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Editorial

Derecho colaborativo: una nueva forma de

EL CIUDADANO LO QUE QUIERE
ES OBTENER LOS MEJORES RE-
SULTADOS DE FORMA RAPIDA Y
CON EL MENOR COSTE POSIBLE,
INCLUIDO EL EMOCIONAL
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entender y ejercer la Abogacia

1.-,POR QUE NOS DEBEMOS INTERESAR Y
FORMAR EN DERECHO COLABORATIVO?: “Renovar-
se 0 morir”,

El Abogado es una pieza bésica del sistema Judi-
cial, pues es al primero que acude el ciudadano cuando
tiene un problema.

La formacion universitaria de los Abogados que ya
peinamos canas, ha sido basicamente dirigida a litigar,
pero el ciudadano lo que quiere es obtener los mejores
resultados de forma rapida y con el menor coste posi-
ble, incluido el emocional. Y, esto, no lo proporciona el
procedimiento contencioso, pues cuando un tema se
judicializa de entrada, sabemos cuando empezamos,
pero no cuando lo terminaremos, ni como. Y esto agra-
vado porgue adn no tenemos la JURISDICCION DE FA-
MILIA, propia e independiente de la Jurisdiccion Civil.

En la practica espanola existe un alto nivel de litiga-
cion, a pesar de que los Abogados intentan NEGOCIAR,
porque, como dice el sabio refranero popular: “Pleito
evitado, pleito ganado”, y “Mas vale un mal arreglo que
un buen pleito”.

NEGOCIAR no es sindnimo ni lo mismo que ME-
DIAR, ni hay que asimilar ni confundir con la MEDIA-
CION, en la que interviene el Mediador que es un ter-
cero neutral.

Muchas veces al NEGOCIAR los Abogados “rega-
teamos 0 hacemos la media”, o sea la clasica negocia-
cion distributiva.
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Distinta de la negociacion colaborativa,
que es la negociacion privada entre las partes,
siempre asistidas por sus respectivos Aboga-
dos. En ésta, la maxima “Mas vale un mal arre-
glo que un buen pleito”, se torna en “UN BUEN
ARREGLO QUE HA EVITADO UN PLEITO”.

El DERECHO COLABORATIVO es un
nuevo servicio a ofrecer al cliente, que tras el
diagndstico previo del Abogado sobre el caso
y con su asesoramiento, podra decidir el tipo
de proceso que mejor se adapta a sus circuns-
tancias.

CUANDO UN TEMA SE JUDICIALI-
ZA DE ENTRADA, SABEMOS CUAN-
DO EMPEZAMOS, PERO NO CUAN-
DO LO TERMINAREMOS, NI COMO

El DERECHO COLABORATIVO comporta
para el Abogado otra forma de trabajar, basi-
camente la relacion con el cliente respecto de
la gestion del conflicto. El cliente es conocedor
de todo del trabajo que realiza su Abogado,
pues prepara con él las reuniones con la otra
parte y su cliente, y esta presente en las se-
siones conjuntas de los cuatro, por lo que se
siente acompanado y defendido por su Abo-
gado a lo largo de todo el Procedimiento Co-
laborativo.

En un procedimiento judicial contencioso
el cliente nos ve solo: en las consultas, pre-
paracion del juicio con él y dia del juicio, pero
desconoce el ingente trabajo que hacemos
preparando demandas/contestaciones, las
pruebas para el juicio, las conclusiones, los re-
cursos, y demas.

En cambio el DERECHO COLABORATIVO
tiene TODAS las ventajas: oferta de un nue-
vo producto competitivo, atraccion de nuevos
clientes, ejercicio mas satisfactorio, clientes
mas satisfechos, reduccion de juicios, mayor
productividad de la actividad profesional, me-
jor relacion con los colegas, buenas relaciones
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con los terceros expertos, disefio creativo del
procedimiento para la resolucion del conflicto
= CALIDAD DE VIDA PARA EL ABOGADO.

2.- ;QUE ES EL DERECHO COLABORA-
TIVO?:

Es un método de resolucion alternativa de
conflictos (un ADR) voluntario y contractual,
que se basa en la negociacion directa entre
los Abogados vy las partes, con la presencia
constructiva de los clientes en todo momen-
to, y con el compromiso de que en caso de
no llegar al acuerdo, los Abogados no pueden
representar a su cliente en el proceso conten-
Cioso sobre el asunto.

3.- ;COMO NACIO?:

Su padre es el Abogado de Familia
STUART G. WEBB, de Minneapolis (USA),
que en 1990, cansado de los litigios jurisdic-
cionales y el desencanto de los clientes con
el proceso judicial, decidid explorar un nuevo
meétodo de ADR. Su idea fue muy bien aco-
gida y rapidamente se fue extendiendo tanto
en otros Estados de EE.UU, como también a
otros paises.

En el ano 2000 se constituyo la Interna-
tional Academy of Collaborative Professionals
(IACP), que tiene mas de 5.000 socios de al
menos 24 paises. La IACP, es la que marca los
requisitos y formacion para poder ser ABOGA-
DO COLABORATIVO.

4.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO
COLABORATIVO: Voluntariedad, Confidencia-
lidad, Control sobre el procedimiento, Flexibi-
lidad, Economia, Cooperacion, Transparencia,
Confidencialidad y Buena Fe.

a) Colaboracion entre las partes y sus
Abogados: El requisito imprescindible en la
BUENA FE (no ocultar ni tergiversar informa-
cion) por parte de los cuatro, y que es compa-
tible con la defensa de cada Abogado de los
intereses de su cliente.

b) Exclusion de la via judicial: Tanto si no
se alcanza el acuerdo, como en caso de dis-
Crepancias en su ejecucion, el Abogado se ha
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comprometido contractualmente a no seguir
defendiendo a su cliente, por lo que tiene que
contratar a otro Abogado para proseguir el
asunto.

¢) Intervencion de otros profesionales:
Los Abogados disenan el Procedimiento Cola-
borativo, en el que pueden participar: asesores
financieros, tasadores, psicologos, etc., segun
los intereses y necesidades de los clientes.

5.- EL DERECHO COLABORATIVO EN
ESPANA:

De momento no esta legislado ni regula-
do, lo que no impide su practica, pero seria
conveniente que la JURISDICCION DE FAMI-
LIA, gue tanto anhelamos y reivindicamos, lo
hiciera para ayudar a difundir y normalizar la
practica colaborativa.

En Espafia nacié en 2013 de la mano de la
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Asociacion de Derecho Colaborativo de EUS-
KADI; en Enero de 2014 se cred la Asociacion
de Derecho Colaborativo de MADRID; también
en 2014 se constituyd la Asociacion de ABO-
GADOS COLABORATIVOS DE FAMILIA (ACF);
y después se han ido constituyendo otras aso-
ciaciones en ASTURIAS, NAVARRA, COMU-
NIDAD VALENCIANA, CATALUNYA (Associa-
ci6 Catalana de Dret Colelaboratiu 2017) y la
Asociacion Espanola de Mediacion, Arbitraje y
Derecho Colaborativo (AEMAD).

La Federacion de Derecho y Practica Co-
laborativa (FEDECOB) es la que aglutina a las
Asociaciones de D.C. a nivel nacional.

GRACIAS, por haber dedicado unos mi-
nutos al DERECHO COLABORATIVO, espero
que consideres esta nueva herramienta para el
gjercicio de la Abogacia en el siglo XXI, porque
saldremos GANANDO TODOS Il

Merce Mira i Cortadellas
Vocal de la AEAFA

FA
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Articulo
Doctrinal

La eficacia juridica de los acuerdos
suscritos por los conyuges
no aprobados judicialmente

Francisco Javier Pardo Tornero

Abogado y Profesor Asociado Universidad
de Castilla-La Mancha

1. INTRODUCCION. CONVENIO REGULADOR Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

El Articulo 90 del Cdédigo Civil (CC) en su redaccion vigente, establece que:

"El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera contener, al
menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el gjercicio de éstay, en su caso,
el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos.

b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucioén a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion
y garantias en su caso.

e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio

) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los
conyuges.

1. Agradezco a las abogadas D?® Maria Amparo Domenech Picé y D? Maria Dolores Azaustre Garrido, la lectura previa de
este articulo y las valiosas aportaciones que han hecho al mismo. Los posibles errores, naturalmente, son de la exclusiva
responsabilidad del autor.
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Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, se-
paracion o divorcio presentados ante el érgano judicial seran aprobados por el Juez, salvo si son
danosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges.

Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos con los abuelos, el
Juez podréa aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten su consentimiento.
La denegacion de los acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso
los conyuges deben someter, a la consideracion del Juez, nueva propuesta para su aprobacion, si
procede.

Cuando los conyuges formalizasen los acuerdos ante el Secretario judicial o Notario y éstos
considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser daioso 0 gravemente perjudicial para
uno de los conyuges o para los hijos mayores 0 menores emancipados afectados, lo advertiran a
los otorgantes y daran por terminado el expediente. En este caso, los conyuges solo podran acudir
ante el Juez para la aprobacion de la propuesta de convenio regulador.

Desde la aprobaciéon del convenio regulador o el otorgamiento de la escritura publica, podran
hacerse efectivos los acuerdos por la via de apremio.

3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los conyuges
judicialmente, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez,
cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos 0 el cambio de las circunstancias de
los conyuges. Las medidas que hubieren sido convenidas ante el Secretario judicial o en escritura
publica podran ser modificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los nuevos requisitos exigidos en
este Codigo.

4. El Juez o las partes podran establecer las garantias reales o personales que requiera el cum-
plimiento del convenio”.

Lo que establece este precepto es que la solicitud consensuada de separacion, nulidad o divor-
cio -esto es, la formulada al amparo de los Articulos 81, 82, 83, 86 y 87 CC-, ira acompanada de
un acuerdo denominado "convenio regulador" en base al cual los conyuges establecen los términos
y condiciones que regiran sus relaciones futuras, derivadas de la concurrencia de tales eventos.

Dicho acuerdo tendra un contenido minimo y obligatorio -"al menos", sefala el precepto- que es
el establecido en los apartados a) al f) del mismo; y otro potestativo que podra estar relacionado con
alguin aspecto sefalado en el propio articulo, como es el caso de la relacion de los hijos menores
con sus abuelos -"Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos con
los abuelos..."- 0 con cualesquiera otras circunstancias conexas -se supone- con lo que es objeto
del propio convenio regulador.

Bajo esa perspectiva, el convenio aparece primariamente como un ambito de reconocimiento
a la autonomia de la voluntad para la regulacion de todas aquellas cuestiones que son inherentes
al mismo, en linea con una progresiva privatizacion del derecho de familia que se viene producien-
do en los ultimos tiempos. Si bien dicho criterio esta fuertemente mediatizado por la intervencion
judicial, como senala el propio precepto, desde el momento que atribuye al juez la facultad de su
homologacion, que lejos de ser un acto meramente formal tiene eficacia constitutivaz. De manera

2. Cuando hablamos de intervencion judicial para la homologacion del convenio, no podemos pasar por alto la reforma
introducida en el Art. 90 del Cdodigo Civil por la Disposicion Final Primera. Veintitrés, de la Ley 15/2015 de Jurisdiccion
Voluntaria. En base a la misma se introduce la posibilidad de homologacion tacita del Convenio Regulador de separacion
o divorcio formalizado ante Notario o Secretario Judicial (en la actualidad Letrado de la Administracion de Justicia), cuando
éste se sustancie ante alguna de estas dos instancias en los casos sefialados en el Art. 82.1y 2 y Art. 87 C.C. (inexistencia
de hijos menores de edad emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores).
En tales supuestos no intervendra el Juez directamente en la homologacion del convenio, salvo que el Notario o Secretario
Judicial considerasen alguno de los acuerdos dafoso para uno de los conyuges o para los hijos mayores, 0 menores
emancipados, en cuyo caso lo advertiran a los otorgantes y daran por terminado el expediente. Pudiendo entonces los
otorgantes acudir al Juez, que sera el Unico competente para su homologacion. De manera que, en o sucesivo, cuando
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que la falta de aprobacion, "por ser dafosos para los hijos" o "gravemente perjudiciales para uno
de los cényuges" de los pactos contenidos en aquel, privaria a todos los efectos de eficacia juridica
a los mismos. Prevision ésta ultima que produce una cierta perplejidad, por cuanto que es ajeno
al derecho contractual que el Estado controle a través de la autoridad judicial los intereses de los
propios contratantes, salvo en supuestos de incapacidad.

Por esas razones la conclusion a la que llega la doctrina mas cualificada, como es el caso de
DIEZ PICAZO, es la de que "no nos encontramos ante un puro negocio juridico de Derecho priva-
tivo, sino ante un acto mixto en el que intervienen los sujetos privados y la autoridad publica. Esta
Ultima consideracion, por su propia naturaleza debe considerarse preponderante"s; criterio corrobo-
rado por la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo (TS)*.

En razdon de todo ello, la aprobacion judicial del convenio regulador adquiere una doble relevan-
cia; por un lado el convenio regulador una vez homologado judicialmente e incorporado como valido
a la sentencia eleva su condicion y rango de simplemente privado a la categoria de oficial-publico,
conforme al Art. 1280 CC. Documento que tiene eficacia frente a terceros desde su fecha y ademas
se conforma como derecho real familiar de eficacia totals. Por otro, la aprobacion judicial posibilita
su inscripcion en el Registro de la Propiedad, sin necesidad de escritura publica.

Es decir, la aprobacion judicial dota al convenio de eficacia juridica, y también de eficacia pro-
cesal en el marco del procedimiento de familia donde es homologado, lo que permite que pueda
considerarse integrante de la propia resolucion judicial que lo aprueba a los efectos de fundar con
base en el mismo un proceso de ejecucion de titulo judicial, encaminado -por ejemplo- a instar el
pago de pensiones alimenticias acordadas en el propio convenio.

Ahora bien, conviene aclarar aun cuando no constituya nuestro objeto principal de estudio, que
la homologacion del convenio por el Juez no dota a sus pactos -sobre todo a aquellos que son
reflejo del principio dispositivo, y no integran su contenido minimo- de eficacia material si son sus-
ceptibles de dafar los derechos de terceros, al margen del procedimiento de familia en el que se
integra el propio convenio. Ese seria el caso de todos aquellos pactos patrimoniales que pudieran
entenderse concertados en perjuicio de acreedores (en materia de liquidacion de sociedad de ga-
nanciales, enajenacion de activos inmobiliarios, donaciones, reconocimiento de derechos, etc)

Sentado lo anterior, la cuestion que surge como esencial, y constituye objeto central del presente
estudio consiste en determinar cual deba ser la eficacia juridica de los pactos suscritos entre los
conyuges, pero no aprobados judicialmente.

Y con caracter general, a salvo de las matizaciones que corresponda hacer en casos concretos,
constituye jurisprudencia reiterada del TS que no cabe rechazar "a priori" la eficacia del convenio
gue no haya sido objeto de aprobacion judicial, en tanto que negocio juridico concertado por la
autonomia de la voluntad.

Esta linea jurisprudencial, seguida al menos desde la STS -Sala 12- de 22.4.1997 (RJ 1997/
3251), ha resultado ampliamente confirmada por sentencias posteriorese.

Sefala ésta importante resolucion, con cita expresa del "iter" jurisprudencial anterior, que "...el

utilicemos en el presente estudio la expresion “homologacion judicial” estaremos haciendo alusion a cualquiera de las
formas previstas segun la redaccion modificada del Art. 90 (homologacion directa por el Juez, homologacion tacita del
Notario o Secretario Judicial en los supuestos autorizados por la ley, u homologacion subsidiaria del Juez tras considerar
aquellos perjudicial el acuerdo).

3. DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho civil. Volumen IV (Tomo ) Derecho de Familia. 112 ed., Madrid,
Tecnos, 2012, p. 120.

4. SSTS -Sala 12- de 26.1.1993 (RJ 1993/365) y 22.4.1997 (RJ 1997/3251)
5. STS -Sala 12- de 18.10.1994 (RJ 1994/7722)

6. STS -Sala 12- de 19.11.1997 (AC 337/1998); STS 21.12.1998 (RJ 1998/9649); STS 17.10.2007 (RJ 2007/7307). En
el mismo sentido, las Resoluciones de la DGRyN de 31.3.1995y 10.11.1995 y 1.9 1998.
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convenio que no ha llegado a ser aprobado judicialmente, tiene la eficacia correspondiente a todo
negocio juridico, tanto mas si contiene una parte ajena al contenido minimo que prevé el Art. 90
CC. La S 25 de Junio de 1.987 declara expresamente que se atribuye trascendencia normativa a
los pactos de regulacion de las relaciones econdmicas entre los conyuges, para los tiempos poste-
riores a la separacion matrimonial; la de 26 de Enero de 1.993 afade que la aprobacion judicial del
convenio regulador no despoja a éste del caracter de negocio juridico que tiene, como manifesta-
cion del modo de autorregulacion de sus intereses querido por las partes..."

Por su parte, la STS de 21.12.1998 (RJ 1998/9649) reiterando dicho criterio aclara que tales
pactos, como expresion del principio general de libertad contractualista, deben supeditar en todo
caso su validez al cumplimiento de los requisitos que establece el Art. 1261 CC para toda clase de
contratos -consentimiento, objeto y causa-, y a las limitaciones propias de la libertad de contrata-
cion que establece el Art. 1255 CC -que los pactos, clausulas y condiciones no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico-:

"Como tiene reconocido esta Sala (SS 25 Jun. 1987, 26 Ene. 1993, 24 Abr. y 19 Dic. 1997), la L
7 Jul. 1981 ha supuesto un amplio reconocimiento de la autonomia privada de los conyuges para
regular los efectos de la separacion y el divorcio, con la limitacion que resulta de lo indisponible de
algunas de las cuestiones afectadas por la separacion o el divorcio, cuestiones entre las que no se
encuentran las econémicas o patrimoniales entre los conyuges; los convenios, asi establecidos, tie-
nen un caracter contractualista por o que en ellos han de concurrir los requisitos que, con caracter
general, establece el CC para toda clase de contratos en el art. 1261, siendo la aprobacion judicial
que establece el art. 90 del Codigo un requisito o conditio iuris de eficacia del convenio regulador,
no de su validez, y atributiva de fuerza ejecutiva al quedar integrado en la sentencia. Ahora bien,
ello no impide que al margen del convenio regulador, los conyuges establezcan los pactos que
estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o maodificar lo
establecido en el convenio aportado con la peticion de separacion o divorcio, ya se haga de forma
simultanea, pero con referencia al convenio, a la suscripcion de éste o, posteriormente, haya sido
aprobado o no el convenio judicialmente; tales acuerdos, que si bien no podran hacerse valer frente
a terceros, son vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los requisitos esenciales
para su validez, al haber sido adoptados por los conyuges en el libre gjercicio de su facultad de au-
torregulacion de las relaciones derivadas de su separacion matrimonial, y no concurriendo ninguna
de las limitaciones que al principio de libertad de contratacion establece el art. 1255 CC, pues como
dice la S 22 Abr. 1997 «no hay obstaculo para su validez como negocio juridico, en el que concurrid
el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningun motivo de invalidez. No lo hay tampoco para
su eficacia, pues si carece de aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y
producir eficacia procesal, pero no la pierde como negocio juridico».

A su vez, las mas recientes SSTS, Sala 12, de 19.10.2015, y de 24.6.2015, se alinean con la
doctrina de la Sala, recogida en todas las precedentes, sobre la relevancia que se confiere a la auto-
nomia de la voluntad de los conyuges en orden a regular u ordenar situaciones de ruptura conyugal.

En lo referente a las limitaciones legales al principio de libertad contractual, y en relacion a los
pactos de los conyuges no aprobados judicialmente, no puede olvidarse que su fuerza vinculante
se limita a los conyuges que lo suscribieron, no a terceros, lo que debe inferirse del Art. 1257 CC.
Y por ello dentro de tales limites habra que incluir también la salvaguarda de los derechos de los
acreedores sobre los bienes gananciales y las consecuencias del registro inmobiliario en favor de
los adquirentes terceross.

Por ultimo, y como limite esencial a la libertad contractual fundado en el Art. 1.255 CC, se en-

7. Ademas, los acuerdos deben cumplir igualmente las formalidades especiales exigidas por la ley con caracter "ad
solemnitatem” o "ab sustantiam" para determinados actos de disposiciéon. Un supuesto evidente serfa la necesidad de
otorgamiento de escritura publica para la validez de la donacién de inmuebles.

8. Como recuerda la STS de 27.1.1998 (RJ 1998/110)
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cuentra la prohibicién de aquellos pactos que sean contrarios a los intereses de los hijos menores.
La proteccion del interés del menor constituye una cuestion de orden publico; se trata de procurar
que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria
y preferente a los de los demas implicados, como consecuencia de la falta de capacidad del menor
para actuar defendiendo sus propios intereses. Tal y como puntualiza la jurisprudencia, éste princi-
pio tiene caracter imperativo para los tribunales, segun establecen los Arts. 53 de la Constitucion
Espanola (CE) y 5 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), y les obliga a adoptar medidas
adecuadas para su proteccion, sin que en lo tocante a ese punto rija el principio de justicia rogadac.

Una sistematizacion de los limites a la autonomia de la voluntad en la concertacion del convenio
regulador no sometido a aprobacioén judicial es la que aporta MORENO VELASCO:

A) Limites nacidos de los principios constitucionales de igualdad de los conyuges en el matrimo-
nio (art. 32.1y 14 CE), de proteccion integral de los hijos, con independencia de su filiacion (art. 39.2
CE); el de proteccion de la familia (art. 39.1 CE) y el de seguridad juridica.

B) Limites generales impuestos a la autonomia de la voluntad de las partes por el art. 1255 CC:
la ley, la moral y el orden publico.

C) Limites recogidos en el art. 90 CC: dafio para los hijos 0 perjuicio grave para uno de los con-
yuges y los establecidos en el art. 1328 CC que sanciona con nulidad cualquier pacto restrictivo de
la igualdad que corresponda a cada conyuge.

Resultando de interés la caracterizacion del convenio regulador no homologado que hizo la STS,
Sala 12, de 5.2.1992, citada por la SAP de Alicante, Sec. 72, de 26.5.2003 (DF 04624), como un
negocio juridico de naturaleza compleja, en que cada una de las estipulaciones no permite contem-
plarlas de forma aislada pues unas no se hubieran pactado sin las otras; invocando una interpreta-
cion integradora de los acuerdos contenidos en el mismo:

..."no puede sino ser calificado el convenio regulador de la separacion también en este caso
COmMo un negocio juridico de naturaleza compleja; en palabras del propio Alto Tribunal: "una ma-
nifestacion de las llamadas uniones de contratos, en donde con una dependencia de bilateralidad
en lo acordado, no desaparece la esencial unidad de contrato o de consentimiento contractual,
abocando, pues, en una especie de contrato mixto o contrato combinado con prestaciones coali-
gadas" que obviamente, se reitera, no permite contemplar cada una de ellas aisladamente desde el
momento en que las unas no se hubieran pactado sin las otras"

Sin embargo, como recuerda SANCHEZ LOPEZ", si en el convenio regulador no homologado
judicialmente fue consensuada una clausula que supeditase su vigencia a la aprobacion judicial del
mismo, no podra predicarse de dicho convenio regulador su eficacia juridica (ni siquiera) entre los
otorgantes.

De la misma manera, no procede la pretension de gjecucion de un convenio extrajudicial al que
haya seguido otro convenio homologado judicialmente, al menos en sus materias concurrentess;
pues en tal caso se estaria produciendo una modificacion de lo resuelto en la sentencia homologa-

9. STS de 11.2.2011 (RJ 2011/2311) y STS de 25.4.2011 (RJ 2011/3711).

10. MORENO VELASCO, V. "El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los conyuges como forma de
autorregulacion de sus relaciones personales y patrimoniales: los limites a la autonomia de la voluntad”, en Diario La Ley,
N° 7609, Sec.on Doctrina, 12 Abr. 2011, Afio XXXII, Ref. D-160.

11. SANCHEZ LOPEZ, A.D. "La ejecucion forzosa de los pactos patrimoniales del convenio regulador: Cuestiones polémi-
cas y soluciones"; en Lex Nova Thomson Reuters, Revista de Derecho de Familia, N° 64. 32 Trimestre de 2.014 p.p. 25-88.

12.8TS de 12.2.2002; SAP de Cadiz, Sec. 22, de 6.6.2007; SAP de Barcelona, Sec. 122, de 18.1.2010 (JUR 2010/106284).

18. En cuanto a las cuestiones no concurrentes, la STS de 23.12.1998, recuerda que incluso mediando Convenio ho-
mologado judicialmente, los aspectos patrimoniales no contemplados en el mismo y que sean compatibles, pueden ser
objeto de convenios, que no precisan aprobacion judicial.
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dora, que constituye precisamente el titulo ejecutivo™.

Tampoco gozara de eficacia el convenio regulador otorgado con la expresa finalidad de ser
aportado a un procedimiento de separacion o divorcio, y que sin embargo no ha sido ratificado por
alguno de los conyuges y consiguientemente no ha podido ser objeto de homologacion judicial.
La SAP de Madrid, Sec. 22, de 4.12.2012 (JUR 2013/17921)'s delimita con precision tres posibles
supuestos:

"Y sobre dicha base jurisprudencial, han de distinguirse, a propdsito de la problematica suscita-
da, tres supuestos. El primero de ellos hace referencia al convenio suscrito al margen de todo pro-
cedimiento judicial, en orden a la regulacion de la relaciones de la pareja tras su ruptura convivencial,
y que ha venido siendo cumplido efectivamente por los integrantes de aquélla; nos encontramos
ante un negocio juridico que, por su sola falta de refrendo judicial, no puede quedar excluido de las
previsiones del articulo 1091 del Codigo Civil, segun el cual las obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos.
El segundo de tales supuestos comprende el convenio regulador aprobado judicialmente, en cuyo
caso, y conforme declara la referida Sentencia, queda integrado en la resolucion judicial, con toda la
eficacia procesal que ello conlleva. La tercera de tales hipotesis concierne a aquellas situaciones en
que el convenio ha sido elaborado especificamente para presentarlo al refrendo judicial, no obstante
lo cual las partes, 0 una de ellas, no lo ratifican, lo que conlleva el incumplimiento de la antedicha
conditio iuris, a la que se supedita su posible eficacia juridica”.

Lo que no impide al juzgado valorar dicho convenio como un medio de prueba mas en el ambito
del procedimiento de familia para el que fue confeccionado.

En ese sentido la SAP Madrid, Sec. 24, de 7.11.2002 (JUR 2003/91209) considerd que un con-
venio regulador suscrito por los conyuges en documento publico aun cuando no fue ratificado a
presencia judicial, pero si cumplido en la mayor parte de sus extremos -salvo en el que era objeto
de recurso- constituye antecedente determinante para fijar la pension alimenticia de los hijos, en
aplicacion de la doctrina de los "actos propios".

2. PACTOS EN RELACION CON LOS HIJOS MENORES

Esta es precisamente una de las materias de orden publico en la que la libertad consensual de
los conyuges esta limitada por la tutela jurisdiccional de los derechos del menor, en los términos que
hemos expuesto en el apartado anterior.

Tal y como expresa la SAP de Baleares, Sec. 42, de 25.4.2014 (JUR 2014/157837) " Los pac-
tos adoptados referidos a materias ajenas al principio dispositivo, como son las relacionadas con
los derechos de los hijos menores de edad (guarda y custodia, patria potestad, régimen de visitas,
etc), por hallarse sujetos al orden publico y ser constitutivos de "ius cogens", podran ser de nuevo
analizados por los Tribunales en un ulterior proceso"

Sobre esa base los tribunales vienen otorgando validez a los pactos acordados por los proge-
nitores, aun cuando los mismos se hubieran producido al margen de un procedimiento judicial,
siempre que se revelen adecuados para el interés de sus hijos .

Es el caso analizado por la SAP de Barcelona, Sec. 12, de 2.7.2014 (JUR 2014/ 237099) que
declaré valido y ordend mantener el acuerdo verbal al que habian llegado tiempo atras los integran-
tes de la pareja de hecho en cuanto a que la guarda y custodia se ejerceria de forma compartida
por semanas.

De igual manera, la SAP de Granada, Sec. 42, de 2.2.2002 (JUR 2002/112370) acuerda la atri-

14. SAP de Mélaga, Sec.6?, de 17.5.2002.(JUR 2002/199215)
15. En el mismo sentido SAP de Cantabria, Sec. 22, de 16.9.2008 (JUR 2009/81863)
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bucién de la guarda y custodia al padre, respetando lo pactado por los progenitores en el convenio
regulador, sin que sea obstaculo para ello que el mismo no llegara a ser ratificado.

En el mismo sentido, la SAP de Asturias, Sec. 72, de 2.10.2009 (JUR 2009/470024) desestima
la pretension de la madre de impedir la pernocta del menor en el domicilio paterno, por cuanto que
aquella habia consentido la misma en un acuerdo privado anterior, sin que hubiesen variado las
circunstancias concurrentes en aquel momento.

En materia de alimentos también se reproduce el criterio expuesto. Sin perjuicio de su revision
judicial, la jurisprudencia considera validos los acuerdos extrajudiciales que fijan el monto de la pen-
sion alimenticia

Es el caso de la SAP de Malaga, Sec. 62, de 12.5.2009 ( LA LEY 146215/2009) que condena al

padre al abono de las pensiones alimenticias impagados que se pactaron en un contrato de regu-
lacion de relaciones personales suscrito al romperse la pareja.

En términos similares, la SAP de Sevilla, Sec. 22, de 3.4.2009 (LA LEY 110557/2009) condena al
padre al abono de 10.558 € mas los intereses legales en concepto de pensiones alimenticias pac-
tadas contractualmente entre los progenitores, no siendo obstaculo que en la fijacion de la pension
no interviniese ni el Juez ni el Ministerio Fiscal.

Y la SAP de Vizcaya, Sec. 42, de 26.9.2008 (LA LEY 198063/2008), que estima la demanda de
reclamacion de la pensién alimenticia pactada por los conyuges en un convenio regulador y no abo-
nada por el padre, sin que sea obstaculo alguno que aquél no hubiese sido ratificado judicialmente.

Inclusive en el caso de que se hubiesen acordado pensiones alimenticias para una hija mayor de
edad, en convenio no ratificado, como establece la SAP de Barcelona, Sec. 18, de 3.11.2005 (LA
LEY 214023/2005).

Los anteriores criterios, avanzados por la jurisprudencia menor, han resultado plenamente con-
firmados por la reciente S.T.S. de 15.10.2018, Pleno de la Sala 12, que debate si son validos, por
ser materia disponible para los conyuges, los acuerdos en que aquellos pactan -para regular con-
vencionalmente sus relaciones tras la ruptura matrimonial- medidas relativas a los hijos comunes,
como es la contribucion de ambos conyuges a los alimentos de los menores, sin que haya recaido
aprobacion judicial.

El argumento esgrimido por el Tribunal Supremo es contundente:

“LLos acuerdos sobre medidas relativas a hijos comunes, menores de edad, seran validos siem-
pre y cuando no sean contrarios al interés del menor, y con la limitacion impuesta en el art. 1814
CGC, esto es, que no cabe renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos,
ni puede compensarse con una deuda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en
beneficio de los menores”.

Y ademas senala, ante la alegacion de la “exceptio non adimpleti contractus” (excepcion del
contrato incumplido) por el recurrente, dado que la otra progenitora a su vez incumplia el extremo
del acuerdo referente al régimen de visitas, que:

“Corolario de la especial naturaleza de la obligacién alimenticia de los progenitores para con sus
hijos menores de edad, es que no pueda hacerse depender su pago del cumplimiento o incumpli-
miento del progenitor custodio de otras estipulaciones del convenio”.

Por otro lado y desde el punto de vista procesal, en orden a la ejecucion de los acuerdos en
materia alimenticia concertados extrajudicialmente, surgen varias cuestiones. Siguiendo a la Ultima
de las autoras citadas, debe partirse de la consideracion que el devengo de la obligacion alimenticia
Nno nace con la interposicion de la demanda en la que la misma se reclama, ni con el dictado de la
sentencia, sino desde el mismo momento en que el progenitor se haya obligado, aun cuando di-
cha obligacion conste en convenio no homologado por el juzgado, inclusive si ese compromiso ha
sido exteriorizado verbalmente (en cuyo caso -como es evidente- la problematica sera probatoria,
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en orden a acreditar la existencia del mismo). El compromiso o pacto tendra fuerza de ley entre las
partes, a tenor de lo dispuesto en el Art. 1.091 CC y sera objeto de obligado cumplimiento desde
el mismo momento de haberse producidore.

En cuanto al procedimiento idéneo para reclamar la deuda convenida, si el pacto se ha pro-
tocolizado notarialmente y contiene una deuda liquida, se podra exigir directamente mediante el
procedimiento ejecutivo reservado a la ejecucion de titulos no judiciales (Art. 517.2.42 LEC), aunque
el criterio de los tribunales en ésta cuestion no es unanime.

Por el contrario, si el acuerdo ni fue homologado judicialmente, ni consta protocolizado en escri-
tura publica, no podra ser objeto de ejecucion forzosa sin que previamente se determine su eficacia
y alcance en el procedimiento civil declarativo que el reclamante ejercite -no ante el juzgado de
familia, dado que el compromiso o acuerdo no goza de homologacion judicial- sino ante el juzgado
civil que correspondare,

3. PACTOS DE NATURALEZA ECONOMICA Y PATRIMONIAL

Al margen de los pactos referidos anteriormente en materia de alimentos para los hijos meno-
res, sobre los que no rige el principio dispositivo de los conyuges, éstos pueden alcanzar multiples
acuerdos en orden a regular los mas variados aspectos de sus relaciones patrimoniales, bajo el
principio de la libertad de pacto y de la autonomia de la voluntad, y con las Unicas limitaciones que
las generales establecidas en la legislacion civil, ya expuestas.

Un claro ejemplo viene dado por la posibilidad de pactar la renuncia a la pensién compensato-
ria, aun contenida en pacto privado entre los conyuges, no ratificado judicialmente. Llegandose a
admitir incluso que la renuncia de derechos pueda ser tacita®, e inclusive que la misma pueda tener
caracter anticipado. Si bien, hay sentencias que afiaden un requisito: que no se haya producido en
el momento de la ruptura un cambio sustancial de las circunstancias bajo las cuales se concluyé el
original acuerdo abdicativo?'.

Con respecto a los pactos de renuncia anticipada de derechos, sefiala la STS, Sala 12, de
9.4.1999 (LA LEY 3981/1999) que nada obsta para que, cuando no exista una prohibicion legal ni
impedimento de orden publico, pueda hacerse dejacion de la expectativa de derecho reconocido
legalmente; sin perjuicio de que, como recuerda la STS, Sala 12, de 15.10.2012 la renuncia -expresa
0 tacita-, para ser valida habra de hacerse de forma clara, terminante y concluyente, sin que sea
susceptible de interpretacion extensiva.

No obstante, llegados a este punto cabe recordar que el Art. 90 CC concede al juez la facultad
de rechazar el convenio, no solamente en el supuesto de que los pactos contenidos en el mismo
sean danosos para los hijos, sino también cuando aparezcan como "gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges". Podra decirse que nos encontramos en presencia de convenios judiciales
que no han sido sometidos a la aprobacion judicial, y que por consiguiente pueden sortear ese obs-

16. SAP de Alava, Sec. 1%, de 18.3.2010 (LA LEY 203497/2010); SAP Tarragona, Sec. 1%, de 21.12.2012 (LA LEY
231581/2012).

17. SAP de Madrid, de 15.2.2002. En contra SAP Malaga, Sec. 6°, de 22.11.1999 (LA LEY 167843/1999), aun cuando
ésta Ultima viene referida a una pensién compensatoria.

18. SAP de Barcelona, Sec. 12, de 18.1.2010, ya citada.
19. SAP de Madrid, Sec. 18, de 8.11.2002.
20. STS, Sala 18, de 30.10.2001. (LA LEY 512/2002)

21. Ese es el caso de la SAP de Granada, Sec.3?, de 14.5.2000, que trae a colacion la teoria de la base objetiva del ne-
gocio juridico, admitida en algunas resoluciones del TS (SS 30.6.1948; 30.10.1985 y 20.4.1994), que puede tener lugar
cuando la base o la causa que se tuvo en cuenta en el acuerdo negocial desaparece al no tener ya ningun sentido su
mantenimiento.
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taculo, presentandose como pactos libremente concertados entre personas en pleno uso de sus
facultades contractuales. Pero en definitiva, si alguno de los contratantes pretende instar ante un
érgano jurisdiccional el cumplimiento de tales pactos, nos surgen dudas de que el juez no pueda y
deba verificar la naturaleza del acuerdo, por si el mismo fuera perjudicial para alguno de los conyu-
ges, en aplicacion del precepto citado.

Ese es el caso abordado por la SAP de Palencia, de 12.3.2003 (DF 17643), que valord la existen-
cia de un previo convenio regulador de la separacion, suscrito por los conyuges y que no fue ratifi-
cado por el esposo, reconociéndole efectos juridicos como un verdadero contrato, salvo la pension
compensatoria fijada en el 50% de los ingresos, por estimarse gravemente perjudicial para aquel.

En otras ocasiones, los pactos entre conyuges tienen efecto reflejo para el interés de los hijos,
como es el caso del acuerdo de atribucion del uso y disfrute de la vivienda conyugal. Un claro ejem-
plo es el que recoge la SAP de Barcelona, Sec. 122, de 27.1.2003 (DF 04894) que concede el uso
de la vivienda a la hija menor y a la madre, en contra del acuerdo extrajudicial, en la consideracion
de que los pactos entre conyuges al margen de los procesos matrimoniales de comun acuerdo no
aprobados por el juez, tienen eficacia y fuerza vinculante de los contratos, pero no pueden afectar
a derechos e intereses de los hijos.

Sin embargo, fuera de dichos supuestos prevalece el principio de libertad de pacto para con-
certar los méas variados acuerdos. Puede estudiarse entre muchos otros, el referido en la STSJ de
Baleares, de 23.6.2000 (DF 01647), que concedid eficacia a un convenio suscrito entre los conyu-
ges y no ratificado judicialmente en el que uno de ellos renunciaba a cualquier derecho que pudiera
corresponderle en los bienes de su mujer y a que se practicara cualquier liquidacion posterior, a
cambio de no contribuir al levantamiento de las cargas matrimoniales ni a satisfacer pension alguna
a su esposa. Criterio al que llega, no solamente en aplicacion del principio de autonomia de la volun-
tad y de la jurisprudencia que lo desarrolla, sino también invocando la doctrina de los actos propios.

También el supuesto estudiado por la SAP de Baleares, Sec. 32, de 31.3.2011 (DF 20600), en la
que, recordando la validez de los contratos que tienen por objeto la determinacion de los efectos
patrimoniales de la separacion o divorcio distintos del convenio regulador, siempre que se refieran
a materias sobre las que los conyuges tengan plena disposicion, declara la validez del acuerdo por
medio del cual la esposa se obliga a pagar al esposo el 1'5% del precio neto obtenido en la venta
de un inmueble propiedad de aquella.

Y el que aborda la SAP de La Corufa, Sec. 52, de 5.12.2008 (DF 17140), en la que se condena al
esposo a efectuar las transferencias de los vehiculos que pactaron en el convenio regulador, aunque
el mismo no llegara a ratificarse, no siendo obstaculo para ello que la sociedad de gananciales aun
no estuviese disuelta.

Citaremos por ultimo, en la medida que viene constituyendo desde tiempos recientes un pacto
frecuente, que deviene a menudo dificil de cumplir en la practica como consecuencia de las restric-
ciones crediticias derivadas de la crisis econdmica, el analizado por la SAP de Albacete, Sec. 12, de
26.7.2010 (LA LEY 129542/2010). El convenio regulador no homologado establecia entre otros una
serie de acuerdos en los que "...se contaba como via necesaria de financiacion para poder llevarlos
a cabo "la ampliacion de la hipoteca" que deberia asumir y abonar integramente...siendo obvio que
dicha financiacion externa no pudo obtenerse, por lo que...las partes optaron por realizar nuevas
negociaciones y por tal razén no se ratificd el convenio referido, aquietandose la ahora recurrente
a nuevas negociaciones, siendo obvio que éstas no prosperaron como via alternativa, y por ésta
razén igualmente no cabe atribuir la eficacia obligacional pretendida al convenio,...debiendo, en
consecuencia, estar las partes al no existir pacto obligacional al respecto, al resultado de la liquida-
cion del haber comun en via contenciosa..."

Esto es, la imposibilidad de cumplir lo pactado motiva la pérdida sobrevenida de validez del con-
venio, y en defecto del mismo la remision a las partes al procedimiento civil contencioso, que dirima
definitivamente la cuestion en sede judicial.
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4. PACTOS EN PREVISION DE FUTURA RUPTURA MATRIMONIAL

En ocasiones se da el caso de pactos que ni siquiera traen su causa de una situacion de crisis
conyugal, sino que se conciertan en prevision de que aquella se produzca. La validez de los mismos
viene avalada, entre otras, por la STS, Sala 12, de 17.10.2007 (LA LEY 165788/2007), reiterada por
la STS, Sala 12, de 31.3.2011 (LA LEY 29142/2011)?, al amparo de la autonomia de la voluntad de
los conyuges, y ello aun cuando hubieran sido estipulados al margen de una escritura de capitula-
ciones matrimoniales; teniendo en cuenta que en el ambito contractual rige el principio de libertad
de forma (Art. 1278 CC) de modo que los pactos recogidos en un documento privado se conside-
ran tan vinculantes para quienes los otorgaron como los contenidos en una escritura publica -si en
los mismos concurren los requisitos que han de concurrir en todo negocio juridico -Art. 1261 CC-, y
sin perjuicio de la limitacion de efectos frente a terceros y de la reiterada exigencia de forma publica
"ad sustantiam" para la validez de algunos de ellos.

La citada STS, Sala 1#, de 31.3.2011 (LA LEY 29142/2011) los callifica de "pactos atipicos" y su
eficacia contractual para los conyuges otorgantes se desprendera de la concurrencia de consenti-
miento, objeto y causa, aungque Unicamente resulte obligado uno de los contratantes, lo cual, para
la mencionada sentencia: "...no es indicio de ninguna anomalia contractual. Ello no significa que
todos los pactos en prevision de ruptura matrimonial, cualquiera que fuera su contenido sean vali-
dos y no puedan ser nulos, anulables o rescindibles, puesto que, como negocios dispositivos que
son, se hallan sometidos a las reglas generales de ineficacia juridica de los negocios patrimoniales vy,
ademas a algunas especificas de los negocios de familia, singularmente a la que decreta la nulidad
de las estipulaciones limitativas de la igualdad de derechos que corresponde a cada conyuge (art.
1328 CC) y a la que pretende preservar a los hijos de cualquier dafio y a los conyuges del perjuicio
grave que pudiera derivarse para unos y otros de tales pactos (art 90 CC)".

Uno de los pactos mas frecuentes que suelen concertar los conyuges, en prevision de una futura
ruptura conyugal, inclusive antes de contraer matrimonio, es el de fijacion de la pensién compensa-
toria que uno de ambos deba percibir como consecuencia de una hipotética separacion o divorcio.

La Jurisprudencia indica que tales acuerdos entre los cényuges en lo que afecta a la pension
compensatoria han de cumplirse en sus propios términos al referirse la materia objeto de pacto
a un interés meramente patrimonial de los cényuges en cuya autorregulacion ha de aplicarse el
principio dispositivo del que gozan las partes; y solo procederia apreciar si posteriormente aparece
una alteracion sustancial en la fortuna de uno u otro cényuges para modificar, si fuera posible, su
cuantia, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 100 CC, o si concurren causas para declarar, si
fuera posible, la extincion del derecho previstas en el Art. 101 de dicho texto legal (SAP Barcelona,
Sec.12.2, de 22.7.1999 -LA LEY 114916/1999- ), tal y como sostiene PINTO ANDRADE=. Abun-
dando mas en lo referente a esta posible «alteracion de circunstancias», la STSJ Cataluna, Sec.1.2,
de 18.9.2008 (LA LEY 190173/2008) advierte que el pacto por el que los esposos litigantes regulen
privada y libremente las consecuencias patrimoniales de su futura separacion judicial, entre ellas la
cantidad en concepto de prestacion compensatoria, debe considerarse valido y los interesados no
pueden desligarse de él, pues ese acuerdo les obliga como ocurre con cualquier contrato, sin que
una pretendida «autonomia» del procedimiento de divorcio respecto a la previa situacion de sepa-
racion suponga por si sola una «alteracion de circunstancias» que justifique el desconocimiento en
aquél de lo libremente pactado por aquéllos.

Por el contrario, el mismo autor matiza que no deben confundirse este tipo de acuerdos fijando
la cuantia o la modalizacion del pago de la pensién compensatoria con los pactos que sefalan una

22. Esta doctrina jurisprudencial ha hallado eco legislativo en el Art. 233-5 CCCat que los regula bajo la rubrica "Pactos
fuera de convenio regulador”, sin que por el contrario haya dado lugar a reforma legal de ningun tipo en el derecho civil
comun.

23. PINTO ANDRADE, C. “Los pactos entre conyuges sobre la pension compensatoria del articulo 97 del Codigo Civil”,
en Diario La Ley, N° 7571, Sec.6n Tribuna, 17 Feb. 2011, Afio XXXII, Ref. D-69..
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indemnizacion o clausula penal por la ruptura. La SAP de Almeria, Sec.2.2, de 17.2.2003 (LA LEY
33081/2003) en relacion al pacto del siguiente tenor:

«En caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer ano, D. Juan Ramén asume la
obligacion de indemnizar a D.2 Marcelina en la cantidad de un millén de pesetas, después de trans-
currido el primer afo de convivencia al millon de pesetas se sumaria la cantidad de ochenta y tres
mil trescientas treinta y tres pesetas por mes transcurrido de convivencia. Todo ello sin perjuicio de
los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio prevenidos en el Codigo Civil, a la necesidad
de aprobacion judicial, y con independencia de la pensidn compensatoria prevista en el art. 97 del
citado texto legal.»

Sostiene que la clausula es nula por aplicacion del Art. 1328 CC, que considera asi cualquier
estipulacion limitativa de los derechos que corresponden a cada conyuge. Obsérvese que se sefiala
una indemnizacion con independencia de la prestacion compensatoria del Art. 97 CC. Argumenta
que, de admitirse la validez de la estipulacion se estarian autorizando clausulas penales que limita-
rian el derecho a la separacion matrimonial, reconocido implicitamente en el art. 32.2 CE , lo que no
es admisible y supondria un retroceso en el régimen de derechos de los conyuges pues colocaria
a uno de ellos en desigualdad no sélo con respecto al otro en el ambito de ese matrimonio sino en
general con los demas al limitarse la posibilidad de instar esa separacion matrimonial. Asi mismo el
Tribunal entiende que se atenta contra el principio de igualdad de los conyuges desde el momento
en que la convivencia matrimonial se condiciona, en cuanto a su cese, por medio de una clausula
penal que con el transcurso del tiempo puede hacer muy gravoso o de casi imposible cumplimiento
el abono de la indemnizacion contractual.

Otro pacto que aparece esporadicamente en éste tipo de acuerdos es el de promesa de dona-
cion futura. La STS, Sala 12, de 31.3.2011 (LA LEY 29142/2011) ya citada analiza la contenida en un
contrato suscrito entre conyuges tras reconciliarse previendo las consecuencias econémicas ante
una futura crisis de la pareja. El Alto Tribunal, tras ratificar una vez mas la linea jurisprudencial que
confiere plena validez a los contratos celebrados entre conyuges con prevision de posibles ruptu-
ras, sin embargo priva de validez a la especifica promesa de donacién contenida en dicho contrato,
en base a dos consideraciones: La primera, que el Art. 635 CC prohibe las donaciones de bienes
futuros, que son aquellos de los que el donante no puede disponer al tiempo de la donacién (en el
supuesto de autos, el inmueble cuya donacion se prometia era indeterminado -un piso a eleccion
de la donataria-). La segunda, recordando el criterio jurisprudencial que niega de forma genérica
relevancia juridica a las promesas de donacion, desde la STS, Sala 12, de 6.6.1908, pasando, entre
otras, por las SSTS, Sala 12, de 21.11.1935, 21.6.1945, 19.6.1999, 25.11.2004 y 24.1.2008 (LA
LEY 462/2008). Calificando la promesa de donacién de negocio juridico incompleto, por adolecer
de los requisitos propios de aguella, fundamentalmente la falta de aceptacion, y la falta de plasma-
cidn en escritura publica (Art. 633.1 CQO).

Sin embargo, este criterio admite algunas matizaciones, en parte relacionadas con la circunstan-
cia de que el convenio donde se plasme dicho pacto goce 0 no de homologacion judicial.

La reciente STS, Sala 18, de 18.7.2014 (LA LEY 95251/2014) declara la validez de la promesa
de donacioén de la vivienda familiar realizada por el padre en favor del hijo menor de edad del ma-
trimonio, en convenio regulador de la separacion conyugal homologado por el juzgado. La Sala
niega que esté dando lugar a un giro jurisprudencial con respecto a su anterior linea doctrinal, por
las siguientes razones: En el supuesto de autos, el acuerdo no adolece de falta de aceptacion, por
cuanto que ambos conyuges en representacion de su hijo menor de edad convienen en la dona-
cion, y por consiguiente se considera que estan supliendo la falta de aceptacion expresa del menor.
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la promesa de donacién queda plasmada en docu-
mento publico, dado que ésta naturaleza tiene el convenio regulador homologado por el juzgado,

24. De lo que discrepamos, por cuanto que la donataria intervino en dicho contrato, lo que por si mismo denota que
estaba aceptando la donacion.
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lo que hace innecesario su otorgamiento ante notario en escritura publica. Por esas razones el TS
considera que se esta ante una auténtica donacion, otorgando validez a la misma. Lo que "a sensu
contrario" nos lleva a entender que la promesa de donacién contenida en un acuerdo privado no
homologado en sede judicial, ni protocolizado en escritura publica, llamesele pacto en prevision de
futura ruptura conyugal, acuerdo extrajudicial, 0 de cualquier otra manera, nunca podra ser con-
siderado como una donacién valida, por adolecer cuando menos del requisito exigido por el Art.
633.1 CC, contrariando la indicada jurisprudencia.

Por ultimo, si bien desde un punto de vista de derecho material la validez de dichos pactos -con
las matizaciones expuestas- esta fuera de toda duda, sin embargo en el plano procesal generan
una problematica consistente en que su aplicabilidad puede colisionar con los acuerdos posteriores
alcanzados en convenio regulador y homologados judicialmente. Generalmente ello se produce
cuando tales pactos son invocados en oposicion al intento de ejecucion del convenio regulador,
y la soluciéon generalizada a nivel jurisprudencial es la de remitir a las partes al procedimiento ordi-
nario para determinar cual de los dos pactos debe prevalecer, lo que en modo alguno supondra la
suspension del procedimiento egjecutivo iniciado en base al convenio judicial debidamente homolo-
gado>,

5. CONCLUSIONES

El Art. 90 CC alude al contenido minimo que debe tener el convenio que los conyuges en si-
tuacion de crisis deban someter a la aprobacion del juez, a fin de regular los efectos de la nulidad
del matrimonio, separacion o divorcio. La homologacion del convenio, que sera requisito necesario
para su eficacia en el proceso de familia al que se aporte, requerira el control judicial previo a fin
de verificar que los pactos contenidos en el mismo no son danosos para los hijos ni gravemente
perjudiciales para alguno de los conyuges, en cuyo caso denegara su aprobacion, y tales pactos
careceran de validez.

Al margen de todo ello, los acuerdos que alcancen los conyuges, con caracter previo, y en previ-
sion de una futura ruptura conyugal, simultaneamente a la misma, o con posterioridad a haber obte-
nido la nulidad, separacion o divorcio, son reputados con caracter general validos, en aplicacion del
principio general de autonomia de la voluntad, y de libertad de pacto, aun cuando no hubieran sido
sometidos a la aprobacion previa del juez, y sin perjuicio de su falta de eficacia procesal en aquellos
procesos de familia en los que no hubiesen sido homologados. Validez que, en caso de discrepan-
cia entre los conyuges, debera ser declarada en el procedimiento civil ordinario que corresponda.
Los limites a tales pactos coinciden con los impuestos por la Constitucion Esparnola, el Codigo Civil,
y la legislacion que lo complementa, y se pueden resumir en los siguientes:

Limites nacidos de los principios constitucionales de igualdad de los conyuges en el matrimonio
(art. 32.1 y 14 CE), de proteccion integral de los hijos, con independencia de su filiacion (art. 39.2
CE); el de proteccion de la familia (art. 39.1 CE) y el de seguridad juridica.

Limites generales impuestos a la autonomia de la voluntad de las partes por el art. 1255 CC: la
ley, la moral y el orden publico. Limites relacionados con los requisitos esenciales de todo contrato
exigidos por el Art. 1261 CC (consentimiento, objeto y causa), con los requisitos de forma nece-
sarios para que algunos pactos puedan tener relevancia juridica, y con la prohibicion de perjuicio a
terceros. Limites recogidos en el art. 90 CC: dafio para los hijos o perjuicio grave para uno de los
conyuges. Y por ultimo los establecidos en el art. 1328 CC, que sanciona con nulidad cualquier
pacto restrictivo de la igualdad que corresponda a cada conyuge, reflejo del derecho fundamental
a la igualdad recogido en la Constitucion Esparniola.

25. AAP Vizcaya, Sec.3?, de 17.2.2011; AAP de Barcelona, Sec. 122, de 27.9.2012; AAP de Madrid, Sec. 242, de
18.9.2008 (LA LEY 252398/2008).
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Patria
potestao

EL CONSUMO DE ALCOHOL IMPIDE EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

LA VIOLENCIA DE GENERO ES UN
OBSTACULO PARA EL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD

El padre no esta en condiciones de tomar deci-

EL CONSUMO DE ALCOHOL
IMPIDE EL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD

siones en beneficio de su hija visto que el consumo
de alcohol acreditado por el informe del punto de
encuentro y su propio reconocimiento, le produce

una desestabilizacion que no permite el consenso

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 23/04/2019

La sentencia de primera instancia acuerda, sin
privacion al padre, atribuir en exclusiva el gjercicio
de las facultades de la potestad parental a la madre.
Fundamenta dicha atribucién en atencion a la situa-
cion personal de consumo del alcohol e indebido
comportamiento del padre acreditado por el informe
del punto de encuentro.

El apelante considera que no se ha acreditado
un incumplimiento de los deberes parentales, que
no se ha producido ningun tipo de maltrato fisico o
psiquico hacia la menor ni ha existido abuso sexual
0 violencia familiar o machista.

La Sra. Emma formula oposicion al recurso reite-
rando que la decision es adecuada dado el historial
clinico del SR. Victor Manuel que incluye diversas
enfermedades ademas de la esquizofrenia paranoi-
de y consumo de alcohol y drogas que le incapacita
para tomar decisiones adecuadas para su hija. Que
esta situacion se agrava dado que no se somete a
ningun tratamiento rehabilitador para su adiccion ni
toma la medicacion para su enfermedad mental, y
asimismo no es una buena referencia para su hija
dados sus antecedentes penales.

La potestad parental es una funcién inexcusable
que, en el marco del interés general de la familia,
se ejerce personalmente en interés de los hijos, de
acuerdo con su personalidad y para facilitar su pleno
desarrollo (art. 236.2 Codigo Civil de Catalufia) y no
procede mantenerla cuando no se ejerce en bene-
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con la madre ni decidir sobre aspectos relevantes
de la educacion y salud de su hija.

ficio del hijo ninguno de los deberes inherentes a la
misma (STS de 9 de noviembre de 2015)

No estamos en este caso ante la medida prevista
en el articulo 236.6 CCCat de privacion de la po-
testad parental que ha de acordarse de forma res-
trictiva cuando se han incumplido grave y reiterada-
mente los deberes que la conforman; sin embargo si
estamos ante el caso previsto en el articulo 236-10
CCCat en el que se establece la posibilidad de que
la potestad parental sea ejercida en exclusiva por
uno de los progenitores en situaciones de imposi-
bilidad, ausencia o incapacidad del otro y en caso
de que la autoridad judicial lo disponga en interés
de los hijos.

Del examen de la prueba practicada, en especial
de la documental se desprende que el SR. Victor
Manuel no estaba en condiciones de tomar decisio-
nes en beneficio de su hija visto que el consumo de
alcohol acreditado por el informe del punto de en-
cuentro y su propio reconocimiento le produce una
desestabilizacion que no permite el consenso con
la madre ni decidir sobre aspectos relevantes de la
educacion y salud de su hija por lo que en aplica-
cion del principio del beneficio de la menor debe-
mos confirmar la resolucioén de primera instancia en
el pronunciamiento de que sea la madre quien tome
las decisiones que comprende la potestad parental
sin que ello suponga privar al padre de la misma lo
que significa que el SR. Victor Manuel podra estar
al tanto de las circunstancias que afectan a su hija.
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Asi lo dispone el art. 236.12.1 CCCat que obliga
también 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 de los hijos, y dar al menos cada
tres meses informacion general sobre la vida cotidia-
na de estos.

Asimismo cabe la recuperacion de las funciones
en el futuro tal como establece el articulo 236-7 del
CCCat, en su segundo parrafo, en beneficio de la
hija menor, en el caso de que, previamente, el Sr.
Victor Manuel acreditase que puede garantizar el
cumplimiento de las responsabilidades derivadas
del vinculo parental.

La condena penal por un delito de violencia de gé-

LA VIOLENCIA DE GENERO
ES UN OBSTACULO PARA
EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 03/04/2019

El caracter de orden publico de la materia precisa
considerar que la privacion de la patria potestad so-
bre los hijos menores de edad es una medida grave,
que no tiene el caracter de sancidn sino que, esen-
cialmente, esta dirigida a la proteccion del menor y
a la evitacion de peligros y de riesgos para el mis-
mo, tal como resulta de una interpretacion correc-
ta del articulo 236-6, segundo parrafo, del Codigo
Civil de Catalufia. La patria potestad esta integrada,
esencialmente, por un conjunto de responsabilida-
des que son exigibles a ambos progenitores, en
beneficio del hijo menor. Estas responsabilidades
deben subsistir, siempre que no exista un riesgo
evidente para el propio menor, con independencia
de que merezca reproche social el desinterés mos-
trado por el progenitor no custodio hacia su hijo, y
siempre que pueda albergarse alguna posibilidad de
reanudacion de la relacion por existir circunstancias
que, objetivamente consideradas, permitan que en
tiempo prudencial las dificultades existentes puedan
evolucionar positivamente.

No consta en las actuaciones causa por la que
proceda privar al demandante y demandado recon-
vencional de la potestad parental de su hijo menor
de edad, Arsenio nacido el NUMOOO de 2.011, por
cuanto no consta la existencia de riesgo alguno para
el menor. Ahora bien, cuestion diferente es la relativa
al gjercicio de la potestad parental, puesto que cons-
ta acreditado en las presentes actuaciones que el Sr.
Moisés tiene su domicilio en ... (Barcelona), mientras
que la Sra. Pura tiene el suyo en Madrid, sin que el
menor haya tenido una relacion con el padre a partir

4 IR A LA PORTADA

nero motiva que se atribuya el gjercicio de la patria
potestad a la madre, coadyuvando ademas la falta
de relacion el padre con el hijo asi como la impor-
tante distancia entre los domicilios de los progeni-
tores.

de la firma del convenio regulador aprobado por la
sentencia recaida en el procedimiento de guarda y
custodia, tanto por la distancia existente entre los
domicilios de los progenitores, las malas relaciones
entre ellos y la alegada por el Sr. Moisés como mala
situacion econdémica que le impide realizar el gasto
que requiere el traslado a Madrid con la finalidad de
visitar a su hijo menor de edad, cuestiones todas
ellas a las que debe anadirse, primero, la existencia
de una orden de alejamiento del Sr. Moisés respecto
ala Sra. Pura, y posteriormente, la existencia de una
sentencia condenatoria de este Ultimo del Juzgado
de lo Penal n° 4 de DIRECCIONOO1, de fecha 8 de
julio de 2.016, en la que se condena al Sr. Moisés
por unos hechos ocurridos durante la convivencia
((noche de fin de afo de 2.013 y en otros momen-
tos) como autor de un delito de maltrato a la pena
de seis meses de prision, inhabilitacion especial del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena y privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas por tiempo de tres anos, y ademas
se le impone como pena accesoria la prohibicion de
aproximarse a Pura, a su domicilio o lugar de trabajo
o estudios o cualquier lugar frecuentado por esta en
un radio de mil metros, asi como de comunicarse
con ella por cualquier medio por tiempo de 1 ano y
6 meses, 10 que hace inviable el gjercicio conjunto
de la potestad parental del hijo comun de los ahora
litigantes, por lo que procede atribuir a la madre re-
currente el gjercicio exclusivo de la potestad parental
del hijo comun.
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Guarda
y custodia

EL PADRE NO CONTROLA SUS IMPULSOS

PETICION DE CUSTODIA COMPARTIDA EN

EL CURSO DEL PROCEDIMIENTO

EL INTERES DEL MENOR NO TIENE QUE

COINCIDIR CON SU VOLUNTAD

CAMBIO DE CUSTODIA COMPARTIDA
A CUSTODIA MATERNA

Para acordar la custodia materna se valoran las

EL PADRE NO CONTROLA SUS
IMPULSOS

caracteristicas de personalidad y pautas de con-
ducta observadas en el padre, especialmente su

dificultad en el control de impulsos, un estilo de co-

AP BALEARES, SEC. 4.2
SENTENCIA DE 01/07/2019

municacion poco empatico e impositivo, asi como
dificultad en la valoracion que la figura materna

tiene en las necesidades psicoafectivas de la hija,
pues todo ello puede interferir en el desempefo de
una custodia compartida, por lo que debe descar-
tarse este régimen de custodia.

En este caso, se considera que la Sra. Juzga-
dora de instancia hace una correcta valoracion de
la prueba practicada, adecuada a los criterios es-
tablecidos por la Sala 12 del T.S. que de forma rei-
terada viene diciendo que, por encima de cualquier
otro criterio, el que siempre debe prevalecer es el del
interés superior del menor.

La sentencia recurrida analiza adecuadamente
la prueba practicada y para tomar la decision de atri-
buir la guarda a la madre valora la mayor disponibili-
dad horaria de ésta para atender a la menor por su
flexibilidad en los horarios de trabajo frente a los ho-
rarios del padre, que la madre cuenta con el apoyo

4 IR A LA PORTADA

de su familia para ayudarla en la atencion de la nina
(“ Dulce vive en un apartamento de la misma finca
en la que lo hacen su madre y la abuela materna
“, segun informe psicosocial), mientras que la fami-
lia del padre esta en Barcelona y, en especial, toma
en consideracion el informe psicosocial en el que se
concluye que “ Dulce ofrece un perfil mas adecuado
de cara a afrontar la crianza de la hija, en un momen-
to evolutivo en que las necesidades y caracteristicas
de ésta, requieren de una figura equilibrada emocio-
nalmente, que le proporcione seguridad y compren-
da sus necesidades a nivel emocional. La existencia
de una buena tolerancia a la frustracion permite al
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progenitor custodio, resolver las dificultades que se
presenten a lo largo de la crianza y en la relacion
con el otro progenitor, siendo capaz de controlar
su impulsividad y con menor probabilidad de que
ello suponga un desequilibrio en su vida”. Ahade el
informe que “ se valora que, las caracteristicas de
personalidad y pautas de conducta observadas en
el padre, especialmente su dificultad en el control de
impulsos, un estilo de comunicacién poco empati-
co e impositivo, asi como dificultad en la valoracion
que la figura materna tiene en las necesidades psi-
coafectivas de la hija, puedan interferir el desempe-
Ao de una custodia compartida “ y que “ tanto en su
exploracion, como en las pruebas psicométricas ad-

ministradas, se aprecia un perfil mas adecuado para
ostentar la custodia de la hija, en la madre, tanto
por sus caracteristicas de personalidad, como por
su conocimiento sobre las necesidades evolutivas y
psicoafectivas de la menor “. Aunque en la sentencia
de instancia no se hace la audicién de las mismas
por la Sala viene a confirmar las conclusiones del in-
forme psicosocial en relacion a la dificultad del con-
trol de impulsos del recurrente.

Por tanto, al considerar probado que resulta mas
beneficioso para el interés de Fermina el mantener el
otorgamiento de su guarda y custodia a la madre,
se desestima integramente el recurso de apelacion.

La peticion de custodia compartida que se efec-

PETICION DE CUSTODIA COM-
PARTIDA EN EL CURSO DEL
PROCEDIMIENTO

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 08/04/2019

Para que pueda acordarse la guarda y custodia
compartida, exige el articulo 92.8 del CC que la soli-
cite una de las partes, lo que efectivamente ha ocu-
rrido en el presente procedimiento. El hecho de que
el actor la peticionara con posterioridad a la contes-
tacion a la demanda mediante escrito de fecha 8 de
abril de 2017 y también mas tarde en el acto de la
vista cuando en su demanda solamente pedia la ex-
clusiva a su favor, no puede entenderse ni como una
“alteracion del suplico”, ni como una “peticion [...]
extemporanea”, cual se afirma en la sentencia im-
pugnada, sino mas bien como la modulaciéon de un
efecto ya introducido en el debate procesal a través
de la figura de la guarda y custodia genéricamente
considerada.

Por otra parte, dada la naturaleza de la cuestion
controvertida, que viene referida a una nifa de 3
anos de edad en la actualidad, el principio del inte-
rés del menor que campea por todo nuestro orde-
namiento juridico debe primar frente a un formalismo
procesal que resulta desproporcionado entre el fin
que intenta salvaguardar y la busqueda y consecu-
cion del beneficio filial que impide.

Asimismo, la introduccion de la antedicha mo-
dulacién por el actor en un momento posterior a su

4 IR A LA PORTADA

tua por el actor en un momento posterior a su de-
manda, no puede entenderse que haya causado
indefension alguna a la parte demandada mas alla
de la que ella ha querido voluntariamente asumir,
por lo que no existe ningun obstaculo procesal para
que pueda acordarse este modelo de custodia.

demanda, tampoco puede entenderse que haya
causado indefension alguna a la demandada mas
alla de la que ella ha querido voluntariamente asumir.
En efecto, sin animo de apurar todas las conside-
raciones que este tema sugiere a la Sala, pueden
hacerse constar las puntualizaciones siguientes:
en primer lugar, en la comparecencia de medidas
provisionales, que ha de recordarse fue celebrada
en fecha anterior a la presentacion del escrito de
contestacion a la demanda, ya se avisé por la parte
actora de que estaba abierta perfectamente a una
custodia compartida por entender que era lo pro-
cedente, sin que la demandada, pudiendo hacerlo,
se opusiera expresamente a tal posibilidad en su
contestacion; en segundo lugar, el demandante pre-
sentd con posterioridad a dicha contestacion pero
con anterioridad al acto de la vista del procedimiento
principal, un escrito, de fecha 8 de abril de 2017,
donde se solicitaba ya expresamente la guarda y
custodia compartida, sin que conste en autos que
el mencionado escrito no fuera comunicado a la de-
mandada, como ésta afirma en la vista, sino més
bien que lo fue por traslado interpartes y a través de
la providencia de 12 de abril de 2107 que se referia
a él en su primer parrafo y que incluso fue objeto de
recurso de reposicion por la parte que ahora niega

Revista Abogados de Familia AEAFA - AGOSTO 2019

23



su conocimiento; en tercer lugar, al comienzo del
acto del juicio volvio a reiterarse la solicitud, opo-
niéndose a ella la demandada no sélo con argumen-
tos de forma que traia preparados (asi, la precisa
cita jurisprudencial), sino también de fondo (asi, la
mala relacion entre los litigantes), lo que denota que
conocia perfectamente la modulacion introducida
ya anteriormente en el proceso por el actor, pudien-
do haber actuado en consecuencia y no colocarse
voluntariamente bajo el amparo de una indefension
claramente inexistente; y en cuarto lugar, el propio
Juez de instancia ni siquiera resolvié en la vista so-
bre la extemporaneidad de la peticion, dejando pro-
poner prueba y evacuar conclusiones sobre todo
el elenco de medidas debatido, incluida la guarda
conjunta, ante la inactividad de la parte demandada
al respecto. En definitiva, dado el momento en que
se introdujo la modulacion sobre guarda y custodia
por el actor, la demandada pudo haber desplegado
los medios que hubiera considerado oportunos para
su defensa, lo que si a la postre no hizo, fue por pro-
pia iniciativa, no por habérselo impuesto el devenir
procesal de lo actuado. Reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional declara incompatible la inde-
fension con la pasividad de la parte que la alega (por
todas, la STC 82/1999).

Como afirma también la STC 120/1984, de 10
de diciembre, “no es ocioso traer a colacion agqui
alguna somera reflexion en orden al caracter de todo
proceso matrimonial [en este caso debe leerse de
relaciones paterno-filiales], en el que se dan elemen-
tos no dispositivos, sino de ius cogens, precisamen-

te por derivar y ser un instrumento al servicio del
Derecho de familia; no se puede transitar por él y
ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de
ellas a la hora de los efectos de la Sentencia que
ponga fin a la relacion conyugal, apelando entonces
a los principios dispositivo y rogatorio del proceso
civil espanol”. En el mismo sentido las SSTS de 2 de
mayo de 1983, 2 de diciembre de 1987 y 16 de julio
de 2004, entre otras muchas.

Asi pues, habiéndose introducido el debate ge-
nérico sobre guarda en la demanda, modulandose
el mismo hacia la custodia compartida en interés de
la hija menor de edad, y habiéndose hecho en un
momento procesal no causante de indefension algu-
na a la contraparte, procede entrar a conocer sobre
el fondo de dicha pretension, y en tal sentido hacer
propia la argumentacion contenida en la sentencia
de instancia (que se tiene aqui por enteramente re-
producida y que no fragud por haber asumido el
Juez a quo la extemporaneidad de la peticion) en
orden a que en este supuesto concurren todos los
requisitos legales vy jurisprudenciales para acordar
la custodia compartida, maxime cuando la parte
apelada se ha limitado en su escrito de oposicion
al recurso de apelacion a insistir en las cuestiones
formales y enrocarse de nuevo en su supuesta inde-
fensidn, no a razonar seriamente la improcedencia
de dicho sistema de guarda sino a través de una
condena al demandante por un delito leve de injurias
que a la postre ha resultado revocada por la Audien-
cia Penal.

El menor no ha ofrecido unos motivos serios para

EL INTERES DEL MENOR NO
TIENE QUE COINCIDIR CON SU
VOLUNTAD

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 05/04/2019

Por la direccion letrada de la parte apelante inte-
resando la revocacion de la resolucion recurrida se
pide que se rectifique en el sentido de estimar la pre-
tension de la custodia y se alega entre otras razones
que la opinién del menor es muy importante y refiere
la unidad familiar estable.

4 IR A LA PORTADA

preferir el cambio de custodia, debiendo primar la
no separacion de hermanos, por lo que debe man-
tenerse la custodia materna que se acordd hace
aproximadamente dos anos. El interés del menor
no tiene que coincidir con su voluntad.

Por su parte dona Elisabeth pide que se confir-
me la resolucion apelada y alega entre otras razones
que el interés del menor no tiene que coincidir con
su voluntad. Y se obvia a las dos hermanas que no
quieren separarse de Fidel
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Por su parte el Ministerio Fiscal pide que se con-
firme la resolucion apelada y alega entre otras razo-
nes que no se ha demostrado que la voluntad del
menor responda a algo mas que un mero deseo del
padre y los deseos de los menores de edad siempre
han de ser ponderados por la realidad.

Se cuestiona la guarda y custodia del hijo comun.

La cuestion que se suscita como tema de fondo,
objeto de debate habra de ser resuelta conforme
a las previsiones de los arts. 90 y 91 “in fine” del
C.C., en lo que concierne a la guarda y custodia,
segun los cuales para que se produzca una modi-
ficacion de las medidas adoptadas en precedente
pleito matrimonial es preciso que se alteren sustan-
cialmente las circunstancias existentes al momento
de su adopcién, debiendo afectar dicho cambio al
nucleo o esencia misma de la medida, no bastando
a tal efecto un mero cambio tangencial o acceso-
rio, debiendo tener caracter definitivo o ser cuando
menos de cierta duracion, teniendo, ademas, que
obedecer a circunstancias ajenas a la voluntad de
quien promueve la modificacion, extremos que, sin
duda, han de calibrarse ajustadamente a fin de no
vulnerar exigencias derivadas del principio de la se-
guridad juridica, y que no concurren en los hechos
objeto de cuestion, que se remontan a la sentencia
dictada en anterior pleito matrimonial, en fecha 21
de julio de 2014 que aprueba el convenio regula-
dor suscrito entre las partes en 10 de abril de 2014
que establecio la custodia materna de los tres hijos y
por lo que ahora importa de Fidel de 15 afos como
nacido el NUMOOO de 2003, fijando un sistema de
visitas de martes y jueves semanales desde la salida
del colegio hasta las 20,30 horas y los fines de se-
mana alternos desde el viernes hasta el domingo a
las 20,30 horas asi como los puentes y las estancias
correspondientes en Navidad, Semana Santa y va-
caciones estivales.

Y es lo cierto que no existen cambios esenciales,
transcurridos poco mas de dos anos desde aquel
entonces, habida cuenta que no se prueba confor-
me a las exigencias del articulo 217 de la LEC.., de
forma cabal y rigurosa que las circunstancias per-
sonales y familiares que determinaron en el interés
preferente del menor la custodia materna de los 3
hijos, se hubieran modificado, sin perjuicio de las in-
cidencias en el entorno convivencial materno deriva-
das del desarrollo y evolucion del hijo adolescente.

El propio menor explica en su exploracion que
en el instituto esta bien, que el colegio no es un pro-

4 IR A LA PORTADA

blemay que donde va es bilingUe y refiere que no le
importaria alargar los fines de semana a los lunes y
quedarse los martes y los jueves con su padre pero
lo que no le gusta es estar por las tardes con su
madre.

Se indica por otra parte que existe un control de
la actividad escolar lo que crea entre madre e hijo las
controversias y choques propios e inherentes a esa
intervencion materna en la vigilancia de la evoluciéon
académica del hijo y que puede justificar la prefe-
rencia de Fidel de residir junto al padre cuyo relato
carece de refrendo probatorio cabal y riguroso por
cuanto el propio menor no manifiesta un rechazo
frontal al centro escolar al que acude.

En esta tesitura y valorando cuanto se ha practi-
cado en las actuaciones, asi como, especialmente,
el contenido del articulo 92 del CC.., en cuanto esta-
blece la conveniencia de no separar a los hermanos
- en el presente caso Ariadna y Daniela, junto a las
que ha residido siempre Fidel - La Sala no encuentra
razones para modificar el acertado criterio deciso-
rio que se contiene en la sentencia apelada y ello
sin perjuicio de adoptar en cualesquiera momento
cualquier medida que demande el interés siempre
preferente del menor, cuya voluntad manifiesta y
deseo si es importante para decidir sobre cuestio-
nes que conciernen a su guarda y custodia, pero no
vinculante ni determinante al punto de desvincular-
la de lo que ha ponderarse - conjuntamente - para
establecer la medida que mejor atiende su integral
proteccion.
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Valorando tanto la opinion del menor (de 17

CAMBIO DE CUSTODIA
COMPARTIDA A CUSTODIA
MATERNA

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 12/04/2019

anos) como el hecho de que la madre puede aten-
der mejor las necesidades de este por su mayor
disponibilidad horaria, asi como el hecho de que el
hermano mayor de edad ha pasado a residir con
su madre, procede estimar el recurso y atribuir a
la madre la guarda del menor, modificando la cus-

todia compartida que se establecio en el procedi-
miento de divorcio.

No existe ninguna duda sobre las bondades del
sistema de custodia compartida, no siendo sin em-
bargo el Unico posible. Son numerosas las senten-
cias que se hacen eco de sus beneficios, tanto de la
Sala Primera del Tribunal Supremo como de la Sala
Civil del TSJ de Catalunya y Audiencias Provincia-
les. A modo de ejemplo podemos citar la sentencia
del TSJ de Cataluna de fecha 9 de enero de 2014,
En ella se sefiala que “Podemos leer en la STSJC
29/2008, de 31 julio, y en la mas reciente STSJC
38/2013, de 30 de mayo, que “...la llamada “cus-
todia compartida” o conjunta por ambos progenito-
res presenta indudables ventajas para la evolucion
y desarrollo del nifio en las situaciones de conflicto
familiar producido por la ruptura matrimonial, en la
medida en que evita la aparicion de los “conflictos
de lealtades” de los menores para con sus padres,
favorece la comunicacion de éstos entre si, aunque
no sirva para disminuir las diferencias entre ellos
-tampoco puede afirmarse que las acentle- vy, en
fin, coadyuva, por un lado, a visualizar la ruptura
matrimonial como un conflicto en el que no existen
vencedores y vencidos ni culpables e inocentes, y
por otro, a concebir el reparto equilibrado de car-
gas derivadas de la relacion paterno filial como algo
consustancial y natural, y no como algo eventual o
accidental, favoreciendo la implantacion en los hijos
de la idea de la igualdad de sexos”.

Sin embargo este sistema no es preferente a
cualquier otro, debiendo valorarse las circunstancias
concretas de cada caso para, en funcién cual sea el
que mas favorece al menor, determinar el régimen
de custodia que procede. Asi, tal y como se ha de-
clarado por el TSJ de Cataluna en varias resolucio-
nes, STSJC de 9 abril 2015 o ATSJC 38/2013, de
11 de marzo o ATTSJC de 5-5-2014, o de 14-10-
2015, no puede sostenerse que bajo la nueva situa-
cioén normativa inaugurada por el CCCat, el régimen
de la custodia compartida sea preferente frente a los
sistemas de custodia monoparental, por respetar

4 IR A LA PORTADA

mejor el verdadero interés de los menores, toda vez
que si ello puede ser cierto en términos abstractos,
deja de serlo cuando a falta de acuerdo de los pro-
genitores.

La parte apelante solicitaba en su demanda le
fuera otorgada la guarda y custodia de su hijo menor
Romeo, fundamentando su pretension, entre otros
motivos en el hecho de que al haber solicitado una
reduccion de su horario laboral esta en mejor condi-
cion para atender a sus hijos que el Sr. Isidro, dado
que por sus ocupaciones laborales y por el amplio
horario laboral que tiene los hijos no se encuentran
correctamente atendidos. Sefalaba también ser de-
seo de su hijo Romeo pasar a convivir con ella, por
encontrarse mejor atendido y cubiertas sus necesi-
dades. En su recurso afiade la apelante que el otro
hijo del matrimonio, Luis Enrique, actualmente ma-
yor de edad, ha pasado a residir con ella, hecho que
no ha sido negado por la parte contraria.

El menor Romeo ha manifestado de forma reite-
rada su deseo de convivir con su madre, no solo a
esta sino también a los dos peritos de las partes y en
la exploracion al efecto practicada. Y de hecho pasé
a convivir con su madre y lo estuvo haciendo duran-
te un periodo de ocho meses hasta que fue solicita-
da la gjecucion de la sentencia de divorcio por el Sr.
Isidro y volvié a instaurarse el sistema de custodia
compartida. Esto demuestra que no se trata de un
capricho pasajero sino de la voluntad decidida del
menor de vivir con su madre. Entiende que esta me-
jor atendido y cuidado por esta progenitora, si bien
no tiene mala relacién con su padre y tiene interés
en seguir relacionandose con él. Dada la edad actual
de Romeo no se considera o mas aconsejable im-
ponerle una convivencia no deseada. El menor esta
préximo a alcanzar la mayoria de edad y su opinién
debe ser tenida en cuenta.

Se trata por tanto de decidir la trascendencia o
alcance que debe darse al deseo de un menor de
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17 afos expresado mediante la exploracion judicial
y como debe ponderarse este deseo con el resto de
criterios que para determinar el régimen y la forma
de ejercer la guarda deben ser tenidos en cuenta.

El articulo 233-11 del CCCat establece los cri-
terios a tener en cuenta para determinar el régimen
y forma de ejercer la guarda, y entre ellos se reco-
ge el de la voluntad expresada por los hijos. Si bien
esta opinién no puede ser vinculante tampoco pue-
de ser obviada, mucho menos si atendemos a que
el menor esta proximo a la mayoria de edad. Debe
sefialarse ademas que el menor estuvo conviviendo
con su madre durante ocho meses, manteniendo su
voluntad de volver a vivir con ella, lo que acredita
que no se trata de un capricho sino de una decision
meditada e interiorizada. No obstante no debe ser
esta opinién el Unico criterio que debe ser tenido en
cuenta sino que como dispone el articulo 233-11
del CCCat debera ponderarse conjuntamente con el
resto de criterios recogidos en el precepto. En defini-
tiva, estos criterios deben llevar a adoptar la medida
que sea mas beneficiosa para el menor, buscando
siempre atender de forma prioritaria su interés, tal y
como disponen los articulos 211-6 y 233-8 del cita-
do texto legal.

No siempre la voluntad expresada por los me-
nores coincide con la voluntad real ni con lo que les
resulta mas beneficioso para ellos, pero tampoco
puede ser desconocida. Esta voluntad debera ser
valorada y ponderada con el resto de criterios con-
templados en la norma, debiéndose valorar que esta
voluntad no haya sido mediatizada por alguno de
los progenitores y que no venga desaconsejada por
el resto de criterios contemplados en el citado pre-
cepto.

En el caso de autos la vinculacion afectiva con
ambos progenitores es correcta, tal y como consta
en los informes periciales aportados. También tienen
ambos progenitores buena aptitud y actitud para
garantizar el bienestar y la estabilidad del menor y
ambos, desde que se dictd la sentencia de divorcio,
se han ocupado de la atencion de los hijos comunes
ya que se acordd un sistema de custodia compar-
tida.

Sin embargo concurren dos circunstancias, ade-
mas de la voluntad manifestada por el menor, que
nos llevan a estimar la pretension de la Sra. Linay a
otorgarle la guarda y custodia de su hijo. Una es la
ocupacion laboral del Sr. Armando, titular de un ne-
gocio en Barcelona y cuyo horario laboral no le per-
mite permanecer con el menor el tiempo que este

4 IR A LA PORTADA

precisa. El menor Romeo manifesté en la explora-
ciéon practicada que pasaba mucho tiempo solo y
que el padre no le proporcionaba la atencidon que
precisaba.

El otro motivo es que su hermano Luis Enrique
ha pasado a convivir con su madre, tal y como ex-
puso ésta en su recurso, hecho que no fue negado
por la parte contraria. En el informe pericial aportado
por el Sr. Isidro se insistia en la conveniencia para el
menor de permanecer junto a su hermano. Se sefa-
la en el informe que “Cabe sefalar que la literatura
cientifica sefiala de forma inequivoca la inconvenien-
cia de que en casos de ruptura familiar se produzca
la separacion de hermanos, entendiéndose que ello
solo podria ser conveniente en casos de que los hi-
jos mantengan entre ellos una relacion muy conflic-
tiva o la diferencia de edad sea muy significativa y
por sus diferentes necesidades sea conveniente esa
medida; en el caso que nos ocupa, No existe ningu-
na de estas circunstancias por lo que no existe aval
técnico que pueda sustentar algun aspecto positivo
para los chicos en caso de que se realice una pauta
que interfiera en su normal relacion cotidiana”.

En conclusién, valorando tanto la opiniéon del me-
nor como el hecho de que la madre puede atender
mejor las necesidades de este por su mayor dispo-
nibilidad horaria, asi como el hecho de que el her-
mano ha pasado a residir con su madre, procede
estimar el recurso y atribuir a la Sra. Lina la guarda
del hijo menor Romeo.

Esta atribucion de la guarda y custodia no puede
suponer en modo alguno la desvinculacion con su
padre, por lo que procede establecer un amplio régi-
men de visitas del menor con él, consistente en fines
de semana alternos desde la salida del colegio el
viernes hasta la entrada el lunes siguiente, asi como
una tarde intersemanal que dada la edad de Romeo
se deja a la libre eleccion entre padre e hijo, tanto en
el dia como en la duracién de dicha visita. En cuanto
a las vacaciones escolares se estara a lo acordado
en su dia en la sentencia de divorcio.

La atribucién de la guarda y custodia a la madre
no significa tampoco que deba excluirse al padre
de todos los aspectos que afectan al menor, por
lo que deberan participar ambos en las decisiones
que afecten a su hijo, por ejemplo todas aquellas
relativas a su educacion. La guarda monoparental
no puede implicar nunca la exclusién del otro pro-
genitor, debiendo ser tenida también en cuenta la
opinién del menor.
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Régimen
de visitas

NO SE FIJA REGIMEN DE VI-
SITAS POR LA EXISTENCIA DE
PROCESOS PENALES POR VIO-
LENCIA DE GENERO

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 30/04/2019

NO SE FIJA REGIMEN DE VISITAS POR LA
EXISTENCIA DE PROCESOS PENALES POR
VIOLENCIA DE GENERO

No procede por ahora fijar régimen de visitas
dado que existen varios procesos judiciales de
malos tratos, aunque todos ellos se encuentren
en fase de instruccion sin que exista condena fir-
me contra el padre. El menor ha sido puesto en
situacion de riesgo y deben adoptarse las medi-
das necesarias para que quede garantizada su in-
tegridad fisica y psiquica. Por ello, y en tanto no
se recomiende por los Servicios Técnicos corres-
pondientes la reanudacion de la relacion del menor
con su padre, procede mantener la suspension del
régimen de visitas acordada por la sentencia de
instancia.

Se formula recurso de apelacion por D. Jesus Ma-
nuel frente a la sentencia de fecha 31 de octubre de
2018 dictada en procedimiento de juicio verbal espe-
cial sobre guarda y custodia seguido con el nUmero
2/2018 ante el Juzgado de Primera Instancia n° 6 de
..., exclusivo de violencia sobre la mujer, siendo parte
apelada Dna. Africa representada por el Procurador
Sra. Hernandez.

En la sentencia referida se atribuy6 la guarda y
custodia del hijo comun de los litigantes, Cipriano, a
la madre, manteniendo la titularidad y ejercicio con-
junto de la potestad parental y no estableciendo ré-
gimen de visitas alguno entre el menor y su padre,
pronunciamiento que es objeto del presente recurso.
Alega la parte recurrente que si bien existen varios
procesos judiciales de malos tratos todos estan en
fase de instruccion sin que exista condena firme con-
tra él, afadiendo que no existe denuncia penal alguna
de malos tratos del padre con relacion al hijo y que
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por el EATAF, si bien recomienda la suspension del ré-
gimen de visitas mientras no se resuelvan los proce-
dimientos judiciales pendientes, en ningln momento
se fundamenta en la existencia de riesgo alguno para
el menor. Solicita por ello el recurrente se establezca
un régimen de visitas a llevar a cabo en un Punto de
Encuentro a fin de restablecer las relaciones paterno-
filiales de forma progresiva.

La parte apelada y el Ministerio Fiscal se opusie-
ron al recurso de apelacion interpuesto solicitando la
confirmacion de la resolucion recurrida.

En el caso de autos se centra el debate en el
establecimiento de un régimen de visitas del menor
Cipriano con su padre, régimen de visitas que no
fue acordado en la sentencia recurrida siguiendo la
recomendacion al efecto realizada por el EATAF. No
debemos olvidar que en las medidas que se adoptan
con relacion a los menores debe primar por encima
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de todo su interés, las medidas deben buscar aquello
que sea mas beneficioso para ellos, tal y como dis-
pone el articulo 211-6 apartado primero del CCCat.

Como se sefnala en la sentencia de esta sala de fe-
cha 16 de julio de dos mil dieciocho, “ Precisamente al
Juez de Primera Instancia es a quien le corresponde
conforme a los criterios de valoracion probatoria de
nuestro sistema procesal realizar la ponderacion de
las mismas en la argumentacion de la sentencia hasta
concluir la procedencia total o parcial o la improce-
dencia de los pedimentos de la demanda aplicando
la norma juridica en la tarea de subsuncién propia de
la linea argumental. La revision de la sentencia debe-
ra centrarse en gue la valoracion de la prueba esté
correctamente expresada en los fundamentos de de-
recho y que la misma no es errénea, arbitraria, insufi-
ciente o incongruente, valorandose especialmente el
criterio independiente y objetivo del juez de instancia
frente a la ponderacion, légicamente interesada del
recurrente”.

Pues bien, la motivacion de la sentencia de ins-
tancia no solo es suficiente y respeta los parametros
minimos constitucionales y procesales, sino que es
completa y agota la argumentacion y decision res-
pecto al hecho controvertido. Sefiala esta resolucion
que la cuestion se centra en decidir si se mantiene
la suspension del régimen de visitas acordada o se
establece un régimen de visitas en un punto de en-
cuentro, al considerar evidente que no puede esta-
blecerse un régimen de visitas ordinario. Ahade que
al no haber variado las circunstancias que se tuvieron
en cuenta al acordar la suspension del régimen de vi-
sitas, y por desaconsejar el Equipo de Asesoramiento
Técnico los contactos paterno-filiales y ser positiva
la evolucién del menor desde que no mantiene con-
tacto con su padre, se considera conveniente para él
mantener la suspension del régimen de visitas acor-
dada por el auto de fecha 18 de julio de 2018.

Ademas de la recomendacion efectuada por el
EATAF de Barcelona el Equipo de Asesoramiento
Técnico Penal de Girona indica que de la exploracion
efectuada al menor y del resto de la informacion ob-
tenida se observa que la trayectoria vital de Cipria-
no se ha caracterizado por una instabilidad familiar
con una relacion conflictiva entre sus padres, en la
cual el menor no habria quedado preservado, antes
el contrario. Afade que ante los indicios de diversos
episodios que la madre ha denunciado en diferentes
juzgados de violencia machista, y la valoracion de alto
riesgo por parte de los profesionales que han inter-
venido, tanto ella como Cipriano se encuentran en el
circuito de proteccion de violencia de género de la
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Generalitat. Continua sefialando el informe que esta
dinamica familiar habria provocado situaciones de
elevada tension y estrés que pueden haber repercu-
tido en el desarrollo personal y emocional del menor,
con sintomatologia y malestar, la cual ha requerido
tratamiento psicoterapéutico. En conclusion conside-
ran conveniente que el menor continde el tratamiento
psicoterapéutico asi como la intervencion social que
han iniciado diversos profesionales.

A la vista de los argumentos expresados por el
apelante y del examen de los dos informes emitidos
por los Servicios Técnicos lo que subyace en esta
apelacion es la existencia de anomalias conductua-
les en la forma de comportarse el recurrente que han
sido reiteradas y apreciadas por los técnicos y que
han dado lugar a problemas y tensiones entre los li-
tigantes, que han sido presenciadas y han repercuti-
do negativamente en el menor tanto a nivel personal
como emocional.

El recurrente se ha limitado en su recurso a ne-
gar que los hechos que han sido objeto de los co-
rrespondientes procesos penales que estan en curso
hayan afectado al menor, o a sefalar que en ningun
caso ha ejercicio violencia sobre él. Sin embargo, y
tal y como se recomienda por el EATAF de Barce-
lona, y en garantia de la estabilidad del menor, es
procedente y necesario mantener la suspension de
las visitas, tal como prevé como justa causa el arti-
culo 236-5.1 del CCCat. Es evidente que el menor
ha sido puesto en situacion de riesgo y que deben
adoptarse las medidas necesarias para que quede
garantizada su integridad fisica y psiquica. Por ello,
y en tanto no se recomiende por los Servicios Téc-
nicos correspondientes la reanudacion de la relacion
del menor Cipriano con su padre, procede mantener
la suspension del régimen de visitas acordada por la
sentencia de instancia.
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Vivienda
familiar

EL SISTEMA DE CASA NIDO
SE CONSIDERA MUY GRAVO-
SO PARA LA MADRE

AP BALEARES, SEC. 4.2
SENTENCIA DE 06/07/2019

EL SISTEMA DE CASA NIDO SE CONSIDERA
MUY GRAVOSO PARA LA MADRE

ATRIBUCION DEL USO ALTERNO
DE LAS DOS VIVIENDAS GANANCIALES

El sistema de casa nido se considera muy gravo-
SO para la madre, que deberia adquirir en arrenda-
miento una segunda vivienda, ademas de asumir
la mitad de los gastos del domicilio familiar lo que
repercutiria negativamente en su disponibilidad
para la atencion y sostenimiento de los hijos, por lo
que se estima como medida mas adecuada para
el conjunto familiar, atribuir el uso del que fuera do-
micilio familiar a la madre por un periodo de dos
anos. Este tiempo se considera suficiente para que
durante el mismo la madre pueda encontrar una
solucion habitacional a sus necesidades y a las de

sus hijos adecuada a su capacidad econémica.

Las partes han acordado un sistema de guar-
da compartida que es adecuado para proteger el
interés superior de los menores, nacidos en 2007 y
2008. Se han aportado las néminas de ambos pro-
genitores y se ha practicado por el Juzgado la averi-
guacion patrimonial de ambos.

La capacidad econdmica del padre de los me-
nores es superior a la de la madre en unos mil euros
mas al mes y ademas su puesto de trabajo, en prin-
cipio, goza de una mayor estabilidad.

La atribucion del domicilio familiar en el siste-
ma conocido como casa nido, siendo los padres los
que lo ocupan de forma alternativa en los periodos
que viven con los menores, exige un alto nivel de
entendimiento para planificar la organizacion de la
intendencia doméstica, que, en este caso, no cons-
ta que concurra. Ademas, debe tenerse en consi-
deracion que tal sistema de uso del domicilio fami-
liar es antiecondmico en tanto en cuanto supone la
necesidad de contar con tres viviendas, una para
cada progenitor y la tercera familiar, situacion que,
en este caso, no parece que, al menos, la madre
pueda asumir.
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En este caso, el sistema de casa nido se consi-
dera muy gravoso para la madre, que deberia adqui-
rir en arrendamiento una segunda vivienda, ademas
de asumir la mitad de los gastos del domicilio fami-
liar lo que repercutiria negativamente en su disponi-
bilidad para la atencion y sostenimiento de los hijos,
por lo que se estima como medida mas adecuada
para el conjunto familiar, atribuir el uso del que fuera
domicilio familiar a la madre por un periodo de dos
anos. Este tiempo se considera suficiente para que
durante el mismo la madre pueda encontrar una so-
lucidn habitacional a sus necesidades y a las de sus
hijos adecuada a su capacidad econdmica.

Por tanto, la sentencia de instancia se revoca
en el Unico sentido de atribuir el domicilio familiar
a la madre. En cuanto a los consumos derivados
de los suministros con que cuenta a la vivienda, la
tasa de residuos sdlidos y los gastos de comunidad
ordinarios seran satisfechos por dona D? Florinda,
confirmandose el resto de los pronunciamientos de
la sentencia de instancia.
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No apreciandose motivo para otorgar la vivienda a

ATRIBUCION DEL USO
ALTERNO DE LAS DOS VIVIEN-
DAS GANANCIALES

uno frente a otro es lo procedente acordar el uso
alternativo de la vivienda por los ex conyuges por 6
meses de forma que alternaran ambos en el uso y

disfrute de la vivienda familiar y en los periodos en

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 02/042019

que no se ocupe la misma, tendra el otro litigante
a su disposicion la segunda vivienda, todo ello con

la finalidad de facilitar la liquidacion del haber ga-
nancial.

Se cuestiona el uso de la vivienda familiar. Tal
objeto del recurso ha de ser examinado conforme
a lo establecido en el art. 96 del C. C. y la doctrina
jurisprudencial interpretadora del mismo disponien-
do el citado precepto que: “ En defecto de acuerdo
de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de
la vivienda familiar y de los objetos de uso ordina-
rio en ella corresponde a los hijos y al conyuge en
cuya compania queden. Cuando algunos de los hi-
jos queden en la compania de uno y los restantes
en la del otro, el Juez resolvera lo procedente. No
habiendo hijos, podra acordarse que el uso de ta-
les bienes, por el tiempo que prudencialmente se
file, corresponda al conyuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable
y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.
Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo
uso corresponda al cényuge no titular se requerira
el consentimiento de ambas partes 0, en su caso,
autorizacion judicial”.

A su vez hay que recordar que el Tribunal Supre-
mo entre otras en sentencia de 17 de junio 2015 ha
argumentado que:

“Esta Sala debe declarar que el art. 96.3 del C.
Civil permite, en ausencia de hijos que dependan de
los padres, la atribucidn de la vivienda al conyuge
no titular cuando su interés fuese el mas necesitado
de proteccion, precepto interpretado entre otras en
sentencia de 12 de febrero de 2014, rec. 383 de
2012.

Para poder estimar el presente motivo de recur-
S0, se habria hecho necesario que la recurrente hu-
biese razonado su posicidn de mayor necesidad, lo
que no ha hecho,...”

Y es lo cierto que en este caso no se acredita
en los términos del articulo 217 de la LEC.. que el
interesado tenga unas condiciones personalesy / o
econdmicas que lo hagan de mejor condicion - res-
pecto de la valoracion que aqui nos ocupa, cual es
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la del interés mas necesitado de proteccion -dado
que i) el mismo cuenta con una pension de incapaci-
dad permanente total cifrada en 927,5 euros al mes
en el afo 2017; ii) figurando en los autos que dona
Camino no figura en enero de 2017 como titular de
pensiones del sistema de la SS.., ni de otras pensio-
nes publicas; i) ambos tienen la misma vinculacion
con el lugar de su vivienda familiar; iv) no se acredita
que la ahora apelada tenga mayor arraigo o fami-
liares en el lugar de Limpias, donde se ubica la se-
gunda vivienda comun; v) ambos litigantes cuentan
con mas de 60 anos, al haber nacido el recurrente
en 1951 y la demandante en 1955; vi) presentan
los dos ex conyuges dolencias o patologias simila-
res, consecuencia y comunes en personas de esta
edad, como adultos mayores, Dofa Camino ope-
rada de protesis total de cadera, trastorno ansioso
depresivo y don Pedro Enrique con juicio clinico de
reaccion adaptativa de ansiedad, prostatitis, lesion
de menisco.

En esta tesitura y no apreciandose motivo para
otorgar la vivienda a uno frente a otra - la ahora
apelada cuenta con la pension compensatoria que
a continuacion se dira, disponiendo ademas los liti-
gantes de una segunda vivienda, - es lo procedente
acordar el uso alternativo de la vivienda por los ex
- conyuges por 6 meses de forma que alternaran
ambos el uso y disfrute de la vivienda familiar y en
los periodos en que no se ocupe la misma, tendra
el otro litigante a su disposicion la segunda vivienda,
todo ello a los fines de facilitar la liquidacion del ha-
ber ganancial.

Como quiera que la ahora apelada cuenta con
menos recursos, dofa Camino tendra el uso y dis-
frute de la vivienda familiar el primer periodo de 6
meses, a contar desde esta resolucion y transcurri-
do el mismo entrara en la vivienda el ahora apelante
y asi de forma alternativa hasta la definitiva liquida-
cién del haber ganancial, extremos en los que cabe
estimar sustancialmente el recurso planteado vy re-
vocar asi el recurso planteado.
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Pension
alimenticia

AUMENTO DE LA PENSION ANTE EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS VISITAS

REDUCCION DE LA PENSION POR
DISMINUCION DE INGRESOS DE
UN AUTONOMO

La falta de cumplimiento del régimen de visitas

AUMENTO DE LA PENSION
ANTE EL INCUMPLIMIENTO
DE LAS VISITAS

AP BALEARES, SEC. 4.2
SENTENCIA DE 12/07/2019

Ha quedado acreditado que a pesar de los
acuerdos alcanzados y judicialmente sancionados,
el régimen de visitas y estancias padre € hijos no ha
venido desarrollandose conforme de dicho acuerdo
precedentemente transcritos, pues los dos nifios no
duermen apenas con su padre de suerte que las
obligaciones in natura se han incrementado para la
madre con quien los hijos duermen y estan duran-
te todo o casi todo el tiempo en que el padre tenia
que tenerlos en su compania, y ademas también se
ha incrementado el gasto econémico pues las comi-
das cenas y desayunos que debian tener lugar en la
casa del padre se realizan con la madre.

La situacion entre los progenitores no es buena
y ello ha trascendido a los hijos, como por desgracia
ocurre con frecuencia, de suerte que no se cumple
lo acordado en el divorcio respecto a las visitas y
vacaciones de los hijos con el padre, quien si que
hace frente a las obligaciones econdmicas que le
corresponden respecto a los hijos. El propio padre
reconocio, en su interrogatorio, que en funcion del
régimen de visitas y vacaciones establecido se acor-
dé la cuantia de la pensidon de alimentos y también
reconocié que desde la sentencia de divorcio los hi-
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por el padre ha motivado un incremento de la pres-
tacion alimenticia in natura por parte de la madre
que tiene la custodia, por 1o que se encuentra ajus-
tado a derecho aumentar la cuantia de la pension
alimenticia.

jos no han dormido en su casa nunca, salvo un dia.
El padre reconoce que los nifios deciden dormir con
su madre.

En consecuencia, entendemos que si se ha pro-
ducido una modificacion de las circunstancias que
justifica el incremento de la pension de alimentos
por aumento del mayor cumplimiento in natura de
la madre y el aumento del gasto en alimentacion y
consumos de la vivienda que justifica un incremento
de la pension de alimentos de los hijos en la suma
de 300 euros al mes, a razén de 150 euros por hijo
y ello a partir de la fecha de la presente sentencia.

Este incremento no tiene nada que ver con las
circunstancias econdmicas de los progenitores, que
basicamente no se han modificado desde el divorcio,
ni con el aumento de las necesidades de los hijos,
sino con el no cumplimiento de lo pactado respecto
a las estancias padre e hijos que se ha traducido en
un incremento de la dedicacion de la madre, quien
suple el tiempo de estancia que el padre deberia
ocupar y del gasto econémico que ello supone.
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REDUCCION DE LA PENSION
POR DISMINUCION DE INGRE-
SOS DE UN AUTONOMO

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 30/04/2019

La prueba documental acredita que los ingresos
que percibe el padre en el negocio de bar se han
reducido aproximadamente en un 35 %, lo que
debe ser calificado como un cambio sustancial de
las circunstancias que fueron tenidas en cuenta en
su momento cuando se firmo el convenio regulador
de divorcio, lo que no puede quedar desvirtuado
por el hecho de que se trate de declaraciones de
IRPF por modulos, por cuanto los datos compara-
dos resultan los mismos. La prueba de detective
se limita a poner de manifiesto el funcionamiento
del negocio que se regenta por el padre, sin que
del mismo pueda llegarse a una conclusion dife-

rente respecto a la disminucion de los ingresos.

Determina el articulo 233-7.1 del C.C.Cat. que,
“lLas medidas ordenadas en un proceso matrimonial
pueden modificarse, mediante una resolucion judi-
cial posterior, si varian sustancialmente las circuns-
tancias concurrentes en el momento de dictarlas”.

Fundamenta su recurso de apelacion la parte de-
mandada, en la existencia de error en la valoracion
de la prueba, por cuanto de lo actuado no se des-
prende un cambio sustancial de las circunstancias
que fueron tenidas en cuenta por las partes cuando
firman el convenio regulador que se aprueba me-
diante la sentencia de divorcio.

De forma previa debemos poner de manifiesto
que los ahora litigantes contrajeron matrimonio en
fecha 12 de agosto de 2.000, y que de dicho ma-
trimonio nacieron dos hijos, Alicia el NUMOOO de
2.003, por lo que en la actualidad cuenta con 16
anos, y Juan Antonio, nacido el NUMQO1 de 2.005,
por lo que en la actualidad cuenta con 13 anos de
edad.

De igual forma, no resulta controvertido en las
presentes actuaciones que en fecha 18 de junio de
2.013, los ahora litigantes, firman un Convenio Re-
gulador que fue homologado por la Sentencia de
fecha 15 de julio de 2.013 del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer n° 1 de DIRECCIONOO1, en el que
respecto a los alimentos de los hijos comunes Alicia
y Juan Antonio, acordaba lo siguiente:

“En concepto de pension de alimentos para los
hijos comunes, el padre abonara la cantidad men-
sual de cuatrocientos cincuenta euros (450,00 eu-
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ros/mes) para ambos hijos, esto es, la cantidad de
doscientos veinticinco euros (225,00 euros/mes)
para cada uno de ellos, pagaderos de manera se-
manal, esto es, ciento cinco euros (105,00 euros
semanales), que se ingresaran cada jueves en la
cuenta corriente de ahorro que la esposa designe
al efecto. El importe de dicha pension sera revisa-
do anualmente de acuerdo con las variaciones que
experimente el Indice de Precios al Consumo para
Cataluha publicado por el Instituto Nacional de Es-
tadistica u Organismo que lo sustituya, tomando
como referencia el mes de enero.

En cuanto a los gastos extraordinarios, ambos
progenitores atenderan a partes iguales los gastos
de matriculas, libros, uniformes, excursiones es-
colares, colonias. Asi como los gastos médicos o
farmacéuticos no cubiertos por la sanidad publica,
previa prescripcion médica y consenso de los pro-
genitores, senalandose para el caso de discrepan-
cias, que se tomaran 3 presupuestos aceptandose
el de importe medio, siempre de idénticas o simila-
res caracteristicas.

Respecto de las actividades extraescolares de-
portivas, ludicas o formativas que sean previamente
consensuadas por escrito por ambos progenitores.

Si los menores precisan de un tratamiento mé-
dico que no derive de una urgencia o prescripcion
médica, ambas partes deberan consensuar que re-
sulta indicado para una mejoria en la salud de sus
hijos, obligandose a aportar presupuestos para de-
cidir que el mas econdmico de similar calidad sera el
llevado a cabo, debiendo satisfacer ambos progeni-
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tores el importe Unico o cuota periddica por mitades
iguales.

El abono de los indicados gastos sera en la
cuenta ya referenciada por la madre para el pago
de la pensioén de alimentos, con caracter previo a su
abono; en su caso, y de no ser posible su determi-
nacion previamente, a los 15 dias siguientes de la
acreditacion del abono del mismo”.

Efectivamente, de la prueba practicada en las
presentes actuaciones en la primera instancia, y de
forma fundamental de la prueba documental apor-
tada en relacion con la prueba de interrogatorio de
la parte demandante, se desprende como acredi-
tado un evidente descenso de los ingresos del Sr.
Patricio, respecto a los que obtenia en el aho 2.013
cuando recae la sentencia de divorcio, por cuanto
si bien es cierto que sigue regentando el mismo
Bar en..., no es menos cierto que consta docu-
mentalmente que en aquel momento obtenia unos
rendimientos netos reducidos de 12.099,86 Euros
(declaracion del IRPF correspondiente al ejercicio
de 2.013), mientras que en la declaracion corres-
pondiente al ano 2.016, los mismos rendimientos
netos reducidos fueron inferiores a los 8.000,00
Euros, 10 que supone una reduccion aproximada
de un 35 %, lo que debe ser calificado como un
cambio sustancial de las circunstancias que fueron
tenidas en cuenta en su momento cuando se firma
por los ahora litigantes el convenio regulador final-
mente aprobado en la sentencia de divorcio, 1o que
no puede quedar desvirtuado por el hecho de que
se trate de declaraciones de IRPF por mddulos, por
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cuanto los datos comparados resultan los mismos,
ni por el hecho de que no se computen los ingresos
referentes a las maquinas recreativas puesto que no
se tienen en cuenta en ninguno de los ejercicios que
se comparan, aun cuando tales ingresos si puedan
valorarse a los efectos de determinar la cuantia de
las pensiones alimenticias de los hijos comunes. Fi-
nalmente, tampoco queda desvirtuada la existencia
de una reduccién de los ingresos del demandante
por el resultado que ofrece la prueba de Informe de
Detective, el cual se limita a poner de manifiesto el
funcionamiento del negocio que se regenta por el
Sr. Patricio, sin que del mismo pueda llegarse a una
conclusion diferente respecto a la disminucion de
los ingresos del ahora demandante respecto a los
que obtenia en el mismo negocio en el momento en
el que se firma el convenio regulador que se aprue-
ba en la sentencia de divorcio.

Consiguientemente, no alegandose un cambio
sustancial en los ingresos y situacion econdmico-
patrimonial de la demandada ni constando un cam-
bio sustancial de los gastos de los hijos comunes,
que son los propios de unos adolescentes de su
edad que acuden a un centro publico de ensefanza,
debemos concluir con el juzgador de instancia que
existe ese cambio sustancial de las circunstancias
que fueron tenidas en cuenta al firmar el convenio
regulador aprobado por la sentencia de divorcio
como consecuencia del descenso de los ingresos
sufridos por el ahora demandante, y que dicha mo-
dificacion ha de llevar a maodificar la cuantia de la
pension de alimentos de los hijos comunes de los
ahora litigantes.
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Pension |
compensatoria

SE PERCIBIRA HASTA LA LIQUIDACION
DE GANANCIALES

CADA UNO PERCIBE LOS INGRESOS EN

FUNCION DE SU PREPARACION
PROFESIONAL Y ESFUERZO

CON LA JUBILACION DESAPARECE EL
DESEQUILIBRIO ECONOMICO

La temporalidad de la pensibn compensatoria

SE PERCIBIRA HASTA LA
LIQUIDACION DE GANANCIA-
LES

AP BALEARES, SEC. 4.2
SENTENCIA DE 10/07/2019

debe extenderse hasta que se lleve a cabo la li-
quidacion del régimen de gananciales que regia
el matrimonio de los litigantes, puesto que existen
suficientes bienes para dar por terminado el des-
equilibrio econémico con dicha liquidacion, siem-
pre con un plazo maximo de cuatro anos desde la

fecha de la sentencia de primera instancia.

La sentencia explica detalladamente las razones
por las que concede la pensidn compensatoria en la
suma en que lo hace y con la limitacion ya indicada,
resultando radicalmente incierto que la juzgadora no
haya valorado todas las circunstancias propias del
caso, bastando para justificar esta afirmacion la lec-
tura del cuarto fundamento juridico de la resolucion
impugnada.

El relato que efectua el apelante de las vicisitu-
des de su vida laboral desde el cierre en 1.997 de su
empresa en Argentina, se recogen en la sentencia,
asi como sus circunstancias laborales posteriores y
su dedicacion al cuidado de la familia, no habien-
do aludido el recurrente al alquiler de la vivienda de
Argentina y al fondo de mas de 13.000 euros que
comparte con la Sra. Casilda, aunque dijo en la vista
el Sr. David que no dispone de ese dinero porque
la renta se ingresa en una cuenta cuya titular es su
hija Azucena, cosa que reconocio la apelada, si bien
manifestd que aquella entrega a su padre las canti-
dades que necesite. Por otra parte, aunque a dia de
hoy no hay datos suficientes como para afirmar que
el Sr. David no tendra derecho a prestacion publica
de ninguna clase, no por ello podemos afirmar que
al alcanzar los sesenta y cinco anos el desequilibrio
que da lugar a la pension compensatoria habra fina-
lizado si no es a través de la liquidacion de la socie-
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dad de gananciales, mientras la Sra. Casilda tiene
trabajo estable y cobra némina laboral por importe
de unos 2.000 euros.

Por todo ello y a pesar de que ha de pagar men-
sualmente el Sr. David por vivir en el inmueble que
fue conyugal y que la ha sido asignado, al menos
460 euros de renta, que era la vigente en la fecha
del contrato: 25 de octubre de 2.011 y de las po-
sibilidades econdmicas de la apelada, pues no hay
que olvidar -sin entrar ahora en la ganancialidad o
no de dicho importe- que aparte de su retribucion la-
boral dispone de 129.000 euros que de una cuenta
comun ingresé en otra exclusiva, no procede acre-
centar la pension compensatoria pues. En definitiva,
cuenta también el recurrente aunque sea a través de
la aportacion que le realiza su hija, con la mitad de la
renta del piso de Argentina. En cuanto a la tempo-
ralidad de la pension, debe extenderse hasta que se
lleve a cabo la disolucién del régimen de ganancia-
les que regia el matrimonio de los litigantes, puesto
que existen suficientes bienes segun lo dicho como
para dar por terminado el desequilibrio econémico
con dicha liquidacion, siempre con un plazo maximo
de cuatro afos desde la fecha de la sentencia de
primera instancia, que se considera razonable para
que los contendientes liquiden su sociedad de ga-
nanciales.
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La esposa dispone de una autonomia pecunia-

CADA UNO PERCIBE LOS IN-
GRESOS EN FUNCION DE SU

PREPARACION PROFESIONAL
Y ESFUERZO

ria acorde con su propia preparacion profesional y
esfuerzo, que excluye la impetrada ayuda econo-
mica del otro progenitor cuya superior capacidad
econdmica se encuentra fuertemente lastrada por

su importante aportacion alimenticia, y la cobertura

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 12/04/2019

de sus propias necesidades, ameén de hacer fren-
te al pago de determinados créditos, uno de ellos

compartido con la ahora recurrente.

El articulo 97 CC configura la denominada pen-
sién por desequilibrio como una prestacion com-
pensatoria, si bien no absolutamente igualitaria en
todo caso y bajo cualquier circunstancia, de la dis-
paridad que la separacion matrimonial o, en su caso,
el divorcio, pueda producir en el nivel econdémico de
los esposos, contemplando la posibilidad, a peticion
de parte, de reconocer judicialmente tal derecho al
cényuge que, tras dicha disociacion nupcial, quede
en peor situacion, y ello bajo la necesaria concu-
rrencia de una doble condicion, siendo temporal la
primera de ellas, consistente en que quien reclama
el derecho se vea abocado a una importante pér-
dida de nivel de vida en relacion con el disfrutado
durante matrimonio, y personal la segunda, al ser
ademas imprescindible que el status econdmico en
que queda el posible beneficiario de la pension sea
notablemente inferior al que ostente el otro consor-
te, originandose asi un agravio comparativo que, por
obvias razones de solidaridad postconyugal, tiende,
al menos, a paliarse a través de cualquiera de las
modalidades de compensacion que contempla el
referido precepto.

Ahora bien, como viene manteniendo esta Sala
haciéndose eco de mayoritarias corrientes de opi-
nién doctrinal y judicial, tales previsiones normativas
no pueden convertirse en un instrumento de indiscri-
minada nivelacion, o aproximacion, de las dispares
economias de los esposos que, latente durante ma-
trimonio, haya de activarse automaticamente al sur-
gir la crisis sometida a regulacion por los tribunales.
En efecto, la legitima finalidad de dicha figura ha de
ser la de ayudar al conyuge beneficiario en tanto el
mismo alcanza, si ello fuere posible y por su propio
y exigible esfuerzo (art. 35 C.E.), aquel grado de au-
tonomia econdmica de que hubiere podido disfrutar
de no haber mediado el matrimonio, en cuanto, a
consecuencia de dicha unién y su dedicacion a la fa-
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milia y tareas del hogar, haya visto impedidas, u obs-
taculizadas, sus expectativas econdémico-laborales.

En el caso que analizamos, ha quedado acre-
ditado que dofia Enriqueta es empleada del sector
de vuelo en la Compafiia ..., con categoria profe-
sional de tripulante de cabina de pasajeros desde
el 1 de julio de 2003, situacion laboral que, a salvo
de un breve periodo de tiempo en que la familia se
desplazé a residir a los Emiratos Arabes Unidos, ha
mantenido hasta la actualidad. Dispone, por ello,
de una autonomia pecuniaria, acorde con su pro-
pia preparacion profesional y esfuerzo, que excluye
la impetrada ayuda econdémica del otro progenitor
cuya superior capacidad econdmica se encuentra
fuertemente lastrada por su importante aportacion
alimenticia, y la cobertura de sus propias necesida-
des, amén de hacer frente al pago de determinados
créditos, uno de ellos compartido con la ahora re-
currente.

Revista Abogados de Familia AEAFA - AGOSTO 2019

36



CON LA JUBILACION DES-
APARECE EL DESEQUILIBRIO
ECONOMICO

AP MADRID, SEC. 22.2
SENTENCIA DE 05/04/2019

El acceso a la jubilacién por parte del ex espo-
so percibiendo en la actualidad unos 800 euros de
pension, unido a que la ex esposa (de 69 anos)
percibe una pensidon no contributiva de 358,98
también en 14 pagas y que desde el divorcio ha
realizado trabajos esporadicos con inestabilidad en
su actividad (totaliza un total de 5 anos, 9 meses
y 16 dias) y teniendo en cuenta que con el actor
convive un hijo mayor de edad aquejado de una
esquizofrenia paranoide, se considera suficiente-
mente justificada la extincion de la pension com-
pensatoria que venia percibiendo la demandada

desde hace 22 anos.

La cuestion que se suscita como tema de fondo,
objeto de debate habra de ser resuelta conforme a
las previsiones de los arts. 100 y 101 “in fine” del
CC, en lo que concierne a la pensidon compensato-
ria, segun los cuales para que se produzca una mo-
dificacion de las medidas adoptadas en precedente
pleito matrimonial es preciso que se alteren sustan-
cialmente las circunstancias existentes al momento
de su adopcidn, debiendo afectar dicho cambio al
nucleo o esencia misma de la medida, no bastando
a tal efecto un mero cambio tangencial o accesorio,
debiendo tener caracter definitivo o ser cuando me-
nos de cierta duracion, teniendo, ademas, que obe-
decer a circunstancias ajenas a la voluntad de quien
promueve la modificacion, extremos que, sin duda,
han de calibrarse ajustadamente a fin de no vulnerar
exigencias derivadas del principio de la seguridad
juridica, y que concurren en los hechos objeto de
cuestion, que se remontan a la sentencia dictada en
anterior pleito matrimonial, en 16 de julio de 1996
que fij6 una pensién compensatoria de 17000 pts.
mensuales.

Y es lo cierto que existen cambios esenciales,
transcurridos mas de 22 anos desde entonces en
cuanto el interesado en su momento titular y duefio
de la empresa Ortopedia Sanchez se encuentra en
la actualidad jubilado percibiendo desde 1 de octu-
bre de 2017 la pension contributiva que en 14 pagas
tiene un importe de 800,15 euros segun participa la
SS al folio 94 de los autos.

Cierto que la interesada se encuentra recibiendo
desde el 1 de junio de 1996 una pensién no con-
tributiva de 358,98 también en 14 pagas vy la inte-
resada desde entonces ha realizado trabajos espo-
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radicos con inestabilidad en su actividad segun es
de ver en el informe de su vida laboral propia de las
condiciones del actual mercado laboral siendo asi
que en el informe de vida laboral se contabilizan en
total una situacion de alta de 5 anos, 9 meses 'y 16
dias, contando en la actualidad 69 afos de edad
como nacida el 27 de mayo de 1949.

Consta que ambos litigantes tienen propiedad
inmobiliaria con la que cubrir su necesidad de alo-
jamiento y hay que sefalar que la situacion de jubi-
lacion comporta una légica reduccion de ingresos
y recursos del obligado al pago - quien por lo de-
mas reside en Don Benito junto al hijo aquejado de
una esquizofrenia paranoide - siendo el dato esen-
cial que la beneficiaria de la pensién compensatoria
es perceptora de una pension de la SS que triplica
practicamente la cuantia de aquélla, lo que sin com-
porta un cambio esencial de las circunstancias en-
tonces examinadas.

Por ello procede desestimar la pretension ape-
lante, debiendo no obstante a la vista de las circuns-
tancias examinadas dejar sin efecto la imposicion
de costas declarando que cada parte asumira las
costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, respecto de las causadas en la primera ins-
tancia - valorando la naturaleza de la cuestion de-
batida y las situaciones examinadas, conforme a las
previsiones y filosofia del articulo 394 de la LEC.
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Compensacion
extincion régimen
separacion de bienes

LA PERCIBIO DURANTE
EL MATRIMONIO

El esposo en su dia ya compenso a la esposa por

LA PERCIBIO DURANTE EL
MATRIMONIO

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 16/04/2019

La Sra. Valle denuncia en su recurso el error en
el que a su juicio habria incurrido la Sentencia de
primer grado al valorar la prueba obrante en la causa
y descartar el derecho a percibir del sr. Candido la
suma de 250.000 euros en concepto de compensa-
cion por razén del trabajo desarrollado para la casa.
El motivo se desestima.

Para llegar a esta conclusion debemos recordar,
con la jurisprudencia dimanante del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluia (Ss. 57 y 65 de 2.015,
15/7 y 21/9, 49 y 64 de 2.016 de 27/6 y 6/9, res-
pectivamente), cual es la finalidad de la institucion
regulada en los arts. 232-5 a 11 CCCat., con su an-
tecedente mas inmediato en los arts. 41 y 42 CF.:
equilibrar las desigualdades patrimoniales que pu-
dieran resultar al final de la convivencia matrimonial
como consecuencia de la nula comunicacion entre
los bienes de los conyuges en el régimen de separa-
cion de bienes. Procedera su establecimiento cuan-
do concurran de manera cumulativa, ademas del de
orden procesal previsto en la Disposicion Adicional
32.1 CCCat., cuatro requisitos:

1.- Los dos primeros recogidos por la jurispru-
dencia no plantean duda en el presente supuesto:
- el matrimonio formado por los sres. Candido Valle
estaba sujeto al régimen legal supletorio en Cata-
lufa de separacion de bienes y - a raiz del divorcio
decretado por la Sentencia de 14/7/15 el régimen
econdmico matrimonial se extingue.

2.- Mas problematica resulta la concurrencia en
el presente supuesto de los otros dos presupuestos
exigidos legal y jurisprudencialmente para el estable-
cimiento de la compensacion cuales son que: - uno
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su mayor dedicacion al hogar mediante el abono
periddico de una cantidad y la exencion de hacer
frente a las cargas familiares, lo que descarta su
derecho a percibir una segunda compensacion .

de los conyuges haya trabajado para la casa sustan-
cialmente mas que el otro o para el otro conyuge sin
remuneracion 0 con una que sea insuficiente y - en
el momento de la extincion del régimen se hayan
producido o generado excedentes acumulables en
el patrimonio de uno de los conyuges, configurado
como un elemento objetivo.

Revisada la causa la Sala, en linea con lo resuelto
por el Juzgado descarta el derecho de la Sra. Valle
a percibir la compensacion postulada pues aunque
es cierto que durante algunos periodos de la convi-
vencia marital fue ella la que se dedico a la casa en
mayor medida que el recurrido -2 bajas maternales
y una excedencia laboral (folios 80 y 186)- y que tras
la ruptura del matrimonio el sr. Candido es titular de
una sociedad mercantil en funcionamiento, consti-
tuida durante la convivencia, no podemos afirmar
que este resultado sea consecuencia de esa dedi-
cacion mas intensa al hogar de la Sra. Valle pues
ella reconocio en su escrito de demanda (pag. 5), y
consta en el documento 14 que adjunt6 a la misma,
que durante ese periodo de excedencia laboral su
esposo no solo asumid en exclusiva las cargas ma-
trimoniales sino que ademas le abond el equivalente
al salario que percibia antes de la excedencia.

A la vista de lo que antecede concluimos que el
sr. Candido en su dia ya compenso a la Sra. Valle
por su mayor dedicacion al hogar mediante el abono
periddico admitido por la Sra. Valle y la exencion de
hacer frente a las cargas familiares, 10 que descarta
su derecho a percibir una segunda compensacion
por ruptura del nexo entre el excedente patrimonial
experimentado por el primero y el trabajo para la fa-
milia desarrollado por la segunda.
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Cuestiones

procesales

COMPETENCIA DE LOS TRI-
BUNALES ESPANOLES PARA
CONOCER DEL DIVORCIO

AP BARCELONA, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 15/04/2019

COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ESPANOLES PARA CONOCER DEL DIVORCIO

Los juzgados y Tribunales espanoles tienen
competencia para tramitar la demanda de divor-
cio. Alega la madre que la residencia de la menor
se encontraba en Alemania, sin embargo, tal extre-
Mo NO puede considerarse acreditado por cuan-
to cuando se presenta la demanda inicial de las
actuaciones la menor convivia con su padre en el
que habia constituido el domicilio familiar, no existe
declaracion alguna de sustraccion de la menor por
parte del padre, el hecho de que ambos proge-
nitores se pusieran de acuerdo sobre el extremo
que la menor pasara en compania de su madre un
curso escolar o un determinado tiempo no acredita
la alegacion que se realiza sobre la existencia de un
secuestro de la menor, por o que debe concluir-
se que cuando se presenta la demanda inicial la
menor tenia su domicilio en Esparia, en la vivienda
que habia constituido el domicilio familiar, se en-
contraba escolarizada y ademas se habian adop-
tado unas medidas provisionales.

De forma previa y con una finalidad meramen-
te expositiva a los efectos que ahora se dilucidan,
resulta necesaria una referencia a las actuaciones
procesales con anterioridad a la tramitacion de las
presentes actuaciones:

19) En fecha 31 de marzo de 2.015, la represen-
tacion del Sr. Eladio, presenta demanda de medidas
provisionales previas a la demanda de divorcio, a la
gue se acumula una demanda de medidas cautela-
res del articulo 158 del Codigo Civil.

El procedimiento de medidas cautelares es re-
suelto por Auto de fecha 9 de abril de 2.015, que
deniega las medidas urgentes interesadas.

2°) En el procedimiento de medidas provisionales
previas a la demanda de divorcio, la representacion

4 IR A LA PORTADA

de la parte demandada de medidas, Sra. Mdnica,
presenta escrito promoviendo una Declinatoria, que
es resuelta por Auto de 16 de diciembre de 2.015,
que desestima la declinatoria formulada y se declara
competente para conocer de las referidas medidas
provisionales previas a la demanda de divorcio en
base a lo que dispone el articulo 3 del Reglamen-
to del Consejo de la Unién Europea n°® 2201/2003,
de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental.

3°) Declarada la competencia de los tribunales
espafnoles para conocer de las medidas provisiona-
les previas a la demanda de divorcio, se celebra la
Vista en esas actuaciones, recayendo Auto de fecha
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16 de febrero de 2.016.

4° La representacion del Sr. Eladio dentro del
plazo legalmente previsto (articulo 771, 1 en relacion
con el articulo 771, 5 de la LEC) de Treinta Dias si-
guientes al Auto de medidas provisionales previas,
presenta la correspondiente demanda de divorcio
en fecha 25 de febrero de 2.016.

5° No resulta controvertido que la hija comun de
los litigantes se marcha a Alemania donde realiza el
curso 2.014-2015 en compania de su madre que se
habia desplazado a Berlin con la finalidad de realizar
estudios referentes a la tesis doctoral, y que desde
el mes de septiembre de 2.015 la hija comun de los
litigantes vuelve a residir con el padre y se encuentra
escolarizada en Barcelona, permaneciendo la madre
en Alemania finalizando sus estudios y colaborando
con el Departamento de Historia de la Universidad,
presentandose la demanda inicial de las presentes
actuaciones en fecha 25 de febrero de 2.016.

6°) El Sr. Eladio es de nacionalidad italiana, y la
Sra. Mdnica, es de origen colombiano y le ha sido
concedido la nacionalidad alemana, y ostenta la do-
ble nacionalidad, contrajeron matrimonio en DIREC-
CIONOO3 (Barcelona) en fecha 29 de junio de 2.005,
teniendo su Ultimo domicilio comun en la localidad
de DIRECCIONOO1 de DIRECCIONOO2.

Partiendo de cuanto ha quedado expuesto, de-
bemos poner de manifiesto que El Reglamente n°®
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de
2003 relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental conocido
como Bruselas |l bis, dictado al amparo del articu-
lo 61.C del Tratado de la Comunidad Europea e in-
troducido por el Tratado de Amsterdam, se aplica
en todos los estados miembros de la Unidn Euro-
pea excepto en Dinamarca desde el 1 de marzo de
2005. Dicho Reglamento se aplica en materia de
competencia judicial internacional por encima de la
Ley interna en virtud del articulo 96 de la C.E. y del
articulo 21 de la L.O.P.J. en los supuestos en los que
se den sus ambitos de aplicacion material, temporal
y espacial.

El referido Reglamento Bruselas Il bis recoge
en sus considerandos los elementos esenciales a
ponderar, asi como los principios inspiradores de
su redaccion, siendo de destacar la diferencia que
se realiza en el mismo atendiendo a la materia so-
bre la cual versen las resoluciones judiciales o las
pretensiones de la partes, incidiendo de forma ex-
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presa en las cuestiones que afectan a la responsa-
bilidad parental, destacando en ese aspecto en el
considerando décimo segundo que “las normas de
competencia que establece el presente Reglamento
en materia de responsabilidad parental estan con-
cebidas en funcién del interés superior del menor, y
en particular en funciéon del criterio de proximidad”,
esto significa por lo tanto que “son los érganos ju-
risdiccionales del estado miembro en el cual el me-
nor tiene su residencia habitual, los que deben ser
competentes en primer lugar, excepto en ciertos ca-
s0s de cambio de residencia del menor 0 en caso
de acuerdo entre los titulares de la responsabilidad
parental” y es precisamente dentro de ese ambito
de proteccion al interés del menor donde se permite
(considerando decimotercero) la remision del asunto
a otro 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro,
siempre entendiendo que con ello se facilita un me-
jor conocimiento del caso y fundamentalmente de la
situacion del menor.

Por lo que respecta a las obligaciones alimenti-
cias resulta de aplicacion el Reglamente CE/4/2009
(articulo 4,2) y los arts. 10,3, 18 y 20 del Convenio
de la Haya de 23 de noviembre de 2.007, corres-
pondiendo la competencia de igual forma al domi-
cilio del menor.

El Reglamento CE 2201/2003, atribuye de igual
forma la competencia para resolver cuestiones re-
lativas al divorcio de los cényuges, en virtud de lo
que dispone el articulo 3.1.a: “ En los asuntos re-
lativos al divorcio, la separacion judicial y la nulidad
matrimonial, la competencia recaera en los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro: a) en cuyo terri-
torio se encuentre: la residencia habitual de los con-
yuges, 0; el ultimo lugar de residencia habitual de los
conyuges, siempre que uno de ellos aun resida alli,
0; la residencia habitual del demandado, o; en caso
de demanda conjunta, la residencia habitual del de-
mandante si ha residido alli durante al menos un afo
inmediatamente antes de la presentacion de la de-
manda, o; la residencia habitual del demandante en
caso de que haya residido alli durante al menos un
ano inmediatamente antes de la presentacion de la
demanda, o; la residencia habitual del demandante
en caso de que haya residido alli al menos los seis
meses inmediatamente anteriores a la presentacion
de la demanda y de que sea nacional del Estado
miembro en cuestion o, en el caso del Reino Unido
e Irlanda, tenga alli su domicilio.

Partiendo de cuanto ha quedado expuesto re-
sulta necesario declarar la competencia del tribunal
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espanol (Juzgado de Primera Instancia n° 6 de ...),
para conocer del procedimiento de divorcio del ma-
trimonio formado por los ahora litigantes en virtud
de lo que establece el articulo 3 del Reglamento
2201/2003, al ser el ultimo domicilio comun de los
conyuges ahora litigantes vy residir alli uno de ellos,
correspondiéndole la competencia igualmente para
conocer en materia de responsabilidad parental obli-
gaciones alimenticias, y consiguientemente, sobre
las cuestiones relativas a la menor que se dilucidan
en el presente procedimiento y ello al ser en benefi-
cio del menor al tratarse del lugar correspondiente al
domicilio de la menor.

Alega la recurrente que la residencia de la menor
se encontraba en Alemania, sin embargo, tal extre-
mo no puede considerarse acreditado por cuanto
cuando se presenta la demanda inicial de las actua-
ciones la menor convivia con su padre en el que ha-
bia constituido el domicilio familiar, no existe decla-
racion alguna de sustraccion de la menor por parte
del padre, el hecho de que ambos progenitores se
pusieran de acuerdo sobre el extremo que la menor
pasara en compania de su madre un curso escolar o
un determinado tiempo no acredita la alegacion que
se realiza sobre la existencia de un secuestro de la
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menor, por lo que debe concluirse que cuando se
presenta la demanda inicial la menor tenia su domi-
cilio en Espana, en la vivienda que habia constituido
el domicilio familiar, se encontraba escolarizada y
ademas se habian adoptado unas medidas provi-
sionales en fecha 16 de febrero de 2.016, lo que
origina la presentacion de la demanda inicial de las
presentes actuaciones.

Lo que ha quedado fundamentado debe poner-
se en relacion con la propia alegacion del recurrente
en su escrito de interposicion del recurso de ape-
lacion (folio 10 del referido escrito), donde se dice
que “ entiende esta parte que la resolucion favorable
de la misma (se refiere a la declinatoria por falta de
competencia internacional de los Juzgados de ...
por parte de la A.P. de Barcelona, llegaria en cual-
quier caso tarde y puede incluso perjudicar el interés
superior de la menor a una resolucion del caso sin

”

dilaciones................. .

De cuanto ha quedado expuesto se desprende
la procedencia de desestimar este motivo del recur-
so de apelacion interpuesto contra la sentencia re-
caida en la primera instancia.

FA
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Ejecucion
sentencias

PRESCRIPCION DE LA
ACCION EJECUTIVA

SUSPENSION DE LA OBLIGACION DEL
PAGO DE LA PENSION

La prescripcion alegada por el deudor ha sido

PRESCRIPCION DE LA
ACCION EJECUTIVA

apreciada de forma correcta por la resolucion re-
currida, al haber operado por el transcurso de los

tres anos que prevé el articulo 121-21 del CCCat,

AP BARCELONA, SEC. 12.2
AUTO DE 29/04/2019

Se discute por la parte ejecutada en esta ape-
lacion la incidencia de la prescripcion prevista en el
derecho civil de Catalufia en la pretension ejecutoria
deducida por la representacion de la parte actora,
respecto a las diferencias entre lo devengado y lo
que efectivamente pagd el demandado en concepto
de prestaciones alimenticias, desde el mes de enero
de 2013 a mayo de 2017.

Se despachd la ejecucion forzosa, disponiendo
las medidas pertinentes para garantizar el pago de
la deuda de atrasos reclamada.

La parte ejecutada formulé oposicion a la eje-
cucion alegando diversos motivos por los que con-
sideraba que no era exigible la deuda reclamada,
entre otros, la prescripcion trienal del articulo 121-21
del CCCat.

La resoluciéon que se recurre estimé parte de los
motivos alegados por el opositor y concretamente,
la prescripcion trienal prevista en la ley catalana.

La referida resolucion es recurrida en apelacion
por la parte ejecutante exclusivamente en lo que se
refiere a la cuestion interpretativa sobre la prescrip-
cion, con lo que el debate litigioso respecto a este
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respecto a las mensualidades anteriores a los tres
anos previos a la interposicion de la demanda eje-
cutiva.

extremo ha sido trasladado a la alzada.

La parte ejecutante, en coherencia con el plan-
teamiento formulado en su demanda ejecutiva, in-
siste ahora el recurso de apelacion al entender que
en la resolucion dictada se ha incurrido en error al
aplicar errbneamente un precepto legal que vulnera
el principio de igualdad de todos los espafioles ante
la ley. Sostiene que la norma aplicable es en esta
materia el articulo 518 de la LEC, que establece con
carécter general la caducidad por el transcurso de
cinco anos de los derechos reconocidos en las sen-
tencias.

Las eventuales dudas que se plantearon a la
entrada en vigor del Libro | del CCCat sobre la ex-
clusion de la prescripcion de la deuda alimenticia
derivada de titulos judiciales, al entender que una
vez pronunciada sentencia Unicamente opera la ca-
ducidad de los cinco afos prevista en la LEC como
una institucion procesal, apreciable de oficio, y que
la prescripcion Unicamente afecta al derecho pre-
existente, anterior a su declaracioén concreta por una
sentencia, han quedado resueltas por la doctrina y
la jurisprudencia. En efecto, el hecho de acortar a
tres afnos los términos prescriptivos para las obliga-
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ciones de pagos periédicos ha sido una opcion del
legislador catalan coherente con la realidad social en
la que las normas han de ser aplicadas.

Es de remarcar que en las obligaciones alimen-
ticias derivadas de los procesos de familia se ha
de distinguir entre los clasicos conceptos juridicos
de “responsabilidad” y “deuda”, en el sentido de
que la obligaciéon alimenticia surge “ex lege” desde
que se necesitan, pero que la obligacion de pago
efectivo no surge hasta que no se reclama judicial
o extrajudicialmente, tal como establece el articulo
237.1 del CCCat. Para la concreciéon de su importe,
a diferencia de otras obligaciones de pago periodi-
co como son los alquileres (o los propios alimentos
convencionales), es necesaria la resolucion judicial
que determine la deuda, por lo que la dicotomia
entre obligacion pre-judicial y la derivada de reso-
lucion procesal es una entelequia, ya que en estos
casos la declaracion judicial que fija los alimentos es
constitutiva de la obligacién de pagar y del derecho
a reclamar el pago. No puede olvidarse el principio
juridico que rige el inicio del computo de la prescrip-
cién, que se concreta en el momento en el que pudo
exigirse el pago o, tal como ha recogido el articulo
121-23 CCCat, desde el momento en el que, nacida
y gjercitable la pretension, la persona titular del de-
recho pudo exigirlo.

En definitiva, las obligaciones alimenticias, sea
cual sea su origen, tienen una funciéon esencialmen-
te asistencial y su naturaleza es fundamentalmente
consumible, por 1o que no pueden quedar excep-
tuadas del efecto del paso del tiempo las obligacio-
nes concretadas por sentencia firme, por cuanto la
omision de su reclamacion refleja fundamentalmente
que el beneficiario no ha precisado exigirlas median-
te la actuacion de su derecho por la via ejecutiva que
las garantizaba y protegia.

Los autos de la APB de 8.9.2011, 19.4.2012 y
26.3.2014 de este mismo tribunal (seccion 122 de
la APB, asi como los de 11.10.2011 y 24 de abril
de 2012 (de la seccidon 18 9), expresan el criterio ex-
presado, operando de forma diferente dos normas
paralelas: una de caracter procesal (el articulo 518
LEC que prevé la pérdida del derecho por virtud
del instituto de la caducidad), y otra de naturaleza
sustantiva (el articulo 121-21.a del CCCat que esta-
blece la prescripcion trienal), que se superponen en
cuanto a su funcién con las Unicas diferencias de la
necesidad o no de su alegacion por las partes.

La introduccién de la caducidad lustral por el
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articulo 518 LEC, imperativa y apreciable de oficio
respecto de obligaciones de pago, en general, es-
tablecidas y concretadas por resoluciones judicia-
les, se diferencia de la prescripcion trienal en que
ésta es una norma especial de derecho civil propio
introducida por el articulo 121-21 CCCat, que repre-
senta un limite méas reducido al derecho a exigir €l
pago (siempre que medie la alegacion expresa de la
excepcion por la parte deudora). Esta circunstancia
pone de relieve que los alimentos ya devengados
se transforman en derechos disponibles (por ello es
posible la prescripcion mediante su invocacion por
el deudor, en contraste con los alimentos de futu-
ro que son indisponibles e imprescriptibles). Como
también, “a contrario sensu” son susceptibles de
verse afectados por actos que interrumpen el com-
puto de la prescripcion (como establecen los articu-
los 121-15 a19 del CCCat).

Una y otra institucion (caducidad y prescripcion)
son manifestaciones del principio de seguridad juri-
dica del articulo 9° de la Constitucion, puesto que la
exigencia del pago de los alimentos no solo es un
derecho del que ha de recibirlos, sino que también
implica una obligacién de diligencia (para exigirlos de
quien ha de pagarlos) que atafie al propio acreedor y
especialmente a quien tiene a su cargo a personas
beneficiarias de tales derechos alimenticios por ser
menores de edad o con la capacidad disminuida. La
inaccion durante los periodos de tiempo que esta-
blece la ley conlleva una presuncion legal de que la
situacion de necesidad dejo de existir.

En consecuencia con lo anterior, en el caso de
autos la prescripcion alegada por el deudor ha sido
apreciada de forma correcta por la resolucion recu-
rrida, al haber operado por el transcurso de los tres
anos que prevé el articulo 121-21 del CCCat, res-
pecto a las mensualidades anteriores a los tres anos
previos a la interposicion de la demanda ejecutiva.

FA
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Aunque el proceso de ejecucion no es el tramite

SUSPENSION DE LA OBLI-
GACION DEL PAGO DE LA
PENSION

AP BARCELONA, SEC. 12.2
AUTO DE 12/04/2019

adecuado para hacer declaraciones extintivas de
derechos debiendo acudirse al proceso de modifi-
cacion de medidas, lo que si procede es suspender
la eficacia de dichos derechos cuando se egjercitan
de forma abusiva, y se considera un abuso preten-
der las pensiones alimenticias establecidas cuando

el hijo estuvo trabajando y cobrando un salario de
unos 800 euros mensuales.

Una segunda circunstancia a tomar en conside-
racion es que las sentencias deben cumplirse en
sus propios términos (art. 18.2 LOPJ), en tanto se
mantenga la obligaciéon que incorporan, y cuando
la parte acreedora pretende la ejecucion forzosa no
s6lo esta afirmando que tiene un titulo que esta-
blece la obligacion de contribucion a los alimentos,
sino que la obligacion se mantiene por seguir con-
curriendo su causa juridica, es decir que el hijo no
esta en disposicion de obtener sus propios recur-
sos. De ahi que, si ese presupuesto de la obligacion
no concurre, la parte deudora de la pension se vea
abocada a interponer un proceso de modificacion
de medidas de conformidad con lo previsto en el
art. 775 LEC para que se deje sin efectos.

No obstante cuando se esta pretendiendo la
ejecucion forzosa de una obligacion alimenticia, y
efectivamente se acredita que dicha obligacion per-
di6 su eficacia porque el hijo tenia la capacidad de
generar sus propios recursos para su subsistencia,
se debe concluir que el derecho a ejecutar la sen-
tencia por parte del progenitor acreedor se esta
gjercitando de forma abusiva y, ese abuso en la
pretension ha de poder valorarse por el Juez pues
aungue no tiene encaje en las causas de oposicion
concretas previstas en el art. 556.1 de la LEC, si
lo tiene en el art. 7.2 del Codigo Civil y el art. 11.2
de la LOPJ que obliga a los Jueces y Tribunales
rechazar fundadamente las peticiones, incidentes y
excepciones que se formulen con manifiesto abuso
de derecho o entrafien fraude de ley o procesal. En
este sentido se ha pronunciado reiteradamente este
Tribunal (Autos de 30 de julio de 2008 y 20 de mayo
de 2015, entre otros muchos).

En este caso se ha acreditado que el hijo Alexis,
siendo ya mayor de edad, se incorporé al mundo
del trabajo, habiendo percibido entre enero y mayo
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de 2017 una media salarial de 800 euros mensua-
les, percepciones que en absoluto existian cuan-
do ambos progenitores convinieron que el padre
contribuyera con una cantidad de 400 euros por
cada uno de los dos hijos comunes. No obstante
continuar el hijo mayor conviviendo con la madre, y
ser su salario minimo, similar al de muchos jovenes
actualmente, no se puede considerar que continue
siendo dependiente econdmicamente de sus pro-
genitores.

A la vista de tales datos y aunque el proceso
de ejecucion no es el tramite adecuado para ha-
cer declaraciones extintivas de derechos debiendo
acudirse al proceso de modificacion de medidas, lo
que si procede es suspender la eficacia de dichos
derechos cuando se egjercitan de forma abusiva, y
se considera un abuso pretender las pensiones ali-
menticias establecidas cuando el hijo era menor a
cargo del padre, desde enero de 2017, en que es-
tuvo trabajando y cobrando un salario de unos 800
euros mensuales, con el que deberia contribuir a los
gastos de la familia conforme al art. 231.6 CCCat.
Por lo que debe estimarse la falta de legitimacion
para exigir la contribucion del padre en los términos
establecidos en la sentencia de divorcio cuando el
hijo, era menor, no tenia ingresos de tipo alguno ni
capacidad para generarlos.

En consecuencia, atendiendo a que se ha pro-
bado en esta alzada la percepcion de ingresos por
Alexis desde enero de 2017 y se reclamaban las
pensiones desde diciembre de 2016 hasta abril de
2017 arazdn de 424,38 euros mensuales (2121,90
euros), unicamente se debe la pension de diciem-
bre, sin que quepa imputar al pago de pensiones
debidas entre progenitores las cantidades que vo-
luntariamente el padre ha decidido pagar directa-
mente al hijo.
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Regimenes
econoMmiIcos

VIVIENDA PRIVATIVA: NO EXISTE
FIDUCIA CUN AMICO

OBRAS DURANTE LA VIGENCIA DE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES

EL NEGOCIO DE OPTICA ES GANANCIAL

No existe fiducia cun amico, y por tanto la vi-

VIVIENDA PRIVATIVA: NO
EXISTE FIDUCIA CUN AMICO

AP CORDOBA, SEC. 1.2
SENTENCIA DE 04/03/2019

vienda tiene caracter enteramente privativo de la
esposa, siendo indiferente que el contrato priva-
do de compraventa se concertase con el esposo.
Puede reconocerse un crédito en favor del esposo
por las cuotas del préstamo que se abonaron con

el dinero que él ingresaba en la cuenta comun.

En el presente procedimiento, el 9 de marzo de
2018 ha recaido sentencia del Juzgado de 12 Instan-
cia n° 9 de Cérdoba en el procedimiento ordinario
524/16 por la que se desestimaba la demanda for-
mulada por D. José Pablo contra D.2 Elisa.

Frente a dicha sentencia, la procuradora Sra.
Bajo Herrera en representacion del demandante D.
José Pablo ha interpuesto recurso de apelacion en
el que alega: i) error en la valoracion de la prueba,
plena participacion del actor en el pago del precio
de la vivienda objeto de la accion declarativa de do-
minio; ii) error en la valoracion de la prueba, cuantia
de los pagos realizados por cada uno de los conyu-
ges respecto la actualidad el precio v iii) error en la
valoracion de la prueba, trascendencia del contrato
privado, naturaleza de los pagos.

En el presente procedimiento nos encontramos
que en la demanda se ejercita una accion declara-
tiva de dominio respecto a la vivienda sita en ... de
Cérdoba vy la plaza de garaje sita en ... Mantiene la
parte actora que contrajeron matrimonio el 18 de
octubre de 1997 bajo el régimen de gananciales. El
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3 de junio de 1999 otorgaron capitulaciones matri-
moniales y liquidaron la sociedad de gananciales,
adjudicandose cada uno de ellos la mitad de los sal-
dos existente las cuentas bancarias (39.591,67 eu-
ros para cada uno de los cényuges). El 22 de junio
de 1999 el actor adquirié mediante contrato privado
la vivienda sita en ... de Cdrdoba por la suma de
140.636,83 euros, entregando en efectivo la suma
de 20.431,41 euros (de naturaleza privativa) y el res-
to del precio se abonaria antes del 22 de julio de
1999. El 13 de septiembre de 1999 se realizd escri-
tura publica de compraventa sobre dicha vivienda
apareciendo como compradora la demandada aun-
que la intencion era comprar el inmueble por ambos.
El importe de la venta fue satisfecho de la siguiente
forma: 48.080,27 euros mediante cheque bancario
de la entidad Bankinter, 60.121,91 euros mediante
la hipoteca constituida con la entidad CAJASUR y
9.015,18 euros mediante entregan en efectivo que
fue ingresado en la cuenta de la compradora el 21
de septiembre de 1999. Posteriormente, el actor ha
hecho frente al préstamo hipotecario hasta el mes
de enero de 2003 en el que la demandada transfirid
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mensualmente a la cuenta comun la suma de unos
750 euros y a partir del ano 2005 la suma de 1100
euros. El 14 de abril de 2000 se formalizé escritura
publica de compraventa del garaje sito en ... por la
suma de 8.534,37 euros con dinero procedente de
la cuenta CAJASUR cuyo saldo era del demandan-
te y se escriturd a nombre de la demandada. El 27
de mayo de 2005 se constituyd segunda hipoteca
sobre la vivienda por importe de 75.000 euros para
atender futuras necesidades de la familia dado que
el actor se iba a quedar desempleado. El actor y
la demanda se divorciaron y suscribieron convenio
regulador el 10 de julio de 2012 en el que acorda-
ron respecto a los préstamos, que el primero seria
sufragado por la demandada y el actor atenderia el
segundo préstamo, si bien una vez que hubiera sido
satisfecho el primer préstamo hipotecario, ambos
contribuirian al 50% del segundo. Tras el divorcio,
el demandante pidi6é a la demandada que se ins-
cribira los inmuebles al 50% como consecuencia
del acuerdo anteriormente sefialado y ésta se nego,
por lo que en la presente demanda interesa que se
declare que el actor es propietario al 50% de los in-
muebles en base a la existencia de una fiducia cum
amico.

En la sentencia se desestimé la demanda aten-
diendo a que el acuerdo invocado por el deman-
dante que servia de fundamento a su pretension no
resultaba probado.

Debemos sefalar que si bien la parte apelante
diferencia tres motivos, dado que 10s mismos vie-
nen referidos a un error en la valoracion de la prue-
ba resulta conveniente el examen conjunto de los
mismos.

La parte demandante/apelante invoca la exis-
tencia de error en la valoracién de la prueba en
cuanto a la plena participacion del actor en el pago
del precio de la vivienda objeto de la accidon decla-
rativa del dominio, respecto a la cuantia de los pa-
gos realizado por cada uno de los cényuges por la
totalidad del precio y respeto la trascendencia del
contrato privado.

Para resolver la cuestion controvertida resulta
conveniente atender a una serie de datos no con-
trovertidos. En primer lugar tenemos que tras veinte
meses de matrimonio con el régimen de ganancia-
les los hoy partes de este procedimiento decidieron
otorgar capitulaciones matrimoniales y liquidar la
sociedad de gananciales mediante escritura publica
de 3 de junio de 2009 (folios 99 a 104), en cuyo
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inventario Unicamente se recoge la cuenta en la en-
tidad BANKINTER con un saldo de 54.511,80 euros
y la cuenta en la entidad CAJASUR con un saldo de
24.671,55 euros, adjudicandose cada uno de ellos
la mitad indivisa de las dos cuentas por un importe
total de 39.591,67 euros en el proceso liquidatorio.

Posteriormente, una vez vigente el régimen de
separacion de bienes, el 22 de junio de 1999 se ce-
lebra un contrato privado en el que D. José Pablo
(demandante en este procedimiento) adquiere la vi-
vienda sita en ... de Cérdoba (folios 105 a 107). En
dicho contrato se fija como precio 140.636,83 eu-
ros, entregandose en ese acto la suma de 20.431,49
euros y el resto deberia abonarse antes del 22 de
julio de 1999 (estipulacion 29). En la estipulacion 32
se contemplaba que la escritura publica se otorga-
ria una vez satisfecha la totalidad del precio y en la
clausula 5 que el comprador se obligaba a abonar
el precio en el plazo estipulado y el incumplimiento
de esa obligacion facultaria al vendedor para poder
resolver este contrato, perdiendo comprador de las
cantidades pagadas como sefial en concepto de in-
demnizacion.

El 13 de septiembre de 1999 se otorga escritura
publica de compraventa sobre la vivienda anterior-
mente referida (folios 108 a 116) en el que aparece
como compradora D.? Elisa (parte demandada en el
presente procedimiento). Ya debemos anticipar que
en dicha escritura no se establece que la misma sea
la elevacion a publica del contrato privado anterior-
mente referido sino que en la estipulacion primera se
contempla que a través de dicha escritura se vende
y transmite la vivienda en cuestion. Por otro lado,
se fijla como precio la suma de 108.182,18 euros y
que dicha cantidad la declara tener recibida la parte
vendedora, antes de este acto de mano de la parte
compradora a su satisfaccion y de cuya suma otor-
ga la mas firme y eficaz carta de pago.

La parte demandante manifiesta la existencia de
un acuerdo con la finalidad de proteger el patrimonio
familiar de la posible responsabilidad en que pudiera
incurrir como consecuencia de su participacion en
diversas empresas familiares por el que se acordd
liquidar la sociedad de gananciales y que los inmue-
bles que fueron adquirido con posterioridad apare-
ciera su esposa como adquirente pese a tratarse de
una adquisicién en comun.

En la sentencia de instancia se han desglosado
con claridad y precision las diversas circunstancias
que llevan a la juzgadora a no considerar acreditado

Revista Abogados de Familia AEAFA - AGOSTO 2019

46



la existencia de este acuerdo y que son, entre otros,
los siguientes:

- En el procedimiento no consta la existencia de
deudas del actor, ni posible acreedores, ni la exis-
tencia de procedimientos judiciales o embargos an-
teriores, coetaneos (y posteriores) a la fecha de la
liquidacion de la sociedad de gananciales y la adqui-
sicion del inmueble en cuestion (junio a septiembre
del 2009), por lo que dificiimente puede mantenerse
que se hayan realizado estas complejas operacio-
nes y que presentan un coste econémico sin que
existan indicios de la existencia de los riesgos que
se pretendia evitar.

- Desde el momento que tuvo lugar la operacion
(mayo a septiembre del 1999) hasta la fecha del di-
vorcio (julio 2012) no ha existido un nuevo negocio
juridico para traspasar la propiedad de la ermita in-
divisa y dar cumplimiento al acuerdo, ni consta que
haya existido ninguna reclamacion en este sentido.

- Pese a la trascendencia de este presunto
acuerdo y sus consecuencias juridicas (no en vano
ha dado lugar al presente procedimiento) no se re-
coge ninguna mencion a este acuerdo en el conve-
nio regulador del divorcio.

Por lo tanto, estos argumentos juridicos de la
sentencia de instancia no han resultado desvirtua-
dos con el contenido del recurso de apelacion. Ade-
mas, debemos destacar la ineficacia del contrato
privado de compraventa en cuanto que el mismo no
fue objeto de elevacion a publico en la escritura de
13 de septiembre de 1999, sino que el auténtico ne-
gocio juridico eficaz fue el contrato de compraventa
otorgado en dicha escritura publica, en el que apa-
rece como compradora D.2 Elisa. No hay que olvidar
que el contrato privado contemplaba un plazo para
el abono del precio el 22 de julio de 1999, fijando-
se en la estipulacion 52 en la facultad resolutoria de
dicho contrato privado en el supuesto de incumpli-
miento del plazo indicado, sin que el demandante
haya acreditado que se hubiese verificado el pago
del precio en los plazos contemplados en el contra-
to privado.

Por lo que se refiere la escritura publica de com-
praventa, en la misma se fija como precio la suma
de 108.182,18 euros. El mismo dia (13 de septiem-
bre de 1999) la compradora concertd un préstamo
hipotecario (folio 362 a 401) por importe de 60.101,
21 euros con la entidad CAJASUR constituyendo
hipoteca sobre la vivienda que acababa de ser ad-
quirida. Debemos destacar que, si bien en el mes de
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junio de 1999 se liquidd la sociedad de gananciales
y se pacto el inicio del régimen de separacion de
bienes, lo cierto es que los conyuges, durante los 13
anos posteriores que durd el matrimonio, siguieron
funcionando desde un punto de vista econdmico
utilizando las anteriores cuentas bancarias conjun-
tas. Es decir, aunque estuviera vigente el régimen de
separacion de bienes, lo cierto es que los rendimien-
tos del trabajo se ingresaban en las mismas cuentas
en las que aparecian ambos como titulares conjun-
tos, cuentas desde la que se atendian las cargas
del matrimonio o bien tales ingresos se destinaba
directamente a atender tales gastos. No obstante si
debemos precisar que el saldo existente el 3 de ju-
nio de 1999 en cada una de las cuentas (54.511,80
euros en Bankinter y 24.671,55 euros en caja Sur),
la mitad de dicha suma tenia naturaleza privativa
como consecuencia de la liquidacion de ganancia-
les. Por lo tanto tenemos que la transferencia ope-
rada el 14 de septiembre de 1999 a través de la
entidad CAJASUR en favor de la vendedora por un
importe de 60.101, 21 euros (folios 122) fue orde-
nada por el demandante pese que se correspondia
con el importe del préstamo concedido a su esposa,
ya que tal y como hemos indicado, se encontraba
en una cuenta de titularidad conjunta pero era una
suma privativa de su esposa al ser la prestataria en
dicho negocio juridico. Ademas, nos encontramos
que en dicha cuenta fueron cargados los diferente
recibos del préstamo hipotecario, cuenta en la que
se producian los ingresos de los rendimientos obte-
nidos por la demandada y del demandante (o bien
atendian los gastos familiares directamente con los
ingresos sin pasar por la cuenta) funcionando como
una comunidad de bienes. Pese a que la parte ape-
lante manifiesta que se ha ignorado el informe de
vida laboral de la demandada, debemos destacar
que en dicho informe (folios 350 a 361) resulta que
la misma no estuvo de alta desde el 21 de enero
de 1999 hasta el 1 de abril de 2002 y a partir de
dicha fecha hasta el momento de emisién de dicho
informe (14 de julio de 2016) aparece que trabajd
mas de 3.250 dias, lo que unido a lo 1170 dias que
percibid subsidio de desempleo aparece que obtuvo
ingresos 4422 dias de los 5220 dias que comprende
esa parte del informe, lo que corrobora la existen-
cia de una continuidad en la percepcion de ingresos
por parte de la demandada. Es mas, en la demanda
el actor reconoce que DONA Elisa atendia la cuota
hipotecaria de desde el mes de enero de 2003 con
un importe de 750 euros y desde el afio 2005 con
un importe de 1100 euros correspondiente al sala-
rio que percibia de la entidad RIEGOS LA COLONIA
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S.A (sociedad familiar del demandante) pese a que
no trabajaba realmente, circunstancia que no ha
sido acreditada en el procedimiento.

Por otro lado, tenemos que en la cuenta de la
vendedora se realizd un ingreso de un cheque de
la entidad Bankinter el 13 de septiembre de 1999
por importe de 48.080,97 euros (folio 120), lo que
unido a los 60.101,21 euros comprenderia €l precio
pactado en la escritura. Tal y como hemos expuesto
con anterioridad, en la cuenta de la entidad Ban-
kinter existia un saldo privativo en favor de la de-
mandada por importe de 27.326,43 euros, por lo
que en todo caso podria haber existido un exceso
dispositivo por parte de la demandada respecto a la
diferencia y que podria ser reclamado por el actor,
pero dado que no se ha gjercitado dicha pretension
de reintegracion esta Sala no puede examinar dicha
cuestion.

Todo lo cual ya nos permite afirmar que, en el
presente procedimiento no ha resultado acredita-
do que en el negocio juridico de la compraventa, la
posicion de comprador correspondiese a D. José
Pablo y D.2 Elisa como pretende la parte apelante
sino solamente a esta Ultima, tal y como se recoge
en la escritura publica de compraventa. Todo ello
sin perjuicio del derecho de reembolso que pudiera

corresponder al demandante/apelante como conse-
cuencia de los pagos realizados por la Sra. Elisa con
fondos titularidad del Sr. José Pablo, pretension que
no ha sido ejercitada en el presente procedimiento y
que no puede ser examinada por esta Sala.

Por ultimo, tenemos otro dato que corrobora
la inexistencia del acuerdo invocado por el deman-
dante para fundamentar su pretension y es que en
el convenio regulador del divorcio acuerdan que la
demandada se haga cargo de la primera hipoteca,
precisamente la que tuvo como objeto la adquisicion
de la vivienda, mientras que el actor debia atender
la segunda hipoteca que se destiné a las futuras ne-
cesidades de la familia segun el demandante (o los
riesgos de las operaciones del actor segun la de-
mandada) y solamente una vez amortizada la pri-
mera hipoteca, ambas partes atenderian por mitad
el abono del segundo préstamo hipotecario. Por lo
tanto, ambas partes con este acuerdo confirman
que la demandada era la responsable Unica y prin-
cipal del préstamo hipotecario que tenia por objeto
atender el pago del precio de la adquisicion de la
vivienda controvertida, sin que conste la existencia
de la voluntas constitutiva de la fiducia cum amico
que constituye el fundamento de la pretension de la
parte actora/apelante.

Quien sostiene que la obra se realizd durante

OBRAS DURANTE LA VIGEN-
CIA DE LA SOCIEDAD DE GA-
NANCIALES

AP CORDOBA, SEC. 1.2
SENTENCIA DE 18/03/2019

la vigencia de la sociedad de gananciales debe
acreditarlo y una vez conseguido este propdsito,
si que rige la presuncion de que la mejora se rea-
liz6 a costa de la sociedad de gananciales. La do-
cumental aportada en modo alguno acredita que

dicho material fuera adquirido por el actor para la
construccion de la casa.

Interesd el actor la inclusion de la vivienda situa-
da en el Primer Departamento de La Carlota (Cérdo-
ba, 14.100) en la DIRECCIONOOO NUMOOO. Suelo
no urbanizable, uso residencial, vivienda de unos
179 m2. Ademas de la vivienda, tiene cochera y una
habitacién-nave con un bano. No consta inscrita en
el Registro de la Propiedad, y se le atribuye un valor
de 150.253 euros.

Por el contrario, la demandada esgrimié que
dicha vivienda no tiene caracter ganancial, por ser

4 IR A LA PORTADA

dichas edificaciones de su titularidad por haberse
realizado antes de su matrimonio.

La sentencia apelada, tomando en considera-
cion que la prueba practicada acredita que la cons-
truccion de la vivienda fue anterior a la fecha del ma-
trimonio, considera que es un bien privativo.

Contra dicho pronunciamiento se alza el de-
mandante esgrimiendo que si bien es cierto que
la construccidn de la citada vivienda se comenzd
con anterioridad a la celebracidon del matrimonio
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(el 25.6.1997), la construccion (que comenzo en el
ano 1992) se prolongd mas alla de la celebracion
del matrimonio, siendo asi que el terreno fue donado
por el padre de la demandada a ambos litigantes,
no habiéndose practicado prueba en contra de esa
afirmacion. Afade que la extensa documental apor-
tada en el acto de la vista se acredita las numerosas
partidas de materiales que fueron adquiridas por el
apelante para la construccion de la vivienda, sin que
la parte demandada haya aportado ningun recibo.

Hemos de recordar que la valoracion probato-
ria es una facultad de los tribunales, facultad que
esta sustraida a los litigantes, quienes, no obstan-
te, pueden y deben aportar las pruebas necesarias
en defensa de sus intereses. Eso si, esa valoracion
libre de la prueba no puede ser arbitraria. Por via
del recurso de apelacion, se transfiere al tribunal de
segunda instancia el conocimiento pleno de la cues-
tion (articulo 456.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Se coincide con el criterio mantenido en la ins-
tancia, la documental aportada (folios 142 a 255) en
modo alguno acredita que dicho material fuera ad-
quirido por el actor para la construccion de la casa.
Como quiera que el apelante trabaja en el sector de
la construccion (véase el objeto social de la S.L. que
constituyo, folios 32 y 33) no es posible colegir (ar-
ticulo 386 LEC) que la adquisicion de diversos ma-
teriales durante tantisimos afos tuviera por finalidad
realizar una construccion iniciada en el afno 1992
(licencia de obra, al folio 92), es decir, al menos, cin-

co anos antes de celebrar el matrimonio. Ademas,
consta que en el afio 1993 ya existian las edificacio-
nes (fotografia al folio 96).

En conclusion, no queda acreditado quien 'y para
qué se realizan los desembolsos de las cantidades
reflejadas en los albaranes. Corresponde al solici-
tante que interesa su inclusion la probanza de la fe-
cha y del destino de dicho material, y quien ante la
falta de acreditacion ha se soportar las consecuen-
cias conforme a las reglas de la carga de la prueba.
Es cierto que conforme al articulo 1361 del CC, se
presume que todo gasto o pago se hace con bie-
nes gananciales porque “se presumen gananciales
todos los bienes existentes en el matrimonio mien-
tras no se pruebe que pertenecen privativamente al
marido o a la mujer”. Sin embargo, la presuncion de
ganancialidad no se extiende a que cualquier obra
sobre un bien privativo se haya hecho durante la vi-
gencia de la sociedad, tal y como ha sostenido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de
26 de noviembre de 1960). Por tanto, quien sos-
tiene que la obra se realizé durante la vigencia de la
sociedad de gananciales debe acreditarlo y una vez
conseguido este propodsito, si que rige la presuncion
de que la mejora se realizd costa de la sociedad de
gananciales. Pues bien, en el caso de autos, y como
quiera que las construcciones se hicieron antes de
que existiera la sociedad de gananciales, no existe
una presuncion de ganancialidad.

Debe incluirse en el activo el negocio comun

EL NEGOCIO DE OPTICA ES
GANANCIAL

AP MADRID, SEC. 12.2
SENTENCIA DE 02/04/2019

de Optica que regentaban y en el que trabajaban
ambos conyuges. Tanto el titulo, académico o no,
como, en su caso, la cualificacion profesional ne-
cesaria para el gjercicio de una actividad, conser-

van su caracter personal, 1o que es compatible con
el caracter disponible y transmisible de la empresa,
explotacion o establecimiento que se crea, sus-
ceptibles de ser bienes gananciales si concurren
los requisitos legales de haber sido fundados du-
rante la vigencia de la sociedad de gananciales y a
expensas de bienes comunes.

En segundo lugar se impugna la no inclusion
como activo del negocio comun de Optica que re-
gentaban y en el que trabajaban ambos conyuges

La cuestion examinada ha de ser abordada con-
forme a las previsiones del art. 1347 del Codigo Civil.

4 IR A LA PORTADA

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dicho
y recuerda entre otras en reciente sentencia de 10
de noviembre de 2017 que:

“La sentencia 1082/2000, de 20 de noviembre,
en un caso en el que en relacion con una optica, su
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titular argumentaba que el gjercicio de una profesion
liberal que requiere la aplicacidon de unos conoci-
mientos profesionales, aunque precise también un
espacio fisico y determinado instrumental, no puede
considerarse una actividad empresarial y debe que-
dar excluida de la ganancialidad, declaré que: “Mas
todo el razonamiento esta impregnado de la confu-
sién entre lo que son “bienes y derechos patrimo-
niales inherentes a la persona” y la clara diccion del
ndmero uno del articulo 1347 que atribuye la natu-
raleza de bienes gananciales a los obtenidos por el
trabajo o la industria de cualquiera de los cényuges.
En efecto, las dotes y capacidades de cada sujeto
para el trabajo, la libertad misma de trabajo y sus
secuencias, no obstante, su aptitud para generar in-
gresos econémicos estan tan vinculados a los dere-
chos de la personalidad que, en puridad conceptual,
no cabe mas que considerarlos como bienes privati-
VoS, pero el gjercicio extremo de estas capacidades
0 cualidades por muy propios del sujeto que sean
(v.g. condiciones de artista o habilidades profesiona-
les, etc. si se traducen en una actividad productiva,
tife de ganancialidad a los bienes econémicos ob-
tenidos, por aquella. Por tanto, como explica la sen-
tencia recurrida “sean cuales sean las competencias
profesionales” de un dptico-optimetrista es lo cierto
que la “DIRECCIONO0Q” es un negocio de natura-
leza ganancial. Tal empresa se constituyd, fundo,
montd, e inicid las actividades después de la cele-
bracion del matrimonio de los litigantes, y vigente la
sociedad de gananciales. Cierto que en esa fecha
no se habia dictado la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
que incluyé expresamente entre los bienes ganan-
ciales a “las empresas y establecimientos fundados
durante la vigencia de la sociedad por uno cualquie-
ra de los cényuges a expensas de los bienes comu-
nes” (apartado quinto del articulo 1347). Empero en
la fecha de comienzo de la actividad -mes de enero
de 1978- ya habia contraido matrimonio la actora y
el demandado, por lo que ya existia la sociedad de
gananciales (articulo 1393 del Cddigo Civil, segun
el texto vigente en esa fecha); momento en el que
tenian la condicién de bienes gananciales “los ad-
quiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a
costa del caudal comun, bien se haga la adquisicion
para la comunidad, bien para uno sélo de los espo-
sos” (articulo 1401.1° del Cddigo Civil, vigente en la
mencionada fecha). Luego, al consistir la empresa
0 negocio en un bien, en una cosa nueva, distinta
de cada uno de los elementos -entre ellos bienes o
cosas materiales- que lo integran, aglutinados por la
actividad organizadora del empresario, y producirse
la adquisicidon de modo originario, por la creacién o

4 IR A LA PORTADA

fundacion de la empresa, hasta entonces inexisten-
te, no ofrece duda la naturaleza ganancial del referi-
do negocio. En consecuencia, el motivo sucumbe”.

d) La sentencia 283/2001, de 23 de marzo,
ratifica este criterio, para un negocio de asesoria,
gestoria y agencia de seguros, cuyo titular alegaba
que su titulacion y actividad personal debia llevar a
valorar la capacidad laboral del esposo como dere-
cho de la personalidad y excluir la ganancialidad del
negocio, cuyo incremento seria debido a la activi-
dad y prestigio profesional del esposo. Ciertamente
obiter dicta, dice la sentencia: “[N]o cabe reducir el
concepto de negocio a establecimiento mercantil,
ni confundir el negocio con la cualidad personal o
condicién profesional de una persona. Y obviamente
deben ser considerados como bienes gananciales
los rendimientos de todo tipo que por el trabajo u
ocupacion, como por prestaciones o bienes de la
persona, se obtengan durante la vigencia de la so-
ciedad de gananciales, y l6gicamente se compren-
den los incrementos econdémicos que se producen
en los resultados patrimoniales como consecuencia
del prestigio, valia y dedicacion a la actividad profe-
sional. Ademas un tema similar al de autos ya fue re-
suelto en la sentencia de 20 de noviembre de 2000
“. 5.- En el presente caso litigioso, a la vista de los
hechos probados, hay que concluir que no nos en-
contramos ante el mero ejercicio de una actividad
profesional. Con independencia de su denomina-
cion y de que desde el inicio la clinica se identificara
con el nombre del marido, en los servicios presta-
dos predomina el aspecto objetivo de la estructura
y la organizacién mediante la apertura al publico de
un establecimiento en el que hay cuatro sillones de
dentista y en el que trabajan, ademas de D. Epifanio
y del personal auxiliar, una ortodoncista y otros dos
odontdlogos. Asi lo con rma el que la clinica funcio-
ne incluso muchas mafnanas mientras él trabaja en
el Sergas. El recurrido, por tanto, no se limita a de-
sarrollar personalmente la actividad profesional que
le es propia, sino que por el modo en que la ejercita
ha dado lugar a un entramado de instrumentos que
determina la aplicacion del art. 1347.5.° CC. Por
ello, procede casar la sentencia de la Audiencia que,
al calificar la clinica como bien privativo, ha infringido
el art. 1347.5.° CC y, asumiendo la instancia, confir-
mamos en este punto la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia. 6.- En aras de agotar la respuesta
a las razones aducidas por el recurrido para soste-
ner el caracter privativo de la clinica hay que anadir
que, contra lo que afirma en su escrito de oposicion,
no se opone a la calificacion de la clinica como bien

Revista Abogados de Familia AEAFA - AGOSTO 2019

50



ganancial el que en el activo del inventario aprobado
por la sentencia de primera instancia los pisos en
los que esta instalada la clinica se incluyeran de ma-
nera separada y no como parte de la misma. El que
exista una organizacion solo implica que diferentes
elementos se integran de manera funcional en una
unidad econémica, pero ello es independiente del ti-
tulo por el que se disponga, en particular, de la sede
fisica, que puede ser a titulo de propiedad o noy es
igualmente independiente de que se trate de un bien
comun o privativo. La clinica seria ganancial aunque
no lo fueran los pisos vy, por el contrario, no deja de
serlo porque los pisos también lo sean. Tampoco se
opone a la valoracion de la clinica como ganancial el
que en el inventario se incluyeran, con el acuerdo de
ambos conyuges, su instrumental y equipamientos.
El art. 1346.8.° CC solo atribuye caracter privativo
a los instrumentos necesarios para el ejercicio de
la profesion que no integren un establecimiento o
explotacion comun y, como hemos dicho, en el caso
se trata de un establecimiento comun, por lo que tal
instrumental y equipamiento satisfecho con fondos
comunes también lo es. Que el establecimiento ten-
ga un valor y pueda ser objeto de transmisién como
unidad no excluye que los elementos que lo integran
pudieran ser objeto de transmision aislada y tengan
su propio valor. Tampoco se opone a la calificacion
de la clinica como ganancial, contra lo que sostiene
el recurrido, que para desarrollar la actividad pro-
fesional se requiera una formacién, una capacidad
profesional y una titulacion.

Tanto el titulo, académico o no, como, en su
caso, la cualificacion profesional necesaria para el
gjercicio de una actividad, conservan su caracter
personal, lo que es compatible con el caracter dis-
ponible y transmisible de la empresa, explotacion o
establecimiento que se crean, susceptibles de ser
bienes gananciales si concurren los requisitos lega-
les de haber sido fundados durante la vigencia de
la sociedad de gananciales y a expensas de bienes
comunes. En el presente caso, las partes discrepan
acerca de la realidad de otros datos que consideran
pueden tenerse en cuenta como indicios de la ca-
lificacion de la clinica como ganancial, pero que no
son decisivos. Asi, si ella trabajé o no en la clinica en
tareas de limpieza. En realidad, para calificar la na-
turaleza privativa o comun de la clinica es irrelevan-
te que la esposa trabajara o no en la misma. Si los
dos coényuges la hubieren fundado conjuntamente,
la clinica seria igualmente ganancial, por aplicacion
del art. 1347.5.° CCy, si fuera privativa, de la misma
manera que la plusvalia generada por la actividad

4 IR A LA PORTADA

del coényuge titular seria igualmente privativa, el in-
cremento de valor que procediera de la actividad de
la esposa solo hubiera dado lugar a exigir una can-
tidad equivalente al incremento de ese valor (arts.
1359 y 1360 CQC), tal y como declard la sentencia
15/2004, de 30 de enero, a propodsito de un esta-
blecimiento de farmacia.”.

En este marco normativo La Sala considera in-
cuestionable el caracter ganancial del negocio de
Optica sobre el que la parte demandada en el acto
de formacion de inventario precisa que tienen tal
condicion los efectos y aparatos adquiridos, parti-
das recogidas como tal en el activo de inventario
que se contiene en el fallo de la sentencia.

Y tal conclusion es clara a la vista de los docu-
mentos aportados con la demanda, constando a
los efectos del articulo 217 de la LEC.., que el ne-
gocio de optica fue fundada durante la vigencia del
matrimonio, que no olvidemos se contrae el 19 de
noviembre de 1994 y en este sentido opera: i) el in-
forme de la TGSS en el que consta que la interesa-
da es dada de alta en la optica de San Diego el 1
de febrero de 1995; ii) el mismo informe acredita su
alta como auténoma el 1 de septiembre de 1999;
iii) el contrato de arrendamiento del local destinado
a las actividades de Optica se firma con dofia Ro-
salia el 15 de junio de 1999; iv) la propia interesada
reconoce en el escrito de oposicion al recurso que “
Para el inicio del negocio, se adquieren una serie de
bienes con dinero ganancial..”, siendo claro que los
bienes tienen tal naturaleza y condicidon cuando ya
se constituye la sociedad legal de gananciales que
no olvidemos, segun el articulo 1345 del Codigo civil
empieza en el momento de la celebracion del ma-
trimonio o al tiempo de pactarse en capitulaciones.

Es claro que con tales premisas facticas no pue-
de sino concluirse en la consideracion de ganancial
del negocio de Optica, siendo irrelevante a los efec-
tos que nos ocupan - y haciendo nuestras las consi-
deraciones antedichas del TS- la condicién o no de
Administrador del negocio del recurrente, requisito
inexigible en la norma ni tampoco requerido por la
jurisprudencia, reconociendo en todo caso, la pro-
pia apelada que dados sus conocimientos técnicos
- contables el Sr. Jerdbnimo controlaba las facturas y
gastos y declaraciones fiscales, actividades o tareas
en cualquier caso tampoco necesarias para aquella
calificacion.
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Acciones
de filiacion

IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

DECLARADA MEDIANTE RECONOCIMIENTO

DERECHO DE UN ADOPTADO A CONOCER

SU FILIACION BIOLOGICA

Se estima la accion de impugnacion de la pater-

IMPUGNACION DE LA PATER-
NIDA DECLARADA MEDIANTE
RECONOCIMIENTO

nidad declarada mediante reconocimiento ante el
Registro Civil, al quedar acreditado que el actor no
es el padre bioldgico (se tratdé de una fecundacion

in vitro con donante andnimo y sin consentimiento

AP BALEARES, SEC. 4.2
SENTENCIA DE 19/06/2019

del padre) habiéndose ejercido la accion del art.
140 del CC dentro de los cuatro anos desde el re-

conocimiento.

La sentencia dictada en primera instancia des-
estimando la demanda de impugnacion de filiacion
no matrimonial y contra ella se alza en apelacion el
actor interesando su revocacion y la estimacion de
la demanda.

La Sra. Asuncion se sometié a un proceso de
fecundacion in vitro con donante anénimo en Rusia,
fruto de la cual quedd embarazada de su actual hijo,
Victoriano, que nacio el dia ... de 2017.

La demanda y el actor no estan casados y el
nino fue reconocido como hijo por el sefior Alfre-
do mediante comparecencia ante el encargado en
compania de la madre el 12 mayo de 2017.

El dia 16 de junio de 2017, la Sra. Asuncion de-
nuncié al sefor Alfredo por un supuesto delito de
coacciones. Desde entonces el Sr. Alfredo no tiene
relacion alguna con el menor ni con la Sra. Asun-
cion, al trasladarse ambos a vivir a Rusia. En dicha
declaracion manifestd aquella que solo tenia con el
sefor Alfredo una “relacion exclusivamente laboral”
y que tenia “muy buena amistad” doc. 2 de la con-
testacion. Ante el Juzgado de Instruccion n.° 4 de
... en las diligencias urgentes juicio rapido n°® 134/17
también manifestd que no habia mantenido con el
senor Alfredo ninguna relacion afectiva de pareja.

4 IR A LA PORTADA

La decision de ser madre soltera y someterse
a un proceso de fecundacion in vitro en Rusia no
fue una decisidon conjunta entre las partes hoy liti-
gantes sino unilateral de la sefiora Asuncién segun
reconocid en su interrogatorio, donde también de-
clard: “que el senor Alfredo que queria ayudarla con
el nino”.

En idénticos términos, en su declaracién ante el
Juzgado de Instruccién nimero 4 de ..., en los autos
de Juicio Rapido numero 134/2017, a preguntas de
Su Senforia, la Sra. Asuncion manifestd que no habia
mantenido relacion afectiva alguna con el Sr. Alfre-
do. Documento numero tres con la demanda.

La intencién del reconocimiento fue intentar pro-
porcionar al nifo la mejor proteccion posible.

Sentando lo precedentemente relatado incon-
trovertido que el hoy apelante no es el padre biolégi-
co del nifo, que fue ajeno a la decision de la sefora
Asuncidn de ser madre y no constando que presta-
ra su consentimiento en Rusia para la fecundacion
in vitro de la misma (negado rotundamente por el
hoy apelante-actor), presentada demanda antes
del plazo de un ano del reconocimiento de la filia-
cion extramatrimonial realizado de forma voluntaria,
consciente vy libre por el actor respecto al hijo de la
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demandada, consideramos que la demanda debe
prosperar.

Ello en aplicaciéon en lo resuelto por la senten-
cia del pleno de T.S. de 4 julio de 2011 que indica:
“El reconocimiento de hijo extramatrimonial, pres-
cindiendo de que sea un reconocimiento de com-
placencia, estd sometido a la normativa general de
todo reconocimiento, como medio de determinacion
de la filiacion extramatrimonial (articulo 120. 1° CC),
y dentro del mismo, a la accién de impugnacion que
contempla el articulo 140 CC.

2. Esta accion es distinta de la que contempla el
articulo 141 CC, que es la accion de impugnacion,
no de la filiacion en si misma considerada, sino del
reconocimiento, que lleva consigo necesariamente
la de la filiacién, y se ejerce con fundamento en la
existencia de un vicio de la voluntad: error, violen-
cia e intimidacion -sin que se mencione el dolo el
precepto, aunque este no es otra cosa que el error
provocado- con la breve caducidad de un afo.

3. La accién de impugnacion derivada del arti-
culo 141 CC no tiene como fin poner en entredicho
determinadas situaciones que, por el transcurso del
tiempo, pueden entenderse como situaciones socia-
les o familiares consolidadas, por haber alcanzado
permanencia y general reconocimiento, en las que
debe prevalecer el principio de seguridad juridica y
el caracter indisponible del estado civil. Sin embar-
go, nada obsta al ejercicio de la accidén de impugna-
cion durante el plazo de caducidad de cuatro afos
establecido con caracter general para la impugna-
cion de la filiacion ordinaria. En este sentido se pro-
nuncié la STS de 29 de noviembre de 2010, RC n°
1064/2007, la cual, partiendo de la posibilidad de
utilizar la via del articulo 140 CC para la impugnacion
de la filiacion paterna extramatrimonial, determinada
por un reconocimiento de complacencia, aprecio la
caducidad de la accion por el transcurso del plazo
de cuatro anos.

Atendiendo a lo expuesto, esta Sala fija la si-
guiente doctrina: la accion de impugnacion de la
filiacion extramatrimonial, determinada por un reco-
nocimiento de complacencia, puede ejercitarse por
quien ha efectuado dicho reconocimiento, al ampa-
ro del articulo 140 CC, dentro de los cuatro afos
siguientes a la fecha del reconocimiento”.

Por su parte el Pleno del Tribunal Supremo en su
sentencia de 15 julio 2016, donde entre otros razo-
namientos se dice:
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“Cabe que quien ha realizado un reconocimiento
de complacencia de su paternidad ejercite una ac-
cion de impugnacion de la paternidad, fundada en el
hecho de no ser el padre bioldgico del reconocido.
Si esa accidn prospera, el reconocimiento devendra
ineficaz. La accion procedente sera la regulada en
el articulo 136 CC si la paternidad determinada le-
galmente por el reconocimiento es matrimonial en el
momento de ejercicio de la accion; y sera la que re-
gula el articulo 140.11 CC si la paternidad es no ma-
trimonial y ha existido posesion de estado, aunque
ésta no persista al tiempo del gjercicio de la accion”.

Las razones por las que fijlamos dicha doctrina
jurisprudencial -que es oportuno aclarar que no con-
sideramos impuesta por el principio constitucional
de verdad bioldgica- son las que siguen:

1.9 Privar al autor del reconocimiento de com-
placencia de la accién de impugnacion de la pater-
nidad fundada en el hecho de no ser el padre bio-
l6gico del reconocido carece de base legal en las
normas sobre filiacion. En efecto:

El articulo 136 CC no priva de dicha accién al
marido que, en los casos que respectivamente con-
templan los articulos 117 y 118 CC, haya reconoci-
do su paternidad expresa o tacitamente, o consen-
tido la inscripcion de la filiacion como matrimonial,
sabiendo o estando convencido de no ser el padre
bioldgico del hijo de su conyuge.

El articulo 140 CC no priva de legitimacion activa
al reconocedor por el hecho de que haya reconoci-
do sabiendo o teniendo la conviccidon de no ser el
padre biolégico del reconocido.

2.8) Lo anterior no justifica dirigir a los mencio-
nados articulos reproche constitucional alguno,
puesto que el legislador ha atendido las exigencias
del principio de seguridad juridica en las relaciones
familiares y de estabilidad del estado civil determi-
nado mediante el reconocimiento, especialmente en
interés del reconocido, estableciendo los respecti-
vos plazos de caducidad de un ano (art. 136 CC)
y cuatro anos (art. 140.1 CC), se trate 0 no de un
reconocimiento de complacencia.

3.%) Dado que no se trata de un reconocimiento
“de conveniencia” o en fraude de ley, la regla nemo
audiatur propriam turpitudinem allegans no puede
valer para impedir al reconocedor de complacencia
el gjercicio de la expresada accioén de impugnacion
de la paternidad.
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4.2 Tampoco cabe invocar a dicho efecto lo que
dispone el articulo 7.1 CC (doctrina de los actos
propios), pues las cuestiones de estado civil son de
orden publico indisponible (art. 1814 CC).

5.8) Como muestra una somera comparacion
de los articulos 737 y 741 CC, el reconocimiento es
irrevocable; pero eso significa que el reconocedor
no puede hacerlo ineficaz mediante una declaracion
de retractacion. Es por tanto incorrecto calificar de
revocacion la ineficacia sobrevenida del reconoci-
miento, sea 0 no de complacencia, a consecuencia
de haber prosperado la accién de impugnacion de
la paternidad por no ser el reconocedor el padre bio-
l6gico del reconocido.

6.8) Es cierto que el articulo 8.1 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccion asistida, prohibe impugnar su paternidad al
marido que haya prestado consentimiento formal,
previo y expreso a la fecundacion de su mujer con
contribucion de donante o donantes; pero la dife-
rencia entre ese tipo de casos y los reconocimientos
de complacencia de la paternidad es clara y deci-
siva: el reconocedor de complacencia es ajeno a la
decision de la madre de engendrar al que sera reco-
nocido por aquél.

7.8 No sobrara afadir, en fin, que no parece

justa una vision general de los reconocedores de
complacencia como personas frivolas o incons-
tantes, cuyos caprichosos cambios de opinién no
pueda el Derecho tolerar: a las que deba privarseles
de toda posibilidad de reconstruir su vida afectiva
y familiar, aunque se haya quebrado la convivencia
con la madre del reconocido a pesar de lo que, en la
normalidad de los casos, preveian y deseaban que
ocurriera. La solucién de que, aun siendo reconoce-
dores de complacencia, puedan tener esa posibili-
dad abierta durante los breves plazos de caducidad
establecidos con caracter general en los articulos
136 y 140.lI CC, nos parece una solucidon mode-
rada, que conjuga adecuadamente los intereses en
juego”.

En consecuencia y con independencia de que
los hoy litigantes formalizasen ante notario una suer-
te de convenio regulador fijandose un régimen de
visitas y una pension de alimentos para el hijo, in-
contestable la no paternidad biolégica del sefior Al-
fredo respecto al menor; la decision unilateral de la
apelada de someterse a un proceso de fecundacion
in vitro y convertirse en madre soltera sin mediar
consentimiento formal expreso y previo del actor a
dicho proceso la solucién pasa como anticipamos
por estimar la demandada.

DERECHO DE UN ADOPTADO
A CONOCER SU FILIACION
BIOLOGICA

AP CANTABRIA, SEC. 2.2
SENTENCIA DE 01/04/2019

Ante el conflicto planteado entre el derecho del
demandante a conocer su filiacion y el derecho de
la madre bioldégica a la ocultacion de su identidad,
debe prevalecer aquél, porque esa injerencia en los
datos personales de la madre bioldgica esta justi-
ficada legalmente, sirve a un fin legitimo y resulta
proporcionada por necesaria en atencion al inte-
rés privado que persigue. Se revoca la resolucion
administrativa y, en consecuencia, la demandada
debera facilitar a la actora todos los datos de que
disponga acerca de sus origenes biologicos.

La resolucion de instancia ha accedido a la pe-
ticion de D. Obdulio, imponiendo al Gobierno de
Cantabria la obligacion de facilitar a aquella todos
los datos que disponga acerca de sus origenes bio-
l6gicos.

En sintesis, el Juez a quo considerd ante el con-
flicto planteado entre el derecho del demandante a
conocer su filiacion y el derecho de la madre bioldgi-
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ca a la ocultacion de su identidad, debia prevalecer
aquél, porque esa injerencia en los datos personales
de la madre bioldgica esta justificada legalmente,
sirve a un fin legitimo y resulta proporcionada por
necesaria en atencion al interés privado que persi-
gue.

Contra esa resolucion se interpone recurso de
apelacion por el Gobierno de Cantabria que viene a
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sostener la prevalencia de la normativa del registro
civil vigente al tiempo del nacimiento y entrega de D.
Obdulio en adopcion, y que posibilitaba a la madre
biolbgica mantener en secreto su identidad.

Al recurso se opone la representacion de D. Ob-
dulio y el Ministerio Fiscal que solicitan la confirma-
cién de la sentencia.

El recurso debe ser desestimado y confirmada
en su integridad la sentencia de instancia.

En relaciéon con la primacia y eficacia que la ad-
ministracion recurrente trata de atribuir a la antigua
normativa del registro civil que posibilitaba la ocul-
tacion de la identidad de la madre al tiempo del na-
cimiento y que constituye el ndcleo argumentativo
del recurso de apelacion, resulta oportuno recordar:

1. Que el art. 167 de la Ley del Registro Civil
establecia al tiempo del nacimiento de D. Obdulio
(NUMOOO de 1992) que:

En el parte de nacimiento, ademas del nombre,
apellidos, caracter y nimero de colegiacion de quien
lo suscribe, constara con la precision que la inscrip-
cién requiere la fecha, hora y lugar del alumbramien-
to, sexo del nacido y menciones de identidad de la
madre, indicando si es conocida de ciencia, propia
o acreditada, y en este supuesto, documentos ofi-
ciales examinados o menciones de identidad de
persona que afirme los datos, la cual, con la madre,
firmara el parte, salvo si esta no puede 0 se opone,
circunstancia que también se hara contar.

El parte o declaracion de los profesionales y
personal de establecimientos sanitarios que tengan
obligacion de guardar secreto no se referird a la ma-
dre contra su voluntad.

2. Que el Tribunal Supremo en sentencia de 21
de septiembre de 1.999 dispuso:

Nos encontramos, por ello, ante una regulacion
normativa registral anterior a la Constitucion, que
posibilita la ocultacion de la identidad de la madre
bioldgica, por su propia decision, confirmada por
los desarrollos reglamentarios posteriores a 1978,
ya que la redaccion del articulo 120 del Codigo Ci-
vil se configura en términos genéricos, y no incluye
un expreso reconocimiento de tan negativa restric-
cion. Ya desde el inicio de la vigencia de dicha nor-
mativa registral, la doctrina expreso sus reservas a
esta formulacion del desconocimiento de la filiacion,
pues se entendia, frente al criterio de la Comision
de Reforma (el secreto profesional podria salvar la
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vida de ninos recién nacidos, evitando asi el aborto
e infanticidio por parte de madres deseosas de evi-
tar la divulgacion de su maternidad extramatrimo-
nial) que las graves razones de interés publico en la
determinacion del vinculo de la filiacion, cualquiera
que fuere su clase, se oponian a esa ocultacion; no
posible, por otra parte, en cuanto a las entonces de-
nominada “familia legitima”, en la que tal conducta
podria rozar el ambito punitivo. 3) Sin embargo, en
la actualidad, y tras la vigencia de la Constitucion
de 1978 entendemos que tal limitacion, elusiva de
la constancia clinica de la identidad de la madre, ha
quedado derogada por su manifiesta oposicion a lo
en ella establecido, y no debe ser aplicada por los
Jueces y Tribunales (articulo 6 de la Ley Organica
del Poder Judicial), siendo nulos, por ende, los ac-
tos producidos bajo su cobertura. En concreto, el
sistema disefiado en los articulos 167, 182 y con-
cordantes del Reglamento del Registro Civil, y sus
disposiciones de desarrollo pugnan con el principio
de libre investigacion de la paternidad (articulo 39-2
de la Constitucion espanola), y con el de igualdad
(articulo 14), ademéas de erosionar gravemente el
articulo 10 de la Constitucion Espanola, al afectar a
la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos
inviolables inherentes a ella, y al libre desarrollo de
su personalidad y al mismo articulo 24-1 en cuanto
resulta prescriptivo de la indefension. La coinciden-
cia entre filiacion legal y paternidad y maternidad
bioldgica deben ser totales. Esta es la base desde
la que decae la regulacion reglamentaria permisiva
de tal ocultacion. Y desde ella deben ser contrasta-
dos sus elementos restrictivos. En lineas generales
la regulacion reglamentaria del Registro Civil supo-
ne una contradiccion con el principio constitucional
de igualdad e investigacion libre de la paternidad,
al situar a la madre biolégica en situacion relevan-
te frente al padre, e incluso frente al mismo hijo, ya
que al padre se le puede imponer coactivamente la
paternidad, en tanto que la madre, que puede de-
terminar libremente si va a continuar la gestacion o
cortar por completo sus relaciones con la persona
nacida, tiene el camino despejado para eludir sus
obligaciones. El hijo bioldégico, ademas, pierde por
completo el nexo que le permitiria, en su momento,
conocer su verdadera filiacion, debido a un acto vo-
luntario de la madre, expresivo de su no asuncion de
la maternidad y sus responsabilidades inherentes.
Por Ultimo, el sistema encierra graves discordancias,
no soélo con relacién a los mismos padre e hijo biolo-
gicos, sino también frente a la union matrimonial, en
la que la madre no puede renunciar a su maternidad
ni negar al hijo el hecho de su filiacion, ni el padre
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deshacer por si solo la presuncion de su paternidad,
lo que no resulta constitucionalmente congruente
maxime, cuando las investigaciones cientificas tien-
den, en la actualidad, a poner de relieve las interre-
laciones biolégicas que se desprenden de los ante-
cedentes genéticos y su influencia, de manera, que
cabe hablar del derecho de las personas a conocer
su herencia genética. El sistema recientemente aco-
gido por la Instruccion de 15 de febrero de 1999
sobre constancia registral de la adopcion, que po-
sibilita la cancelacion de la inscripcion principal de
nacimiento, abriéndose una nueva, con un régimen
de publicidad limitada de la inicial, trasladable al
ambito en que nos encontramos, si seria admisible
y compatible con el respeto a los principios consti-
tucionales que hoy quedan en entredicho. La Sala,
por tanto, estima, de conformidad con el Ministerio
Fiscal, que el articulo 47 | de la Ley de Registro Civil
de 8 de junio de 1957, (y sus concordantes) estan
derogados por inconstitucionalidad sobrevenida, en
el particular, que permite interpretaciones reglamen-
tarias que hagan depender de la voluntad de la ma-
dre, la circunstancia registral de la maternidad. En
consecuencia, se consideran inaplicables, por de-
rogacion de la cobertura legal, en el mismo sentido,
los articulos 167 y 187 del Reglamento”.

3.- El derecho a conocer la propia filiacion bio-
l6gica se erige como un derecho de la personalidad
que no puede ser negado a la persona sin quebran-
tar el derecho a la identidad personal y cuyo funda-
mento hay que buscar en la dignidad de la persona
y en el desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de
la Constitucion).
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4.- Que ese derecho ha sido reconocido en la
ley mediante la adicién de un apartado 5 al art. 180
ce efectuado por Ley 54/2007 y que posibilita el que
“Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de
edad o durante su minoria de edad representadas
por sus padres, tendran derecho a conocer los da-
tos sobre sus origenes bioldgicos”, sin que puedan
establecerse a este derecho otras restricciones que
las derivadas de su ejercicio conforme a la buena fe,
debiendo resaltarse que el legislador no establecid
limitacion temporal en relacion con ese derecho.

Teniendo en consideracion lo anterior, y aun sien-
do cierto que en el momento del nacimiento y decla-
racion de filiacion, la madre biolégica optd por ocul-
tar su identidad, ejercitando asi la proteccion de su
intimidad, resulta que ese derecho a la intimidad no
es absoluto, sino que tiene -hoy indiscutiblemente-
como limite el derecho del hijo a conocer sus orige-
nes bioldégicos, derecho fundamental de la persona,
insito en la personalidad, (Art. 10 CE), que ademas
aparece expresamente reconocido como derecho
civil del adoptado en el art. 180.5 CC y por eso tiene
caracter prevalente sobre el que pudiera ostentar la
madre bioldgica.

En resumen, la proteccién de la intimidad de la
madre debe ceder frente al derecho del hijo a co-
nocer su identidad y su origen biolégico, no concu-
rriendo ningun motivo para poder negar a la actora
el acceso a esos datos (en este mismo sentido, Au-
diencia Provincial de Navarra 13-9-11, ROJ SAP NA
302/2011).

FA
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Casos
practicos

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

¢ Puede revocarse la aportacion
de bienes privativos a la sociedad
de gananciales?

REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

Al liguidarse la sociedad de
gananciales, el cényuge que ha
venido utilizando en exclusiva

el inmueble ganancial solicita
que se incluya en el pasivo un
derecho de reintegro por haber
abonado el seguro de la vivienda
durante los ultimos siete afos.
El otro conyuge se opone ale-
gando que se trata de un gasto
que debe asumir en exclusiva el
conyuge usuario del inmueble

¢ Puede prosperar esta causa de
oposicion?
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REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Dado que la aportaciéon no implica una donacion de
la mitad del bien al otro cényuge, consideramos que no
seria factible juridicamente revocar la aportacion de un
bien privativo a la sociedad de gananciales al no ser de
aplicacion las causas de revocacion que se regulan en
el art. 648 del CC. La Unica forma de dejar sin efecto la
aportacion debe tener el cauce de las causas generales
de ineficacia de los negocios juridicos.

No. El criterio mayoritario entre las Audiencias Pro-
vinciales se ha decantado por considerar el seguro del
inmueble como un gasto a cargo de los propietarios del
inmueble con independencia de quién esté usando la
vivienda. El fundamento juridico es que dicho seguro
cubre el riesgo frente a terceros del resarcimiento de un
dano, riesgo que beneficia a la propiedad y no al usuario
del bien.
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LA CUSTODIA COMPARTIDA

HACIA UNA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
EN PLANO DE IGUALDAD

Carmen Rosa Iglesias Martin
Editorial Tirant lo Blanch
Valencia 2019

Pag.: 431

4 IR A LA PORTADA

UNA CORRESPONSABILIDAD PAREN-
TAL EN EL PLANO DE IGUALDAD”

VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS PACTOS
MATRIMONIALES

Desde que la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modificod el
Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, introdujo en nuestro ordenamiento
juridico la referencia expresa a la custodia compartida en
el art. 92 CC, con base en el favor fili y la corresponsabili-
dad parental, se ha ido produciendo en nuestra sociedad
un continuo debate sobre la conveniencia 0 no de esta
forma de guarda.

Sin embargo, esta reforma no conllevé la paralela transfor-
macion de temas como el de la prestacion de alimentos,
el derecho de comunicacion y estancia, la atribucion del
uso de la vivienda, o el establecimiento de unos criterios
que guien al Juez a la hora de decidir cuél es el sistema de
guarda mas adecuado.

Todo ello ha supuesto que su aplicacion sea un tema con-
trovertido, y por ello, lleno de interés y necesitado de es-
tudio. Las reformas que se han ido acometiendo han sido
parciales, o restringidas a los territorios autondmicos con
competencia para legislar sobre la materia.

Podemos afirmar que ha sido el Tribunal Supremo el que
realmente ha ido perfilando el contenido de la guarda y
custodia compartida. Asi pues, consideramos que es el
momento de que el legislador retome la labor de imple-
mentar y actualizar la regulacion. Pretende ser éste un
completo estudio doctrinal y jurisprudencial de lo que ha
sido, es y se espera que sera la institucion de la guarda y
custodia compartida.
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VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS
PACTOS MATRIMONIALES

Validez y eficacia
de los pactos

matrimoniales

Lucia ROZALEN CREUS

INCLUYE LIBRO ELECTRONICO

THOMSON REUTERS PROVIEW™

mo

Lucia Rozalén Creus
Editorial Aranzadi
Pamplona 2019

Pag: 450
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Estudio de conjunto de los pactos matrimoniales, incluyen-
do desde las capitulaciones matrimoniales hasta otros posibles
pactos o contenidos atipicos y los pactos de prevision de ruptu-
ra. Detalle de los tipos de pactos matrimoniales admitidos en la
actualidad. Analisis de los requisitos necesarios para su otorga-
miento. Estudio de su ineficacia, sus diferentes formas y efectos.
Destinado a abogados de familia y Derecho Civil. Extracto: El
presente libro trata el tema de los pactos matrimoniales, en sen-
tido amplio, abarcando tanto las capitulaciones matrimoniales,
otros posibles pactos o contenido atipico de las mismas, pactos
en prevision de una ruptura, convenio regulador Partiendo de su
conceptuacion y naturaleza asi como evolucion histérica, llega-
mos a cada uno de los tipos de pactos matrimoniales admitidos
en la actualidad. Se desgrana cada uno de los posibles acuer-
dos mas relevantes que se da en la practica diaria. Finalmente el
objetivo es llegar a fijar la validez y eficacia de los mismos. Para
ello veremos los requisitos necesarios para su otorgamiento,
los limites que actualmente fija nuestro ordenamiento juridico, la
proteccion que se otorga tanto a los firmantes como a terceros,
la publicidad dispensada, asi como las reglas para su modifi-
cacion. También se trata su ineficacia, sus diferentes formas y
efectos, el control a que son sometidos v los legitimados para
hacerla valer. En definitiva, pese a la escasa regulacion que el
derecho comun dispensa a esta materia el presente libro tra-
ta de dar las herramientas necesarias para que los cényuges o
futuros esposos puedan regir su régimen econémico asi como
otras muchas materias relativas a su matrimonio o la crisis del
mismo sin tener que aplicar el régimen supletorio previsto en el
Cadigo Civil, sino que respetando las reglas puedan tener el ins-
trumento para confeccionar un ‘régimen a su medida’ a través
de un pacto, con todas las garantias de cumplir con su mision. .
Lucia Rozalén Creus es Abogada en Valencia.

m P
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BOLETIN DE INSCRIPCION

A LA JUNTA DIRECTIVA DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA

D./D.2

Fecha de nacimiento NIF

Colegiado ejerciente n.° Antigliedad del afio

Del llustre Colegio de Abogados de

con domicilio en

Provincia CP

Calle/plaza

Teléfono Fax

E-mail

SOLICITA su admisién como socio en la Asociaciéon Espanola de Abogados de Familia,
declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones o incompatibilidades estable-
cidas en el Estatuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprome-
tiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la Asamblea General, asi como a respetar en su
integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

DOMICILIACION BANCARIA

Les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por la Asociacién
Esparfiola de Abogados de Familia.

Titular de la cuenta

Banco

Direccién

CP Poblacion

CuventaBIC_

IBAN __ - - - e
En a de de
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Proximas Jornadas

Sevilla, 26 y 27 de septiembre de 2019

Las Palmas de Gran Canaria

< IR A LA PORTADA

Revista Abogados de Familia AEAFA - AGOSTO 2019

61



	Portada
	Editorial
	Artículo Doctrinal
	Jurisprudencia Comentada
	Casos prácticos
	Información bibliográfica
	Próximas jornadas

