivienda privativa
del no adjudicatario del uso.

Ante estas situaciones, nos encontramos ante un claro
abuso de derecho, y lo abordamos en la AEAFA en el Il y I
Encuentro de Jueces y Abogados de Familia, en el sentido de
que cuando exista concedido un derecho de uso y esa atribu-
cion haya quedado alterada en su composicion familiar, ello da
lugar a una nueva unidad familiar respecto del uso inicialmente
atribuido.

De hecho, ha quedado escindida la primitiva familia a la que
se le concedio el derecho de uso, y por tanto, existe en puridad
dos familias y por tanto, no puede seguir quedado afectado
dicho uso, en este supuesto, y asi se pronuncian innumerables
Audiencias Provinciales, sin perjuicio que el derecho de uso, ya
ha dejado sentado el Alto Tribunal Supremo, que salvo casos
muy excepcionales, el uso a favor de los hijos, finaliza a la ma-
yoria de edad.

No obstante, esta cuestion si que se ha abordado por
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de Enero de 2017,
indicando que esa nueva situacion, si que puede llevar a una
modificaciéon en la cuantia de los alimentos.

La Audiencia Provincial de Valencia, cuando ha tratado
esta cuestion, y entre otras la de 18 de Julio de 2012, Rollo de
Sala 254/12, ha entendido que si el esposo, propietario de la
vivienda, recupera ésta y se le hace salir a la madre y al hijo,
se tendra que elevar la contribucion de alimentos a cargo del
padre.

Es evidente que la nueva familia de la madre, no podria
beneficiarse de ese inmueble, pero por ello el padre, en ese
caso, deberia contribuir en mayor cantidad al pago de alimen-
tos del hijo, pues la madre sigue ostentando la custodia y el
padre debe seguir contribuyendo al concepto de habitacion
del hijo.

Cada vez mas los clientes nos plantean la consulta de que,
divorciado o regulada la crisis de pareja en su dia y acordado
el derecho de uso de la vivienda familiar a los menores y a la
madre en virtud del primer parrafo del articulo 96 de nues-
tro Codigo Civil, entra a vivir en la que fue vivienda familiar un
tercero y nos preguntan qué pueden hacer porque entienden
que es una situacion nueva que crea, Como minimo, agravios
comparativos.

El caso real mas duro que se me ha planteado es el de:
matrimonio que se divorcia hace cinco afios. Acuerdan que la
custodia de las dos hijas menores sea para la madre, porque
entonces ella no trabajaba y las nifas eran muy pequenas vy el

Revista Abogados de Familia AEAFA - JUNIO 2018

19



4 IR A LA PORTADA

uso de la vivienda familiar, privativa del padre, se otorga a las
menores y a la madre.

Pasados unos anos, la madre tiene una relacion con un se-
Aor divorciado con un hijo menor que tiene una vivienda propia.
Este decide alquilarla y trasladarse a vivir con ella.

Hasta ahi todo bien. Cada uno es libre de convivir con
quien quiera, si bien, en mi opinién, no en la vivienda del padre
de tus hijos que ademas es privativa de él.

Hay que armonizar los intereses contrapuestos en estos
€asos, pues provoca situaciones verdaderamente injustas.

Asi pues la situacion es que, en la que fue vivienda familiar
privativa de mi cliente, que no tiene otra vivienda y esta pagan-
do un alquiler donde tener a las hijas en los periodos que con-
viven con él, un tercero se toma la libertad de vivir y disfrutarla,
hasta el punto de que se ha empadronado en ese domicilio
con su hijo menor, para tener acceso a colegio publico en la
zona.

Sin duda, esta nueva situacion, unida a que esa madre
ahora trabaja y cuenta con ingresos propios, que su pareja se
supone gue aporta sus ingresos a esa nueva relacion y permi-
te a esta nueva “composicion familiar” tener un nivel de vida
comodo vy disfrutar de viajes, ropa cara y determinados capri-
chos, etc.etc, se contrapone a la de mi cliente, que se ve pri-
vado de su vivienda que esta siendo disfrutada por un tercero
ajeno a su familia, sigue pagando un alquiler y ve sus ingresos
mermados.

;Qué consecuencia juridica tiene este hecho nuevo?. ¢,
Coémo lo estamos planteando los abogados?. ¢ Qué solucion
estan dando los Tribunales?

Por lo que he analizado, si no hay custodia compartida,
en caso de desacuerdo de las partes, el articulo 96 opera au-
tomaticamente y la mayoria de las sentencias lo justifican en
base al “interés del menor”, concepto que admite tantas inter-
pretaciones.

Considero que, en estos casos, hay que hacer una inter-
pretacion correctora del articulo 96, similar a la que se regulaen
el 101 del Codigo Civil, que da la posibilidad de extinguir el
derecho a convivir con otra persona, y €llo ante esta nueva
realidad social tan frecuente y el vacio legal existente.

Otra salida puede ser, solicitar Modificacion de Medidas
por cambio de circunstancias, incluso pedir la custodia com-
partida para eliminar la adscripcion inicial del uso de la vivien-
da. Ambos progenitores deben proporcionar vivienda a los
menores para atender las necesidades de los mismos en los
periodos de guarda.

Soy de la opinién de que, liquidado el matrimonio, se liqui-
de el patrimonio para evitar problemas como éste a sabiendas
ademas de que, tras el divorcio, los nifos necesitan dos vi-
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RAMON TAMBORERO
Abogado. Barcelona

El CCCat regula de forma detalla-
da estas situaciones. Es deseable
que en las resoluciones judiciales
se especifigue el motivo que lleva a
atribuir el uso de la vivienda.

4 IR A LA PORTADA

viendas, la que fue familiar en la que normalmente se queda la
madre v, otra donde convivir con el padre.

Ya nos esta diciendo el Tribunal Supremo en recientes
resoluciones al temporalizar el derecho de uso en custodias
compartidas que con ello se facilita, en casos de proindiviso o
vivienda comun, la transicion a la nueva situacion de custodia
compartida.

Algun abogado ha pedido en supuestos similares, rebaja o
reajuste de la pension de alimentos del obligado al pago, por
entender que ese tercero tendra que aportar alguna partida
econdmica por estar beneficiandose del uso de la vivienda.

En otros casos han planteado un desahucio por precario,
etc., pero hasta ahora he visto Sentencias del Tribunal Supre-
Mo que resuelvan supuestos similares, aconsejando la lectura
de las de 19 de noviembre de 2013, 19 de enero de 2017 y 23
de enero de 2017.

Se hace necesario atender estos casos, ante la falta de
regulacion legal, para evitar situaciones de abuso de derecho,
fraude de ley y agravios comparativos que causan verdaderas
situaciones de indefension y de impotencia al titular, que ve in-
defenso y frustrado su interés al no permitirsele disponer de su
vivienda para proporcionarle a los hijos una digna en los perio-
dos que conviven con él. Como solucién a considerar apunto,
el que los abogados de familia, al elaborar los convenios in-
cluyamos expresamente pactos que regulen estos supuestos.

Lo ideal es que, siendo ambos progenitores titulares de
la patria potestad, se comprometan tras la crisis de pareja, a
proporcionar a los hijos menores alimentos y vivienda, enten-
diendo que, el interés del menor, pasa también porque tengan
una vivienda digna cuando conviven con el padre.

Mi experiencia es que estos casos provocan situaciones
injustas, violencia y agravios comparativos, no deseables que
deben encontrar amparo legal y justicia material.

Debemos comenzar por aclarar que la experiencia de te-
mas como el que se nos plantea, a quienes desarrollamos
nuestra actividad en Catalunya, difiere sobremanera de quie-
nes trabajan habitualmente aplicando el Codigo Civil especial.

En efecto, nuestro Codigo Civil en Catalunya, establece la
distincion de que se puede otorgar el derecho de uso sobre
la vivienda familiar por razén de la guarda de los hijos de los
litigantes, o bien si tal derecho de uso es debido a una mayor
necesidad econdmica de la persona a quien se le otorga el
indicado derecho de uso.

En el primer caso, la experiencia demuestra que la exis-
tencia de un tercero en la vida de aquel a quien se le otorgd el
derecho de uso de la vivienda, poca o nula incidencia tiene a la
hora de dictar la resolucion Judicial.
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Desde luego en absoluto tenemos un criterio sancionador
de que convivencia (0 matrimonio con tercero) implique perdi-
da de Derecho de uso de la vivienda habitual, toda vez que la
praxis de los Juzgados de Instancia, asi como las Audiencias
Provinciales, es de que por encima de todo prima el interés del
menor, manteniéndoles a estos el derecho de uso.

Lo maximo que suele tenerse en consideracion es la posi-
bilidad de revisar la Pension de Alimentos de los hijos, en base
a que en el mantenimiento de vivienda (suministros, alquiler,
etc), se supone que colaboraréa la tercera persona que con-
viva en el domicilio familiar, pero no se suelen pronunciar las
Sentencias en cuanto a la posible desposesion o extincion del
derecho de uso de la vivienda familiar.

Distinta cuestion resulta ser cuando el derecho de uso so-
bre el domicilio familiar, se ha otorgado a uno de los litigantes
por el hecho de ser acreedores del mismo por una peor situa-
cioén econémica.

El Cédigo Civil de Catalunya, (ex.art.233-20) establece de
forma expresa que la autoridad judicial debe atribuir el uso de
la vivienda conyugal al conyuge mas necesitado, si los con-
yuges no tienen hijos o estos son mayores de edad, o incluso
habiendo hijos, es previsible que la necesidad del conyuge se
prolongue después de llegar los hijos a la mayoria de edad.

De ser asi, forzosamente debera otorgar tal derecho
durante un periodo concreto de tiempo, siendo susceptible de
prorroga también temporal, si se mantienen las circunstancias
que la motivd, aungue tal prérroga se debera solicitar, cuanto
menos, seis meses antes del vencimiento del término fijado.

De la misma manera, el art® 233-24 del Codigo Civil
de Catalunya establece como causas de extincion del derecho
de uso, y sélo cuando ha otorgado tal derecho por razén de
la necesidad del conyuge, “por matrimonio o por convivencia
marital del conyuge beneficiario del derecho de uso con otra
persona”.

Asi pues inicialmente, la existencia de un tercero en el do-
micilio familiar, solo queda regulado en el caso de que no haya
hijos menores de edad. El mayor problema con el que se en-
cuentra la aplicacion del articulo 233-24, es la mala praxis en la
presentacion de las Demandas, cuando ninguna de las partes,
a la hora de defender sus respectivas posturas procesales, no
acota de forma expresa el motivo por el que el Juez debe otor-
gar el derecho de uso, es decir, si por razén de los hijos o bien
peor posicidon econémica.

Ello unido a que tampoco los Tribunales son suficientemen-
te cuidadosos para justificar los motivos de otorgacion del uso,
hace que después sea mas complicado ejercer el derecho de
extincion del uso a quien se le concedié cuando éste convivia
ya con tercera persona.

Mi experiencia en esos casos ha sido en general poco po-
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FRANCISCO VEGA SALA
Abogado. Barcelona

Si existen hijos menores nula in-
cidencia tendra en el uso de la vi-
vienda la entrada de un tercero en
la vivienda familiar.

4 IR A LA PORTADA

sitiva, ya que a pesar de solicitarlo reiteradamente en la forma
ya expuesta, pocas veces encuentro en las Sentencias una
justificacion clara del porqué se otorga tal derecho o no al que
Nno es propietario de la vivienda, lo que dificulta enormemente
después la intencion del propietario de exigir la finalizacion del
derecho de uso como consecuencia de la nueva relacion con
un tercero por parte de quien disponia del mismo.

Mi experiencia practica sobre las consecuencias juridicas
es escasisima sobre este tema. Recuerdo algunos convenios
en los que se prohibia que vivieran terceros en la vivienda fami-
liar atribuida a uno de los conyuges y otros en los que se pac-
taba el pago de una cantidad o la reduccion de los alimentos
y/0 pension compensatoria. Creo recordar que alguno de
estos convenios fueron aprobados pero otros no, al menos el
pacto en cuestion.

Pienso que la entrada de un tercero es indudablemente
una variacion de circunstancias que permite interesar una mo-
dificacion, pero también pienso que a veces no deja de nacer
un derecho y no se ve, por otra parte, la necesidad de una
modificacion. Pensemos, por ejemplo, en este supuesto: Ma-
trimonio con hijos menores 2 y 3 anos, que viven en piso pro-
piedad del esposo. La mujer no trabaja; el marido es directivo
de una multinacional con buen sueldo, pero continuos despla-
zamientos. El matrimonio fracasa y se divorcian. La Sentencia
declara el divorcio, deja los hijos bajo la guarda de la madre, no
porgue el padre sea un mal padre, sino a causa de sus viajes
profesionales, y en aplicacion del art. 96 CC atribuye “el uso de
la vivienda familiar....a los hijos y al conyuge en cuya compania
queden”. Al cabo de dos o tres anos (los hijos tienenya 5y 6
afnos) la esposa se vuelve a casar. Nada de ello es causa de
pérdida automatica del uso por lo que, teniendo ella vivienda y
no teniéndola el nuevo esposo , para cumplir con la obligacion
que les impone el art. 68 CC (la de vivir juntos) entra a vivir a
casa de la esposa, propiedad del primer marido
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Patria
potestao

DEBER DE INFORMACION ENTRE
LOS PROGENITORES

ELECCION DE COLEGIO: DECISION

CUANDO EL CURSO HA COMENZADO

Es objeto de controversia el deber de informa-

DEBER DE INFORMACION
ENTRE LOS PROGENITORES

cion de la madre sobre el centro escolar al que
acude el menor y sobre el nombre del tutor. El titulo

gjecutivo no parece recoge expresion ni dispositivo

AP BARCELONA, SEC. 18.2
AUTO DE 17/01/2018

alguno sobre este punto, pero tampoco lo niega. El
derecho a ser informado deriva del marco general

de la potestad parental y puede integrarse el titulo
gjecutivo en este sentido.

El dia 10 de mayo de 2016 el Sr. Elias presentd
demanda en la que solicita que se despache ejecu-
cion para designa de oficio de psicélogo y que se
requiera a la madre para que manifieste el colegio
en donde cursa sus estudios el menor, asi como la
clase y el tutor del mismo. Relata que, se establecid
en sentencia que se designaria un psicologo/a para
terapia, que deberia informar cada tres meses u otro
periodo a acordar por el Juzgado sobre la evolucion
de la terapia y las posibilidades de reanudar la rela-
cioén padre e hijo y forma de proceder, acordando lo
que proceda en funcion del resultado de la terapia.

Despachada ejecucion, la Sra. Cecilia se opone.
Dice que no tiene recursos para pagar un psicélogo
y se niega a facilitar los datos del colegio para pro-
teger al menor, que presenta ansiedad y se llega a
defecar encima, pues el padre podria presentarse
inopinadamente en las aulas. El padre no acude al
Punt y no colabora. Pide que el psicélogo sea del
EATAF.

El ejecutante contesta y sostiene que la madre
no puede negarse a facilitar la informacion, debe
cumplir la sentencia y debe someterse a la terapia.

4 IR A LA PORTADA

Pide multas coercitivas.

El Auto recurrido, de fecha 28 de febrero de
2017, desestima la oposicion en cuanto a facilitar
los datos del colegio, pues el juez entiende que la
madre esta obligada a facilitarlos.

La parte recurrente sostiene que debe esperarse
al resultado de la terapia antes de obligar a la madre
a decir el colegio e inmiscuir al pequeno.

El Ministerio Fiscal se opone al recurso de ape-
lacion.

La parte apelada se opone y sostiene que la in-
formacion requerida forma parte de la potestad pa-
rental y hay animadversion en la madre.

El Unico objeto de recurso hace referencia al
deber de informacion de la madre sobre el centro
escolar al que acude el menor y sobre el nombre
del tutor. El titulo ejecutivo no parece recoge expre-
sién ni dispositivo alguno sobre este punto (segun
la transcripcion que facilita el padre y la madre no
impugna), pero tampoco lo niega. El derecho a ser
informado deriva del marco general de la potestad
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parental y puede integrarse el titulo gjecutivo en este
sentido.

Cuando no se priva a los padres de la potestad
parental sino solo se les priva de su gjercicio, sin que
la ley distinga las causas, el articulo 236-12.1 CCCat
obliga al progenitor que ejercita en exclusiva dicha
potestad a poner en conocimiento del otro inmedia-
tamente los hechos relevantes que se produzcan
durante la guarda del hijo, y dar al menos cada tres
meses informacion general sobre la vida cotidiana
de este (evolucion de los estudios, etc...- STSJ, Civil
seccion 1 del 01 de diciembre de 2016 (ROJ: STSJ
CAT 8309/2016 - ECLIES:TSJCAT:2016:8309).
Con mas razdn ese derecho persiste cuando no se
ha privado al padre del gjercicio de la potestad pa-
rental, sino que sdélo ha visto restringido el derecho
de visitas.

No hay dato alguno que permita suponer que el
padre hara mal uso de esta informacion. Razona-
blemente, quiere conoce cémo van los estudios del
menor y hablar con el tutor o tutora de la clase no ha
de significar interferencia en el proceso que deben
seguir los padres conforme a la terapia acordada.

Es verdad que el EATAF indicaba en informe de
2014 que el padre incumplia las visitas en el Punt de
Trobada y que su actitud ha sido irregular e incons-
tante. En el Rollo se ha puesto de manifiesto por la
madre que el padre, dice que como en otras ocasio-
nes, ha desaparecido sin dar explicaciones. El pro-
pio letrado del Sr. Elias presenta escrito conforme no
lo localiza y lo confirma en escrito presentado en el
Rollo, pero dice que se va presentando al Punt de
Trobada .

Pero esta actitud, que condicionara la terapia y
el proceso de recuperacion del vinculo paternofilial,
no puede impedir el derecho del Sr. Elias de cono-
cer la evolucion escolar el menor. No hay elemen-
tos de prueba (art. 217 LEC) sobre un mal hacer en
este extremo (aprovechar la informacion para forzar
contactos con el nifo), y por ello no hay causa para
negar o para modalizar el acceso a esa informacion,
pero debe saber que en otro caso sufrira las conse-
cuencias.

Todo ello sin perjuicio de que el psicélogo que lle-
ve a cabo la terapia deba informar de las incidencias
que puedan surgir.

ELECCION DE COLEGIO:
DECISION CUANDO EL
CURSO HA COMENZADO

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
AUTO DE 15/01/2018

Se ha producido una carencia sobrevenida de ob-
jeto, en términos del articulo 22 de la Lec y ello en
cuanto la solicitud efectuada por el padre se refiere
a la atribucion de la facultad de decidir la escolari-
zacion de la menor para el curso 2017/2018; vy el
curso no solo ha comenzado al tiempo del dictado
de esta resolucion, sino que ha visto ya cumplido
en su integridad su primer trimestre y ha comenza-
do el segundo, por lo que en modo alguno resulta
ya posible un pronunciamiento como el pretendido
por el padre para el presente curso escolar.

D. Ovidio interpone recurso de apelacion con-
tra el Auto que ha sido dictado en el procedimiento
de Jurisdiccion Voluntaria que se ha seguido con el
numero 301/2017 ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero Diez de Valladolid que desestima la
solicitud efectuada por el ahora apelante con la fina-
lidad de que le fuese atribuida la facultad de decidir
el centro escolar en el que escolarizar en €l curso
escolar 2017/2018 a su hija Eugenia (de tres afos

4 IR A LA PORTADA

de edad al tiempo de la solicitud), decidiendo dicha
resolucion que la referida facultad le corresponderia
durante el citado curso escolar a D.2 Salome, madre
de la menor.

Esta decision de la Juzgadora de Instancia es la
que resulta objeto de impugnacion en el recurso de
apelacion que nos ocupa, mostrando su desacuerdo
el asi apelante con la decision que ha sido adoptada
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por la Juez de Instancia, que considera no tiene en
cuenta el superior interés de la menor Eugenia, sino
que ha sido dictada atendiendo de manera exclusiva
al interés de la madre de la menor, obviando cual es
el interés objeto de superior proteccion y tutela, y
por ello, con fundamento en razones de coherencia,
proximidad, arraigo, coste, horario, calidad y neutra-
lidad en cuanto a la formacion religiosa, propugna la
revocacion de la resolucion dictada en la instancia y
que en su lugar se dicte otra por la que se le atribuya
al apelante, sr. Ovidio, la facultad de decidir el centro
escolar en el que curse estudios su hija Eugenia en
el curso escolar 2017/2018.

En su informe, el Ministerio Fiscal se ha tenido
por instruido del recurso formulado por el sr. Ovidio,
reproduciendo el argumentario de la resolucion re-
currida.

El recurso de apelacion que ha sido interpuesto
no puede ser estimado por este Tribunal de Apela-
cion, debiendo ser confirmada la resolucion dictada
en la instancia. En primer lugar porque si bien la mas
adecuada solucion del recurso determina la necesi-
dad de entrar en el examen y valoracion de la prue-
ba que ha sido practicada en el procedimiento por la
Juez de Instancia, pues el caracter ordinario del re-
curso de apelacion, que efectivamente lo es, somete
al Tribunal que del mismo entiende el total conoci-
miento del litigio, si bien siempre dentro de los limi-
tes del objeto o contenido del recurso y con respeto
a la obligada congruencia. Desde esta perspectiva
cabe sefalar que, tal y como ya es criterio de esta
misma Audiencia Provincial (Seccién Primera) en
sintonia con el criterio jurisprudencial sentado, entre
otras, en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 10 de septiembre de 2015, solo sera
factible criticar la valoracion que efectue el Juzgador
“a quo” de la prueba practicada cuando la efectuada
en la instancia fuese ilegal, absurda, arbitraria, irra-
cional o ilégica (SSTS de 9 de marzo de 2010, 11
de noviembre de 2010); se hubiera incurrido en un
error patente, ostensible o notorio (SSTS de 10 no-
viembre 1994, 18 diciembre 2001, 8 febrero 2002);
se extrajeren de la misma conclusiones contrarias a
la racionalidad, absurdas o que conculquen los mas
elementales criterios de la l6gica (SSTS de 18 di-
ciembre 2001, 8 febrero 2002, 13 diciembre 2003, 9
junio 2004); o finalmente, si se adoptasen en ella cri-
terios desorbitados o irracionales (SSTS de 28 enero
1995, 18 diciembre 2001, 19 junio 2002).

Asi las cosas, acontece de lo que consta actua-
do en el procedimiento que la aplicacion al supuesto
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enjuiciado del anterior criterio jurisprudencial sobre
valoracion de prueba ha de llevar a este Tribunal de
Apelacion a la misma conclusion que la obtenida por
la Juez de Instancia, cuyos acertados razonamien-
tos esta Sala expresamente acepta, asume y hace
enteramente propios, dandoles por reproducidos al
objeto de evitar innecesarias repeticiones, ya que le-
jos de incurrir la Juzgadora “a quo” en los errores de
valoracion e interpretacion probatoria que denuncia
el apelante en su recurso, resulta que se lleva a cabo
en la resolucion recurrida un acertado y ponderado
analisis de la cuestion objeto de controversiay de las
circunstancias facticas que concurren en el supues-
to enjuiciado, sin que los argumentos del recurso
puedan servir al pretendido efecto de sustituir el im-
parcial y objetivo criterio de la Juez de Instancia por
el subjetivo, parcial e interesado de la parte apelan-
te, quien se limita en su recurso a exponer las razo-
nes de conveniencia y mayor beneficio para su hija
Eugenia que a su juicio considera avalan su opinion
acerca del centro al que debe acudir, pero que nos
desvirttan el criterio de la Juzgadora de Instancia,
quien resuelve en su resolucion de la forma que en-
tiende se facilita el ejercicio de la guarda y custodia
compartida a ambos progenitores, 10 que sin duda
alguna redunda en beneficio de la menor Eugenia,
que es la principal interesada y cuyo superior interés
es el que debe ser tutelado.

En segundo término, porgue en el supuesto que
examinamos se habria producido una carencia so-
brevenida de objeto, en términos del articulo 22 de
la ley de Enjuiciamiento Civil, y ello en cuanto la so-
licitud efectuada en la peticidn inicial de este expe-
diente -en la que se insiste en el recurso-, se refiere
a la atribucion de la facultad de decidir la escolariza-
cién de la menor Eugenia para el curso 2017/2018;
pues bien, el curso no solo ha comenzado al tiem-
po del dictado de esta resolucién, sino que ha visto
ya cumplido en su integridad su primer trimestre y
ha comenzado el segundo, por lo que en modo al-
guno resulta ya posible un pronunciamiento como
el pretendido por D. Ovidio para el curso escolar
2017/2018 con respecto de una cuestion ejecutada
y cumplida, cual es la escolarizacion de la menor
Eugenia en el presente curso, sin que ademas resul-
tase conveniente, ni beneficioso para dicha menor,
la hipotética modificacion de la situacion existente
en el momento actual que facultase a D. Ovidio a
intentar un cambio o traslado de centro durante el
curso en tramite.
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Guarda
y custodia

EL APOYO DE LOS ABUELOS PATERNOS

PERMITE LA CUSTODIA COMPARTIDA

LA MALA RELACION DE LA MADRE CON

UNA HIJA IMPIDE LA COMPARTIDA

LA JORNADA LABORAL DEL PADRE: OBS
TACULO PARA LA CUSTODIA COMPARTIDA

El padre dispone de la red de apoyo de los abue-

EL APOYO DE LOS ABUELOS
PATERNOS PERMITE LA CUS-
TODIA COMPARTIDA

los paternos para llevar a la menor al colegio y re-
cogerla, sin que se haya acreditado que ello sea
perjudicial para ésta, disponiendo aquel a su llega-

da a su domicilio de tiempo para cuidar a su hija.

AP BURGOS, SEC. 2.2
SENTENCIA DE 30/01/2018

La representacion legal de Amparo (parte de-
mandada) formula recurso de apelacion contra la
sentencia dictada en fecha 8-5-2017 por el Juzga-
do de 12 Instancia n° 2 de DIRECCIONOQO por la
que se declara disuelto por divorcio el matrimonio
contraido entre las partes y se acuerdan medidas
complementarias, peticion a la que se adhiere el Mi-
nisterio Fiscal.

Cifie la parte apelante su recurso a las siguientes
medidas:

1.-Guarda y custodia de la hija menor Macare-
na (hoy de 4 anos): Senala la parte apelante que la
sentencia apelada establece un régimen de guarda
y custodia compartida entre los progenitores por
semanas en el respectivo domicilio en que resida
cada progenitor en DIRECCIONOO1, con visitas
para el progenitor no custodio dos dias intersema-
nales: martes y jueves de 17 a 20 horas. Asimismo
se regulan vacaciones de Navidad y Semana Santa
en dias concretos y en verano los meses de julio y
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El horario laboral del padre no impide la custodia
compartida.

agosto por periodos de 15 dias hasta que la menor
cumpla 9 anos.

Pretende la parte apelante que se conceda la
guarda y custodia exclusiva en su favor. Invoca, en
sintesis, como motivo del recurso el de error en la
valoracion de la prueba en cuanto existe indicacion
favorable a la custodia exclusiva de la madre en el
informe pericial emitido por el equipo sico-social.

Afirma que el horario laboral del padre impide
que pueda levantar a su hija Macarena por las ma-
nanas, darla de desayunar y llevarla y recogerla de
colegio a las 14h., a pesar de haberse acogido al
Plan de flexibilizacion espacial de su empresa.

El régimen de guarda y custodia que se viene de-
sarrollando desde marzo de 2016 no concede mas
tiempo de relacion del padre con su hija menor pues
hasta las 16 o 17h. aquel no ve a su hija y ademas
solo los lunes miércoles y viernes pues los martes y
jueves la madre tiene visita intersemanal. Las sema-
nas de custodia a favor del padre este solo tiene a la

Revista Abogados de Familia AEAFA - JUNIO 2018

27



menor tres tardes desde las 16,30 o 17 horas hasta
las 21 horas en que la nifia se acuesta. Realmen-
te con quien la madre reparte el tiempo es con los
abuelos paternos, con quien aun convive el padre,
no estableciéndose por ello la custodia en beneficio
del padre sino de los abuelos paternos. Antes del
auto de medidas provisionales que establecio el ré-
gimen de custodia compartida la menor vivia con su
madre en DIRECCIONQOO1, trasladandose ambas a
DIRECCIONOOQ2 para las visitas con su padre. Hoy
la madre sigue siendo la figura de apego de la me-
nor. El padre no ha ensayado la posibilidad de vivir
de forma independiente con su hija menor en una
vivienda propia.

Debe valorarse el interés de la menor. Debien-
do concretarse un plan contradictorio ajustado a las
necesidades de las partes, el padre solo ha concre-
tado el apoyo de los abuelos paternos para que le
suplan su imposibilidad de hacerse cargo de su hija
por las mananas.

2-Régimen de visitas: Pretende que se establez-
ca el que se sefalaba en el escrito de contestacion a
la Demanda o el propuesto por el equipo sico-social.

Entrando en el analisis del recurso debe antici-
parse que se estiman acertados los pronunciamien-
tos de la sentencia apelada.

A la hora de adoptar medidas como la atribucion
del régimen de custodia se ha de atender fundamen-
talmente al interés de los hijos, o principio del favor
filis, principio que ha sido reiteradamente recogido
en la jurisprudencia. Asi, ya la sentencia del T.S. de
fecha 27 de marzo de 2001, sefald que: es principio
elemental, necesario e indeclinable de cualquier me-
dida atinente a los hijos, como asi se consagra en
distintos preceptos del Codigo civil, (articulos 92 CC
art. 92, 93, 94, 103-1 2 150y 170) y, en general, en
cuantas disposiciones regulan cuestiones matrimo-
niales, paterno-filiales o tutelares, que sea el interés
de aquéllos el que deba prevalecer por encima de
cualquier otro, incluido el de sus padres o0 progeni-
tores; y su beneficio, la razén de ser o el fundamento
de las prescripciones legales.

Por otra parte la sentencia del TS de 4 de febre-
ro de 2016 sefala: Es doctrina de esta Sala (SSTS
29 de abril de 2013; 16 de febrero y 21 de octubre
2015), que la custod ia compartida conlleva como
premisa la necesidad de que entre los padres exis-
ta una relacion de mutuo respeto en sus relaciones
personales que permita la adopcion actitudes y con-
ductas que beneficien al menor, que no perturben su
desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva
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de los progenitores se mantenga un marco familiar
de referencia que sustente un crecimiento armonico
de su personalidad.

Ademas, jurisprudencialmente se considera que
la guarda y custodia compartida debe ser el régimen
preferente, aunque siempre atendiendo al caso con-
creto y valorando el interés del menor. Asi el TS en
S. de 30-10- 2014 ha declarado: La interpretacion
del articulo 92, 5 CC art. 92.5, 6 CC art. 92.6 y 7 CC
CC art. 92.7 debe estar fundada en el interés de los
menores que van a quedar afectados por la medi-
da que se deba tomar de guarda y custodia com-
partida, que se acordara cuando concurran alguno
de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos
como doctrina jurisprudencial en la sentencia de 29
de abril de 2013 de la siguiente forma debe estar
fundada en el interés de los menores que van a que-
dar afectados por la medida que se deba tomar, que
se acordara cuando concurran criterios tales como
la practica anterior de los progenitores en sus rela-
ciones con el menor y sus aptitudes personales; los
deseos manifestados por los menores competen-
tes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacion con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones persona-
les; el resultado de los informes exigidos legalmen-
te, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los
menores una vida adecuada, aunque en la practica
pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven.

Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013:
se prima el interés del menor y este interés, que ni
el articulo 92 del Cddigo Civil ni el articulo CC art.
92 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, define ni determina,
exige sin duda un compromiso mayor y una colabo-
racion de sus progenitores tendente a que este tipo
de situaciones se resuelvan en un marco de nor-
malidad familiar que saque de la rutina una relacion
simplemente protocolaria del padre no custodio con
sus hijos que, sin la expresa colaboracion del otro,
termine por desincentivarla tanto desde la relacion
del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel. Lo que se pretende es aproximar este régi-
men al modelo de convivencia existente antes de la
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus pa-
dres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos
y obligaciones inherentes a la potestad o responsa-
bilidad parental y de participar en igualdad de con-
diciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
lo que parece también lo mas beneficioso para ellos.
(Sentencia 2 de julio de 2014, rec. 1937/2013)....
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Lo cierto es que las valoraciones sobre el interés del
menor se han de hacer en cada caso en atencion
a todas las circunstancias concurrentes en él y no
por mera aplicacion aprioristica de valoraciones que
hayan podido realizarse en otros supuestos.

En el presente caso es cierto que el informe sico-
social emitido en fecha 12-1-2017 sefialaba que: “
En el caso que nos ocupa, encontramos algunas
de las variables necesarias para que se dé un ade-
cuado desarrollo de la custodia compartida (solici-
tada por el padre) como son, escasa conflictividad,
adecuada comunicacion de los aspectos mas im-
portantes de su hija, flexibilidad para los cambios y
preservacion de la menor de la conflictividad de los
adultos. Sin embargo, no se cumplen algunas de
las variables mas importantes como son: la impli-
cacion preruptura y postruptura en los cuidados y
atencion de la menor que ha sido mayor por parte
de la figura materna con el apoyo incondicional de
la familia extensa paterna. Con respecto a la dispo-
nibilidad temporal, este Equipo ha valorado, que en
el caso del padre, su horario laboral impide desper-
tar y llevar a la nifia al colegio, asi como recogerla
del mismo pudiendo Unicamente relacionarse con la
menor a partir de las 17:00 horas si se mantiene
este horario que se inici6 con la interposicion de la
demanda que hoy nos ocupa. En el caso de la ma-
dre, tendria disponibilidad para levantar a la nifia y
llevarla al colegio asi como recogerla del mismo y
comer con ella. Respecto a su disponibilidad por las
partes, desde las Medidas Provisionales, refiere no
trabajar cuando le corresponde el cuidado y aten-
cién de su hija. Por todo ello y teniendo en cuenta
principalmente el momento evolutivo de Macarena 'y
la mayor dedicacion y disponibilidad temporal ma-
terna consideramos mas beneficiosa para la menor
que la custodia exclusiva sea ejercida por la madre
con un amplio régimen de estancias con el padre
que podria consistir en tres dias a la semana, desde
las 17:00 horas a las 20:00 horas, asi como fines de
semana alternos desde el viernes a la salida del co-
legio hasta el domingo a las 20:00 horas con inde-
pendencia de la distribucion equitativa de las vaca-
ciones escolares aconsejando que las estivales no
superen los 10 dias con cada progenitor hasta que
la menor cumpla los 6 anos”. Ahora bien, someti-
da esa prueba pericial a la sana critica (articulo 348
LEC), resulta que el fundamento de la propuesta no
permitia excluir la posibilidad de establecimiento de
una custodia compartida (como la que fue aprobada
ya en las medidas provisionales en fecha 9-3-2016,
a la que inicialmente se mostré favorable el Ministe-
rio Fiscal y ratificada en la sentencia ahora apelada),
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pues ademas concurrian multiples factores favora-
bles a esa medida como los que se sefalan en la
sentencia apelada.

La medida aprobada viene siendo realizada des-
de hace casi dos afnos sin que ni en el informe sico-
social referido ni en actuacion alguna conste que el
régimen de custodia aprobado haya sido perjudicial
para la menor.

La prueba practicada acredita que:

- la madre es cotitular de una tienda de ropa en
DIRECCIONOO01 en donde reside, disponiendo de
vivienda privativa. Su horario laboral es de lunes a
sabado de 10,30 a 14 horas y 17 a 20,30 horas.

-la menor nacida el NUMOOO -2013 (hoy de mas
de 4 anos) tiene como horario escolar de guarderia
de 9 a 14 horas y como actividad extraescolar acu-
de a baile los martes y miércoles de 16 a 17 horas

-el padre, aunque trabaja en DIRECCIONOO2,
en donde dispone de una vivienda con un horario
laboral de 8,30 a 15,30 horas, se ha esforzado en
adaptar ese horario para facilitar el cuidado de su
hija, residiendo diariamente en DIRECCIONOO1 en el
domicilio de sus padres, donde dispone de habita-
cién propia y para la menor, lo que facilita el cambio
de custodia semanal y visitas al residir ambos pro-
genitores en la misma localidad.

El padre dispone de la red de apoyo de sus pa-
dres para llevar a la menor al colegio y recogerla, sin
que se haya acreditado que ello sea perjudicial para
la menor, disponiendo aquel a su llegada a DIREC-
CIONQOO1 del tiempo para cuidar a su hija.

El horario laboral del padre no impide por si el
gjercicio por su parte de una custodia efectiva de la
menor que se facilita con el apoyo de sus padres y
sin que la posible menor implicacion del padre con
su hija menor antes de la ruptura se haya revelado
como impeditivo del actual régimen de custodia.

Por todo ello y no acreditado en interés de la me-
nor que el establecimiento del régimen de custodia
aprobado haya sido o sea perjudicial para aquella
procede, con desestimacion del recurso, confirmar
la sentencia apelada.
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LA MALA RELACION DE LA
MADRE CON UNA HIJA IMPIDE
LA CUSTODIA COMPARTIDA

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
SENTENCIA DE 15/01/2018

No se dan las condiciones para fijar la custodia
compartida. Del informe psicosocial se desprende
que si bien ambos progenitores estan capacitados
para el correcto ejercicio de la guarda y custodia
de los hijos actualmente la comunicacion del ma-
yor (17 afos) con la madre es nula. Respecto del
menor, el informe constata que se encuentra muy
vinculado a su hermano mayor por ser la persona
que le ofrece mas apoyo y confianza. En la explo-
racion, declara el menor que esta totalmente de
acuerdo con que no se separe a los hermanos vy
algo de acuerdo en permanecer con el progenitor
que mejor le trata y comprende identificando como

tal a la figura de su padre.

Con su primer motivo de recurso pretende la ac-
tora-apelante que la custodia del hijo menor llamado
Cosme se establezca compartidamente y atribuye al
Juzgador una errénea valoracion de la prueba sobre
la no adopcioén de dicho régimen. El motivo se des-
estima pues poco podemos y debemos afadir a los
acertados y extensos argumentos tenidos en cuenta
por el Juzgador “a quo” para resolver como lo hace
por lo que los hacemos nuestros en su integridad
para evitar innecesarias repeticiones.

Como ya es criterio de esta Sala en sintonia con
el criterio jurisprudencial sentado entre otras en la
sentencia de la Sala Primera de 10 de septiembre de
2015 solo seré criticable la valoracion del Juzgador
a quo de la prueba practicada cuando la efectua-
da en la instancia es ilegal, absurda, arbitraria, irra-
cional o ilégica (SSTS de 9 de marzo de 2010, RIP
n.° 1988/2005, 11 de noviembre de 2010, RIP n.°
1881/2005); o se ha incurrido en un error patente,
ostensible o notorio (SSTS de 10 noviembre 1994,
18 diciembre 2001, 8 febrero 2002); o se extraigan
conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas
0 que conculquen los mas elementales criterios de
la logica (SSTS de 18 diciembre 2001, 8 febrero
2002, 13 diciembre 2003, 9 junio 2004); o se adop-
ten criterios desorbitados o irracionales (SSTS de 28
enero 1995, 18 diciembre 2001, 19 junio 2002).

Tales condiciones negativas no se aprecian en
la actividad valorativa del Juzgador “a quo” cuando
concluye que sea €l padre quien asuma la custodia
de ambos hijos.

Del informe psicosocial se desprende que si bien
ambos progenitores estan capacitados para el co-
rrecto ejercicio de la guarda y custodia de los hijos
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actualmente la comunicaciéon del mayor Juan Pablo
con la madre es nula. Respecto de Cosme el infor-
me constata que se encuentra muy vinculado a su
hermano Juan Pablo por ser la persona que le ofre-
ce mas apoyo y confianza. En la exploracion a Cos-
me declara el menor que esta totalmente de acuer-
do con que no se separe a los hermanos y algo de
acuerdo en permanecer con el progenitor que mejor
le trata y comprende identificando como tal a la fi-
gura de su padre. Se advierte en el informe un posi-
cionamiento de custodia no claro de la madre. Y se
recoge el riesgo del desarrollo emocional de Cosme
si viviese separado de su hermano. Debe atenderse
para fijar el régimen de guarda y custodia al superior
interés de los menores y para ponderarlo es criterio
jurisprudencial reiterado que uno de los factores a
valorar es el deseo expresado por los menores. En
consecuencia ninguna razoén objetiva y trascendente
se aprecia en el caso enjuiciado para establecer el
sistema de guarda compartida para el menor Cos-
me pues ademas que su custodia se haya atribuido
al padre responde también a la recomendacion del
art. 92.5 del Cédigo Civil de no separar a los her-
manos al establecer el régimen de guarda que en
este caso cobra especial relevancia dada, como ya
hemos resenado, la especial vinculacion de Cosme
con su hermano mayor Juan Pablo.

Solicitd también en el suplico del recurso esta-
blecer un régimen de vistas con Juan Pablo distin-
to y mas amplio del que en forma libre se fija en la
sentencia. El motivo se rechaza dada la nula comu-
nicacion de Juan Pablo con la madre y su negativa
a relacionarse con ella mas alla del contacto telefo-
nico pues atribuye a su madre un escaso empefno
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en intentar acercarse de nuevo a él. Tal objetivo de
reanudar y fortalecer dicha relacion puede conse-
guirse del modo establecido en la sentencia y sin
hacer ninguna imposicion a Juan Pablo que cuenta
ya con 17 afos y en el mes de julio alcanzara la
mayoria de edad.

Cuestiona el importe de la pensién alimenticia es-
tablecida a favor de los menores. Pretendia abonar
solo 200 euros para Juan Pablo si se establecia la
custodia compartida para Cosme. No procede esa
concreta peticion al haberse mantenido en el padre
el sistema de guarda exclusiva de los dos menores.
Para este caso solicitaba que se estableciese para
Juan Pablo la suma de 200 euros y para Cosme la
suma de 125 euros. Toda su argumentacion consis-
te en que el padre gana mas de lo que ha manifes-

tado. Tal razén no puede aceptarse pues el importe
de las pensiones alimenticias de los menores han
de fijarse teniendo en cuenta solo los ingresos de
la apelante para decidir con cuanto ha de contribuir
a los alimentos de sus hijos de acuerdo al principio
de proporcionalidad del art. 146 del Cdodigo Civil.
La Sala no aprecia vulnerado dicho principio por la
suma de 600 euros fijados para ambos menores
habida cuenta que no llega siquiera al 30% de los
ingreso netos de la recurrente que gana unos 2.030
euros al mes una vez prorrateadas en 12 meses las
14 pagas que percibe. No supera dicho porcenta-
je los parametros habitualmente barajados por esta
Sala en casos similares que como el enjuiciado no
presentan ningun factor especial o0 excepcional.

No puede establecerse una custodia compartida

LA JORNADA LABORAL DEL
PADRE: OBSTACULO PARA LA
CUSTODIA COMPARTIDA

cuando las obligaciones laborales del padre impi-
den poder cuidar a los hijos, no pudiendo admitirse
el régimen que propone de que sea la madre la que

recoja a los menores del colegio hasta que él fina-

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
SENTENCIA DE 08/01/2018

Con su primer motivo de recurso insiste el actor
en que le sea asignada la guarda y custodia de los
hijos matrimoniales que la sentencia, en funcion de
las circunstancias concurrentes, atribuye a la madre.

El motivo se desestima. Del informe psicosocial
se desprende que si bien ambos progenitores estan
capacitados para el correcto ejercicio de la guarda
y custodia de los hijos ha sido la madre la que prin-
cipalmente se ha ocupado del cuidado de los me-
nores habiendo incluso reducido su jornada laboral
para asumir con mas intensidad su cometido. Adu-
ce el apelante que esa reduccion no fue por acuerdo
de ambos cényuges sino por decision unilateral de
ella. Pero tal aserto no puede inferirse l6gicamente
de las circunstancias familiares pues es evidente que
los horarios laborales del padre, sobre todo en pe-
riodo invernal, no le permitian ocuparse con plenitud
de los menores y ha de concluirse razonablemente

4 IR A LA PORTADA

lice la jornada laboral, ya que este sistema supone
de facto una custodia materna.

que fue el acuerdo de ambos litigantes el que pro-
voco la reduccion de la jornada laboral de la esposa
pues sus ingresos eran los menos relevantes para la
economia familiar. Ademas en la demanda el actor
proponia un régimen de visitas para la madre tan
amplio como que fuera ella la que se ocupara de la
recogida de los nifios a la salida del colegio sobre las
14,15 horas y los tuviera en su compania hasta las
20,30 horas de lunes a jueves y también los viernes
cuando el fin de semana alterno le correspondiese a
la madre tenerlos en su compafia. Tal ofrecimiento
suponia de facto que de la custodia se encargaba
la madre. El régimen acordado en la sentencia es
el establecido en el auto de medidas provisionales
de 22 de marzo de 2016 y a fecha de emision del
informe psicosocial en el mes de noviembre de 2016
era con el que los menores se encontraban mas de
acuerdo. Debe atenderse para fijar el régimen de
guarda y custodia al superior interés de los menores
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y para ponderarlo es criterio jurisprudencial que uno
de los factores a valorar es el deseo expresado por
los menores. En consecuencia ninguna razén obje-
tiva y trascendente se aprecia en el caso enjuiciado
para trasladar la custodia de los menores de la ma-
dre al recurrente.

Resuelta asi la cuestion relativa a la custodia ca-
rece de razdn, por venir anudada a la misma, la de
atribuir el uso del domicilio familiar al recurrente pues
se fundamentaba la mentada peticion en que él os-
tentase la custodia. Como también debe rechazarse
la limitacion temporal del uso de la vivienda a dos
afos por ser una cuestion nueva no planteada en la
primera instancia

Cuestiona el importe de la pension alimenticia
establecida a favor de los menores y pretende su re-
duccion ala suma de 500 euros. Expone como razo-
nes que la Juzgadora “a quo” se equivoca cuando le
atribuye unos ingresos brutos segun su declaracion
de la renta del gjercicio 2014 de 62.483,13 euros.
Debe reconocerse la razdn expresada pues la lec-
tura del documento correspondiente evidencia que
esos ingresos fueron de 10.000 euros menos. Son
los ingresos netos, como tiene reiteradamente esta-
blecido esta Sala, los que deben ponderarse para
fijar las obligaciones econdmicas del alimentante.
El andlisis de dicho documento fiscal evidencia que
descontados de los ingresos brutos las cotizaciones
de la seguridad social, las retenciones por impues-
tos y sumada la devolucion de la AEAT el apelante
percibe unos 3.171 euros mensuales. Partiendo de
tales ingresos es obvio que los 1.300 euros pues-
tos a su cargo suponen una carga excesiva pues
representan alrededor de un 40% y ademas debe
soportar en su integridad la carga hipotecaria de la
vivienda y demas gastos derivados de su propiedad.
Asi mismo debe considerarse que el uso ha sido
asignado a esposa e hijos hasta que estos adquie-
ran la mayoria de edad por lo que teniendo en cuen-
ta la edad de la nifia, en la actualidad 9 arios, restan
aun unos 9 afios hasta que se extinga dicho uso.
Es criterio jurisprudencial reiterado que la asignacion
del uso de la vivienda debe tener su repercusion en
la disminucién del importe de la pension alimenticia
pues en definitiva el alimentante esta contribuyendo
con la cesién de su cuota de participacion en la pro-
piedad de la vivienda a subvenir la pension alimenti-
cia de los menores ya que el alojamiento es una de
las partidas integrantes de los alimentos del art. 142
del Codigo Civil. Debe estimarse ademas que con el
amplio régimen de visitas establecido a su favor va
a tener en su compania a los menores, pernoctando
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con él, dos dias intersemanales y los fines de sema-
na, con adicion de los puentes, de viernes a lunes
ademas de las vacaciones escolares. Son largos pe-
riodos en los que debera hacerse cargo de la manu-
tencién de los ninos. Por ello estimamos razonable
reducir el importe de la pensidn alimenticia a la suma
de 600 euros mensuales (300 para cada menor) sin
atender a los 500 euros que pretende pues debe
valorarse que la pensidon compensatoria puesta a su
cargo solo lo ha sido temporalmente y pasado el
tiempo limitador dispondra de mayor liquidez.

Pretende también que se reduzca el importe de
la pension compensatoria a la suma de 100 euros y
su limitaciéon temporal a 1 ano. El motivo debe esti-
marse en parte. Sobre el importe nada debe obje-
tarse a la resolucion apelada pues la diferencia de
ingresos entre el apelante y su esposa es notable.
Asi el percibié en el afio 2014 unos 3.171 euros y
ella, segun sus rendimientos netos, unos 649 euros.
Pero si debemos aceptar la reduccion de la limita-
cién temporal a tres afios en lugar de al afo que
pretende el recurrente El matrimonio ha tenido una
duracién de 13 anos hasta que se adoptaron las
medidas provisionales pero no cabe obviar que la
madre disfruta de un trabajo con reduccion de su
jornada laboral por voluntad propia por lo que nada
impide que puede salicitar la restauracion de su jor-
nada completay el periodo de tres anos se conside-
ra suficiente para que pueda hacerlo. También dis-
fruta del uso de la vivienda familiar hasta la mayoria
de edad de los menores y este hecho ha de tener su
incidencia en las condiciones de reconocimiento de
la pensidn compensatoria segun constante criterio
jurisprudencial. Al margen de que es posible y fac-
tible que la vivienda familiar pueda ser considerada
en parte privativa y ganancial por el juego de los art.
1357 y 1354 del Codigo Civil.
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Régimen
de visitas

SUSPENSION DEL REGIMEN DE VISITAS

CON LA ABUELA

PUNTO DE ENCUENTRO: SOLO PARA
SITUACIONES DE RIESGO

El desarrollo del régimen de visitas entre la

SUSPENSION DEL REGIMEN
DE VISITAS CON LA ABUELA

abuela paterna y la nieta esta provocando inesta-
bilidad emocional en la menor, con cierta desazon

en la misma que se considera lesivo para ésta, y

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
AUTO DE 19/01/2018

que parece persistente en tanto se continle, con
cierta resistencia en la menor, en su desarrollo. Por

ello es conveniente en el presente momento sus-
pender el régimen de vivitas, aungque no eliminarlo.

Se recurre por la representacion procesal de D.2
Caridad, la Resoluciéon, Auto dictada por el Juzgado
de 1?2 Instancia N° de Valladolid de fecha de 2-12-
16, que decide suspender el régimen de visitas ha-
bido entre D.2 Caridad y su nieta Zaira (hija de su
hijo D. Clemente), ante la situacion de inestabilidad
creada en la nifa por las visitas desarrolladas, sobre
las que no muestra entusiasmo ni interés. Recurre
referida D.2 Caridad, que insiste en mantener el régi-
men de vistas establecido en Sentencia de fecha de
17-5-11, ulterior Auto de fecha de 4-7-15, sdbados
alternos de 17 a 20 horas, alegandose la absoluta
normalidad del desarrollo de las visitas y de la satis-
faccion de la propia nieta en su practica.

Las decisiones que hay que tomar acerca de
la guarda y custodia de los menores, los régimen
de visitas, tanto con los padres no custodios como
con los abuelos y demas parientes cercanos, han
de tener como funcién prioritaria la proteccion del
interés del menor. Esta regla esta admitida en el Art.
94 CCv cuando después de admitir el derecho de
visita de los progenitores que no tengan consigo
al hijo, extensible a cualesquiera otras situaciones
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0 parientes, anade que el juez lo “...podra limitar o
suspender si se dieren graves circunstancias que
asi lo aconseje...”. La necesidad de proteger el in-
terés del menor en estas situaciones constituye el
elemento determinante de la decision judicial que
se considere oportuna y procedente, que puede im-
plicar incluso la suspension del régimen de visitas,
en consonancia también con lo prevenido en el art.
160 de mismo Cadigo Civil. (Asi, por ejemplo, en
el art. 57 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de
diciembre de Derecho de la Persona, que estable-
ce que “1. El hijo tiene derecho a relacionarse con
ambos padres, aunque vivan separados, asi como
con sus abuelos y otros parientes y allegados, salvo
si, excepcionalmente, el interés del menor lo des-
aconseja. 2. Los padres y guardadores no podran
impedir la relacion personal del hijo con ninguna de
las personas mencionadas en el apartado anterior,
salvo cuando el interés del menor lo exija”. Asimis-
mo, el art. 233-8.3 del Cddigo civil de Catalufa, que
establece que “la autoridad judicial, en el momento
de decidir sobre las responsabilidades parentales de
los progenitores, debe atender de manera prioritaria
el interés del menor”).
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Es el caso de los presentes autos en los que se-
gun se refiere en el informe del Equipo Psicosocial
de fecha de 15-9-16, se motiva en el informe del
Ministerio fiscal y se fundamenta en la resolucion
adoptada por el Juzgado de Instancia, el desarrollo
del presente el régimen de visitas habido entre D.2
Caridad y su nieta Zaira (hija de su hijo D. Clemente),
esta provocando inestabilidad emocional en la me-
nor, con cierta desazén en la misma que se conside-

ra lesivo para la misma, y que se antoja persistente
en tanto se continde, con cierta resistencia en la me-
nor, en su desarrollo. Por ello, es lo conveniente, en
el presente momento, suspender referido régimen
de vivitas, que no eliminar, sin desdén de la conve-
niencia de las comunicaciones entre los menores y
sus abuelos, que deberan reanudarse, tan pronto
asi lo aconsejen los informes técnicos.

En cuando a la peticion de que se establezca

PUNTO DE ENCUENTRO:
SOLO PARA SITUACIONES DE
RIESGO

AP CADIZ, SEC. 5.2
SENTENCIA DE 22/01/2018

el punto de encuentro como lugar de entrega de
la menor para llevar a cabo el régimen de visitas,
pudiendo ser recogida por un familiar, es preciso
que exista una situacion de riesgo de cierta enti-
dad, una situacion de violencia entre el padre con
la madre o familia que pudiendo desembocar en

insultos, agresiones, etc..., justifique tal actuacion,
lo que no sucede en el presente caso.

En el presente supuesto en cuanto a que se
establezca el punto de encuentro como lugar de
entrega de la menor para llevar a cabo el régimen
de visitas, pudiendo ser recogida por un familiar, es
preciso que exista una situacion de riesgo de cier-
ta entidad, una situacion de violencia entre el padre
con la esposa o familia que pudiendo desembocar
en insultos, agresiones etc..., justifique tal actuacion.
En el presente supuesto unicamente ha referido el
propio actor un supuesto en el que al ir a la reco-
gida de la menor no se le entregd la misma, hecho
por el que fue condenada la madre, pero asimismo
fue absuelta de realizar expresiones ofensivas en re-
lacion con la actual pareja del padre, indicando el
propio actor que no han existido otros problemas.
De hecho aungue se indiquen otras dos denuncias,
sin que se aporten sentencias firmes en relacion con
las mismas, no hacen referencia a la entrega de la
menor, sino a situaciones distintas, en una de ellas
la denunciada no es la madre, sino la abuela, y de
otra se trata de una conversacion telefénica, en la
que indica que se oyen voces de fondo, pero no
existe una actuacion concreta y directa en relacion
al mismo, por lo cual no se entiende necesario mo-
dificar el sistema de recogida y entrega de la menor,
sin que existan elementos tampoco que justifiquen
la recogida por otra persona. En cuanto a la reduc-
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cion de la pension alimenticia en favor de la hija, es-
tableciendo la cantidad de 100 euros mensuales, tal
pretension es la misma que se efectud en el ano
2013, y que fue desestimada, y desde entonces a
la actualidad no existe modificacion alguna, pues
el padre continua sin trabajo y sin obtener subsidio
alguno, por lo cual no es de apreciar modificacion
alguna, circunstancia ésta que determina la desesti-
macion del recurso, y con ello la confirmacion de la
sentencia recurrida, con imposicion al apelante de
las costas de esta alzada.
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PRECARIO: AUNQUE EXISTAN DUDAS EN EL
TITULO DE PROPIEDAD

Vivienda
familiar

EXTINCION DEL USO TRAS ACORDARSE LA
CUSTODIA COMPARTIDA

Concurren los requisitos para estimar la accion
de desahucio por precario interpuesta por las hi-
jas, propietarias de la vivienda, frente a la que fue
companera sentimental del padre. Es posible que
la venta que efectud un ano antes el padre a las hi-
jas tuviera su causa en el nacimiento del nuevo hijo
e incluso que la misma pudiera ser simulada, pero

PRECARIO: AUNQUE EXISTAN
DUDAS EN EL TITULO DE PRO-
PIEDAD

AP LEON, SEC. 2.2
SENTENCIA DE 22/01/2018

no se ha gjercitado accion de nulidad.

Examinada la demanda de desahucio, en la mis-
ma se proporciona como domicilio de la deman-
dada, a efectos de su necesario emplazamiento,
la DIRECCIONOO1 n° NUMOOO - NUMOOO de DI-
RECCIONOOO, en su Hecho Primero las actoras se
autoproclaman propietarias (usufructuaria una de
ellas) de una finca urbana consistente en casa en
término de DIRECCIONOOO, con fachada a la DI-
RECCIONOO1, que consta de sétano, planta baja,
dos plantas altas a razén de una vivienda por planta
y buhardilla y en el Hecho Segundo se dice que la
demandada, con el consentimiento de las actoras
y sin pagar renta ni merced alguna, ha venido ocu-
pando “la vivienda indicada” debido a su condicion
de pareja de hecho de D. Vidal, padre de tres de
las actoras (las propietarias) e hijo de la cuarta (la
usufructuaria), condicidn que habia desaparecido en
fechas anteriores a la presentacion de la demanda.
Finalmente, en el suplico se interesa la condena a
la demandada y demas ocupantes a desalojar la vi-
vienda descrita en el Hecho Primero de la demanda,
en el que lo que en realidad se describe es el edificio
en el que la misma se ubica, todo el propiedad de
tres de las demandantes.

En el escrito de recurso se sustenta la incon-
gruencia alegada en la no identificacion de la vivien-
da de la que se pretende sea desalojada la deman-
dada y en la no resolucion de la situacion en que
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haya de quedar el menor que, junto con su madre,
ocupa la vivienda.

El motivo carece de todo sustento. Aungue cier-
to es que en la demanda se describe el edificio y
no la vivienda que ocupan la demandada y su hijo,
no cabe duda que el objeto del procedimiento viene
dado por la efectivamente ocupada vivienda, que es
en la que tiene su residencia y su domicilio, expre-
samente indicado en el encabezamiento del escrito
rector, por lo que no puede decirse que la resolucion
recurrida sea incongruente por expresar en su fallo
el piso o altura en que se ubica la vivienda sobre la
que versa €l litigio.

Menor consistencia aun tiene tildar de incon-
gruente a la resolucion recurrida por el hecho de
que no contenga pronunciamiento alguno sobre el
menor, de tres anos de edad, que también la ocupa.
La demanda se dirigié contra su madre y se puede
decir que ella actud en nombre y representacion y
en beneficio del menor, mas cuando en el suplico
de aquélla se solicitaba el desalojo no solo de la de-
mandada sino de cuantas personas la ocuparan.

El motivo debe, pues, ser desestimado.
Sobre la valoracion de la prueba.

Alega la representacion recurrente en este apar-
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tado una serie de hechos inconexos, cuales son,
entre otros, que del interrogatorio de las actoras que
rednen la condicién de propietarias no se despren-
de la necesidad urgente de recuperar la vivienda,
que las mismas, junto con su abuela, han venido
consintiendo que el nucleo familiar (la demandada
recurrente, su expareja y el hijo de ambos) perma-
necieran en la vivienda que venian ocupando desde
hacia bastante tiempo y que la sentencia dictada en
el procedimiento de guarda y custodia legitima a la
madre e hijo a permanecer en el que fue domicilio
familiar.

Examinada la prueba se constata:

1°) Que D. Vidal, en escritura publica otorgada
ante la Notario de DIRECCIONOQO en fecha 27 de
noviembre de 2014, vendi6 a sus hijas Dha. Ariadna,
Dna. Victoria y Dha. Maria Purificacion la casa en
que se ubica la vivienda litigiosa.

2°) Que en fecha NUMOO1 de 2015 nacié el hijo
de D. Vidal y la demandada recurrente.

3° Que en fecha 11 de abril de 2016 esta ulti-
ma formulé denuncia contra aquél por malos tratos
fisicos y psicoldgicos refiriendo en la denuncia que
a raiz del embarazo de la denunciante comenzaron
los problemas de la pareja, puesto que el Sr. Vidal
queria que abortara. El Juzgado de Instruccion de
DIRECCIONOOO denegd la correspondiente orden
de proteccién y sobreseyo el procedimiento.

4°) Que el Sr. Vidal y la Sra. Pilar convivian junto
con el hijo de ambos y otros hijos de esta Ultima en
la vivienda litigiosa.

Es posible que la venta tuviera su causa en el
nacimiento del hijo e incluso que la misma pudiera
ser simulada, mas de ello no hay prueba ni se ha
alegado y mucho menos se ha gjercitado la corres-
pondiente accion judicial.

Al menos en la apariencia y con constancia in-
cluso en el Registro de la Propiedad, las actoras
son propietarias y usufructuaria (una de ellas) de la
vivienda sobre la que versa el procedimiento y nin-
gun error de valoracion probatoria se puede decir se
haya cometido en la resolucion recurrida.

De la naturaleza de la relacion contractual exis-
tente entre las partes.-

Se sostiene en el escrito de recurso que la recu-
rrente se encuentra en la posesion de la que fuera
vivienda familiar en virtud de un contrato de como-
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dato y ademas porque se la atribuyd la sentencia
que establecio las medidas que habrian de regular
la crisis de pareja que la misma sufrié y no como una
simple precarista.

Se puede decir que estamos ante un precario
cuando el duefno o usufructuario cede el uso de la
vivienda a otra persona para que la use sin mas, sin
contrato alguno y sin pagar renta. La cesion se hace
ademas sin establecer una duracion determinada y
sin especificar el uso concreto.

Por el contrario, cuando la vivienda se entrega
0 pone a disposicion estableciendo una duracion
determinada 0 un uso concreto sin pagar renta a
cambio del uso, estaremos ante un contrato de co-
modato regulado en los arts. 1.740 y ss. del Codigo
Civil.

Entre las diferencias entre ambas figuras pue-
de sefalarse que en el precario se puede solicitar
en cualguier momento la devolucion de la vivienda,
mientras que en el comodato no se podra recuperar
la misma hasta que no haya transcurrido el plazo o
haya concluido el uso para el que se presto.

Reitera la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
entre otras Sentencia n°279/2016, de 28 de mayo,
que cita otras varias, que “Cuando se trate de ter-
ceros propietarios que han cedido el inmueble por
razdén del matrimonio, salvo que exista un contrato
que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre
los cényuges y el propietario es la de un precario.
Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del
derecho de propiedad y no del derecho de familia,
porgue las consecuencias del divorcio/separacion
no tienen que ver con los terceros propietarios...”.
“La regla sera, por tanto, que los derechos del pro-
pietario para recuperar el local cedido como vivienda
dependen de la existencia 0 no de un contrato con
el conyuge que la ocupa; si se prueba la existencia
de contrato, se seguiran sus reglas, mientras que Si
la posesion constituye una mera tenencia tolerada
por el propietario se trata de un precario y el pro-
pietario puede recuperarla en cualquier momento...”
“La atribucion del uso de la vivienda por sentencia
dictada en el ambito de un procedimiento de familia
no puede constituir titulo juridico habil para justificar
una posesion que resulte oponible a terceros aje-
nos a las relaciones surgidas del matrimonio y por el
procedimiento matrimonial, ni permite reconocer al
beneficiario una posesion juridica y una proteccion
posesoria de vigor juridico superior a la que la si-
tuacion de precario proporciona a la familia, puesto
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que ello entranaria subvenir necesidades familiares,
desde luego muy dignas de proteccién, con cargo a
extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un de-
recho que posibilita la cesion del uso de la vivienda
(Sentencia 443/2010, de 14 de julio)”

Aplicados los anteriores razonamientos y juris-
prudencia al caso que nos ocupa, debe concluir-
se que la demandada recurrente no tiene titulo que
la legitime para seguir ostentando la posesion de
la vivienda, por mas que entrara a vivir en ella con

anterioridad al nacimiento de su hijo y cuando to-
davia era propietario de la misma el padre del nifo,
y que las actoras recurrentes, como propietarias y
usufructuaria (una de ellas) de dicha vivienda, estan
legitimadas para ejercer la accién de desahucio por
precario, con independencia que tengan 0 No nece-
sidad de la misma y de que una resolucion judicial
haya atribuido a aquélla y a su hijo su uso como vi-
vienda que fue familiar mientras duré la convivencia
de la pareja.

EXTINCION DEL USO TRAS
ACORDARSE LA CUSTODIA
COMPARTIDA

AP CADIZ, SEC. 5.2
SENTENCIA DE 23/01/2018

Acordada la custodia compartida en el proce-
dimiento de modificacion de medidas se deja sin
efecto la atribucion del uso de la vivienda familiar,
propiedad exclusiva del esposo pues evidente-
mente tiene preferencia para su disfrute, en par-
ticular cuando consta que la esposa tiene actual
pareja, y ambos tienen ingresos que les permiten
vivir en otra vivienda por todo lo cual es procedente
la revocacion de la sentencia recurrida, acordando
dejar sin efecto la atribucion de la vivienda familiar
a la esposa.

Se solicita por el apelante se deje sin efecto la atri-
bucién de la que fuera vivienda familiar a la esposa y
al hijo que con ella convivia, pues al haberse acorda-
do la guarda y custodia compartida carece de efecto
y aplicacion el art 96.1 del CC. ... Sobre esta cuestion
se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de fecha 27 de junio de 2016 en la que senala
que “el art. 96 establece como criterio prioritario, a
falta de acuerdo entre los conyuges, que el uso de la
vivienda familiar corresponde al hijo y al cényuge en
cuya companfia queden, lo gue no sucede en el caso
de la custodia compartida al no encontrarse los hijos
en compafia de uno solo de los progenitores, sino
de los dos; supuesto en el que la norma que debe
aplicarse analégicamente es la del parrafo segundo
que regula el supuesto en el que existiendo varios hi-
jos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y
otros bajo la del otro, y permite al juez resolver “lo pro-
cedente”. Ello obliga a una labor de ponderacion de
las circunstancias concurrentes en cada caso, con
especial atencion a dos factores: en primer lugar, al
interés mas necesitado de proteccion, que no es otro
que aquel que permite compaginar los periodos de
estancia de los hijos con sus dos padres. En segundo
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lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio fami-
liar es privativa de uno de los cényuges, de ambos, o
pertenece a un tercero. En ambos casos con la posi-
bilidad de imponer una limitacién temporal en la atri-
bucién del uso, similar a la que se establece en el pa-
rrafo tercero para los matrimonios sin hijos, y que no
seria posible en el supuesto del parrafo primero de la
atribucion del uso a los hijos menores de edad como
manifestacion del principio del interés del menor, que
no puede ser limitado por el Juez, salvo lo estableci-
doenelart. 96 CC “. En el presente supuesto se trata
de una vivienda propiedad privativa del esposo, por lo
que evidentemente tiene preferencia para su disfrute,
en particular cuando consta que la esposa tiene ac-
tual pareja, y ambos tienen ingresos que les permiten
vivir en otra vivienda por todo lo cual es procedente
la revocacion de la sentencia recurrida, acordando
dejar sin efecto la atribucion de la vivienda familiar a
la esposa D? Celestina, quien debera abandonar la
misma en favor de D. Roque en el plazo de tres me-
ses desde la presente resolucion todo ello sin hacer
imposicion al apelante de las costas de esta alzada.
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Pension
allmenticia

LA ENFERMEDAD DE LA HIJA LE IMPIDE

UNA ACTIVIDAD LABORAL NORMAL

EL GASTO FARMACEUTICO NO TIENE
CARACTER EXTRAORDINARIO

Debe mantenerse la pension alimenticia de la hija

LA ENFERMEDAD DE LA
HIJA LE IMPIDE UNA ACTIVI-
DAD LABORAL NORMAL

de 22 anos. Es cierto que ha realizado diversos
trabajos pero consta que debido a su enfermedad
los periodos de trabajo son de muy corta duracion.

Ilgualmente la madre reconoce que a veces con el

AP LEON, SEC. 2.2
SENTENCIA DE 24/01/2018

dinero de la pension alimenticia la hija se marcha
del domicilio, pero tras gastarlo luego regresaba a

casa. La madre muestra su disconformidad con la
forma de vida de su hija, pero haciendo ver que
necesita la pension alimenticia de su padre.

La sentencia dictada en la primera instancia des-
estima la demanda de modificacién de medidas en
que el ahora recurrente D. Prudencio solicitaba la
declaraciéon de extincion de una pension alimenticia
(45.000 ptas. al mes, anualmente actualizable con-
forme a las variaciones del IPC) pactada por ambas
partes en Convenio Regulador aprobado por Senten-
cia de divorcio (de mutuo acuerdo) de 17 de junio de
2009. En sintesis, la demanda se sustentaba en que
la hija (Angeles, de 21 afios de edad a la fecha de su
presentacion) vivia de manera auténoma e indepen-
diente respecto de ambos progenitores desde el afo
2018, gozando de independencia econdmica para
hacer su propia vida.

La razdén de su desestimacion vino dada porque,
aun habiéndose demostrado que habia abandonado
sus estudios, no habia quedado probado que se hu-
biera incorporado al mercado laboral ni que tuviera
la necesaria independencia econdmica para subsistir
sin la ayuda de sus progenitores, lo que se achacaba
a los trastornos psiquicos que padece.

El recurso de apelacion se sustenta en un preten-
dido error en la valoracion de la prueba, ya que no se
ha justificado que la hija comun padezca un trastorno
del referido tipo ni la necesidad de la pension alimen-
ticia.

4 IR A LA PORTADA

Expuestos en la resolucion recurrida los requisitos
que han de concurrir para modificar las medidas defi-
nitivas establecidas en un procedimiento anterior, asi
como demostrado conocer los criterios en la materia
de ordinario aplicados por este Tribunal, no hemos de
insistir en dichos extremos, debiendo centrar nuestro
esfuerzo en determinar si la salud mental de la joven
Judith justifica la prolongacion de la pension alimen-
ticia cuando es asi que hace afos que ha dado por
concluida su formacién académica, aunque sea con
caracter esporadico, ha gozado de ciertos trabajos
y ha pasado temporadas fuera del domicilio familiar
haciendo, al menos en ciertos aspectos, vida inde-
pendiente.

Entrando en el andlisis de la prueba practicada, de
la misma resulta que a sus 22 afios de edad Angeles
ha trabajado hasta para diez empresas o0 personas
distintas, totalizando no obstante tan solo noventa
dias de alta laboral. Asimismo, consta que a fecha
16.02.16 por el Dr. Bartolomé, especialista en Psi-
quiatria, le fue diagnosticado un trastorno de perso-
nalidad limite asociado a su trastorno de ansiedad,
tratado con psicofarmacos; que acudio al Servicio de
Urgencias del Complejo Hospitalario de La Coruna, la
ultima el 26 de enero de 2016, en diversas ocasiones,
por ansiedad; y que presenta ademas antecedentes
de consumo de cocaina y de drogas de sintesis con
analiticas positivas en urgencias y tratamiento en dis-
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positivo de dependencias en Ponferrada.

Puede explicar dicho cuadro el caracter tan es-
poradico y poco duradero de los trabajos de que
disfrutd y hace creible la version que su madre dio
en el acto de la vista y que se resume en que la hija
es una persona problematica porque esta enferma,
motivo por el que los trabajos la duran tan poco, a
veces -dijo- cogia la pension, se marchaba con ella,
la gastaba y luego regresaba a casa; mostrando su
disconformidad con la forma de vida de su hija, pero

haciendo ver que necesitaba la pension alimenticia
de su padre, maxime si los ingresos de la declarante
son escasos Y dificimente por ello puede ayudar eco-
némicamente a la hija de ambos.

Version de los hechos y explicacion de la situa-
cién en que se encuentra esta Ultima que, por resultar
creible, justifica la decisién de no declarar extinguida
la pension cuestionada, maxime si su destinataria Ulti-
ma, aungue abandond sus estudios, ha demostrado
un cierto interés por encontrar trabajo.

El gasto farmacéutico que se reclama se refie-

EL GASTO FARMACEUTICO
NO TIENE CARACTER
EXTRAORDINARIO

ren a productos para remediar afecciones leves y
cotidianas que por su previsibilidad han de consi-
derarse gastos ordinarios que deben cubrirse con

la pension alimenticia ordinaria.

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
AUTO DE 25/01/2018

La parte apelante alega como causa fundamental
de su recurso que todos los gastos que ha reclama-
do en concepto de farmacia son necesarios y que no
tienen que producirse siempre y pueden producirse
uno, muchos o ninguno.

El recurso de desestima. Para resolver la cuestion
entre las partes ha de partirse de la clausula conte-
nida en el convenio regulador relativa a los gastos
extraordinarios. Las partes decidieron cuales debian
considerarse tales de forma genérica agregando una
relacion especifica. En la relacion especifica se con-
sideran como tales las gafas, lentillas y ortodoncia
anadiéndose un etc. de absoluta incertidumbre e in-
determinacion. La clausula contiene también una for-
mula indefinida de considerar como extraordinarios
los gastos que se originen con arreglo a los criterios
actuales de determinacion y limitacion de dichos gas-
tos. La Juzgadora hace una interpretacion de cua-
les de los gastos de farmacia reclamados podrian
considerarse incluidos en esa férmula indeterminada
porgue no estan especificados como tales en el Ul-
timo inciso del primer parrafo. Y esa interpretacion
no puede calificarse de arbitraria ni irrazonable pues
es previsible que un menor deba utilizar ese tipo de
productos como cremas protectoras, sueros, antibio-
ticos, paracetamol, pomadas, etc. por ser frecuente
que los ninos durante su crecimiento, hasta que ad-
quieren madurez fisica y se va fortaleciendo y con-
solidando su salud, precisen de productos como los
enumerados en el documento nim. 1 aportado con

4 IR A LA PORTADA

la demanda ejecutiva. Por ello han de considerarse
previsibles al ser comudn que en la fase de madura-
cion fisica de un menor se produzcan las afecciones
para cuyo remedio se utilizan. Son comunes enfer-
medades infantiles las infecciones, que se caracteri-
zan por su rapida transmision de un nifio a otro por
via oral y que estan producidas por virus o bacterias.
Las mas frecuentes segun las guias médicas son las
infecciones respiratorias y las enfermedades diarrei-
cas, que afectan al estbmago y que suelen cursar en
ocasiones con fiebre. Es dificil aceptar la argumen-
tacion de la recurrente de que no se produzca res-
pecto de un menor ningun gasto farmacéutico si se
observa que la ciencia médica incluso elabora guias
de afecciones infantiles que recogen las que de ordi-
nario padecen todos los menores en su etapa infan-
til. Precisamente su frecuencia y segura aparicion en
todos los menores las hacen previsibles y por tanto
también debe considerarse previsible la adquisicion
de los productos farmacéuticos recomendados para
su debida atencion terapéutica. Las relacionadas en
el documento num. 1 acompanado con la demanda
gjecutiva es obvio que se refieren a productos para
remediar afecciones leves y cotidianos que por su
previsibilidad han de considerarse gastos ordinarios
que deben cubrirse con la pension alimenticia ordina-
ria que segun el art. 142 del Codigo Civil comprende
también la asistencia médica, expresion que debe ser
interpretada en un sentido amplio comprensivo tanto
de la atencion facultativa como de la farmacéutica
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Pension
compensatoria

EXTINCION POR MATRI-
MONIO: NO SE CONCEDEN
EFECTOS RETROACTIVOS

AP VALLADOLID, SEC. 1.2
SENTENCIA DE 08/01/2018

EXTINCION POR MATRIMONIO: NO SE
CONCEDEN EFECTOS RETROACTIVOS

La pensién compensatoria se extingue con ca-
racter definitivo por el hecho de que la percepto-
ra de la pension compensatoria contrajese nuevo
matrimonio, sin que pueda revivir por causa de viu-
dedad a consecuencia del fallecimiento del segun-
do o ulterior marido. La circunstancia del posterior
del fallecimiento del esposo de la demandada en
el mes de mayo de 2011 en modo alguno desvir-
tua que efectivamente se haya producido el presu-
puesto que conforme a nuestro derecho sustantivo
constituye uno de los motivos de extincion del de-
recho a percepcion de la pensidon compensatoria.
Los efectos de la extincion seran desde la fecha de
la sentencia que acuerda la extincion y no desde
la fecha en que la ex esposa contrajo nuevo ma-
trimonio.

D.2 Maria Antonieta interpone recurso de apela-
cién contra la sentencia que ha sido dictada en el
procedimiento matrimonial que se ha seguido con el
numero 487/2016 ante el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero Tres de Valladolid a instancia de D. Daniel
en gjercicio de una accion de Modificacion de las Me-
didas Definitivas adoptadas en anterior proceso de
divorcio seguido entre las partes, interesando la revo-
cacion del pronunciamiento efectuado en la instancia
en el que, estimandose la demanda formulada por el
referido actor, se declara extinguida la pension com-
pensatoria que le fue reconocida en su dia a la Sra.
Maria Antonieta desde el momento en que contrajo
nuevo matrimonio.

El recurso de apelacion que nos ocupa denuncia

4 IR A LA PORTADA

la infraccion y vulneracion de normas y garantias pro-
cesales que se considera comete la resolucion recu-
rrida (articulos 7.1, 101 y 106 del Cédigo Civil, 774.5
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24 de la Consti-
tucion Espafiola), y propugna un nuevo pronuncia-
miento de la Sala por el que, dejandose sin efecto
el anterior realizado en la instancia, se declare que
no procede haber lugar a la extincion de la pension
compensatoria que ha sido acordada en la instan-
cia y en todo caso, y con caracter subsidiario, para
gue en ningun caso se admita el caracter retroactivo
de dicha declaracion extintiva del derecho que habia
sido reconocido a la ahora apelante.

El primero de los motivos del recurso que articula
la Sra. Maria Antonieta no puede ser estimado por
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este Tribunal de Apelacion. Acreditado y probado el
hecho de que la ahora apelante contrajo nuevo ma-
trimonio con fecha 28 de abril de 2002, resulta dificil-
mente atendible la alusién a la falta de concurrencia
del presupuesto que motiva v justifica la declaracion
de extincién del derecho a pensidn compensatoria
que le habia sido reconocido (articulo 101 del Codigo
Civil), ya que este derecho se extingue con caracter
definitivo por el hecho de que la perceptora de la pen-
sién compensatoria contrajese nuevo matrimonio, sin
que pueda revivir por causa de viudedad a conse-
cuencia del fallecimiento del segundo o ulterior ma-
rido. La circunstancia posterior del fallecimiento del
esposo de D.2. Maria Antonieta en el mes de mayo
de 2011 en modo alguno desvirtla que efectivamen-
te se haya producido el presupuesto que conforme
a nuestro derecho sustantivo constituye uno de los
motivos de extincidn del derecho a percepcion de la
pension compensatoria. Es por lo indicado que el re-
ferido motivo del recurso de apelacion debe ser des-
estimado y confirmada la decisién que ha sido adop-
tada en la instancia.

En lo atinente al segundo de los motivos del recur-
SO y que se refiere a la consideracion de los efectos
de la anterior declaracion extintiva del derecho a pen-
sién compensatoria de la Sra. Maria Antonieta “desde
el momento en que contrajo nuevo matrimonio”, no
puede compartir este Tribunal de apelacion la tesis
del actor, que asume la Juzgadora de Instancia pese
a efectuar cita de doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo con respecto a la naturaleza retroactiva de
los efectos ex tunc de los pronunciamientos econo-
micos contenido en las sentencias firmes recaidas
en procesos matrimoniales, conforme a la cual su
eficacia tendra vigencia desde el momento en que
se dicte la resolucion que altere o modifique un pro-
nunciamiento anterior, eliminando asi cualquier atisbo
de retroactividad de los efectos del pronunciamiento
que se hace, y que por mucho que el aqui apelado se
cuide en sefalar que no es su pretension mas que se
reconozca el caracter retroactivo de la declaracion de
extincion efectuada en la instancia y la sola constata-
cion de dicha circunstancia por tratarse de un efecto
“ope legis”, bien que exponia detalladamente en la
demanda que D.2. Maria Antonieta habria percibido
ilegitimamente una cantidad ascendente a 23.583,10
euros.

Entiende este Tribunal de Apelacion que el cri-
terio que ha sido sentado por el Tribunal Supremo
con respecto a la eficacia de los pronunciamientos
econdmicos en estos procesos matrimoniales en re-
lacion con los alimentos a los hijos y que la resolu-

4 IR A LA PORTADA

cion recurrida atinadamente expone, es igualmente
predicable respecto de la pensién compensatoria, la
cual si bien tiene distinta finalidad y naturaleza que la
propiamente alimenticia, comparte con esta su ca-
racter inobjetablemente consumible y constitutivo,
lo que determina que su efectos deben producirse
desde que son declarados, esto es, “ ex nunc” y no
“ ex tunc” como pretende el actor en esta litis, maxi-
me cuando ademas nos encontramos ante una ma-
teria que aun siendo propia del derecho de familia,
sin embargo no goza del caracter de orden publico
que exige sea abordada de oficio por los tribunales
del que se revisten la mayoria de pronunciamientos a
efectuar en esta materia, sino que se encuentra afec-
ta por el denominado principio dispositivo de las par-
tes, de tal manera que acontecida la causa extintiva
del derecho a pensidon compensatoria corresponde
exclusivamente a la iniciativa del obligado al pago el
gjercicio de la oportuna accion para la declaracion de
extincion de una obligacion que permanecera vigente
en tanto en cuanto no se declare judicialmente su ex-
tincion. En consecuencia, el segundo de los motivos
del recurso debe ser estimado.
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NULIDAD DE ACTUACIONES: PIDIO
ABOGADO TRAS LA REBELDIA

Cuestiones
procesales

MEDIDAS PREVIAS: ACLARACION DEL
AUTO Y COMPUTO DE PLAZO

Existe causa para que se decrete la nulidad de
actuaciones, el demandado fue notificado de la
fecha de la celebracion de la vista oral del juicio
solicitando la designacion de abogado y procura-
dor del turno de oficio y acreditando la solicitud
del beneficio de justicia gratuita. Es obvio que pre-
cluyo la posibilidad de presentar la contestacion a
la demanda al haber sido declarado en rebeldia,
mas ello no impedia que pudiera concurrir al acto
del juicio y hacerse valer de abogado y procurador
para defender su tesis en el acto de la vista y pro-
pONer en su caso prueba a practicar en dicho acto.

NULIDAD DE ACTUACIO-
NES: PIDIO ABOGADO TRAS
LA REBELDIA

AP CADIZ, SEC. 5.2
SENTENCIA DE 02/01/2018

En relacion a la nulidad de actuaciones, esta Sala
tiene declarado que las normas procesales, y en
Su conjunto la legislacion procesal, constituyen un
sistema de garantias, que no puede reducirse a un
mero contenido formal, en orden a la ordenacion del
proceso para garantizar los derechos de las partes.
De ahi, que se deba evitar todo formalismo entor-
pecedor en el proceso y se proclame la vigencia de
los principios de subsanacion y conservacion de los
actos procesales, en orden a conseguir la tutela ju-
dicial efectiva que proclama el articulo 24 de nuestra
Constitucion.

Ello no impide que antes defectos insubsanables
proceda la declaracion de nulidad de actuaciones.
Para que proceda la nulidad de actuaciones, es

4 IR A LA PORTADA

necesario e indispensable la omisién o vulneracion
de requisitos que tengan la consideracion de esen-
ciales. A priori, la legislacion no contiene un cuadro
exhaustivo de los supuestos concretos y sus con-
secuencias, sino que se establece un conjunto de
principios que indican las lineas basicas que han
de concurrir para que proceda la declaracion de
nulidad de actos procesales. Generalidad que no
se contradice porque, se establezca la nulidad de
actos procesales concretos y determinados, es de-
cir, junto a normas concretas se establecen otras
en término de clausulas abiertas con la finalidad de
salvar las posibles lagunas.

El derecho de defensa, cuyo quebranto es uno
de los motivos de nulidad que establece el arti-

Revista Abogados de Familia AEAFA - JUNIO 2018

42



culo 238 de la Ley Organica del Poder Judicial
EDL1985/8754, se entiende doctrinalmente que
forma parte, en el plano constitucional, del dere-
cho a un proceso justo que consagra el articulo 24
de la Constitucion. Supone el derecho de exponer
todo aquello que convenga a la defensa de los de-
rechos e intereses legitimos, permitiendo ejercitar
las acciones legales suficientes para la defensa de
sus intereses. Este derecho, ademas de ser respe-
tado y tutelado por los érganos jurisdiccionales, ha
de ser efectivo durante todo el proceso, dado que
su resolucion va a afectar a esos derechos e intere-
ses legitimos, de ahi que se considera transgredido
cuando se quebrantan los principios de audiencia,
contradiccion, y los contenidos en el articulo 24-2°
de la Constituciéon. Como sefiala la Sentencia del
Tribunal Constitucional 211/2001, de 29 de octubre:
“la indefensidn se origina tanto si se sitda a una par-
te en el proceso en una situacion de desigualdad
como si se lo impide la aplicacion efectiva del princi-
pio de contradiccion mediante el adecuado debate
procesal sobre sus pretensiones, menoscabando
indebidamente las posibilidades de dicha parte de
defender sus derechos e intereses legitimos”. Por
ello como sefala la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 48/84 de 4 de abril: “si se produce en virtud
de concretos actos de los érganos jurisdiccionales
entrafia mengua del derecho de intervenir en el pro-
ceso en el que se ventilan intereses concernientes
al sujeto, respecto de los cuales la sentencia debe
suponer modificacion de una situacion juridica indi-
vidualizada, asi como del derecho de realizar los ale-
gatos que se estimen pertinentes para sostener ante
el Juez la situacion que se cree preferible y de utilizar
los medios de prueba para demostrar los hechos
alegados vy, en su caso y modo, utilizar los recursos
contra las resoluciones judiciales”. Para que provo-
que la nulidad, teniendo en cuenta los principios de
conservacion de las actuaciones y de economia pro-
cesal, es necesario que la indefension sea efectiva,
como sefala la Sentencia del Tribunal Constitucional
48/86, de 23 de abril. “El art. 24.1 CE es un precep-
to de contenido complejo, dentro del cual el derecho
a la tutela judicial efectiva supone, positivamente, el
acceso al proceso y al uso de los instrumentos que
en él se proporcionan para la defensa de los propios
intereses, con el limite més trascendente, formulado
negativamente, de la prohibicién de indefension a
que se alude en su inciso final, garantia que, en sen-
tido amplio, implica el respeto del esencial principio
de contradiccion, de modo que los contendientes,
en posicion de igualdad, dispongan de las mismas
oportunidades de alegar y probar cuanto estimaren

4 IR A LA PORTADA

conveniente con vistas al reconocimiento judicial de
Sus tesis.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de junio de 2.000 declara que: “Asi, este Tribunal ha
declarado que el derecho fundamental a obtener la
tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE
comporta la exigencia de que en ningin momento
pueda producirse indefension, lo que significa que
en todo proceso judicial debe respetarse el derecho
de defensa contradictoria de las partes contendien-
tes, mediante la oportunidad de alegar y probar pro-
cesalmente sus derechos o intereses.

El principio de contradiccion, en cualquiera de
las instancias procesales, constituye, en efecto,
una exigencia ineludible vinculada al derecho a un
proceso con todas las garantias, para cuya obser-
vancia adquiere singular importancia el deber de los
érganos judiciales de posibilitar la actuacion de las
partes a través de los actos de comunicacion esta-
blecidos en la Ley, correspondiendo a los érganos
judiciales procurar que en el proceso se dé la nece-
saria contradiccion entre las partes, asi como que
posean idénticas posibilidades de alegar o probar
y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa en
cada una de las instancias que lo componen (SSTC
226/1988, de 28 de noviembre, 162/1993, de 18 de
mayo, 110/1994, de 11 de abril, 175/1994, de 7 de
junio, y 102/1998, de 18 de mayo)”.

Pero no toda infraccion de las normas producen
indefension, como sefala el Auto de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2.001,
s6lo aquél que provoca: “que la parte se ve privada
injustificadamente de la oportunidad de defender su
respectiva posicion procesal, acarreandole tal irre-
gularidad un efectivo menoscabo de sus derechos o
intereses (STC 44/1998, de 24 de febrero, que cita
las SSTC 290/1993, 185/1994, 1/1996 y 89/1997)”.

Como sefala la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 26 de junio de 2.000: “la indefension pa-
decida ha de ser material, es decir, debe tratarse
de un perjuicio real y efectivo en las posibilidades
de defensa y no de una mera irregularidad proce-
sal formal, con consecuencias tan soélo potencia-
les o abstractas (por todas, SSTC 86/1997, FJ 1,
118/1997, FJ 2,y 26/1999, FJ 3)”. En definitiva, sélo
es admisible aquella indefension que coarta, obsta-
culiza o hace imposible la defensa de sus derechos
e intereses legitimos en el &mbito del proceso, por-
que como senala la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de marzo de 2.003: “la indefensién no puede
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equipararse a cualquier infraccion o vulneracion de
normas procesales, que aqui, por otra parte, no se
ha producido, sino solamente con aquella situacion
en la que el interesado, de modo injustificado, ve
cerrada la posibilidad de impetrar la proteccion ju-
risdiccional - sentencias del mismo Tribunal Consti-
tucional 70/1984, de 11 de junio, 155/1988, de 22
de julio, 41/1989, de 16 de febrero, 205/1994, de
11 de julio -. La indefensiéon se produce cuando la
vulneracion de las normas procesales lleva consigo
la privacion del derecho a la defensa

En el supuesto que examinamos, el apelante fue
notificado de la fecha de la celebracion de la vista
oral del juicio para el 12 de noviembre de 2015 el dia
30 de octubre de 2015, solicitando la designacion
de abogado y procurador del turno de oficio y acre-
ditando la solicitud del beneficio de justicia gratuita.
Es obvio que precluyd la posibilidad de presentar la
contestacion a la demanda al haber sido declarado
en rebeldia, mas ello no impedia que pudiera con-
currir al acto del juicio y hacerse valer de abogado

y procurador para defender su tesis en el acto de la
vista y proponer en su caso prueba a practicar en di-
cho acto. Consta el sello del Juzgado de la justifica-
cion de la solicitud del beneficio de justicia gratuita
con fecha 5 de noviembre de 2015, es decir, antes
de la celebracion de la vista sefalada para el dia 12,
y la remision de oficios por los Colegios respectivos
con las consiguientes designaciones en fecha pos-
terior a la celebraciéon del acto del juicio que, obvia-
mente, se llevd a cabo sin que aquél se suspendiera
a fin de hacer efectivo su derecho y sin que constara
las designaciones que al juzgado le constaba se ha-
bian pedido. Por ello ha de procederse la nulidad del
juicio y de todo lo actuado con posterioridad al ha-
ber sido infringido el derecho fundamental argumen-
tado en el recurso de apelacion, retrotrayéndose las
actuaciones al momento inmediatamente anterior a
la celebracion del juicio y debiéndose citar de nuevo
a las partes.

Se ha acreditado que el Auto de medidas provi-

MEDIDAS PREVIAS: ACLA-
RACION DEL AUTO Y
COMPUTO DE PLAZO

sionales previas se dictd en fecha 23 julio 2014 y
su aclaracion en fecha 29-7- 2014, notificada en
fecha 1-9-14, debiéndose computar el plazo de 30

dias desde el dia siguiente a dicha fecha.

AP BARCELONA, SEC. 18.2
AUTO DE 17/01/2018

Recurre la Sra. Milagros el auto de primera ins-
tancia que ha estimado la caducidad como motivo
de oposicién a la ejecucion dineraria, al considerar
que presentd la demanda transcurrido el plazo de
30 dias tras su notificacion, por lo que solo se man-
tiene el despacho de ejecucion por las mensualida-
des correspondientes a dicho periodo.

En el presente caso se ha acreditado que el Auto
de medidas provisionales previas se dictd en fecha
23 julio 2014 y su aclaracion en fecha 29-7- 2014,
notificada en fecha 1-9-14, debiéndose computar el
plazo de 30 dias desde el dia siguiente a dicha fe-
cha. Teniendo en cuenta que el dia 11 de septiembre
es festivo en Badalona, finia el plazo de 30 dias el dia
14 de octubre. Dado que la demanda de divorcio se
presento el dia 8 de octubre 2014, se constata que

4 IR A LA PORTADA

se presentd dentro de plazo y con ello se mantuvo
la vigencia de las medidas adoptadas en el Auto de
medidas provisionales previas y por tanto la obliga-
cion de pago de la pensién alimenticia en él fijada.
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- - - NEGATIVA DEL HIJO A CUMPLIR EL
Ejecucu)n REGIMEN DE VISITAS
de SentenC|aS IMPOSIBILIDAD DE EJECUTAR

LA CUSTODIA MATERNA

ABUSO DE DERECHO EN
EJECUCION DE SENTENCIA

No pueden suspenderse las visitas en la fase de
gjecucion en base a lo manifestado por el menor
en la exploracion puesto que la voluntad del menor
de no ver a su padre es clara pero su objecion no
esta asentada en datos concretos, ni siquiera ex-
plica hechos concretos de los que pueda derivarse
las razones por las cuales el menor se opone a ver
a su padre. Es un hecho que la relacion entre padre
e hijo se ha visto interrumpida durante mas de dos
anos y que para intentar restablecer dicha relacion,
en tanto no se acredite justa causa para acordar
otra cosa, se requiere una progresion y un apoyo
técnico asi como un seguimiento que permita valo-
rar el impacto emocional que la reanudacion de la
relacion puede producir en el hijo que ahora tiene
trece anos.

NEGATIVA DEL HIJO A CUM-
PLIR EL REGIMEN DE VISITAS

AP BARCELONA, SEC. 18.2
AUTO DE 30/01/2018

En el recurso de apelacion se invoca vulneracion
del art. 556.1 LEC alegando que la causa de oposicion

La presente ejecucion trae causa de la sentencia
de 15-11-2005 que establecié un régimen de visitas

del hijo menor con su padre. El hijo nacié el NUMOOO
-2004. El padre solicita del Juzgado el cumplimiento
del régimen establecido en la sentencia y la madre se
opone alegando en sintesis que se ha interrumpido el
cumplimiento del régimen por la negativa del hijo menor
desde septiembre de 2015. El Auto apelado estima la
oposicidn en base al contenido de la exploracion del
menor practicada cuando el menor tiene doce anos y
suspende el régimen de visitas remitiendo a las partes
a un procedimiento declarativo. Dicho pronunciamiento
es apelado por el demandante.

4 IR A LA PORTADA

no se ajusta a los términos de dicho precepto, infrac-
cién del art. 24 CE generando indefension y ausencia
de riesgo o peligro para el menor por lo que considera
en sintesis injustificada la medida de suspension de la
relacion paterno filial.

Nos encontramos ante la peticion de ejecucion de
un régimen de estancias y relacion entre el menor y su
progenitor que debe encuadrarse en €l art. 709 LEC
en relacion con lo que dispone el art. 776 LEC . No
son aplicables las normas del art. 556 y ss. LEC que
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estan previstas para las reclamaciones de contenido
econdmico por lo que no procede valorar si los moti-
vos de oposicidn encajan en las previsiones legales de
tales preceptos que por su naturaleza resultan ajenos y
extranos al contenido de la medida cuya ejecucion se
solicita. La finalidad del procedimiento de ejecucion de
una resolucion judicial es adoptar todas aquellas me-
didas tendentes a dar fiel cumplimiento a dicha reso-
lucion, cumpliendo el mandato legal de hacer ejecutar
lo juzgado (art. 18 LOPJ), si bien en las medidas de
caracter personal que afectan a hijos menores se debe
admitir cierta flexibilidad por cuanto el art. 236-3- CCC
recoge la posibilidad de adoptar en cualquier tipo de
procedimiento aquellas medidas que se consideren ne-
cesarias para evitar cualquier perjuicio a los hijos. Dicho
precepto debemos ponerlo en relacion, a los efectos
de lo que aqui se solicita con los articulos 236-4 y 236-
5 del CCC que no configuran el derecho del progenitor
a relacionarse con sus hijos como un derecho absoluto
e ilimitado, sino como un derecho-deber y por tanto
como una facultad que tan solo puede ser gjercida en
beneficio e interés de los hijos menores, de manera que
puede ser suspendido o puede ser variada su moda-
lidad de gjercicio en aquellos casos en que las relacio-
nes pueden perjudicar al interés de los hijos menores o
por justa causa. Ahora bien, debe concurrir causa que
justifique una medida tan drastica como la suspension
de la relacion paterno filial, especialmente en un proce-
dimiento de cognitio limitada como es el de ejecucion.

La suspension del régimen de relacion lo funda la
resolucion ahora apelada en el contenido de la explora-
cion realizada cuando el hijo tiene doce anos, transcu-
rrido un ano desde que se ha producido la interrupcion
de la relacion entre padre e hijo. Del contenido del acta
de la exploracion que obra en las actuaciones se deri-
va la existencia de malestar en el menor en cuanto al
desarrollo de las visitas o0 estancias con el padre pero
no concreta razones claras de la oposicion o negativa
a estar o ver a su padre; refiere que no le tiene afec-
to, que su padre se enfada, que siempre ha ido con él
por obligaciéon pero no concreta la concurrencia de una
situacion de riesgo o peligro ni fisico ni emocional. La
Sala estima que no hay razon suficiente para suspen-
der la relacion.

Como ha sehalado la STSJC de 9 de enero de 2014
(ROJ: STSJ CAT 5/2014 - ECLI:ES:TSJCAT:2014:5) “Hl
derecho del menor a ser escuchado antes de tomar
una decision que le pueda afectar no significa, sin em-
bargo, que su opinidn o su voluntad hayan de ser de-
terminantes en la resolucion que se adopte. Su criterio
debe tenerse en cuenta pero no puede erigirse en ele-
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mento decisorio. En otro caso se incurriria en el riesgo
de convertir a los menores en sujetos y en objetos de la
disputa de sus padres.......... y que para que el deseo del
menor con suficiente juicio pueda ser atendido siempre
Sera necesario: a) que su opinion sea lioremente emiti-
day su voluntad correctamente formada no mediatiza-
da o interferida por la conducta o influencia de alguno
de los padres; b) que sus razones sean atendibles por
no venir inspiradas en criterios de comodidad o bienes-
tar a corto plazo, ¢) que no venga desaconsejada por
la especial incidencia de otros criterios con los cuales,
segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente la
opinién de los menores”.

En el presente procedimiento no se ha aportado
prueba alguna de la que pueda inferirse que la relacion
entre padre e hijo es perjudicial para el menor. La ma-
dre refiere en el escrito de oposicién que el padre y la
abuela paterna insultan a la madre y a los abuelos ma-
ternos y que obligan al hijo a mentir a la madre; que el
menor No se siente escuchado y que siente frustracion,
que la vinculacion afectiva con su padre es débil, que
el menor tiene temor hacia su padre que es violento y
que todo ello tiene una incidencia negativa en su com-
portamiento y en su rendimiento escolar habiendo sido
necesario el apoyo de un psicélogo, pero tales alega-
ciones carecen de un minimo soporte probatorio. No
se ha aportado informe psicolégico del que pueda de-
rivarse que la relacion padre e hijo constituye un riesgo
para €l hijo o le causa grave perjuicio. La voluntad del
menor de no ver a su padre es clara pero su objecion
no esta asentada en datos concretos, ni siquiera expli-
ca hechos concretos de los que pueda derivarse las
razones por las cuales el menor se opone a ver a su
padre. La exploracion se lleva a cabo cuando el me-
nor tiene doce anos dando satisfaccion a su derecho
a ser oido en el procedimiento, pero el Tribunal carece
de elementos para determinar su grado de madurez y
de comprension de las consecuencias de sus mani-
festaciones en su desarrollo y formacion. Sin conocer
Su grado de madurez no puede acordarse una medida
tan drastica como la suspension de las visitas cuando
no hay datos objetivos de los que pueda derivarse que
la relacion padre hijo es perjudicial para el mismo. No
puede afirmarse que un menor de doce anos valora de
forma adecuada su mejor interés a largo plazo, ni si su
negativa se basa en la realidad o en la comodidad. Se
ignora asimismo la influencia que pueda haber tenido
en la formacion de su voluntad la progenitora o el en-
torno familiar en el que vive.

Todo ello nos conduce a revocar la resolucion recu-
rrida que ademas remite al declarativo la medida defi-
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nitiva sin tener en consideracion que el transcurso del
tiempo en este tipo de medidas es decisivo para poder
restablecer una relacion paternofilial interrumpida. El
concepto del tiempo no es el mismo para los menores
que para los adultos y en €l procedimiento de ejecucion
pueden adoptarse medidas menos drasticas cuando
estas no estan justificadas y sin perjuicio de que las
partes puedan iniciar un proceso declarativo.

La revocacion de la resolucion recurrida no produ-
ce como efecto inmediato la ejecucion del régimen de
visitas establecido en la sentencia de fines de semana
alternos. Es un hecho que la relacion entre padre e hijo
se ha visto interrumpida durante mas de dos anos y

que para intentar restablecer dicha relacion, en tanto
no se acredite justa causa para acordar otra cosa, se
requiere una progresion y un apoyo técnico asi como
un seguimiento que permita valorar el impacto emocio-
nal que la reanudacion de la relacion puede producir en
el hijo que ahora tiene trece anos. Por todo ello la Sala
acuerda visitas de dos horas en Punt de Trobada los
sabados y domingos alternos con supervision de los
técnicos del Punt de Trobada que deberan informar al
Juzgado de forma periddica sobre el desarrollo de la
relacion y en funcion del desarrollo y evolucion del régi-
men establecido se procedera a ampliar el régimen o a
suprimir el mismo si hubiera causa para €llo.

Aunque la custodia se atribuy® a la madre y ésta

IMPOSIBILIDAD DE EJECU-
TAR LA CUSTODIA MATER-

ha solicitado la ejecucion en sus propios términos
consta la negativa de la hija a convivir con ella.

NA Como no puede resolverse la cuestion en el marco
del proceso de ejecucion, se acuerda, de no existir

AP BARCELONA, SEC. 18.2
AUTO DE 22/01/2018/

tramite de medida cautelar en el proceso de mo-
dificacion de efectos de sentencia o en cualquier

otro proceso, que se abra pieza de medida cau-
telar para valorar en qué modo la menor debe ser
protegida.

El dia 2 de marzo de 2016 la Sra. Sandra pre-
sentd demanda ejecutiva en reclamacion de que el
padre cumpla el pronunciamiento de la Sentencia
de 15 de mayo de 2008, que atribuye a la madre la
guarda de la menor. Afirma que el padre la sustrajo
por la fuerza y no la ha devuelto.

El ejecutado se opone y dice que la menor no
quiere permanecer con su madre y que ésta sufre
problemas de salud (trastorno de la personalidad
con posible inestabilidad emocional). Dice no haber
sustraido a la menor, sino haberla protegido y afir-
ma haber presentado demanda de modificaciéon de
efectos de sentencia.

La ejecutante contesta y sostiene que la oposi-
cion se presenta fuera de plazo y que debe cumplir-
se la sentencia (critica que el padre no haya promo-
vido modificacion de efectos).

El Auto recurrido, de fecha 27 de marzo de
2017, sostiene que las causas de oposicion deben
ser materia de una demanda de modificacion de
efectos de sentencia y no se pueden considerar en
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el estrecho marco de la ejecucion. Por ello, desesti-
ma la oposicion y acuerda mantener el régimen de
visitas vigente.

La parte recurrente sostiene que atendiendo
al estado psiquico de la madre intentd llegar a un
acuerdo para evitar litigar, pero ya se siguen actua-
ciones ante el mismo juzgado (Autos n. 207/2017).
Entiende acreditado que la madre no se encuentra
capacitada para ejercer la custodia. La madre ha
sido condenada ademas por delito de malos tratos
en presencia de persona menor de edad.

... El convenio regulador homologado por sen-
tencia de 2008 establecié una guarda y custodia
materna y visitas para el padre de fines de semana
alternos de viernes a domingo, mitad de periodos
vacacionales y dos tardes intersemanales. La eje-
cucion se pide tras siete anos de vigencia de unas
medidas que suponian el ejercicio habitual de la
guarda materna.

Aquel pronunciamiento se ejecutd y la madre
asumio la guarda de la menor el ano 2008. La cons-
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titucion de la guarda a favor de la madre supuso una
obligacion de tracto Unico que, en trance ordinario,
cuando se consuma la separacion y se disgrega la
familia, se ejecuta una sola vez, incluso con ayuda
de la fuerza publica.

Lo que ahora se plantea es diferente a le ejecu-
cion propia, porque, a pesar de la cobertura formal
del titulo ejecutivo, lo que se denuncia es una sus-
traccion, que ya ha sido desestimada por la juris-
diccion penal. De modo que la denuncia de un in-
cumplimiento sobrevenido debe ser analizado con
detalle porque no es en sentido propio una ejecu-
cion del fallo, sino el restablecimiento de una situa-
cion juridicamente consolidada y que se ha violen-
tado. Puede considerarse una ejecucion impropia.

Desde la perspectiva de proteccion de la menor,
que ha crecido, no podemos ser ajenos a los suce-
S0s que han acontecido.

Consuelo tiene 14 afos. La jueza que denegd
medidas de alejamiento en noviembre de 2015
aconsejaba a la madre un tratamiento farmacolo-
gico y psicoterapéutico para poder reiniciar u man-
tener la relacion familiar, con base en informe del
médico forense que considera evidente un perfil de
trastorno de personalidad, con posible inestabilidad
emocional, celopatia, intolerancia a la frustracion,
dependencia emocional y alta reactividad ante es-
tresantes externos. Estuvo ingresada en urgencia

psiquiatrica del hospital Clinico en noviembre de
2015, en tres dias diferentes.

Consta Sentencia de 28 de marzo de 2017 de
condena a la madre por un delito de malos tratos en
el ambito familiar en presencia de un menory en los
hechos probados se afirma que sufre una psicosis
indiferenciada con desorganizacion conductual, sin
tratamiento ni conciencia de dolencia, con afecta-
cion severa de sus facultades cognitivas, volitivas
y afectivas.

Ante el mismo juzgado se siguen actuaciones
de modificacion de efectos de sentencia (Autos n.
207/2017).

Hubo “pago”, en el sentido del art. 556 LEC,
pues la guarda se consumo, y lo que realmente
ahora se plantea seria perjudicial para la menor. Es
cierto que las causas de oposicion no responden a
ninguna de las legalmente tasadas, pero no consta
que se haya celebrado vista y las nuevas circuns-
tancias deben ser valoradas, en interés superior de
la hija.

Lo que procede, procesalmente, es plantear una
medida de proteccion de la menor por el cauce de
los arts. 236-3 y 236-5 CCCat y 87 LJV, que tam-
bién puede acordarse en gjecucion, previa celebra-
cion de vista y valoracion a fondo de la situacion.

Quien invoca el abuso de derecho debe probarlo

ABUSO DE DERECHO EN
EJECUCION DE SENTENCIA

de modo que, en el marco de la ejecucion debera
resultar acreditado de forma clara, cumplida e in-

equivoca de una parte la convivencia con el otro

AP BARCELONA, SEC. 18.2
AUTO DE 23/01/2018

progenitor y de otra la asuncion por parte del pro-
genitor no guardador de todas las necesidades

comprendidas en la pension de alimentos. En este
caso ha quedado acreditada la convivencia del hijo
mayor con el padre.

El auto de 19 de abril de 2017 ha sido apelado
por la Sra. Eva Maria. La recurrente reitera ante este
tribunal la procedencia del despacho de ejecucion
y niega el abuso de derecho apreciado en la instan-
cia. Denuncia la infraccion de los articulos 218 LEC
y 24 CE.

Sostiene ademas que existe error manifiesto

4 IR A LA PORTADA

en la valoracion de la prueba. Insiste en que el hijo
pasoé a residir con su padre segun el padrdn apor-
tado en 22 de mayo de 2014 por lo que, al menos,
se adeudan las pensiones alimenticias de diciembre
de 2013 a mayo de 2014, periodo en el que el pa-
dre debia asumir la pension de alimentos (2.896,65
euros). Afirma que la madre ha seguido cubriendo
la mutua médica a la que estaba obligado el padre
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y ello es independiente de con quien resida el hijo y
si bien admite que el hijo estuvo trabajando varios
meses lo ha hecho de forma puntual y no tiene in-
dependencia econémica. Por ultimo indica que el
hijo convive en la actualidad con la madre.

En el suplico del escrito de recurso interesa que
se mantenga el despacho de ejecucion por la can-
tidad total de 4.545,46 euros, con méas 1.200 euros
para intereses y costas.

El auto objeto de recurso considera que los im-
portes reclamados o bien han prescrito 0 no son
reclamables dado que la Sra. Eva Maria esta re-
clamando pensiones y pago de mutua cuando el
hijo de las partes no residia con la madre y tenia
cierta independencia econdmica. Entiende que la
madre no ha acreditado que el hijo haya vuelto a
vivir con ella y que esta estudiando, lo que entiende
que seria referido a pensiones posteriores a las re-
clamadas por lo que aprecia abuso de derecho en
la reclamacion de pension efectuada y la deja sin
efecto, con imposicion de costas.

La ejecucion dineraria se formula en demanda
de diciembre de 2016 - fecha de presentacion fe-
brero de 2017, tiene como base la sentencia de 5
de mayo de 2003 y se funda en la reclamacion de
la pension de alimentos establecidos a favor del hijo
comun y correspondiente a los afos 2011 a 2016
por un total de 32.437 euros.

Respecto a los importes correspondientes a la
pension alimenticia entendemos que auto apela-
do valora de forma acertada la prueba practicada
y acierta por lo tanto al desestimar los motivos de
oposicion deducidos por el ejecutado respecto.

Compartimos todas las consideraciones del
auto recurrido a las que poco cabe anadir ahora.
Basta precisar aqui para dar adecuada respuesta al
recurso que se formula que:

Como recoge el auto y en aplicacion del articulo
121 CCC, las pensiones alimenticias devengadas
desde diciembre de 2011 a diciembre de 2013 se
encuentran prescritas y no pueden ser objeto de
reclamacion.

En cuanto a las restantes, compartimos la va-
loracidon probatoria que la resolucion contiene y
entendemos correctamente apreciado el abuso de
derecho en este caso. No apreciamos infraccion del
articulo 218 LEC vy si recta aplicacion del articulo 7
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del Caédigo Civil .

No puede perderse de vista que estamos en
un procedimiento de ejecucion de un titulo judicial-
sentencia firme- y que este debe ser cumplido en
Sus propios términos segun dispone el articulo 18
LOPJ . El abuso de derecho puede ser apreciado
en sede de ejecucion conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 del Codigo Civil . Este tribunal se ha pro-
nunciado efectivamente en este sentido, indicando
con caracter general en el auto de 24 de julio de
2014 que si el hijo por el que se abona la pension
alimenticia no ha residido con el progenitor al que
corresponde percibir la pension durante el tiempo
que comprende el pago que se reclama, sino que
lo ha hecho con el progenitor obligado al pago de
la pension, de forma que el mismo se hizo cargo de
las necesidades alimenticias del referido hijo duran-
te ese tiempo, no se podra estimar la reclamacion
realizada con un indudable abuso de derecho. Lo
contrario generaria una situacion de enriquecimien-
to injusto a favor del acreedor y en contra de la per-
sona obligada al pago, resultando contrario al prin-
cipio general contenido en el articulo 7 del Codigo
Civil al constituir un abuso de derecho que de nin-
gun modo puede ser amparado por los tribunales.

Quien invoca el abuso de derecho debe pro-
barlo de modo que, en el marco de la ejecucion
debera resultar acreditado de forma clara, cumpli-
da e inequivoca de una parte la convivencia con el
otro progenitor y de otra la asuncion por parte del
progenitor no guardador de todas las necesidades
comprendidas en la pension de alimentos.

De un examen de la prueba practicada puede
estimarse acreditado que el hijo comun desde ene-
ro de 2014 pasod a vivir con su padre con el con-
sentimiento materno. Constan en autos recibos de
transferencias mensuales por importe de 300 euros
y 150 euros efectuadas por la madre al hijo a partir
de enero de 2014 y hasta agosto de 2014 por el
concepto expreso de alimentos aqui reclamado y
la declaracion del hijo sobre su situacion de fecha
junio de 2017 es tambien clara en este sentido (fo-
lios 50 a 55) .

Por esta razdn no procede acoger la pretension
de la ejecutante de reclamacion de las pensiones
alimenticias devengadas cuando el hijo ya no vivia
con ella.
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Regimenes
econoMmiIcos

EFECTOS DE LA DISOLUCION DESDE LA

FECHA DE ADMISION DE LA DEMANDA

CARACTER PRIVATIVO DEL INMUEBLE: NO

HUBO PRECIO EN LA COMPRA

Los efectos de la disolucion de la sociedad de

EFECTOS DE LA DISOLU-
CION DESDE LA FECHA DE
ADMISION DE LA DEMANDA

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 19/01/2018

No podemos, sin embargo, olvidar que el Tribu-
nal Supremo viene manteniendo, de modo pacifico
y reiterado, que la libre separacion de hecho exclu-
ye el fundamento de la sociedad de gananciales,
que es la convivencia de los cényuges, pues en-
tenderlo de otro modo significaria un acto contrario
a la buena fe, que no puede ser amparado por los
tribunales.

Cierto es que dicho criterio jurisprudencial vie-
ne referido, con caracter general, a supuestos de
rupturas facticas prolongadas en el tiempo, pero
haciendo igualmente especial hincapié en la convi-
vencia matrimonial como supuesto factico sine qua
non de la pervivencia de dicho régimen econémico.

Y es lo cierto que, conforme al sistema legal vi-
gente, una vez interpuesta y admitida la demanda
de separacion, divorcio o nulidad, cesa la presun-
cion de convivencia conyugal, segun dispone el
articulo 102 del Coédigo Civil, lo que ya constituiria
un primer obstaculo a la plena vigencia, durante la
sustanciacion del procedimiento, de la repetida so-
ciedad econdémica.

Y en tal sentido parece incidirse a través de la
regulacion contenida, respecto de las operaciones
particionales de la comunidad econdmico-matri-
monial, en los articulos 806 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Asi, mientras que el articu-
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gananciales se producen desde la fecha de admi-
sion a tramite de la demanda de divorcio.

lo 810 exige, en pura légica, que la sentencia que
declare la disolucion del régimen econdémico haya
alcanzado firmeza, no acaece lo mismo en lo que
afecta la formacion del inventario de tal comunidad,
pues el articulo 808 permite que el correspondiente
procedimiento se inicie una vez admitida la deman-
da de nulidad, separacion o divorcio, esto es sin
necesidad de esperar a que se dicte sentencia en la
instancia ni, por ende, a la posible firmeza del pro-
nunciamiento principal, o que conlleva que las par-
tidas a incluir en el activo y pasivo societario sean
las existentes en dicho momento inicial de la litis
matrimonial, y no las que pudieran existir a la fecha
de culminacion de la misma.

Tales previsiones conllevan una tacita modifica-
cion, o al menos matizacion, de las previsiones con-
tenidas en los antedichos articulos 95 y 1392, pues
si bien las disolucion formal, y con eficacia erga
omnes, de la sociedad debe vincularse a la firmeza
de la sentencia dictada en el pleito matrimonial, los
efectos de aquélla, al menos en las relaciones inter-
nas de los conyuges, han de retrotraerse a la fecha
en que se admitié a tramite la demanda de dicho
litigio, en la que cesa la presuncion de conviven-
cia que constituye, segun se ha dicho, el sustento
imprescindible de la vigencia del referido régimen
econdémico.

La proyeccion al caso de tales consideraciones
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podria determinar que la efectividad de la disolucion
societaria se remontara al momento de la presen-
tacion de la demanda de divorcio; pero en cuanto
ninguna de las partes asi lo solicita en esta alzada,

debe tomarse como referencia, a tal fin, el momen-
to de la ruptura convivencial definitiva que, segun
manifiesta la Sra. Joaquina al ser interrogada en la
instancia, se produce a principios de noviembre de

Aunque formalmente apareci6 como compra-

CARACTER PRIVATIVO DEL
INMUEBLE: NO HUBO PRECIO
EN LA COMPRA

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 19/01/2018

Sobre el inmueble sito en la CALLEO02 n°
NUMOO4 de Atalaya del Canavate (Cuenca).

Cierto es, y asi ha quedado cumplidamente acre-
ditado, que, en virtud de escritura notarial otorgada
el dia 28 de enero de 2011, dona Valeriano proce-
dié a segregar del referido inmueble una porcion
de 84,15 m2, transmitiendo el pleno dominio de la
finca segregada a su hija dona Joaquina quien, se-
gun se refleja en dicho documento, la compré para
su sociedad de gananciales, y ello por un precio de
11.000 euros, que la parte vendedora confesd ha-
ber recibido con anterioridad a dicho otorgamiento.

Sin embargo, obran en las actuaciones los testa-
mentos otorgados por la citada progenitora, en los
que, por titulo de herencia, adjudica a dofa Joaqui-
na una parte dicha casa, en tanto que el resto de la
misma se asigna a su hija dofia Adriana.

En la misma fecha en que se otorga la antedicha
escritura de compra-venta, la Sra. Aurora dona a
esta Ultima descendiente el resto del inmueble se-
gregado, con una superficie de 84,15 m2, igual que
los asignados a su hija dona Joaquina.

A salvo de las manifestaciones efectuadas por
el hoy apelante, no se ha acreditado que, a causa
de la referida operacion, titulada formalmente como
compra- venta, se haya producido un efectivo des-
plazamiento patrimonial en concepto de precio, ex-
poniendo la hermana de dona Joaquina, al deponer
como testigo, que las referidas operaciones obede-
cieron a una liberalidad de su progenitora, si bien
la concerniente a dofa Joaquina se escriturd como
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venta, la realidad es que la transmision de una par-
te del inmueble que hizo la madre de la esposa a
ésta, se tratd de una liberalidad sin que se acredi-
tase el pago de precio. Por tanto se ha destruido
la presuncion registral y debe declararse que tiene
caracter privativo de la esposa.

compra-venta por razones meramente fiscales.

Y en cuanto los expuestos datos apoyan clara-
mente la tesis mantenida por la parte demandada
acerca del caracter gratuito, y en beneficio exclusivo
de la misma, de la transmisién del citado inmueble,
las dudas que aun pudieran subsistir al efecto, en
cuanto dimanantes de lo reflejado en dicha escritura
y la inscripcion como ganancial del inmueble en el
Registro de la Propiedad, resultan desvanecidas por
la propia conducta ulterior del Sr. Valeriano quien, en
sus declaraciones de |.R.P.F. a titulo individual y co-
rrespondientes a los afios 2011 y 2012, no incluye
dicha finca en la relacion de inmuebles a disposicion
de sus titulares, apareciendo, por el contrario, en
la declaracion fiscal de dofa Joaquina, como bien
pertenecientes en su integridad a la misma. De igual
modo, en la Gerencia Territorial del Catastro consta
dofia Joaquina como titular del 100% de dicho in-
mueble.

Por lo expuesto, la presunciéon de ganancialidad
que dimana del otorgamiento de la repetida escri-
tura y su inscripcion en el Registro de la Propiedad,
a tenor de lo prevenido en el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, ha resultado plenamente desvirtuada
en el caso por el resto de la prueba practicada en
el curso del procedimiento, evidenciando que la es-
criturada operacion de compra-venta encubria una
donacion, lo que atrae el caso las previsiones del
articulo 1346-2° del Cédigo Civil, haciendo aflorar la
verdadera naturaleza privativa de dicho bien, lo que
nos lleva a compartir el correcto criterio decisorio re-
cogido en la Sentencia apelada.
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Uniones
de hecho

CARACTER COMUN DEL
NEGOCIO DE TAXI

Se declara la situacion de condominio entre las

CARACTER COMUN DEL
NEGOCIO DE TAXI

partes que formaron una union de hecho por mi-
tades indivisas del negocio de taxi (licencia y ve-

hiculo) y como consecuencia de ello se declara

AP BALEARES, SEC. 5.2
SENTENCIA DE 24/01/2018

el derecho de la actora a explotarlo en igualdad
de condiciones que el demandado mientras no se

proceda a la disolucion de dicha comunidad.

Se plantea el recurso de apelacion por el de-
mandado frente a la sentencia que estimando par-
cialmente la demanda planteada por la Sra. Maria
Dolores declara la situacion de condominio entre
las partes por mitades indivisas del negocio de taxi
(licencia y vehiculo) objeto del pleito y como conse-
cuencia de ello el derecho de la actora a explotar-
lo en igualdad de condiciones que el demandado
mientras no se proceda a la disolucion de dicha co-
munidad.

Antes de entrar en su analisis conviene dejar
sentado que al no recurrir la actora la sentencia de-
viene firme el pronunciamiento desestimatorio de la
reclamacion de cantidad por responsabilidad civil
contractual y extracontractual

El apelante en el escrito donde formula su recur-
SO reitera los argumentos que ya puso de relieve en
su contestacion a la demanda y que ya fueron des-
estimados por el juzgador a quo en su sentencia.

Este Tribunal en virtud de los razonamientos que
a continuacion pasa a desgranar entiende que debe
ser desestimado el recurso y confirmada la senten-
cia apelada.
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El primer motivo de apelacion es el hecho de que
la sentencia recurrida acoge el pronunciamiento del
juzgado de lo social tomando en consideracion los
elementos probatorios que en aquel litigio fueron de-
clarados hechos probados.

Lo primero que habra que advertir, como ya su-
braya la sentencia apelada, es que aquellos elemen-
tos probatorios han sido aportados también a este
procedimiento civil y en éste ademas han declarado
ambos litigantes en prueba de confesion, siendo asi
que las conclusiones que se alcanzan de la valora-
cion de todos esos elementos no pueden ser otros
que los que alcanzo el juzgado de lo social y la sen-
tencia recurrida y que a continuacion se enumeran:

- Las partes mantuvieron una relacion more uxo-
rio durante unos 14 afos fruto de la cual han tenido
un hijo en comun.

- La pareja durante su convivencia mantenia una
Unica cuenta corriente conjunta en la que se ingre-
saban los ingresos que obtuvo la actora en sus di-
ferentes trabajos anteriores y una parte de los in-
gresos obtenidos por ambos por la explotacion del
negocio del taxi que ambos realizaban y contribuian
desde dicha cuenta conjunta y en la medida de sus
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posibilidades a los gastos de la economia familiar,
entre ellos la hipoteca y los derivados de la explota-
cion del negocio como la compra de los vehiculos
que sucesivamente fueron adquiriendo para la conti-
nuidad del negocio, el ultimo de ellos el Wolkswagen
Touran 2.0 TDI, matricula....FHW.

- En la licencia de taxi s6lo podia figurar una per-
sona como titular de la licencia de taxi y como ma-
nifestd el demandado en su confesion en juicio se
convino que la actora figurase como empleada en
temporada alta y en turno de mafnana para compati-
bilizar el empleo con las tareas del hogar y el cuidado
del hijo comun de ambos. Llama la atencién de que
en esa misma confesion el demandado reconociera
que esa era la dinamica habitual que se seguia en el
mundo del taxi, precisamente para soslayar esa pro-
hibiciéon de una licencia a nombre de dos personas.

- Se pididé un préstamo hipotecario con la garan-
tia de una finca del padre del demandado y que se
ha venido amortizando con cargo a la cuenta con-
junta de ambos en la que los dos ingresaban sus
ganancias de forma indistinta, ya las provenientes
del taxi ya las de prestacion por desempleo en la
temporada en que la actora no trabajaba.

- En mayo de 2014 la relacion se deteriora y el
demandado tolera mantener la situacion tal cual es-
taba. Las partes acuden al Juzgado para regular las
consecuencias de su ruptura como pareja y llegan
un acuerdo que es homologado judicialmente en
el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Mahon el
11 de septiembre de 2015 abandonando la actora
el hogar familiar al mes siguiente, atribuyéndose la
guarda y custodia del hijo comun al Sr. Santiago y
quedando obligada la Sra. Maria Dolores a satisfa-
cer una pension alimenticia de 100 euros.

- En abril de 2015 el demandado despide a la
actora, ésta plantea demanda por despido improce-
dente que es desestimada y deviene firme, y donde
se declara que “la pretension de ser titular, condo-
mina o socia en el negocio no podia ser realizada en
la via jurisdiccional laboral y que la determinacion de
la parte y cuantia que a cada uno hubiera de corres-
ponder habria de ser resuelta en el procedimiento
civil que, de acuerdo con reiterada doctrina judicial,
no habria de ser el procedimiento de medidas pa-
ternofiliales, sino el declarativo ordinario correspon-
diente”.

Bastaria la enumeracion de esos hechos para
desestimar este primer motivo de apelacion, pero
también conviene confirmar la correccion del actuar
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del juzgador a quo al apreciar la concurrencia de la
cosa juzgada material conforme a la jurisprudencia
ya consolidada, como la citada STS de 19 de sep-
tiembre de 2013 que senala que “puede afirmarse
que art. 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
refiere a sentencias firmes dictadas por érganos de
la jurisdiccion civil cuando se trata de definir relacio-
nes juridicas de tal caracter, por lo que dificiimente
puede atribuirse efectos de cosa juzgada, siquiera
como prejudicial, a lo decidido por otras jurisdiccio-
nes. Unicamente en cuanto a la fijacién de hechos
pudiera producirse tal efecto, pues la circunstancia
de que los hechos enjuiciados hayan sido objeto de
un proceso ante otra jurisdiccion no impide a los or-
ganos del orden jurisdiccional civil examinarlos bajo
el prisma del ordenamiento civil, teniendo que acep-
tar las conclusiones obtenidas en aquel proceso en
aras del principio de seguridad juridica”.

El segundo de los motivos de apelacion tiene
que ver con la consideracion de que considera que
no concurren los requisitos de la accion reivindicato-
ria que es la que se gjercita en este procedimiento.

Hay que recordar que ambas partes estan de
acuerdo en que mantuvieron una relacion afectiva
analoga al matrimonio durante al menos 14 anos sin
que mediara entre ellos documento alguno en que
se plasmara algun régimen econémico que pudiera
regir dicha convivencia. Estando asi las cosas, de
acuerdo con la jurisprudencia que acertadamente
analiza la sentencia que se recurre, no cabe la po-
sibilidad de considerar que toda unién patrimonial,
more uxorio, por el mero y exclusivo hecho de ini-
ciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento au-
tomatico de un régimen de comunidad de bienes
(lamese de gananciales, sociedad universal de ga-
nancias, condominio ordinario o de cualquier otra
forma), sino que habran de ser los convivientes in-
teresados los que, por un pacto expreso 0 por un
facta concludentia (aportacion continuada y durade-
ra de sus ganancias o un trabajo al acervo comun)
los que evidencien que su inequivoca voluntad fue
la de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos durante la duracion de la unién de hecho.

De los hechos que se han referenciado en el fun-
damento juridico anterior, se puede concluir que las
partes conformaban una relacién more uxorio que
en su proyeccion de gestion econémica familiar era
plena, es decir, compartian ingresos y gastos fami-
liares en una cuenta conjunta a la que libremente
accedian ambos y asi han funcionado siempre hasta
Su separacion.
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Tiene pleno sentido, tal como advierte la senten-
cia apelada, que fuera precisamente en el marco de
esta convivencia familiar que las partes convinieran
expresamente la compra de la licencia de taxi, me-
diante el otorgamiento conjunto de una escritura
publica de préstamo hipotecario en el que ambos
figuran como deudores siendo irrelevante que la ga-
rantia se constituyera sobre un inmueble propiedad
del padre del demandado. Milita como argumento
a favor de esta impresion el que desde el primer
momento las amortizaciones fueron satisfechas por
ambos mediante los cargos periddicos mensuales
que el banco hacia contra su cuenta corriente con-
junta nutrida de los ingresos de ambos de la activi-
dad de taxi mediante ingresos en efectivo porque
ambos concuerdan que guardaban en una caja los
ingresos que siempre eran en efectivo.

Este Tribunal comparte la concusién a la que
se llega en la sentencia que se recurre: valorados
todos estos aspectos cabe sentar la conclusion de
que aunque la licencia de taxi (y el vehiculo) figuraran
exclusivamente a nombre del demandado lo cierto
es que forma parte de la comunidad de bienes que
sobre la misma decidieron constituir en su dia am-
bas partes y como tal les pertenece por mitad por lo
que debe estimarse la accion reivindicatoria plantea-
da al acreditarse la identidad del bien, su posesion
en exclusiva por el demandado y el justo titulo de la
actora a coposeer la misma, lo cual en nada contra-
dice la exigencia legal de que la licencia deba figurar,
de cara a la Administracion, a nombre de una sola
persona.

El Ultimo de los motivos de apelacion es el rela-
tivo al imposible cumplimiento de la resolucion por
contravenir la normativa sectorial aplicable al nego-
cio del taxi.

Al respecto cabe poner de manifiesto por enci-
ma de todo que en esta jurisdiccion los pronuncia-
mientos tienen unos efectos exclusivamente civiles,
pudiendo resultar clarificadora la sentencia de 1 de
julio de 2010, dictada por la Seccién 42 de esta Au-
diencia Provincial: “Como sefiala el Tribunal Supre-
mo, resulta dificil, y en ocasiones imposible, separar
la licencia administrativa del negocio de explotacion,
del que constituye presupuesto o requisito necesa-
rio, y con tal caracter, parece claro que debe confi-
gurarse necesariamente como elemento accesorio
e imprescindible de la actividad negocial, como pue-
de ser el propio taxi o la clientela. Efectivamente, la
Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en supues-
tos similares de actividades privadas, cuyo ejercicio
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esta administrativamente sometido al cumplimiento
de determinados requisitos (estancos, administra-
ciones de loterias, farmacias), y asi la doctrina con-
tenida en la sentencia de 31 de diciembre de 1997 y
en las por ella citadas, a su vez recogida en la de 27
de marzo de 2000, establece que es preciso deter-
minar, en primer lugar la naturaleza del negocio de
explotacion, y que en tal sentido deben distinguirse
dos facetas. La primera, con arreglo a tal doctrina,
vendria determinada en la normativa que establece
los requisitos administrativos para el gjercicio de la
actividad, que en este caso, estaria constituida por
el Reglamento Nacional de los Servicios Urbanos
e Interurbanos de Transportes de Automoviles Li-
geros, aprobado por Real Decreto 763/79, que en
su articulo 12 especifica quiénes podran solicitar li-
cencia de autotaxi, fijando la doctrina de esta Sala
al respecto de esta cuestion administrativa, que es
perfectamente aplicable al caso de autos, que “la
titularidad que se atribuye a quien figura al frente del
establecimiento es meramente administrativa, aco-
modada a la normativa especial que rige los estan-
Cos y por tanto se trata mas bien de tipo formal im-
puesta por las exigencias de la Administracion que
no excluye la civil, en este caso plural, a favor de los
litigantes”....

En virtud de cuanto antecede, y de los razona-
mientos juridicos que se desarrollan en la senten-
cia de primera instancia, que la Sala expresamente
hace suyos, se desestima el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de D.
Santiago; y, como consecuencia de ello, se confir-
ma integramente la sentencia de 13 de septiembre
de 2017.
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Sucesiones

LEGADO DE USUFRUCTO VITALIO A LA

ESPOSA Y POSTERIOR SEPARACION

A pesar de que el testador no modifico su testa-

LEGADO DE USUFRUCTO
VITALIO A LA ESPOSAY
POSTERIOR SEPARACION

AP VALLADOLID, SEC. 3.2
SENTENCIA DE 15/01/2018

mento (legaba a su esposa el usufructo vitalicio de
toda su herencia) después de dictarse la sentencia
de separacion, se resuelve que en la literalidad de
la disposicion del testamento solo tiene validez tal
legado si al tiempo de fallecer el testador se man-
tuviera la situacion matrimonial, por lo que no era

necesaria la revocacion del testamento.

En la demanda que da origen al procedimien-
to la actora interesa se condene a sus cuatro hijos
demandados a que le hagan entrega de la tercera
parte del valor de la herencia de su difunto espo-
SO y padre de estos, correspondiente al tercio de
libre disposicion. Funda dicha pretension en que los
demandados tras el fallecimiento de su padre otor-
garon escritura de adjudicacion de la herencia en
fecha 11 de noviembre de 2006 con pretericion de
aquella y total desconocimiento de las disposiciones
testamentarias del difunto. Dichas disposiciones se
encontraban plasmadas en el testamento otorgado
por este el 28 de octubre de 1991, por el que lega-
ba a su esposa el usufructo vitalicio de toda su he-
rencia, legado con el cual se entenderia pagada su
legitima, ahadiendo que para el caso de que alguno
de sus herederos no acatase dicho legado de usu-
fructo quedaria reducida su participacion hereditaria
alos que le correspondiese por legitima estricta, y si
fueren todos los herederos quienes no lo acatasen
se entenderia legado a la esposa el tercio de libre

4 IR A LA PORTADA

disposicion, en pleno dominio, ademas de su cuota
legal usufructuaria. Aduce que dicho testamento no
fue revocado por el causante pese a haberse sepa-
rado judicialmente de la actora con posterioridad y
anos antes de su fallecimiento, por lo que el legado
en cuestion mantiene su validez.

Opuestos los codemandados a dichas preten-
siones, la sentencia de primera instancia ha des-
estimado integramente la demanda. El juzgador de
instancia argumenta, interpretando en su conjunto
las disposiciones testamentarias, que el legado en
cuestion se dispuso a favor de la hoy demandante
solo en tanto esta mantuviere su condicion de es-
posa del testador, condicion que desaparecio tras
la separacion judicial decretada por sentencia de
fecha de 11 de febrero de 1995.

Frente a dicho pronunciamiento recurre en ape-
lacion la actora, interesando la revocacion de la sen-
tencia y la total estimacion de las pretensiones for-
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muladas en su demanda, ello en base a una serie de
argumentos que seguidamente se analizan.

No desconocemos que en algunas legislaciones
forales de nuestro pais se regula expresamente el
efecto que sobre las disposiciones testamentarias
hechas en favor del conyuge han de surtir la poste-
rior separacion judicial o de hecho, el divorcio o la
nulidad matrimonial. Asi citar el art. 438 del Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo que aprueba el
Cabdigo del Derecho Foral de Aragén, el art. 208 de
la Ley 2/2008, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia, el art. 422 de la Ley 10/2008, de 10 de ju-
lio, del Cédigo Civil de Catalufia o el art. 201 de la
Compilacion de Derecho Foral de Navarra. A dife-
rencia de ello nuestro Cédigo Civil no contiene una
regulacion expresa sobre esta cuestion, de suerte
que en derecho comun no se establece presuncion
iuris tantum alguna que anude a tales crisis matri-
moniales la ineficacia de dichas disposiciones tes-
tamentarias.

Ante dicha ausencia de regulacion expresa sobre
tales situaciones algunas Audiencias Provinciales
mantienen la eficacia de dichas disposiciones tes-
tamentarias. Argumentan al efecto que, conforme a
lo dispuesto en el art, 675 del Cédigo Civil, las re-
glas interpretativas de la voluntad del causante y el
momento en que esta ha de indagarse es el mismo
de otorgamiento del testamento, sin que puedan to-
marse en consideracion los cambios sobrevenidos
de circunstancias. Para el caso de que estos cam-
bios se produzcan, sean conocidos del testador y
este considere que modifican su voluntad, le bastara
con revocar el testamento y otorgar otro en cualquier
momento previo a su fallecimiento para adecuar sus
disposiciones mortis causa a esas nuevas circuns-
tancias sobrevenidas. Ahaden que las causas de
ineficacia de las disposiciones testamentarias son
tasadas, constituyendo un numerus clausus confor-
me a lo dispuesto en el art. 743 del Codigo Civil y
que, segun lo preceptuado en el art. 738 de pro-
pio texto legal, la revocacion de un testamento solo
puede hacerse mediante el otorgamiento de otro
posterior, sin que las ulteriores situaciones de crisis
matrimonial autoricen a presumir la revocacion de
las disposiciones testamentarias hechas a favor del
conyuge mientras estaban unidos en matrimonio,
crisis aquellas que no en todos los casos son trau-
maticas ni necesariamente implican una pérdida de
la afectividad. Rechazan asi mismo que la utilizacion
de la palabra “esposo” 0 “esposa” en el testamento
para determinar la institucion implique que esta se
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condiciona a la subsistencia futura del matrimonio,
pues las condiciones nunca se presumen. Destacan
también que los efectos del error en los motivos o
causa falsa de la institucion, contemplados en el art.
767 del CC, tampoco resultan de aplicacion en este
caso, pues vienen referidos a la falsedad de la causa
o0 motivos en el momento de otorgarse la disposi-
cién testamentaria y no a las circunstancias o acon-
tecimientos sobrevenidos.

Para resolver la cuestion debatida en nuestro
concreto caso hemos de partir del contenido del
testamento otorgado por el esposo y padre de los
hoy litigantes en fecha 28 de octubre de 1991, pues
entendemos resulta muy revelador y hace inaplica-
bles al mismo los argumentos antes expuestos.

Asi en su clausula primera “lega a su esposa €l
usufructo vitalicio de toda su herencia, con releva-
cion de fianza, facultandola para tomar posesion por
si misma de este legado, con el cual se entendera
pagada su legitima vidual”. En su clausula segunda
“instituye herederos, por iguales partes entre si, a
sus cuatro hijos antes citados, sustituyéndoles en
caso de premoriencia o incapacidad, por su des-
cendencia respectiva”. Por Ultimo en su clausula
tercera se estipula que “si alguno de sus herederos
no acatase el legado de usufructo contenido en la
clausula primera, quedara reducida su participacion
hereditaria a la que por legitima estricta le corres-
ponda en el tercio de tal nombre, y si fueren todos
los herederos los disconformes se entendera legado
a la esposa el tercio de libre disposicion, en pleno
dominio, ademas de la cuota legal usufructuaria”.
Empleando por tanto el criterio hermenéutico de la
literalidad, contemplado en el art. 675 del CC, nos
encontramos con que el testador dispuso que con
el legado del usufructo vitalicio de toda la herencia
“se entendera pagada su legitima vidual”. Se trata
por tanto de un legado a través del cual el testador
materializaba los derechos legitimarios que a su es-
posa pudieran corresponder, derechos legitimarios
que esta solo conservaria, conforme a lo dispuesto
en el art. 834 CC, para el caso de que en el mo-
mento de fallecer su conyuge no se hallare separa-
da legalmente o de hecho del mismo. No se trata
por tanto de presumir que el testador, para la validez
del legado que realizaba en favor de la actora, haya
impuesto tacitamente la condiciéon de que esta con-
tinuase siendo su esposa y no estuvieren separa-
dos judicialmente o de hecho, ni de interpretar cual
habria sido su voluntad si hubiere conocido que a
posteriori se iba a producir la separacion conyugal
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0 de aplicar una causa revocatoria del testamento
no contemplada legalmente, sino de que al articular
expresamente el legado como medio de pago de
la legitima vidual, ya ab initio venia condicionada su
validez y eficacia por voluntad del testador a la per-
sistencia de la situacion matrimonial que otorgaba
dichos derechos legitimarios. Y si bien la separacion
no supone la disolucion del matrimonio ni la pérdi-
da por tanto de la condicidon de esposo o esposa,
si produce la pérdida de los derechos legitimarios
a los que se ligaba o vinculaba indubitadamente el
legado en cuestion. Si alguna duda pudiere restar al
respecto queda despejada por la propia literalidad
de la clausula tercera del testamento, en la que para
el caso de que todos los hijos instituidos herederos
no aceptasen el legado en cuestion, se entenderia
legado a la esposa el tercio de libre disposicion, en
pleno dominio, ademas de la cuota legal usufruc-
tuaria. Como dicha cuota legal usufructuaria, tal y
como ha quedado precedentemente expuesto, solo
perviviria conforme a lo dispuesto en el citado art.
834 CC para el caso de persistir al tiempo del fa-
llecimiento del testador vigente sin separacion su
matrimonio con la esposa legataria, la imposicion de
dicha sancién o merma de sus derechos a los hijos
instituidos herederos para el caso de que no acepta-
sen el legado hecho en favor de su madre careceria
de todo sentido.

Entendemos por tanto queda manifiesta con cla-
ridad, de la propia literalidad del testamento, la vo-
luntad del testador de que el legado hoy objeto de
debate dispuesto a favor de la hoy actora solo man-
tuviera su validez para el caso de que al tiempo de
fallecer aquel se mantuviera la misma situaciéon ma-
trimonial que cuando se ordend y que era la que le
deparaba los derechos legitimarios, es decir que no
hubiera mediado en el interin separacion, divorcio o
declaracion de nulidad. Dicha separacion conyugal
se produjo precisamente a instancia del testador y
sin mutuo acuerdo en el procedimiento judicial se-
guido ante el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de
esta capital, decretandose mediante sentencia de
fecha 11 de febrero de 1995 que fue posteriormente
revocada en apelacion solo en lo relativo al importe
de la pensién compensatoria por sentencia de esta
Audiencia de fecha 9 de junio del mismo afio. Por
tanto con dicha separacion judicial se incumplié la
condicion a gque venia sometida la validez y eficacia
del legado, sin necesidad de que el testador, en los
mas de 11 anos que mediaron desde aguella hasta
su fallecimiento, hubiera de otorgar nueva disposi-
cion testamentaria que revocase la anterior con el
fin de eliminar el legado en cuestion. Vamos en su
consecuencia a confirmar la sentencia apelada con
desestimacion del recurso.

aeafa
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Casos
practicos

CAMBIO DE PROCEDIMIEN-
TO Y LIQUIDACION DE
GANANCIALES

Iniciado un procedimiendo de
divorcio contencioso, en el acto
de la vista las partes llegaron a
un acuerdo, y presentaron al dia
siguiente un convenio regulador
incluyendo la liquidacién de la
sociedad de gananciales. El juz-
gado no admite que se amplie el
objeto del procedimiento. ;Pue-
de admitirse esta tesis?

ATRI’BUCI(')N DEL USO DE
VEHICULOS

¢ Puede atribuirse el uso de ve-
hiculos comunes a los conyuges
en el procedimiento de divorcio?
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CAMBIO DE PROCEDIMIENTO
Y LIQUIDACION DE GANANCIALES

ATRIBUCION DEL USO DE VEHICULOS

El hecho de que el procedimiento de divor-
cio fuera inicialmente contencioso, y que la Ley de
Enjuiciamiento Civil regule un procedimiento especial
para la liquidacion del régimen econoémico matrimo-
nial, no impide que se apruebe la liquidacion que se
incluye en el convenio | haberse transformado el ini-
cial proceso contencioso en consensual. Aunque la
liquidacion de la sociedad de gananciales no forma
parte del procedimiento contencioso de divorcio, el
acuerdo alcanzado permite ampliar el contenido del
convenio regulador incluyendo la liquidacion del régi-
men econdmico.

Algunas Audiencias consideran que no pue-
de hacerse pronunciamiento alguno en relacion con
el uso de los vehiculos comunes dado que esta me-
dida no aparece en el art. 91 del CC. Sin embargo, un
amplio sector considera que aungue la adjudicacion
definitiva se producira con ocasion de la liquidacion
de la sociedad de gananciales, no se le ve sentido a
que mientras tanto el vehiculo permanezca paraliza-
do, cuando puede servir para satisfacer una presumi-
ble necesidad de desplazamiento de los progenito-
res, debiendo valorarse qué interés debe ser valorado
prioritariamente.
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JORNADAS DE DERECHO
DE FAMILIA DE LA AEAFA EN
PALMA DE MALLORCA
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JORNADAS DE DERECHO DE
FAMILIA EN PALMA DE MALLORCA

Dicen los entendidos que no hay mejor lugar que tu casa
para recibir a un grupo de amigos y atenderlos con todo el
calor de tu hogar. Los dias 14 y 15 de junio, se celebraron
en Palma de Mallorca las Jornadas de Derecho de Familia
coorganizadas entre la Delegacion de la Aeafa de Baleares
y el llustre Colegio de la Abogacia de Baleares, que tuve el
honor de inaugurar como Presidente de la Aeafa, y también

como colegiada del ICAIB. Ciertamente esta doble condi-
cibn me supone un verdadero privilegio y responsabilidad.

En el acto de inauguracion nos acompanaron la Con-
sellera de Hacienda del Govern de les llles Balears, Dna.
Catalina Cladera Crespi, el Decano del ICAIB, D. Martin
Alefar Feliu, el Presidente de la Seccion 42 de la Audiencia
Provincial de Baleares (exclusiva en temas de familia), D.
Alvaro Latorre. Todos nosotros abordamos la necesidad de
la Especializacion de los Operadores Juridicos dedicados
a nuestra Rama de Derecho de Familia, y la perentoria ne-
cesidad de la creacion de la Jurisdiccion de Familia, Perso-
nay Menores. Una vez mas, se dejé constancia de nuestra
reivindicacion, que seguiremos abanderando sin descanso
en todos los foros especializados, asi como a través de los
medios de comunicacion y redes sociales, para concienciar
a los poderes publicos y a la ciudadania de las deficiencias
y precariedad del actual sistema de Justicia, que vulnera el
principio constitucional de igualdad de la ciudadania ante la
Ley, a consecuencia de su lugar de residencia.

Se consensud un programa de candente actualidad y
complejidad juridica, altamente especializado, no solo por
los temas tratados, sino por los Ponentes que compartieron
su sabiduria con los Asistentes. La tarde del dia 14, se dedi-
cd a una de las materias que mas controversia e interés ha
planteado y sigue planteando en la Abogacia y Magistratura
Especializada Balear, que no es otra que la Compensacion
por el trabajo dedicado al hogar y a la Familia, y para ello se
abordd, el estudio de la materia en Derecho Foral Balear,
con la ponencia “la compensacion econémica del articu-

Revista Abogados de Familia AEAFA - JUNIO 2018

59



lo 4.1 de la Compilacion de Derecho Civil de las
Islas Baleares y la compensacion del articulo 9.2
de la Ley de Parejas Estables Balear”, impartida
por la Sra. Beatriz Verdera Izquierdo, Catedratica
de Derecho Civil. Universitat de les llles Balears,
y “la compensacion econdmica del articulo 1.438
del Codigo Civil y la compensacion en parejas no
casadas”, impartida por nuestro querido Gonzalo
Pueyo Puente, Expresidente de la Aeafa. Ambos
Ponentes tuvieron una magnifica intervencion, di-
seccionando la misma materia, tan diferente en
criterios y requisitos segun se aplique una legis-
lacion u otra.

Al finalizar la tarde, se celebrd una concurri-
da cena en un entorno maravilloso, El Real Club
Nautico de Palma, disfrutando de un magnifico
ambiente de companferismo, que se complemen-
t6 con musica y baile, pues no todo es trabajo,
y NOS es necesaria la parte “terapéutica” de las
Jornadas, compartir, reir y disfrutar de la mutua
compania, estrechando lazos de amistad.

La manana del viernes 15 de Junio, comenza-

mos con dos materias relacionadas con el Dere-

cho Internacional Privado de Derecho de Familia; la primera “La prueba en los
procedimientos de familia con elemento extranjero”, impartida por el Sr. Javier
Casado Roman, Letrado de la Administracion de Justicia y Miembro de la Red
Espanola de Cooperacion Juridica Internacional de Letrados de la Administra-
cion de Justicia; y tras la Pausa-
Café, la segunda, “El régimen
econdémico matrimonial en de-
recho internacional privado: pre-
sente y futuro”, impartida por el
Sr. Javier Carrascosa Gonzélez,
Catedratico de Derecho Inter-
nacional Privado de la Universi-
dad de Murcia. Ambos trataron
con maestria ambos temas, de
una manera practica, amena vy
dogmatica, haciendo facil y “di-
gerible” una materia que nos
resistimos a incorporar en nues-
tra practica diaria; y finalizamos
la mafnana con la ponencia “El
uso v disfrute del domicilio fami-
liar en los diferentes supuestos
(custodia exclusiva, comparti-
da, hijos mayores, interés mas
necesitado de proteccion)” , fue
impartida por nuestro querido
Sr. Antonio Javier Pérez Martin,
Magistrado del Juzgado de 12
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Instancia n° 7 de Coérdo-
ba, que nos agasajoé con
la Jurisprudencia mas ac-
tualizada sobre el tema, y
una exposicion muy dina-
mica sobre la materia, que
completd con la simpatia
que nos brinda en todas
Sus intervenciones.
By La Ultima ponencia de
; la tarde, “Recursos ex-
traordinarios: casacion e
infraccion procesal. Vision
Practica” fue impartida por la Sra. Rosa Maria de Castro Martin, Magistrada de
la Audiencia Provincial de Cadiz, cuya intervencion fue dogmatica, practica y de
gran utilidad.

En dltimo lugar, se celebr6 el Foro abierto, dirigido por el Sr. Nicolas Pérez-Se-
rrano de Ramon, Fiscal TSJIB; la Sra. Rosa Mas Pina, Magistrada del Juzgado de
12 Instancia n° 12 de Familia de Palma; la Sra. Francisca Tortella Carbonell, Letra-
da de la Administracion de Justicia del Juzgado de 12 Instancia n° 12, de Familia
de Palmay Sra. Maria Antonia Mateu Gelabert, Delegada de Aeafa de Baleares y
Letrada del llustre Colegio de Abogados de les llles Balears. Ha de destacarse el
gran éxito de par-
ticipacion de to-
dos los Asistentes,
destacando un
sustancioso  de-
bate de todas las
materias que se
abordaron en esta
seccion, totalmen-
te consolidada en
todas las Jornadas
de Derecho de Fa-
milia que se cele-
bran, y que resultd muy enriquecedor e instructivo.

Agradecimiento a todos los Ponentes que intervinieron, por su colaboracion y
disposicion, asi como por su cercania, a todos los companeros Abogados asis-
tentes de Mallorca, a quienes nos siguieron por video-conferencia en Menorca e
Eivissa, Incay Manacor, y en especial a nuestros companeros que se desplazaron
desde Tarrasa, Barcelona, Madrid, Cadiz, Cérdoba, Malaga, Bilbao, Santander,
Granada, Valencia, y Londres, asi como a los Magistrados, Fiscales, Letrados de
la Administracion de Justicia, Catedraticos y Doctores de la Universidad de Balea-
res; Y agradecimiento especial a nuestros companeros de la Delegacion de Aeafa
de Baleares, Dfa. Maria Antonia Mateu Gelabert, Dha. Regina Vallés Bezares y D.
Carlos Roig de la Cruz, quienes han trabajado arduamente durante meses, para
que las Jornadas de Aeafa en Palma, hayan sido, otra vez, un éxito de participa-
cion y companerismo. A todos vosotros, nuestros amigos, esperamos volver a
recibiros en casa en dos anos. Gracias
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LOS PACTOS DE PRE-RUPTURA
CONYUGAL

Los pactos de pre-ruptura conyugal son negocios juridi-
cos en virtud de los cuales los conyuges o futuros conyu-
ges preven de manera anticipada las consecuencias eco-
noémicas que pudieran derivarse de su eventual y futura
ruptura. Tras el rechazo inicial hacia los mismos por su
posible contrariedad con el orden publico, en la actualidad
ya han sido reconocidos en muchos sistemas juridicos,
teniendo como punto de partida el Derecho Norteame-
ricano. Dentro del ordenamiento juridico espanol y ante
la laguna existente en el Codigo Civil, se ha admitido su
validez por parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(de forma muy clara en la STS de 24.6.2015) y por las
sentencias de las Audiencias Provinciales, ademas de por
el Derecho Civil autonémico. Estos acuerdos constituyen
una expresion de la autonomia de la voluntad que posibi-
lita que los otorgantes puedan elegir otras consecuencias
econdmicas diferentes a las previstas por el legislador en
caso de divorcio y separacion. Pero indudablemente se
abre un debate sobre los limites a los que han de sujetar-
se, cuestionandose en todos los sistemas juridicos si es-
tos pactos podran también abarcar ciertos ambitos, como
la cobertura de las necesidades y la compensacion eco-
noémica de los conyuges tras la ruptura, que son reflejo de
la solidaridad postconyugal. Esta obra desarrolla de forma
exhaustiva el control al que deben someterse tanto en el
momento de su celebracion como en el momento de su
gjecucion.
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Proximas Jornadas

«. Murcia, 20 y 21 de septiembre de 2018
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Cordoba, 25 y 26 de abril de 2019
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