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EL EJERCICIO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
FRENTE A LAS IMPOSICIONES

De un tiempo a esta parte, asociados de la AEAFA de distintos lugares de
nuestra geografia me han relatado una serie de episodios que han interferido en la
independencia que guia la funcién social encomendada a la Abogacia: la defensa de
los derechos de los ciudadanos y los nuestros como defensores.

Se trata de actuaciones de algunos jueces-magistrados y fiscales que tienen
lugar en la “vistilla” previa al comienzo del juicio, cuando se requiere la presencia
de ambos letrados mientras los clientes aguardan fuera de la Sala en espera del
comienzo del juicio. Es el momento adecuado para que el juez, y en ocasiones el
fiscal, se interesen por conocer si las partes han llevado a cabo negociaciones para
consensuar el asunto. Esta actuacion es necesaria y correctisima, nada que decir.

No es admisible, ni razonable, ni conveniente, que los abogados de las partes
insten procesos, 0 una vez instados, no lleven a cabo, una actividad proactiva para
intentar el consenso; pero cuando lo han hecho, y asi lo comunican al Tribunal, no
es admisible, ni razonable, ni conveniente, que juez y/o fiscal, en la antesala del
juicio, insistan en un acuerdo, que ya se ha comunicado ha sido imposible hasta ese
momento. Y mucho menos, que esa insistencia vaya acompanada de mensajes en
los que se hace saber, sin la celebracion del juicio, que la decisién ya esta clara.
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Comienza entonces una trasiego de idas y venidas de ambos letrados, de la Sala al pasillo y viceversa, para
hablar con sus respectivos clientes, y convencerles “in extremis” de la necesidad de consensuar, lo que hasta
ese momento no han aceptado, por eso estan alli, esperando entrar a su juicio, sefialado en ocasiones con
muchisimo tiempo de antelacion, con la presion que les supone la anticipacion del contenido de la sentencia,
con el nerviosismo de cada una de las partes, que se sienten coaccionadas, frustradas, y amedrentadas y a
veces con miedo de no aceptar propuestas que se les realizan, “porque el Juez no acepta esta u otra peticién”
y claudican aceptando unas condiciones que han venido siendo inaceptables hasta dicho momento. Se llega
entonces a acuerdos claudicantes, que al poco tiempo tienen su reflejo en incumplimientos reiterados que
acaban en procesos de gjecucion y modificaciones de medidas, acompafnados de la critica al abogado que
les representd que les “insistid” en el acuerdo, porque era lo que se indicaba por el juez y/o el fiscal.

El justiciable tiene derecho a la tutela judicial efectiva y a que su asunto se juzgue en el momento procesal
oportuno en el juicio correspondiente, a ser escuchado por el juez y por el fiscal, a contar y probar su verdad,
aunqgue no tenga razén, o tenga menos razdn que la otra parte, al fin y al cabo es una cuestion de prueba.
El abogado tiene derecho a ejercer su funcion sin ver comprometida su independencia, cuidando de que
se respeten los mecanismos legales para que dicha tutela judicial sea, realmente, efectiva. Dentro de dicha
funcién esta la de haber intentado previamente un acuerdo para su cliente quien, por cierto, tiene derecho
a no aceptarlo, y que sea el Juez quien tome la decision, ya que es esa su funcidon, decisidon que puede ser
cuestionada a través de los recursos correspondientes.

Y, sin lugar a dudas, el justiciable no ha de verse abocado a un acuerdo, desde estrados, sugerido a las
puertas del comienzo del juicio, minutos antes de entrar en Sala y que se vive como una imposicidn-coaccion
en toda regla, con los efectos nefastos que derivan de los acuerdos claudicantes.

Afortunadamente, no es un comportamiento generalizado de la Magistratura ni de la Fiscalia. Como
tampoco es en absoluto generalizado que la Abogacia integrada en la AEAFA acuda a juicio sin que se haya
tratado previamente alcanzar un acuerdo con la otra parte. Por tanto, Juez y Fiscal cumplen su funciéon
preguntando si hay posibilidad de acuerdo; y los abogados la cumplen informando de que asi ha sido, y
no ha sido posible, en cuyo caso, no hay que insistir, sino dar comienzo a la celebracion del juicio, y resulta
inaceptable cuestionar esta decision que tiene por finalidad el gjercicio de un derecho que no es otro que la
obtencion de la sentencia.

Pensar que la Abogacia actlia anteponiendo su propio interés econémico al interés de su cliente es un
topico totalmente alejado de la realidad. Supone minusvalorar el papel fundamental e histérico de la Abogacia
en la construccion de nuestro Estado de Derecho, asi como la solidaridad, el esfuerzo y la dedicacion que dia
a dia entregamos a nuestra sociedad a través del Turno de Oficio y la Asistencia Juridica gratuita.

La Abogacia especializada en Infancia-Familia y Capacidad, integrada por profesionales formados,
cualificados y especializados, tiene como objetivo situar a la familia en el mejor escenario posible, cuando se
producen las crisis familiares, que afectan no solo a los adultos, también a sus hijos.

Negociamos, pactamos, colaboramos, mediamos, derivamos a profesionales de otras disciplinas sociales
para alcanzar un consenso, y si no es viable, sometemos la cuestion a decision judicial. Este es nuestro
trabajo y, para disipar dudas, me permito recordar que durante los afios 2019, 2020 y 2021, casi el 80% de
los procesos de separacion, divorcio y medidas paterncfiliales en nuestro se tramitaron de mutuo acuerdo
frente al 20% de los que se tramitaron por la via contenciosa. Esta vasta y holgada diferencia es consecuencia
de la labor de la Abogacia especializada en Infancia-Familia y Capacidad. Por tanto, no es necesario que se
comprometa nuestra independencia, ni que se cuestione el gjercicio a la tutela judicial efectiva a la que tiene
derecho todo ciudadano

Es inadmisible que se fuerce a las partes a un acuerdo claudicante. Desde la Abogacia de la AEAFA
requerimos, al igual que brindamos, respeto y reconocimiento a la labor de todos los operadores juridicos.
Todos nosotros estamos al servicio del justiciable y debemos hacer nuestro trabajo con honestidad, con ética
y con la debida responsabilidad la tarea encomendada.
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Es imprescindible que exijamos respeto a nuestro trabajo, al igual que debemos exquisito respeto al resto
de operadores juridicos. No sdélo es un derecho como defensores, sino que es una obligacion hacia nuestro
cliente, a los ninos, nifas y adolescentes inmersos en el conflicto familiar, dado que todos ellos merecen que
el servicio publico de impartir justicia acoja su derecho a una justicia de calidad y en el que estamos obligados
a colaborar todos los operadores juridicos sin excepcion.

Y sirva la presente para agradecer desde Aeafa, a todos los integrantes de la magistratura, de la fiscalia, del
cuerpo de letrados de la administracion de justicia, y a los integrantes de la abogacia que trabajan dedicados
a esta especialidad, su dedicacion y desvelos por ejercer adecuadamente su labor, pues no hay nada mas
gratificante que coincidir con operadores juridicos que se brindan reciproco reconocimiento y respeto en el
gjercicio de su labor diaria, a pesar de las dificultades del dia a dia, a pesar de la falta de medios, a pesar del
exceso y carga de trabajo.

Maria Dolores Lozano Ortiz
Presidenta de la AEAFA

FA
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ARTICULO DOCTRINAL

1 \S

¢(DESHEREDADO O INDIGNO?
CAUSAS Y EFECTOS

CLARA GAGO SIMARRO

Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo

I. INTRODUCCION
1. ¢ Puede un testador disponer mortis causa libremente de todos sus bienes?

Pese a que el derecho sucesorio se sustenta sobre el principio de libertad de testar, el causante no puede
disponer libremente de todo su patrimonio con eficacia post mortem como consecuencia de la institucion
legitimaria, tal y como constata el articulo 763 del Cédigo Civil, a cuyo tenor «el que no tuviere herederos
forzosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de cualquiera
persona que tenga capacidad para adquirirlos. El que tuviere herederos forzosos sélo podra disponer de
sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en la seccidon quinta de este capitulo».
Remision que significa que el causante que fallezca con legitimarios (descendientes, ascendientes o conyuge
viudo ex art. 807 CC) esta obligado a reservar a su favor una parte del caudal relicto que, en el caso de
hijos o descendientes asciende a las dos terceras partes de la herencia (art. 808 CC) , sin perjuicio de la
disponibilidad de uno de los dos tercios (mejora) a favor de cualquier descendiente (sea o no legitimario); de
padres o ascendientes a la mitad del haber hereditario, salvo que concurrieren con el conyuge viudo, en cuyo
caso el limite se calcula sobre una tercera parte de la herencia (art. 809 CC); o del conyuge viudo cuya legitima
en usufructo difiere si concurre con descendientes referido al tercio de mejora (art. 834 CC), si concurre con
ascendientes que sera de la mitad de la herencia (art. 837 CC) o si es el Unico legitimario, en cuyo caso su
legitima sera el usufructo de dos terceras partes del haber hereditario (art. 838 CC).

La legitima se ha convertido en una especie de seguro en la herencia del causante, cualquiera que sea
el comportamiento afectivo del legitimario con aquel. No obstante, el articulo 813 del Codigo Civil admite
excepcionalmente privar a un legitimario de su legitima al disponer que «el testador no podra privar a los
herederos de su legitima sino en los casos expresamente determinados por la ley» (art. 813 CC)'; remitiéndose
a los articulos 848 a 857 del Codigo Civil que contemplan la desheredacion.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 15 de junio de 1990 define la desheredacion como

1. Aunque el precepto hace referencia expresa a los herederos, no cabe duda de que se esta refiriendo a los herederos
forzosos o legitimarios, pues soélo a éstos se les puede privar de su legitima.
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«una declaraciéon de voluntad testamentaria, solemne, en virtud de la cual quien goza de la facultad de testar
priva a sus herederos forzosos del derecho a legitima cuando en ellos concurre cualquiera de las causas
legales de la que sean responsables». Por su parte, la Resolucion de la Direccion General de Registros y
del Notariado de 23 de mayo de 2012 afirma que «la desheredacion es una institucion mediante la cual el
testador, en virtud de un acto o declaracion testamentaria expresa, priva voluntariamente de su legitima a un
heredero forzoso, en base a una de las causas tasadas establecidas en la Ley. Es decir, la desheredacion
constituye un acto de voluntad testamentaria de apartar a un legitimario de la sucesion».

De acuerdo con lo expuesto, la desheredacion es un acto formal y expreso, pues «sélo podra hacerse
en testamento» (art. 849 CC); debe fundarse en una «de las causas que expresamente sefala la ley» (art.
848 CC); y, ademas exige que el testador identifique al legitimario desheredado. El incumplimiento de uno
de los requisitos derivara en la invalidez de la clausula de desheredacion, por lo que no es admisible la
desheredacion tacita, verbal o contenida en un documento privado, a salvo que cumpla los requisitos exigidos
en el articulo 688 del Codigo Civil y, se trate, en consecuencia, de un testamento oldgrafo. Ello se recoge en
la Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado de 23 de mayo de 2012, a cuyo tenor la
desheredacion debe contener una «voluntad no sélo explicitada, sino bien determinada. Esta exigencia de
determinacion se proyecta en un doble sentido: por una parte, impone la expresion de una causa legal que, si
no ha de ser probada por el testador, al menos ha de ser alegada como fundamento de la privacion sucesoria,
ya por referencia a la norma que la tipifica ya mediante la imputacion de la conducta tipificada. Y por otra,
también requiere la identificacion del sujeto, del legitimario, al que se imputa la conducta legalmente relevante
para justificar su apartamiento. Aunque la jurisprudencia ha sido flexible en cuando al modo de indicacion de
la razdn de la desheredacion, ha de resultar una imputacion en términos que no dejen duda de quién incurrié
en la causa, o cometid el hecho constitutivo de la misma, evitando las referencias genéricas que, por su
ambigUedad, crean inseguridad»

2. ;Qué sucede en aquellos casos en los que el causante fallecio sin testamento?

Como la desheredacion es un acto formal al exigirse que conste en testamento (art. 848 CC) no cabe la
desheredacion de un legitimario en aquellos supuestos en los que el causante fallece sin testamento o con
testamento nulo, es decir, en la sucesion intestada o en aquellos casos en los que habiendo testamento no
se hubiera incluido expresamente la desheredacion por alguna de las causas legales.

No obstante, la desheredacion no es la Unica institucion sucesoria que protege la sucesion del causante
frente a conductas ilicitas y reprobables. El articulo 756 del Cdodigo Civil contempla la indignidad sucesoria
como un supuesto especifico de incapacidad para suceder al causante. La indignidad para suceder a
diferencia de la desheredacion se establece por ley, presumiendo el legislador la voluntad del causante de
querer privar al ofensor de sus derechos sucesorios, de tal modo que si el causante hubiera conocido la
conducta de aquél no le habria instituido heredero, le hubiese excluido de su testamento o, incluso, en caso
de ser legitimario, le hubiera desheredado. En efecto, aunque la indignidad exige también que concurra
alguna de las causas tasadas en el citado precepto (numerus clausus), no deriva de la voluntad del testador
expresada en testamento, sino de la voluntad presunta del causante. Por lo que un legitimario no desheredado
podra verse privado de sus derechos sucesorios al haber cometido alguna de las conductas tipificadas en el
articulo 756 del Codigo Civil?.

La regulacion de la indignidad que no exige voluntad expresa del causante en testamento resulta
esencialmente importante, pues en la sucesidon de una persona que por su situacion de vulnerabilidad
no pudo otorgar testamento, podra ser declarado incapaz aquel que hubiera cometido un hecho grave y
reprobable contra el causante o0 alguno de los miembros de su familia -de los tipificados en el articulo 756 del
Cadigo Civil-; e, incluso en aquellos supuestos en los que pudiendo testar y, habiendo otorgado testamento,
la voluntad del testador esté viciada por maquinaciones o enganos del beneficiario en el testamento que,
precisamente por este motivo, seguramente no seria desheredado al tiempo del fallecimiento del testador,
pero que si podra ser declarado judicialmente incapaz para poder ser privado de sus derechos sucesorios.

Il. CAUSAS
1. ¢Por qué causas se puede desheredar a un hijo o descendiente?

Como ha quedado apuntado, el testador sélo puede desheredar a un legitimario por las causas

2. Resulta conveniente precisar que la desheredacion actla respecto de la legitima, al privar de sus derechos legitimarios
al desheredado. En cambio, la indignidad permite declarar incapaz para suceder a cualquier sucesor, sea legitimario o no:
el indigno sea cual sea la causa de indignidad esta excluido de la herencia del causante por incapacidad [cfr. STS (Sala
de lo Civil) 6 diciembre 1963]. Como sefiala el articulo 330-2 del Codigo del Derecho Foral de Aragén «la indignidad priva
al indigno de la herencia o legado y, en su caso, de la condicion de legitimario».
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expresamente contempladas en el Codigo Civil que difieren segun quién sea el sujeto legitimario. En el caso
de los hijos o descendientes, el articulo 853 del Codigo Civil sefala que son causas de desheredacion:
las causas de indignidad recogidas en el articulo 756 con los numeros 2, 3, 5 y 6 del Codigo Civil (que se
analizaran a continuacion) y tres causas especificas de desheredacion, cuales son, haber negado al testador,
sin motivo legitimo, alimentos, haberle maltratado de obra y haberle injuriado gravemente de palabra®. Con
ello, el Cédigo civil mantiene el sistema de numerus clausus introducido por Justiniano en la Novela 115, al
excluir toda posibilidad de analogia o interpretacion extensiva a tal efecto. Y es que, no en balde, en tanto
que limitativas de derechos, las causas de desheredacion deben interpretarse restrictivamente en aplicacion
del principio odiosa sunt restringenda, pues de lo contrario «...se podria dar al traste con todo el sistema
legitimario» [STS (Sala de o Civil) de 30 de septiembre de 1975].

Centrandonos en las causas especificas de desheredacion:
12. Haber negado, sin motivo legitimo, alimentos al ascendiente que le deshereda

En aquellos casos en los que el padre o ascendiente en situacion de necesidad hubiese pedido alimentos
a un hijo o descendiente ex articulo 143 del Cddigo Civil y éste hubiese negado tales alimentos sin motivo
legitimo, es decir, teniendo capacidad econémica para satisfacerlos concurre justa causa de desheredacion, sin
necesidad de que el solicitante hubiese incoado un procedimiento judicial para reclamar o exigir los alimentos,
pues basta una reclamacion extrajudicial y una negativa injustificada de éstos [cfr. STS (Sala de lo Civil) 20
junio 1959]. Como sancidn civil lo relevante a efectos de la desheredacion es la conducta del requerido, por
lo que si el hijo o descendiente negd sin causa justificada alimentos a su padre o ascendiente sera justa la
causa de desheredacion, con independencia de si el causante hubiera sido asistido econdmicamente por
otro familiar.

Asi lo reconoce la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 20 de febrero de 1981, a cuyo tenor
la desheredacion «tiene lugar en términos generales cuando por disposicion testamentaria se priva a un
heredero forzoso del derecho a la legitima que el articulo 806 del Codigo Civil le reconoce, por alguna de las
causas que taxativamente la Ley sefala. Entre estas causas, como propia para la desheredacion de hijos y
descendientes, el articulo 853 del Codigo Civil establece, entre otras, haber negado, sin motivo legitimo, los
alimentos al padre o0 ascendiente que le deshereda. La doctrina ha precisado en relacion con esta causa que
no es necesario que los alimentos hayan sido reclamados judicialmente, bastando que la negativa se pruebe
por cualquier medio con arreglo al articulo 850; ni es preciso el hecho de que haya quedado el ascendiente
sin alimentos, si otra persona se los hubiere prestado; ni se excluye como causa de desheredacion, en caso
de haberse decretado judicialmente la obligaciéon de prestar alimentos , porque ésta se cumpla después, si
consta la anterior negativa».

La referida doctrina jurisprudencial es reiterada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife (Seccion 39) de 23 de marzo de 2016, al afirmar que «cierto es que, como viene sefialando constante
jurisprudencia al efecto, no se requiere para estimar la concurrencia de la referida causa de desheredacion, la
existencia de una reclamacion judicial previa, si bien, debe aceptarse que ha de acreditarse la concurrencia de
dos circunstancias en la vida del testador, la primera, que se encuentre en situacion de necesidad de obtener
esos alimentos vy, la segunda, que de algun modo haya solicitado esos alimentos a los herederos legitimarios,
pues la expresion del referido art. 853.1 Codigo Civil haber negado, parece que refiere algo mas que un
desinterés en las circunstancias de la vida del progenitor por parte de sus hijos».

La causa de desheredacion por negar sin motivo legitimo alimentos exige que el testador habiendo
solicitado alimentos a un descendiente, éste lo hubiera negado sin concurrir motivo legitimo. En este sentido,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4%) de 17 de octubre de 2006 atendiendo a la
edad de los descendientes considera que no puede acreditarse que éstos hubieran negado alimentos a la
testadora sin motivo legitimo, pues al tener los nietos (19 y 21 afnos), dificilimente podrian cumplir la obligacion
alimenticia respecto de su abuela (la testadora).

En definitiva y, como sefala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 18?) de 6 de abril de
2005 para que concurra esta causa de desheredacion deben concurrir «tres requisitos, primero la existencia

3. No se realiza un estudio de las causas de desheredacion del conyuge viudo al haber quedado practicamente vaciadas
de contenido tras la reforma del art. 834 CC por la Ley 15/2015, de 2 de julio que priva al conyuge separado legalmente
0 de hecho de sus derechos legitimarios.
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de una situacion de necesidad de alimentos por parte del causante segundo la peticion de dichos alimentos
formulada de forma judicial o extrajudicial, y tercero la negativa sin motivo legitimo de la persona a la que se
reclaman alimentos de suministrar los mismos».

22, Haberle maltratado de obra (al testador)

El articulo 853.2 del Cddigo civil estima como justa causa de desheredacion a un hijo o descendiente
haber maltratado de obra al testador, sobre la base de la proteccion al respeto que los padres o ascendientes
merecen como consecuencia de la relacion parental que les une con sus hijos o descendientes (art. 155 CQO).

La jurisprudencia tradicional con base en la interpretacion restrictiva de las causas legales de desheredacion
estimd que solo era justa causa de desheredacion el maltrato fisico [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 28 junio 1993
y 4 noviembre 1997], aun cuando no era necesaria una sentencia penal condenatoria [STS (Sala de lo Civil)
4 noviembre 1904].

No cabe duda de que un supuesto de maltrato fisico encaja en la causa legal de desheredacion por
maltrato de obra. Como ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 3?) 471/2013,
de 19 diciembre de 2013 estim¢ justa la desheredacion a la hija al haber quedado probada la agresion fisica
sufrida por la testadora (su madre) que habia sido incluso objeto de un procedimiento penal por violencia
doméstica. En parecidos términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 72) 527/2010,
de 10 de diciembre de 2010 consideré como como justa causa de desheredacion la violencia fisica del
hijo hacia su padre (testador), tras la incoacion de un proceso penal por delito de maltrato familiar contra la
madre en el que el hijo fue condenado y en el que también quedaron acreditadas las agresiones a su padre
(causante).

Sin embargo, debido al incremento de la esperanza de vida de las personas con el consecuente aumento
de personas mayores vulnerables la jurisprudencia actual postula una interpretacion flexible del concepto
legal de maltrato de obra como justa causa de desheredacion de hijos o descendientes admitiendo no sélo
agresiones fisicas, sino también acciones u omisiones que ocasionen un maltrato psicoldgico en el testador,
teniendo en cuenta que el abandono emocional puede ser considerado maltrato psicolégico. La Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 3 de junio de 2014 admite el maltrato psicoldgico como justa causa
de desheredacion so pretexto de considerar que, aunque las causas de desheredacion son Unicamente
las contempladas taxativamente sin que sea admisible una interpretacion extensiva o analégica, cabe una
interpretacion flexible ajustada a la realidad social (art. 3 CC) de una determinada causa previamente admitida
por la Ley: «en la actualidad, el maltrato psicolégico, como accion que determina un menoscabo o lesion de
la salud mental de la victima, debe considerarse comprendido en la expresion o dinamismo conceptual que
encierra el maltrato de obra». Dicha conclusién, también encuentra su fundamento en el principio de favor
testamentii como vertiente del principio general del derecho de conservacion de los actos y negocios juridicos.
El Tribunal Supremo con base en los hechos considera que «...fuera de un pretendido abandono emocional,
como expresion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, los hijos, aqui recurrentes, incurrieron
en un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del todo incompatible con los deberes elementales de
respeto y consideracion que se derivan de la relacion juridica de filiacién, con una conducta de menosprecio
y de abandono familiar que quedd evidenciada en los Ultimos siete afos de vida del causante en donde, ya
enfermo, quedd bajo el amparo de su hermana, sin que sus hijos se interesaran por él o tuvieran contacto
alguno; situacion que cambid, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus derechos hereditarios».

La citada doctrina ha sido confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de
enero de 2015, en la que el maltrato psicoldgico que provoco el hijo en la madre al forzarla a donarle la
mayoria de su patrimonio se considera como justa causa de desheredacion [asimismo, cfr. STS (Sala de o
Civil) 2 julio 2019]“.

Aunqgue resulte extremadamente complicado, como sefala la Sentencia de la Audiencia Provincial de

4. La admision del maltrato psicolégico como causa legal de desheredacion ha sido acogida posteriormente por la
jurisprudencia menor. A modo de ejemplo, destacan: SSAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 3%) de 10 de marzo de
2015, de Malaga (Seccion 57 de 8 de enero de 2016, de Asturias (Seccion 72) de 29 de septiembre de 2016, de Astu-
rias (Seccion 12) de 20 de febrero de 2017, de Lugo (Seccién 1?) de 4 de octubre de 2017, de Santander (Seccion 29)
de 26 de septiembre de 2019, de Céadiz (Seccién 22) de 25 de noviembre de 2019, de Murcia (Seccién 12) 27 septiem-
bre 2021.
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Murcia (Seccion 12) de 27 de mayo de 2019 para admitir la desheredacion por maltrato de obra debe concurrir
objetivamente maltrato psicoldgico: «tal situacion de maltrato debe de quedar acreditada en las actuaciones,
pues el mero sentimiento, por muy fuerte que sea o por muchas razones que crea que le asistan, no es
suficiente para justificar una desheredacion dada la limitacion de causas establecida en el Codigo Civil que
vienen a suponer una restriccion al derecho del testador a disponer de sus propios bienes. Sin embargo, en
este caso, como bien recuerda la juzgadora a quo y ha podido ser verificado por este tribunal, lo cierto es
que las testificales practicadas han sido contrarias a la prueba del maltrato, sin que ni un solo testigo haya
objetivizado hecho alguno que pueda encuadrarse en el concepto de maltrato psicolégico definido por el
Tribunal Supremo». En linea con lo expuesto, cabe destacar la definicion aportada por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 2 de febrero de 2017, a cuyo tenor «el maltrato emocional o psicoldgico
se da en aquellas situaciones en las que una persona vinculada a otra, la hace sufrir con descalificaciones,
humillaciones, discriminacion, ignorando o menoscabando sus sentimientos siendo ejemplos de ese tipo de
maltrato, el abandono emocional, la descalificacion, la violencia verbal, las amenazas, el control excesivo, el
chantaje afectivo o la presion moral, el desprestigio o las descalificaciones ante personas del entorno familiar,
laboral, etc. del afectado, las burlas y cualquier tipo de castigo que no sea fisico, siempre que estos actos
tengan la suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud mental de la persona que los padece».

Tras la admision del maltrato psicolégico como una modalidad especifica de maltrato de obra y, por tanto,
como justa causa de desheredacion de hijos o descendientes ex articulo 853.2° del Cédigo Civil se plantea
la posible incardinacion de la ausencia de relacion familiar entre el testador y un legitimario también como un
supuesto de maltrato de obra. En este caso el conflicto familiar estaria caracterizado por una ruptura total de
relacion y contacto entre el testador y sus hijos 0 descendientes legitimarios conocida, manifiesta e imputable
exclusivamente a éstos.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de febrero de 2019 parecié admitirla en un
asunto en el que un padre solicitaba la extincidn de la pension de alimentos de sus hijos mayores por incurrir
en una causa de desheredacion ex articulo 152.4 del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo con base en «una
interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento en que
se producen» parece admitir que efectivamente la ausencia de relacion familiar imputable exclusivamente
al legitimario es causa legal de desheredacion. En palabras del Tribunal Supremo «cuando la solidaridad
intergeneracional ha desaparecido por haber incurrido el legitimario en alguna de las conductas reprobables
previstas en la ley es licita su privacion. No resultaria equitativo que quien renuncia a las relaciones familiares y
al respaldo y ayuda de todo tipo que éstas comportan, pueda verse beneficiado después por una institucion
juridica que encuentra su fundamento, precisamente, en los vinculos parentales. Esta argumentacion, que se
hace al aplicar la normativa del Cédigo Civil catalan®, es perfectamente extrapolable al derecho comun, en la
interpretacion flexible de la causa de extincidn de pensidn alimenticia que propugnamos, porque la solidaridad
familiar e intergeneracional es la que late como fundamento de la pension a favor de los hijos mayores de
edad».

No obstante, en el asunto de autos no quedd probada que la falta de relacion familiar fuese imputable
exclusivamente a los alimentistas (hijos del demandante) y, por tanto, se desestimd la extincién de la pension
alimenticia: «para apreciar esa causa de extincion de la pension ha de aparecer probado que la falta de relacion
manifiesta entre padre e hijos, sobre la que no existe duda, era, de modo principal y relevante, imputable a éstos.
Este caracter principal y relevante no lo da por probado la propia sentencia de instancia, pues recoge que puede ser
imputable a los alimentistas, esto es, categdricamente no lo tiene claro, y afiade sin que ello reste responsabilidades
al padre por su falta de habilidades». Sensu contrario, de haberse probado que la ausencia de relacion familiar
entre alimentante y alimentistas fue motivada exclusivamente por los alimentistas, parece que el Tribunal Supremo
habria estimado la extinciéon de la pension de alimentos por concurrir causa justa de desheredacion.

5. En parecidos términos al articulo 451-17.2 del Cédigo civil de Catalufia que recoge expresamente «la ausencia mani-
fiesta y continuada de relacién familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al
legitimario» como justa causa de desheredacion de hijos o descendientes. El Preambulo del referido Libro IV del Codigo
Civil de Catalufa justifica la inclusiéon de la ausencia de relacion familiar como causa de desheredacion en la reduccion
de los derechos de los legitimarios acorde con la realidad social: «...a pesar de que, ciertamente, el precepto puede ser
fuente de litigios por la dificultad probatoria de su supuesto de hecho, que puede conducir al juzgador a tener que hacer
suposiciones sobre el origen de desavenencias familiares, se ha contrapesado este coste elevado de aplicacion de la
norma con el valor que tiene como reflejo del fundamento familiar de la institucién y el sentido elemental de justicia que
es subyacente».
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Siguiendo la estela argumentativa trazada por el Tribunal Supremo favorable a la admision de la ausencia
de relacion familiar como justa causa de desheredacion, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 78) de 11 de abril de 2019 declard la nulidad de la clausula primera del testamento en la que se
desheredaba a los hijos del testador, dado que en el caso enjuiciado no quedd acreditada que la falta de
relacion familiar fuese exclusivamente imputable a los hijos desheredados. Esta misma argumentacion parece
recogerse en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25%) de 18 de junio de 2020 y en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 6°) de 25 de octubre de 2021.

Ahora bien, la postura mayoritaria de las Audiencias Provinciales es limitar la ausencia de relacion familiar
como justa causa de desheredacion cuando dicha ruptura familiar ha ocasionado un grave perjuicio en la
salud mental del testador, es decir, en aquellos casos en los que puede apreciarse un maltrato psicoldgico.
Esta opinion aflora en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 79) de 14 de octubre de
2020 que declara justa la causa de desheredacion por maltrato psicoldgico, por haber quedado probada que
la falta de relacion familiar por causa imputable al hijo «emocionalmente afectaba» al causante. En parecidos
términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (Secciéon 3%) de 20 de abril de 2020 estima justa
la causa de desheredacion: la sentencia «llega a la conclusion de que entre el hijo y el padre ha habido una
ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar», destacando especialmente el abandono del hijo
respecto al padre en su larga enfermedad, 1o que supuso que la salud mental del padre se viera gravemente
afectada.

Sin embargo, en aquellos casos en los que la ausencia de relacion familiar no determina un perjuicio
en la salud mental del causante, es decir, en aquellos casos en los que no puede probarse el maltrato
psicoldgico, la ruptura o falta de relacion familiar no puede justificar la desheredacion por maltrato de obra al
no estar contemplada expresamente en el articulo 853 del Codigo Civil. Como asi concluye la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 5% de 27 octubre 2020, a cuyo tenor «no es discutido que los malos
tratos o injurias graves de palabra como causas justificadas de desheredacion (articulo 853.2 del Cédigo
Civil), de acuerdo con su naturaleza, deben ser objeto de una interpretacion flexible conforme a la realidad
social, al signo cultural y a los valores del momento en que se producen; y que, segun la jurisprudencia,
incluye el maltrato psicolégico. En este caso, la sentencia recurrida considera acreditado una mala relacion
entre padre e hijo, pero no un maltrato psiquico vy reiterado contra su padre del todo incompatible con los
deberes elementales de respeto y consideracion».

A este respecto, resulta acertado el planteamiento efectuado por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos (Secciéon 3% de 5 de diciembre de 2018 al destacar que el dafo que puede sufrir una persona
por la falta de relacion familiar con sus hijos o descendientes, aun cuando pueda ser socialmente reprobable
no puede admitirse como justa causa de desheredacion, pues no esta contemplada como causa legal. Asi,
declara expresamente que «...a pesar de que la jurisprudencia extiende el ambito de aplicacion de la causa
segunda del articulo 853 del Codigo civil a situaciones nuevas, que no son constitutivas de maltrato de obra, y
que por eso se llama maltrato psicoldgico, el Tribunal Supremo y la mayor parte de la jurisprudencia menor no
ha incluido dentro del maltrato psicoldgico lo que puede calificarse como ausencia manifiesta y continuada de
relacion familiar entre el causante y el legitimario por causa exclusivamente imputable a este Ultimo, que por el
contrario si es causa de desheredacion en el derecho catalan después de la aprobacion del Libro cuarto del
Cadigo civil de Catalufia, relativo a las sucesiones por la Ley 10/2008 (...). Ciertamente la ausencia manifiesta
y continuada de relacion familiar entre el causante vy el legitimario por causa exclusivamente imputable a este
ultimo, puede causar en el primero la desazén y el sufrimiento moral que la parte apelante dice que sufrid la
causante con el distanciamiento de sus nietas. Sin embargo, a nadie se le escapa que por mucho dolor que
cause en una persona el alejamiento de sus parientes mas préximos, sobre todo cuando este no ha hecho
nada por merecer ese trato, son causas de desheredacion distintas el maltrato de obra, que permanece en
el Codigo civil como causa de privacion de la legitima, y la nueva causa de desheredacion introducida en el
derecho catalan»®.

Esta doctrina ha sido acogida recientemente por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)

6. Esta conclusion se recoge, asimismo, en otros pronunciamientos que niegan la existencia de justa causa de deshere-
dacién al no haber quedado probado el maltrato psicolégico. Véase, entre otras: SSAP de Granada (Seccién 42) de 19
de septiembre de 2014, de Castellén (Seccidn 3%) de 14 de enero de 2015, de Asturias (Seccién 72) de 10 de octubre de
2019, de Madrid (Seccién 13?) de 22 de octubre de 2020, de Murcia (Seccién 5°) de 27 de octubre de 2020, de Asturias
(Secciodn 42) de 22 de abril de 2021 y de Asturias (Seccidn 42) de 30 de marzo de 2022.
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de 24 de mayo de 2022 al afirmar que «una falta de relacién continuada e imputable al desheredado,
ponderando las circunstancias del caso, podria ser valorada como causante de unos dafios psicolégicos
Yy, en consecuencia, podria encuadrarse en una de las causas de privacion de la legitima establecidas por
el legislador. Sin embargo, la aplicacion del sistema vigente no permite configurar por via interpretativa una
nueva causa auténoma de desheredacion basada exclusivamente, sin mas requisitos, en la indiferencia y en
la falta de relacion familiar, puesto que el legislador no la contempla. Lo contrario, en la préactica, equivaldria a
dejar en manos del testador la exigibilidad de la legitima, privando de ella a los legitimarios con los que hubiera
perdido la relacion con independencia del origen y los motivos de esa situacion y de la influencia que la misma
hubiera provocado en la salud fisica o psicolégica del causante».

Consecuentemente, en aquellos casos en los que la ausencia de relacion familiar no determina un perjuicio
en la salud mental del causante no constituye causa legal de desheredacion, es decir, en aquellos casos en
los que no puede incardinarse al maltrato psicoldgico al no estar contemplada expresamente en el articulo
853 del Codigo Civil'.

...O injuriado gravemente de palabra

Junto con el maltrato de obra al testador, el articulo 853.2 del Cddigo Civil contempla como causa de
desheredacion de hijos o descendientes «haber injuriado gravemente de palabra» al testador. Pese a que
el tenor literal del precepto exige que las injurias sean de palabra, se admite la desheredacion por injurias
escritas o0 por actos o gestos injuriosos. (cfr. SAP de Valencia (Seccion 79), de 10 de septiembre de 2004).

Para que concurra esta causa de desheredacion se requiere la concurrencia de dos requisitos: por un lado,
que las injurias sean graves; y, por otro, que concurra el propdsito de injuriar o animus injuriandi. Ello significa
que no basta con decir frases hirientes que puedan molestar, sino que se exige que sean ofensas graves y
que se formulen con el animo de injuriar 0 dafar, aunque ello no significa que deba alcanzar la gravedad de la
conducta tipificada penalmente. Como senala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 19)
de 12 de diciembre de 2011, para que concurra dicha causa de desheredacion, «las expresiones no han de
corresponderse con las figuras delictivas del Codigo Penal, ni es necesario que, de existir denuncia, la misma
haya dado lugar a una condena penal, debiendo resolver atendiendo a la conducta filial en general».

De acuerdo con tales requisitos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 119) de 7 de
marzo de 2000 considerd que no concurria causa de desheredacion, aunque los tres hijos desheredados del
causante habian sido condenados como autores de una falta de vejaciones contra el testador y su companera
sentimental, por haberles increpado llamandoles «hijos de puta» y «conminandoles a pegarles», por no poder
ser calificadas como graves los insultos vertidos. La Sentencia entiende que «aungue es cierto que la gravedad
de las injurias no tiene que corresponderse o asimilarse a las figuras sancionadas en el Cédigo Penal (...) no lo
€s menos que la sentencia penal que ha servido de base para determinar la causa, no se funda en esa accion
tipica y antijuridica, informada por el animus injuriandi, sino en las vejaciones de caracter leve (...), dentro todo
ello del contexto en que se produjeron, y que, efectivamente, debe servir de referencia para la resolucion de
la cuestion, teniendo en cuenta el tono de la familia, la conducta filiar en general, y el contexto social, como
también pusiera de manifiesto la Juzgadora a quo (...) estaba racionalmente justificado el animo exacerbado
de los hijos, por las evidentes circunstancias objetivas concurrentes, que no precisan otra valoracion, desde
la mas elemental perspectiva ética y costumbres sociales, y que impiden, desde la valoracién civil de la causa
aplicada, como también ocurriera en la esfera penal, conferirle a la expresion proferida el caracter de injuria
grave, ponderando las circunstancias descritas y el ambito privado donde tuvieron lugar, adoleciendo, ademas,
del elemento subjetivo intencional de ofender gravemente a su progenitor, que debe enmarcarse mejor en la
clara situacion de rechazo a una situacion no querida por los hijos —la presencia de la nueva companera del
padre, en la vivienda familiar al poco tiempo de fallecer la madre—, y que, por ende, impide catalogarla como
injuria grave constitutiva de la causa de desheredacion aplicada, de acuerdo con la interpretacion restrictiva

7. La ausencia de relacion familiar como causa legal de desheredacion no ha sido incluida en la propuesta de Codigo
Civil elaborada por la Asociacién de Profesores de Derecho Civil en su. Como sefiala GALICIA AIZPURUA «se entiende
que el aumento de la libertad de testar no puede producirse a costa de una mayor inseguridad y de una judicializacion de
las relaciones familiares, como ocurriria de adoptarse una clausula flexible y abierta al modo de la prevista en el articulo
451-17.2.e) CCCat, que obliga a los tribunales a entrar a conocer de los entresijos de las relaciones familiares en un plano
que guarda escasa relacién con lo juridico» (GALICIA AIZPURUA, G. H., «Ultimas reformas y propuestas de reforma en
derecho de sucesiones», Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, nim. 3, 2018, p. 68).
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apuntada». En cambio, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 16 de julio de 1990 considera
justa la desheredacion de las dos hijas del causante al haber quedado probado el comportamiento y las faltas
continuadas de respeto de las hijas hacia su padre, a quien le llamaban «hijo de perra..., cabron hijo de..., hijo
de perra, siendo estas expresiones constitutivas de injurias graves previstas en el articulo 853.2.2 del Codigo
Civil».

En aquellos casos en los que las injurias puedan calificarse de graves, el juez o tribunal debe comprobar
si queda probado el animo de injuriar para poder estimar justa la desheredacion. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) de 9 de octubre de 1975 entendio que «el desheredado no tuvo el propdsito de agraviar
el honor de su progenitor, y que, por ende, falta el animus iniurandi, cuya existencia es necesaria para viabilizar
la accion de desheredacion de que se trata». En parecidos términos, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil) de 28 de junio de 1993 estima injusta la desheredacion motivada por unas declaraciones de la
hija desheredada en el proceso de divorcio de sus padres, al afirmar que «el contenido de la declaracion
que prestd la actora en el procedimiento de divorcio, como bien dice el Tribunal a quo, vino forzado por el
contenido de la pregunta y la obligacion de decir verdad, y de cualquier modo, estuvo ausente el animus
injuriandi, indispensable en estos casos» (cfr. asimismo SAP de Cdordoba, Seccion 3?2, 28 septiembre 2010).

La prueba de las injurias resulta especialmente ardua al concurrir dentro del nucleo familiar, pues en
muchas ocasiones se traduce en episodios ordinarios de los enfados familiares. Para dar soluciéon a dicho
problema de prueba, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 59 de 14 octubre de 2014
considera que «no debe olvidarse que, al producirse en el ambito familiar, en no pocas ocasiones resulta dificil
la prueba plena, por lo que debe acudirse a las circunstancias concurrentes, que deberan ser valoradas por
el juez con ciertas dosis de discrecionalidad y flexibilidad». En el asunto de autos, la sentencia comparte la
decision de instancia que estimo justa la desheredacion por injurias graves de palabra al quedar acreditados
las continuas desavenencias y los enfrentamientos dénde el hijo profirié no solo insultos graves al testador
(padre), sino también a su esposa, madre de la demandante, y al nieto comun, hijo de ésta, «por lo que en
realidad las injurias graves no se produjeron de forma puntual y aislada, sino que debieron ser reiteradas y
constantes en el ambito familiar».

2. ;Por qué causas se puede declarar indigno a un sucesor del causante?

Las causas de indignidad se encuentran tipificadas en el articulo 756 del Cddigo Civil. Como causas
sancionadoras o restrictivas de derechos, deben interpretarse restrictivamente y, por tanto, deben considerarse
causas de indignidad sdlo las referenciadas en dicho precepto, sin posibilidad de extender sus efectos por
analogia a casos no contemplados expresamente: ello significa que la enumeracion que recoge el precepto
citado es numerus clausus®. En consonancia con ello, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de
11 de febrero de 1946 sostiene que entre las causas de indignidad hay «un marcado nexo que las preside en
cuanto unas y otras tienden a impedir que el heredero entre en la posesion de la herencia, y como es norma
general la capacidad y la dignidad e idoneidad ab initio para suceder, la excepcién a esta norma, que en
definitiva se traduce en una sancién o pena civil, se ha de interpretar restrictivamente»

Conforme con ello, son causas de indignidad ex articulo 756 del Codigo Civil: 1°y 2°, Haber sido condenado
por sentencia penal firme.

La primera de las causas que contiene el articulo 756 del Cédigo Civil se refiere al que «fuera condenado
por sentencia firme por haber atentado contra la vida, o a pena grave por haber causado lesiones o por haber
gjercido habitualmente violencia fisica o psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge, persona a la
que esté unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes 0 ascendientes». Encaja
dentro de esta causa de indignidad tanto la condena por delito consumado o cometido en grado de tentativa.
Serd indigno por lo tanto aquel que hubiera cometido un delito de homicidio, asesinato (arts. 138 a 142 bis

8. El caracter tasado de las causas de indignidad y su interpretacion restrictiva es objeto de critica por un importante
sector de la doctrina, sosteniendo que de acuerdo con la realidad social actual existen conductas tan graves o mas que
algunas de las previstas en el citado precepto que no pueden dar lugar a la declaracién de incapacidad del heredero,
como son, entre otras, el abandono emocional, el maltrato psicolégico al testador, la comision de conductas delictivas
contra el patrimonio del testador o sus familiares. Ahora bien, para que tales conductas puedan ser consideradas como
causas de indignidad y puedan privar a un sucesor de sus derechos sucesorios sera necesario una reforma del Codigo
Civil que incluya expresamente tales conductas, sin que puedan los jueces o tribunales adoptar esta conclusion pese a
que ello responda a razones de justicia material.
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CP), induccion o cooperacion necesaria al suicidio (arts. 143 y 143 bis CP) o un delito de maltrato habitual (art.
173.2 CP). Tradicionalmente se planted si dentro de esta regla podian incluirse los delitos de lesiones (arts.147
a 156 quinquies CP), cuestion superada tras la reforma del articulo 756 del Codigo Civil por la Ley 15/2015,
de 2 de julio al recogerse expresamente en la redaccion actual que sera indigno para suceder el que fuera
condenado por sentencia firme por haber causado lesiones al causante, su conyuge, persona a la que esté
unida por andloga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes.

El segundo apartado del articulo 756 del Codigo Civil, en parecidos términos, sefiala como causa de
indignidad haber sido «condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la integridad moral y la
libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge, la persona a la que esté unida por
andloga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes». Sera indigno por lo tanto
aquel que hubiera cometido alguno de los delitos contra la libertad (arts. 163 a 172 quater CP), contra la
integridad moral (art. 173 CC) o contra la libertad sexual (arts. 178 a 194 bis CP). Asimismo, sera indigno el
condenado por sentencia firme a pena grave por haber cometido un delito contra los derechos y deberes
familiares respecto de la herencia de la persona agraviada. Es decir, seré indigno el condenado por sentencia
penal firme por haber cometido un delito contra los derechos y deberes familiares tipificados en los articulos
223 a 233 CP, entre los que se encuentra, por ejemplo, el delito de impago de pensiones (alimenticia o
compensatoria).

De acuerdo con el tenor literal de los preceptos examinados, sera incapaz para suceder aquél que hubiera
sido condenado por sentencia penal firme: esto supone que sin una condena penal previa por la comision de
los delitos referenciados o por incumplimiento de los deberes familiares no existira causa legal de indignidad. A
tal efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21 de abril de 2022 confirma la incapacidad
del acusado para suceder a su padre (el causante) al haberle asesinado y ser criminalmente responsable de
dicho delito®.

No obstante, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 12) de 19 noviembre de 2012
admitié la indignidad para suceder del autor confeso de las muertes de su mujer e hijos sin una condena
penal firme al haber fallecido tras la comision de los delitos. Como sefala la Sentencia referida el autor al
no ser penalmente responsable «quedaria excluido lo cual no dejaria de ir contra el propio principio que
informa el precepto, donde lo que ha de primar son los actos cometidos contra el causante, su gravedad y
reprochabilidad, razdn por la que consideramos que dicha exigencia de condena en juicio penal tan sélo sera
necesaria cuando el indigno no admita que lo es y quepa el correspondiente proceso criminal, si bien en los
casos como en el que nos ocupa donde no es posible dicho juicio en el ambito jurisdiccional penal, sera el
tribunal civil quien estime si se produjo el acto indigno». Esta interpretacion puede estar avalada por la doctrina
contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 23 de abril de 2018, si bien parte de que la
doctrina jurisprudencial impone la interpretacion restrictiva de las causas de indignidad advierte que «una cosa
es que las causas de indignidad sean de interpretacion restrictiva, exigiéndose que se constate casos claros
y graves de abandono, y otra que sea restrictiva la interpretacion o entendimiento de la concreta causas.

De acuerdo con ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 13 concluye que «la
herencia de la esposa que es quien primero fallecio (a las cinco horas y quince minutos) hubiera correspondido
integramente a sus hijos, una vez excluido el indigno..., y la de éstos (son menores sin descendencia), deberian
pasar a su padre en virtud de lo dispuesto en el art. 935 CC, quien todavia vivia, si bien al declararse sus actos
como indignos ha de excluirse el mismo de dicha sucesion, razdn por la que han de heredarle los ascendientes
mas préoximos en grado (art. 938 CC), y aqui entraria a regir el art. 940 CC, de manera que no sucederian
tan sdlo los ascendientes por linea materna, que son los actores, sino también los de la linea paterna, a los
cuales es cuestionable que se les comunique el acto de indignidad de su hijo, a pesar de que la actora asf lo
entienda y defienda cuando dice en su demanda ...que los efectos de la incapacidad por indignidad es que se
impide que operen la vocacion y la delacion, tanto a favor del realmente incapaz como a sus causahabientes,
no consideramos que ello sea asi, pues entendemos que la indignidad afecta tan sélo al declarado como tal,
y ello por la propia interpretacion restrictiva que ha de hacerse del precepto, de manera que una vez excluido
y una vez seguida la linea sucesoria testamentaria y la legalmente establecida ante la ausencia de testamento

9. Destaca en este caso que la indignidad fue declarada directamente en el proceso penal, lo que evita dos procedimien-
tos y agiliza la declaracién de indignidad sin que sea necesario incoar primero un proceso penal para lograr la sentencia
penal condenatoria y, posteriormente, un proceso en el orden civil para la declaracion de indignidad del responsable
penalmente ex art. 756.1° 0 2° CC.
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de los hijos, los abuelos paternos heredarian de sus nietos por derecho propio, de manera que al heredar por
derecho propio no les afectaria la indignidad declarada de su hijo... ante ello procede declarar efectivamente
herederos de los menores a los hoy actores, Severino y Florinda , si bien dejando a salvo los derechos de los
abuelos paternos de los menores caso de que no hubieran premuerto a los mismos, pues, reiteramos, se
desconoce si, de haber fallecido, ello ocurrié antes de que murieran sus nietos, bien entendido que de haber
fallecido antes que sus nietos tan sélo heredarian a los mismos los hoy actores (art. 938, 939 y 940 CC), y
caso de vivir al fallecimiento de sus nietos, y por tanto sobrevivir a éstos, la distribucion se haria de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 940 CC»'°,

1° Haber sido privado de la patria potestad o removido del cargo de tutor o curador

El apartado segundo del articulo 756 del Codigo Civil, también contempla como causa de incapacidad
para suceder por indignidad haber sido privado «por resolucion firme de la patria potestad, o removido del
gjercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de la curatela de una persona con
discapacidad por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo». En este caso, aunque
No sera necesaria, claro esta, sentencia penal firme, se exige igualmente sentencia firme (sentencia civil). De
acuerdo con dicho requisito, parece no sera incapaz para suceder por indignidad aquel que hubiera cometido
alguna conducta susceptible de privacion de la patria potestad o remociéon del cargo de tutor o curador si
no ha sido privado judicialmente de la patria potestad o removido de su cargo. La necesidad de sentencia
firme puede suponer un grave perjuicio, por ejemplo, si durante la pendencia del procedimiento el hijo alcanza
la mayoria de edad o fallece. Lo que ocurrié en el asunto examinado por la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 23 de abril de 2018 que, si bien, finalmente declard indigno al padre del menor fallecido,
no pudo basar la indignidad en el articulo 756.2 in fine del Cédigo Civil, sino en el antiguo apartado primero
del referido precepto que hacia referencia al abandono de un padre a un hijo: «<no deja de ser llamativo que el
demandado, aqui recurrente, ante una demanda en su contra de pérdida de patria potestad, con la gravedad
que ello supone en las relaciones paterncofiliales, no se personase y fuese declarado en rebeldia, pues si la
demanda hubiese prosperado, lo que no sucedié por fallecer el menor en el curso del proceso, la causa de
indignidad no ofreceria duda, como expresamente se prevé en el parrafo tercero del num. 2 del articulo 756
del Codigo Civil».

El asunto de autos resulta especialmente sensible, pues la madre solicita la declaracion de indignidad
del padre del menor fallecido que se habia desentendido completamente econémica y afectivamente desde
Su nacimiento, requiriendo ademas el menor cuidados especiales desde que a los dieciséis meses por una
enfermedad, sufriera una severa discapacidad. Al fallecer el hijo abintestato de no admitirse la indignidad del
padre serian llamados ambos progenitores por partes iguales.

El problema que surge actualmente es que la causa de abandono a que se acoge el Tribunal Supremo
ha sido derogada (art. 756.1 CC), luego hoy no podria ser posible su adopcion. En un caso similar podria
defenderse igualmente la indignidad del progenitor por la concurrencia de la causa recogida en la regla séptima
relativa a la negativa a prestar alimentos sin motivo legitimo siempre que el fallecido sea un descendiente
con discapacidad. No obstante, en aquellos casos en los que el descendiente no se halle en situacion de
discapacidad o la falta de atenciones no sea econdmica sino afectiva deberia admitirse la indignidad si puede
probarse en el procedimiento de declaracion de indignidad que concurria una causa suficientemente grave
que hubiera podido culminar en una sentencia de privacion de la patria potestad o la remocién del cargo de
tutor o curador atendida «la actitud de dejacion o abandono en el cumplimiento de los deberes inherentes al
gjercicio de la patria potestad, articulos 154 y concordantes del Codigo Civil» (SAP de Valladolid, Seccion 17,
7 octubre 2013).

3° Haber acusado falsamente al causante de la comision de un delito

La tercera regla del articulo 756 del Codigo Civil declara indigno para suceder a quien realiza una conducta
atentatoria contra la buena reputacion del causante, al haber «acusado al causante de delito para el que
la ley senala pena grave, si es condenado por denuncia falsa». Esta causa exige la concurrencia de tres

10. En el caso enjuiciado al haberse declarado indigno al conyuge autor confeso de los hechos no deberia haberse llama-
do a los abuelos paternos en la sucesion de los hijos del indigno, pues el art. 766 CC declara que «el incapaz de heredar
(...) no transmite ningun derecho a sus herederos», a excepcion de los hijos o descendientes que suceden por derecho
de representacion. En el asunto de autos el llamamiento se hizo a favor de los ascendientes del declarado indigno.
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presupuestos: que exista acusacion intencional, que ésta sea sobre un delito que lleve aparejada pena grave
y que exista sentencia condenatoria por la comision de un delito de acusacion y denuncia falsas, actualmente
tipificado en el articulo 456 del Codigo Penal.

Como norma restrictiva de derechos se exige una interpretacion restrictiva de las causas de indignidad v,
en consecuencia, sera declarado indigno el sucesor que hubiese sido condenado por la comision de un delito
de acusacion o denuncia falsa. Como sefnala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 29)
de 21 de septiembre de 2020 «no prohibe el Codigo Civil, porque no puede hacerlo, que entre ascendientes y
descendientes existan denuncias mutuas, ni tampoco puede limitar el legislador por la via de la amenaza de la
pérdida de los derechos sucesorios que se denuncien e investiguen los hechos que puedan ser constitutivos
de delito». En efecto la acusacion del causante de haber cometido un delito no puede integrar una causa de
indignidad, salvo que se demuestre la falsedad de los hechos, y mas concretamente que el denunciante sea
condenado por denuncia falsa tal y como exige el articulo 756.3 del Codigo Civil.

Asimismo, podria incluirse dentro del supuesto tipificado en este precepto al condenado por la comision
de un delito de calumnias al sefalar el 205 del Codigo Penal que constituye «calumnia la imputacion de un
delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad».

4° No haber denunciado la muerte dolosa del causante

Como cuarto supuesto de incapacidad para suceder por indignidad, el articulo 756 del Codigo Civil sehala
al heredero (sucesor) mayor de edad que no hubiese denunciado la muerte violenta del testador (causante)
en el plazo de un mes desde que hubiera tenido conocimiento de dicha muerte dolosa. Esta causa debe
ser interpretada en coherencia con la obligacién de denuncia establecida en el articulo 259 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. No obstante, queda practicamente vaciada de contenido, al disponer el inciso final
que la causa no concurrira si «se hubiese procedido de oficio»; y, ademas que «cesara esta prohibicion en
los casos en que, segun la Ley, no hay la obligacién de acusar». Como delito publico, como regla general se
procedera de oficio y, si no fuera asi, cabe la posibilidad de justificar la ausencia de denuncia en el articulo 261
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establece la exencién al deber de denuncia de los parientes mas
cercanos al delincuente (su conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos).

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de febrero de 1946 considera que dicha
causa de indignidad resulta «de gravedad evidentemente inferior a todas las demas causas de indignidad
que enumera al articulo 756 , lo que, unido al influjo de las costumbres y al progreso de la ciencia juridica,
marca la tendencia de las legislaciones mas modernas a prescindir de la finalidad vindicativa de la denuncia
-buscando por otros derroteros su mejor justificacion-, a reducir las numerosas causas impeditivas de la
sucesion en el antiguo derecho y, mas concretamente, a silenciar la falta de denuncia entre los casos en que
decae por indignidad el derecho hereditario».

5°y 6°. Haber modificado u obligado a modificar el testamento del causante

También sera declarado indigno el llamado a una sucesion que hubiese alterado las Ultimas voluntades
del causante por amenaza, fraude o violencia, bien por haberle obligado a otorgar, cambiar o revocar un
testamento, impedirle otorgar un nuevo testamento, bien por haber otorgado testamento en su nombre o por
haber ocultado o modificado un testamento anterior. En este caso, €l incapaz atenta contra la libre voluntad
del testador utilizando mecanismos de coaccién o fuerza para poder beneficiarse en su sucesion.

Esta causa de indignidad se relaciona con los vicios de la voluntad testamentaria del articulo 673 del
Cadigo Civil y, en consecuencia resultara comun que la declaracion de indignidad basada en esta causa se
gjercite conjuntamente con la accidon de nulidad del testamento por vicios del consentimiento. Ahora bien,
no exige que en todos los supuestos concurra causa de nulidad del testamento, pues la simple conducta
reprochable del indigno es causa suficiente para privarle de cualquier derecho sucesorio, legal o testamentario,
ya se deduzca o no del testamento que obligd a otorgar, si es que lo consiguid. Caso por ejemplo de que el
testador posteriormente al haber otorgado testamento bajo amenaza o error, revoque expresamente dicho
testamento o tacitamente al otorgar otro posterior.

Pero en el caso de que concurran ambos supuestos: indignidad y nulidad del testamento, es importante
no soélo impugnar la nulidad del testamento ex articulo 673 del Cédigo Civil, sino también la indignidad del
sucesor que ha cometido la conducta reprochable, pues si solo se impugna la nulidad del testamento por
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vicios del consentimiento, el responsable podra ser llamado como sucesor intestado, aun cuando su cuota
hereditaria fuera inferior a la que tendria derecho por testamento.

Como asi sucedio en el asunto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa (Seccion
19) de 10 de septiembre de 2002 en la que se declara la nulidad del testamento por violencia ex articulo 673
del Codigo Civil y la incapacidad para suceder de la hija de la testadora por indignidad al haber quedado
probado que aquella habia amenazado y obligado a su madre a otorgar testamento: «declaré la nulidad del
testamento otorgado en fecha 12 julio 1995 (...) cobrando plena validez y eficacia el testamento de fecha
22 junio 1993, del cual debe ser excluida, por concurrir en la misma causa de indignidad su hija''. Respecto
de dicha indignidad para suceder el art. 756 en su punto quinto establece que son incapaces para suceder
por causa de indignidad el que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o
a cambiarlo. El resultado que arroja la prueba practicada en el procedimiento hace que dicho precepto sea
plenamente aplicable al presente caso respecto de la demandada».

El asunto examinado es un claro ejemplo de la importancia que tiene la indignidad al permitir declarar
incapaz a aquel que no fue desheredado por el causante y que, en consecuencia podria -de no existir la
declaracion de indignidad- tener derecho en la herencia del testador victima. En dicho asunto quedé probada
la calamitosa situacion que vivid la causante durante los siete afios que vivid en casa de su hija, reflejando
en varias cartas «el sentimiento de repulsa que siente hacia su hija y su marido (...) quienes la despreciaban
e insultaban, teniendo un miedo permanente de que la pegaran». Con base en los hechos expuestos,
actualmente cabria justa causa de desheredacion de la hija por maltrato de obra en su modalidad de maltrato
psicoldgico, pero la situacion de vulnerabilidad de la causante hizo que, sabedora de la maquinacion y
disconforme con sus ultimas voluntades al beneficiar de manera notable a su hija en perjuicio de su otro hijo,
no otorgara un testamento posterior en el que desheredara a su hija 0, al menos, revocara el anterior para no
perjudicar a su otro hijo.

7° No haber prestado las atenciones debidas al causante con discapacidad

Finalmente, tras la reforma del Codigo Civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad se introduce un séptimo apartado (recientemente reformado
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en €l gjercicio de su capacidad juridica), a cuyo tenor, sera incapaz para suceder
en la sucesion de una persona con discapacidad el que «no le hubieren prestado las atenciones debidas,
entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Cédigo Civil».

La omisidn de las atenciones debidas se circunscribe a la negacion de lo necesario para el sustento,
habitacion, vestido o asistencia médica, siempre que pudiese probarse la negativa injustificada (y, por tanto,
la reclamacion previa por el descendiente). Lo que pretende la norma es asegurar la prestacion de alimentos
a un descendiente en situacion de discapacidad por quienes estén obligados a ello, sancionandolos como
indignos si no lo hicieran. Ello significa que el foco es el aspecto patrimonial y no el cuidado afectivo o personal
de la persona con discapacidad. Afirmacion que ha sido corroborada por la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 2 de julio de 2019 al sefalar que «las atenciones debidas a que hace mencion el art.
750.7 CC son exclusivamente de caracter patrimonial, esto es, que el contenido de la obligacion alimenticia
es estrictamente patrimonial y, por ende, desligado de toda obligacidon de caracter personal, como seria
el cuidado de la persona del alimentado»; luego no puede considerarse incluido en la causa examinada el
maltrato psicolégico y emocional sufrido por la persona con discapacidad (con anterioridad, cfr. SSAP La
Rioja, Seccion 12, 19 junio 2009 y de Asturias Seccion 72, 9 marzo 2012).

El legislador buscd asegurar la proteccion a las personas con discapacidad al incluir esta causa de
indignidad, pues si el causante es una persona con discapacidad no serd necesaria la desheredacion del
legitimario en testamento justificada por haber negado sin motivo legitimo alimentos (arts. 853.1 854.2 y
855.3 CC). Sin embargo, no extendié esta proteccion al cuidado o atencidn personal de la persona con
discapacidad, quedando fuera de esta causa situaciones de abandono emocional o maltrato psicologico.

11. La eficacia del testamento anterior se recoge asimismo por la STS 24 de mayo de 1954 que tras declarar la nulidad
total del testamento por concurrir vicio del consentimiento (art. 673 CC) dotd de eficacia el testamento inmediatamente
anterior.

12. Por ello precisamente aboga la Asociacion de Profesores de Derecho Civil que incluyo en el articulo 461-12.h) de su
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Pese a ello, existe cierta proteccion en caso de incumplimiento del deber de alimentos, pues si el causante no
es una persona con discapacidad el que no le hubiera prestado alimentos sin concurrir motivo legitimo tendra
derecho a suceder al causante, a salvo que hubiera sido expresamente desheredado. En este caso, por lo
tanto, es necesario que el causante otorgue testamento e incluya expresamente una disposicion testamentaria
de desheredacion a aquél que se negd sin motivo legitimo a prestarle alimentos.

lll. EFECTOS

1. ¢ Qué efectos produce la desheredacion tras el fallecimiento del causante?

La desheredacion al contenerse en testamento es eficaz tras el fallecimiento del testador y apertura de la
sucesion sin necesidad de realizar ningun tramite adicional si el causante habia otorgado testamento abierto
0, en su caso, tras la protocolizacion si la desheredacion se contiene en un testamento cerrado (arts. 714 CC
y 57 a 60 LN) o la adveracion y protocolizacion en caso de que el testador fallezca con un testamento oldgrafo
(arts. 689 a 693 CC y 61 a 63 LN). Ello significa que los herederos del testador no tienen que hacer ningun
acto o tramite adicional para dotar de eficacia la concreta clausula de desheredacion.

Consecuentemente, tras la apertura de la sucesion el legitimario desheredado no tendra derecho a
suceder al causante. Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 9 de julio de 1974,
la desheredacion priva «de los derechos hereditarios que legalmente le pertenecen». Por lo que, pese a que
de su definicion parece que la desheredacion queda circunscrita a la privacion de la legitima, debe defenderse
que dicha institucién priva al legitimario de todos los derechos sucesorios que pudiera tener en la sucesion
del testador (testamentarios e intestados) incluida la porcién indisponible —la legitima estricta-. Ello significa
que, si un legitimario ha sido justamente desheredado por testamento y, por cualquier circunstancia se abre
total o parcialmente la sucesion intestada, el legitimario desheredado no podra ser llamado como heredero
intestado, pues no tendria l6gica que la voluntad expresa del testador privase a un legitimario de sus derechos
en la sucesion testamentaria y se le declarase heredero en la sucesion intestada’™.

2. ;Puede el testador dejar sin efecto la desheredacion?

El articulo 856 del Codigo Civil en sede de desheredacion permite la reconciliacion entre el testador vy el
legitimario desheredado para dejar sin efectos la desheredacion, al declarar que «la reconciliacion posterior
del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacion ya
hecha». Ello significa que, a priori sélo dejara sin efecto la desheredacion un acuerdo entre el testador y el
legitimario desheredado de poner fin al motivo de disputa o discordia. Para ello, por lo tanto, sera necesario la
intencién o la voluntad de ambas partes de dejar sin efecto la desheredacion. La posible reconciliacion entre
la testadora y su hijo se plantea en el asunto resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
de 13 de mayo de 2019, pues tras el otorgamiento del testamento el hijo desheredado vuelve a convivir con la
testadora en su domicilio. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza la reconciliacion al haberse probado que
la convivencia en los Ultimos meses de vida de la testadora se basé exclusivamente en motivos econdémicos,
sin que hubiera modificado su voluntad de privar a su hijo de sus derechos legitimarios y, en consecuencia,
estima eficaz la desheredacion.

La reconciliaciéon se caracteriza por exigir una relacion bilateral y reciproca, distinta al perddn que se
traduce en una declaracion unilateral y no recepticia. De acuerdo con la regulacion del Codigo Civil, a priori no
podra el testador dejar sin efecto la desheredacion por perddn, pues el legislador en sede de desheredacion
so6lo contempld la reconciliacion entre ofensor y ofendido. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 27 de junio de 2018 admite que el causante pueda dejar sin efecto la desheredacion
contenida en testamento por perddn v, ello porque «a pesar de que el articulo 856 del Cédigo Civil solo
menciona la reconciliacion como causa que impide desheredar o que priva de eficacia a la desheredacion ya
hecha, ello no podria impedir la eficacia del perddn de la ofensa concreta que, de haber quedado acreditada
(...) fuera causa de desheredacion, pues quien puede hacer valer la causa de desheredacion también puede

Propuesta de Cdédigo Civil que sera indigno en la sucesion de una persona en situacion de discapacidad «las personas
con derecho a la herencia que no le hayan prestado las atenciones debidas».

13. Ahora bien, aunque pueda resultar ciertamente extrano, si el testador deshereda a un legitimario y le instituye heredero
o legatario en la porcién disponible (esto es, €l tercio de libre disposicion y el tercio de mejora caso de ser hijo o descen-
diente), parece que debe respetarse la voluntad del testador y declarar heredero en la porcion disponible al legitimario.
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remitirla eficazmente». La desheredacion es una declaracion de voluntad unilateral del testador, luego no
parece contrario a dicha institucion que la privacion de eficacia de la desheredacion también se manifieste
en una declaracion unilateral de voluntad, ya sea por un acto expreso o mediante el otorgamiento de un
testamento posterior revocatorio de otro anterior en el que el testador instituye heredero o legatario en su
porcion de legitima (o en una cuota superior) al legitimario anteriormente desheredado.

La prueba de la ineficacia de la desheredacion por reconciliacion o por perddn del testador recae en el
legitimario desheredado, surtiendo efecto la desheredacion si el legitimario no puede probar la reconciliacion
0 el perddn, tal y como acontecio en el asunto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias
(Seccion 12) de 15 dejulio de 2013, a cuyo tenor «al no haberse probado (y la carga correspondia al demandante
conforme al articulo 217 LEC) el otorgamiento de perddn por parte de quien dispuso la desheredacion», no
puede estimarse la ineficacia de la desheredacion.

3. ¢Puede el legitimario desheredado impugnar la desheredacion?

Pese a que la desheredacion sera eficaz tras la apertura de la sucesion, el legitimario desheredado podra
impugnar judicialmente la causa de desheredacion, por ejemplo, por no fundarse en ninguna de las causas
tasadas legalmente o por no concurrir la conducta o los hechos alegados por el testador.

El Cédigo Civil no contempla el plazo de ejercicio de la accidon de impugnacion de la desheredacion. Dada
la ausencia de plazo legal, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 25 de septiembre de 2019
ha entendido que la accidon caduca a los cuatro anos del fallecimiento del testador o desde que pudo ser
conocido el testamento. El Tribunal Supremo considera aplicable el plazo de caducidad de cuatro anos de la
accion de anulabilidad (art. 1301 CC). En efecto, la Sentencia referida fija como doctrina jurisprudencial que
«la accién para impugnar la desheredacion que se considera injusta esta sujeta en su ejercicio al plazo de
cuatro afios desde que se abre la sucesion y puede ser conocido el contenido del testamento». La decision
se fundamenta en que «las causas legales por sus caracteristicas deben ser combatidas en un breve lapso
de tiempo, el propio de las acciones anulatorias para permitir la adecuada contradiccion y la defensa de los
demandados que sostienen la validez del testamento y por elementales principios de seguridad juridica».

El plazo comienza a computar desde el fallecimiento del testador o desde que pudo ser conocido el
testamento. Esta consideracion no significa que el plazo comienza desde el dia en que el legitimario acude
a la notaria para conocer el testamento, sino que comenzara como regla general a partir del fallecimiento
del testador al ser el momento en el que puede ser conocido el testamento por el legitimario desheredado,
salvo supuestos excepcionales como puede ser la aparicidon de un testamento oldgrafo. Asi la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 5% de 13 de diciembre de 2012 considera prescrita la accion,
pues siendo que la propia demandante reconoce en su demanda que tuvo noticia de la muerte de su padre
fallecido el 22 de julio de 1984 acudiendo al sepelio; desde ese mismo arfio la demandante pudo ejercitar
la accion ya que el registro de Ultimas voluntades es publico, pudiendo conocer desde dicho momento la
existencia del testamento y del notario autorizante, por lo que no se puede considerar como dies a quo para
el computo de la prescripcion el sefialado en la sentencia en el afio 2004 en que la demandante acudio al
notario a que le mostrara el testamento, ya que si no lo conocié antes fue por su propia voluntads».

En caso de que el desheredado impugne la desheredacion correspondera a los herederos del causante
acreditar la certeza de la causa, pues conforme al articulo 851 del Cédigo Civil «la desheredacion hecha
sin expresion de causa, 0 por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, 0 que no sea una
de las sefialadas en los cuatro siguientes articulos, anulara la institucion de heredero en cuanto perjudique
al desheredado; pero valdran los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias en 1o que no
perjudiquen a dicha legitima» [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 23 enero 1959, 20 febrero 1981y 10 julio 1988]'.

En efecto, los herederos deberan probar que la causa sobre la que el testador asentd su decisidn concurria
en el momento en el que se otorgd el testamento y que, ademas, tenia entidad suficiente para privar al
legitimario desheredado de sus derechos sucesorios [cfr. STS (Sala de lo Civil) 15 junio 1990]; esto significa
que, «de ser negada la causa, la carga de la prueba de su existencia corresponde a los herederos del testador,
bien de forma directa o presuntiva» [STS (Sala de lo Civil) 8 abril 2016]; pese a que «el desheredado tiene

14. Para conseguir la declaracion judicial de desheredacion injusta, el desheredado debera reclamar en un juicio decla-
rativo ordinario, puesto que no existe ningun procedimiento especial previsto expresamente para tramitar ese asunto.
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accion para probar que no es cierta la causa de su desheredacion, la prueba de lo contrario corresponde a
los herederos del testador (art. 850 CC), pero esta ventaja es de indole procesal, y mas concretamente de
naturaleza probatoria» [STS (Sala de lo Civil) 31 octubre 1995].

Por tanto, si el legitimario desheredado impugna judicialmente la causa de desheredacion y los herederos
del causante (demandados) no pueden probar la concurrencia de la causa contenida en el testamento, el juez
o tribunal declarara injusta la desheredacion con la consecuente anulacion de la institucion de herederos en
cuanto signifique perjuicio en la legitima del desheredado injustamente’®.

Pese a que el articulo 851 del Cdédigo Civil no establece expresamente la reduccion de la institucion
de herederos en cuanto perjudique la legitima estricta del desheredado, la jurisprudencia estima esta
conclusion, admitiendo que el desheredado injustamente soélo tiene derecho a recibir Io que por legitima
estricta le corresponda [cfr. SSTS (Sala de lo Civil) 23 enero 1959; 3 octubre 1975; 13 julio 1985 y 4 noviembre
1997]. Claro esta, el pago de la legitima estricta individual al descendiente desheredado injustamente
queda condicionado a la concurrencia de otros legitimarios no desheredados, pues en caso de ser el Unico
descendiente legitimario o haber sido todos injustamente desheredados la porcidén de legitima se calculara
sobre el total de la legitima larga (2/3 de la herencia).

4. ;Qué efectos produce la indignidad tras el fallecimiento del causante?

Del tenor literal del articulo 756 del Cédigo Civil se defiende que la indignidad se produce ope legis y
automaticamente, sin necesidad de una sentencia judicial firme. Asi lo entiende la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias (Seccion 5% de 2 de julio de 2003 que declara que como «es sabido la indignidad
se basa en la existencia de faltas objetivamente graves, siendo aplicable a cualquier clase de sucesion, ya
testada o intestada, siendo asi que por la simple razén de la existencia de causa el indigno quede excluido
de la sucesion, siendo pues la Ley en tales casos la que se opone a que el heredero entre en el goce de los
bienes hereditarios». En parecidos términos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 69) de
8 de enero de 2010 manifiesta que la «jurisprudencia ha entendido que la incapacidad por causa de indignidad
no requiere del gjercicio de una accion destinada a que se dicte una sentencia que declare la incapacidad
para suceder (...) No es necesario €l ejercicio de una accion y el dictado de una sentencia que expresamente
declare la incapacidad para suceder por causa de indignidad, pues la misma se deriva expresamente del
hecho determinante de la indignidad».

Pese a ello, para evitar la delacion hereditaria a favor del presunto indigno, asi como para evitar que éste
entre en la posesion material de los bienes relictos o, en su caso, para que restituya los bienes relictos ya en su
poder resultara necesaria la declaracion de incapacidad para suceder'®. Ello exige que se inste la declaracion
judicial de indignidad.

Podra ejercitar la declaracion de indignidad todo aquel que pueda tener derecho a la sucesion del causante
a consecuencia de la indignidad del demandado, ya sea como sucesor abintestato o como sucesor por
derecho de representacion o por derecho de acrecer. Ello significa que estan legitimados activamente para
solicitar la declaracion de indignidad todos aquellos que podrian obtener una ventaja en la herencia del
causante a causa de la exclusion del indigno. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion
5% de 2 de julio de 2003 considera que «para ejercitar judicialmente la accion dirigida a la declaracion de la
concurrencia de causa de indignidad correspondera a quienes puedan beneficiarse con la misma, 1o que
acontece en el caso de autos, ya que en defecto de la demandada la herencia pasaria a los actores conforme
a lo dispuesto en el articulo 938 del Codigo Civil».

La accién podra ejercitarse contra el indigno o contra sus herederos en caso de que hubiera fallecido con
anterioridad. En caso de que el indigno fallezca durante la pendencia del procedimiento no cabe duda de que
le sucederan sus herederos; en cambio, si plantea dudas la posible demanda a los herederos del presunto

15. En el caso del derecho civil catalan con la finalidad de reforzar la voluntad del testador se ha presentado como pro-
puesta de reforma la inversion de la carga de la prueba. Se pretende con ello evitar la dificultad de los herederos del cau-
sante de demostrar la concurrencia de la causa que justifica la desheredacion (cfr. Anteproyecto de ley de actualizacion,
incorporacion y modificacion de determinados articulos del Codigo civil de Catalufa).

16. Ello no sera necesario en aquellos casos en los que el indigno admite su incapacidad para suceder. Lo que sucedera,
claro est4, en contadas ocasiones.
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indigno fallecido con anterioridad al ejercicio de la accion. Pese a ello debe compartirse la posibilidad de dirigir
la accion contra los herederos del presunto indigno poseedores de los bienes del causante para poder lograr
su restitucion a la masa hereditaria.

La necesidad de la declaracion judicial de incapacidad por indignidad parece confirmarse por el articulo
762 del Codigo Civil que sefiala el plazo para solicitar la declaracion de indignidad, a cuyo tenor «no puede
deducirse accion para declarar la incapacidad pasados cinco anos desde que el incapaz esté en posesion
de la herencia o legado». La doctrina mayoritaria considera que el plazo de cinco afos es de caducidad,
pese a que no se recoge expresamente en el Codigo Civil. Esta opinidn es compartida por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 6°%) de 8 de enero de 2010 declara que «es aplicable la prevision de
un plazo de caducidad contenido en el art. 762 del Codigo Civil».

El plazo de cinco anos, sin embargo, no se computa desde el fallecimiento del causante y apertura de la
sucesion o, en su caso, transcurrido un mes (supuesto de la causa de no denunciar la muerte violenta del
causante) o desde la firmeza de la sentencia penal condenatoria, sino que el dies a quo se fija en el momento
en el que el indigno entra en posesion de la herencia o del legado. Ello no significa que con anterioridad no
pueda solicitarse la declaracion de indignidad que podra instarse siempre tras el fallecimiento del causante.
De tal modo que lo que sefnala el precepto es el momento final del plazo: cinco afos desde que el indigno
esta en posesion de los bienes, pero no el inicial.

5. ¢ Puede el causante dejar sin efecto la indignidad?

Como la indignidad para suceder constituye una sancién civil impuesta al sucesor ex lege al presumir
la voluntad del causante, es perfectamente posible que el causante desvirtle dicha presuncion vy, en
consecuencia, deje sin efecto la indignidad. El articulo 757 del Cédigo Civil dispone que «las causas de
indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo de hacer testamento, o si habiéndolas
sabido después, las remitiere en documento publico».

La indignidad como presuncion iuris tantum puede ser desvirtuada en contrario, a través del perddn del
causante contenido de manera expresa o tacita: de manera expresa cuando el testador remite la causa de
indignidad en documento publico o0 en un testamento posterior manifestando expresamente el perddn al
sucesor indigno, de manera tacita en aquellos casos en los que conocedor de la causa de indignidad, el
testador otorga testamento conteniendo alguna disposicién patrimonial a favor del indigno que desvirtda la
presunta voluntad de excluir al indigno de su sucesion. En este caso, sera necesario probar que el testador
cuando otorgd el testamento en el que incluia alguna disposicion patrimonial a favor del indigno conocia
la causa de indignidad, pues tal y como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de
21 de abril de 2022 «el Unico acto presunto que el Cédigo Civil contempla para evidenciar el rechazo es,
precisamente, que el causante hubiera nombrado heredero al agresor después de haber sobrevenido y
conocido la causa de indignidad, no al revés».

6 ¢Los herederos del desheredado o indigno tienen algiin derecho?

De conformidad con el articulo 766 del Codigo Civil «el incapaz de heredar (...) no transmiten ningun
derecho a sus herederos». En principio, los herederos del declarado indigno o del desheredado no tienen
ningun derecho en la sucesion del causante.

No obstante, el articulo 929 del Cédigo Civil recoge una excepcion a favor de los hijos o descendientes del
declarado indigno, asi como del desheredado, pues «no podra representarse a una persona viva sino en los
casos de desheredacion o incapacidad».

El legitimario desheredado o declarado indigno estara privado de todo derecho en la sucesion del
causante, pero no asi sus descendientes, quiénes «adquirirdn su derecho a la legitima» (art. 761 CC); u
«ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos respecto a la legitima» (art. 857
CC). Los hijos o descendientes del desheredado o declarado indigno suceden al causante por derecho
de representacion, salvo que incurran ellos también en una causa de desheredacion o de indignidad. Ello
significa que, si la voluntad del testador es privar de la legitima no sélo a su hijo, sino también a sus nietos
debe expresamente desheredar a todos ellos en el testamento y especificar la causa que concurre en cada
uno de ellos individualmente. En caso de tratarse de una causa de indignidad, el interesado debera demandar
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atodos los llamados o personas con derecho a la sucesion del causante para que sean declarados incapaces
por incurrir en causa de indignidad. Segun opinién mayoritaria de la doctrina, como los descendientes suceden
por derecho de representacion tienen derecho a recibir Io que hubiera recibido su padre de no haber sido
desheredado o declarado indigno, esto es, su legitima estricta, salvo voluntad en contra del testador o que no
concurra a la herencia ningun descendiente con derecho al tercio de mejora.

La solucion de los articulos 761 y 857 del Codigo Civil se presenta como una excepcion a la regla general
a favor de los hijos y descendientes vy, por lo tanto, no puede extenderse a ningun otro legitimario o sucesor
del indigno o desheredado. De tal modo que, si el indigno o el desheredado no tiene hijos o descendientes,
su porcidn hereditaria acrecera al resto de herederos del causante (art. 982 CC). Asi la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de septiembre de 2016 declara que «los argumentos
para no entender incluidos a los ascendientes en el concepto desheredado del articulo 857 del Codigo
Civil son variados: en primer lugar, la aplicacion del articulo 857 a los supuestos de justa desheredacion de
los ascendientes y del conyuge, determinaria que los derechos legitimarios pasasen a hermanos (0 medio
hermanos) u otros colaterales del causante, lo cual seria absolutamente contrario a la naturaleza y fundamento
de las legitimas y a las finalidades de este precepto; en segundo lugar, la aplicacion, respecto de la sucesion
intestada y que puede servir para la legitima, el 925, al decir que el derecho de representacion tendra siempre
lugar en la linea recta descendente, pero nunca en la ascendente..., por lo que, en consecuencia, el articulo
857 al hablar del desheredado debe referirse solo a la linea descendente y no a la ascendente. Por Ultimo, que
el articulo 761 tiene una ratio parecida al 857, y dice que, si el excluido de la herencia por incapacidad fuere
hijo o descendiente del testador, y tuviere hijos o descendientes, adquiriran estos su derecho a la legitima, y
no recoge situacion parecida respecto de los ascendientes. En consecuencia, no deben entenderse incluidos
en el término desheredado del articulo 857 del Codigo Civil a los ascendientes del testador».

7. ¢La desheredacion o indignidad dejan sin efecto las donaciones realizadas?

La desheredacion no determina la invalidez o ineficacia de la donacion realizada a favor de un legitimario
luego desheredado o declarado indigno. El principio general de irrevocabilidad de las donaciones supone que
el desheredado o declarado indigno conserva las donaciones realizadas por el causante a su favor, salvo que
el donante (0 sus herederos) hubiera ejercitado la accion de revocacion de tales donaciones por incurrir el
donatario, por ejemplo, en causa de ingratitud ex articulo 648 del Cédigo Civil. Lo cierto es que, como regla
general el donante que deshereda al donatario querra que éste devuelva lo donado, pero para ello es requisito
necesario el gjercicio de la accién de revocacion sin que la donacion resulte ineficaz automaticamente por
incurrir el donatario en causa de desheredacion o indignidad.

Ello significa que la desheredacion justa o la declaracion de indignidad del donatario no implica per se
la revocacion de la donacion. En tales casos en los que el donante no ha ejercitado la accion de revocacion
por ingratitud (o por otra causa) el donatario sera privado de su legitima por desheredacion o por indignidad,
pero conservara las donaciones realizadas por el causante a su favor. No en balde pueden darse casos en
los que incurriendo el donatario en causa de desheredacion, el donante no puede solicitar la revocacion de
la donacién al no incurrir aquel en causa de ingratitud. A priori el maltrato de obra o injuria grave de palabra
como causa de desheredacion (art. 853 CC) no es causa de revocacion de la donacion, ya que el art. 648 CC
regula como causas de ingratitud la comision de un delito contra la persona o bienes del donante, la nega-
cion indebida de alimentos y la imputacion de algun delito publico al donante. No obstante, la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de 2015 entiende que el precepto citado debe interpretarse
en sentido laxo, es decir, que para incurrir en causa de revocacion por ingratitud basta la existencia de una
conducta del donatario socialmente reprobable, que, revistiendo caracteres delictivos, aunque no estén for-
malmente declarados como tales, resulte ofensiva para el donante. La Sentencia referida estima la revocacion
de la donacién por ingratitud de la donataria (hija de los donantes) al haber quedado probado en diversos epi-
sodios un trato despectivo y humillante que culmind en una bofetada a su padre € insultos € injurias graves a
su madre: «debe concluirse que, de acuerdo con los criterios interpretativos de la realidad social del momento
de aplicacion de la norma y su propia finalidad, el maltrato de obra o psicoldgico realizado por el donatario
debe quedar reflejado como un hecho integrado en la causa de ingratitud del articulo 648.1 CC».
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TEMA DE DEBATE

¢En la solicitud de medidas previas se aplica la re-
troactividad de la pension de alimentos desde la
fecha de solicitud ex art 148 CC aunque la parte no
lo haya solicitado expresamente, o como el precep-
to se refiere a ‘demanda’ debemos atenernos a la
fecha de la demanda de definitivas y/o a lo que se
resuelva en dicho procedimiento principal?

Si bien la jurisprudencia ha limitado la retroactividad de la pension
ALVARO IRAIZOZ de alimentos (art. 148 del Codigo Civil) a la primera resolucion que la
. establezca, esta doctrina no alcanza a las medidas provisionales.
Abogado. Madrid

El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en su Sentencia de 6 de febre-
ro de 2020, n° de Recurso: 1943/2019, indica que “No puede enten-
derse que la sentencia de primera instancia haya recaido en un proce-
so diferente al de medidas provisionales previas, pues estas son unas
medidas cautelares previas y conexas con el procedimiento principal
(arts. 771.5y 772.1 LEC). Por ello, tratandose del mismo proceso ha
de aplicarse la doctrina jurisprudencial, en el sentido que los alimentos
fijados en la sentencia de primera instancia, se devengan desde la in-
terposicion de la demanda, sin perjuicio que se compute lo ya abonado
en virtud del auto de medidas, para evitar un doble pago, ya que dichas
medidas solo constituyen un estatuto juridico provisional”.

Se afade que la medida cautelar tiene condicion accesoria del pro-
ceso principal cuyo resultado satisfactorio pretende asegurar con su
adopcion y que los articulos arts. 106 del C. Civil y 773.5 supeditan
los efectos de las medidas provisionales a lo que definitivamente se
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establezca en sentencia de manera que son los alimentos que ella fija los
que deben abonarse desde la fecha de interposicion de la demanda, al
imponer ese criterio el art. 148 del C. Civil.

Por otro lado, cabe decir que el devengo retroactivo de la pension de
alimentos desde la fecha de la interposicion de la demanda se impone ex
lege, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 148.1 del Cédigo Civil
aunque tal retroactividad no haya sido expresamente solicitada.

La efectividad es desde que los alimentos se piden y se establecen
en una resolucion por primera vez.

Se acuerdan de oficio, ya que es materia tuitiva, no sujeta a con-
gruencia ni a preclusion y son exigibles en la ejecucion aunque la sen-
tencia no los haya incluido.

Y, los pagos hechos se deducen, a cuenta, en su dia ante una po-
sible ejecucion.

Los efectos y medidas que pueden solicitarse al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 771 de la LEC son las que se contienen en los
articulos 102 y 103 del Codigo Civil, debiendo recordarse que no cabe
pedir en este proceso pensidn compensatoria pero si alimentos en fa-
vor de los hijos y a favor de cualquiera de los cényuges que puede
solicitarse con efectos desde la fecha de la demanda. (STS de 30 de
octubre de 2012. Resolucion n° 653/2012, recurso n°® 2352/2011. ID
Cendoj: 280791100012012100618).

Por consiguiente y por aplicacion analdgica de lo que se establece
al respecto en el articulo 148 del Codigo Civil considero que Si SE
PUEDE y DEBE ESTABLECERSE LA RETRAOACTIVIDAD NO SOLO
DEL ABONO DE LOS ALIMENTOS EN FAVOR DE LOS HIJOS SINO
DEL CONYUGE; y aunque no es perceptivo conviene solicitarlo ex-
presamente en la demanda y debe declararse tal retroactividad pero
siempre que se demuestre que el obligado/a al pago no ha hecho frente
al abono de los alimentos y/o cargas del matrimonio puesto que en otro
caso se estaria constituyendo una duplicidad en el pago, con un claro
perjuicio al que debe pagar y generando un lucro injusto al demandan-
te- solicitante de las medidas.

Y para evitar tal abuso de derecho el conyuge demandado/a debe
alegar y probar en la comparecencia que es lo estda abonando para
que, caso de que la cantidad que se fije sea superior y se declare la
retroactividad, se puedan descontar las cantidades abonadas.

Y tal medida es de gran importancia porque, no nos olvidemos, Si
se han tramitado medidas provisionales previas NO SE PUEDEN PE-
DIR MEDIDAS PROVISIONALES por lo que la vigencia de las medidas
solicitadas al amparo de lo dispuesto en el articulo 771 de la LEC per-
duraran hasta que sean sustituidas por las medidas definitivas que se
acuerden en la sentencia ex articulo 774 LEC.

Yo entiendo que la pensidn de alimentos fijada por el Auto de Me-
didas Provisionales, tanto Previas como Coetaneas, tiene efectos re-
troactivos desde la fecha de la presentacion de la demanda de Medidas
Provisionales, aungue la parte no lo haya solicitado expresamente, por
aplicacion del art. 148 del Cadigo Civil.

Lo mismo en Catalunya, pues el Codi Civil de Catalunya, en su
articulo 237-5. Nacimiento del derecho, dice:
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1.- Se tiene derecho a los alimentos desde que se necesitan, pero
no se pueden pedir los anteriores a la fecha de la reclamacion judicial
0 extrajudicial.

2.- En el caso de los alimentos a los hijos menores, se pueden
pedir los anteriores a la reclamacion judicial o extrajudicial, hasta un
periodo maximo de un ano, si la reclamacion no se hizo por una causa
imputable a la persona obligada a prestarlos.

Y, ademas, en Catalunya se pueden pedir los alimentos anteriores
a la presentacion de la demanda de Medidas Provisionales si se acre-
dita su reclamacion previa extrajudicial, que podria ser mediante un
Burofax con acuse de recibo y acuse de contenido”.

La pregunta que se plantea en el dia de hoy es enmarcable dentro
de un proceso principal de divorcio, en el que se han solicitado medi-
das coetaneas o provisionales, o bien en su caso, si se hubiesen solici-
tado previas con anterioridad a la presentacion de la demanda.

En principio, el marco de las medidas previas 0 medidas provisio-
nales o coetaneas, es diferente pero si bien, a veces coincidente como
veremos, dado que con las previas es necesario formalizar el escrito
de demanda en el plazo de 30 dias, y con respecto a las coetaneas,
mantendran su vigencia hasta que se dicte la Sentencia definitiva en la
Primera Instancia, dado que, obsérvese que las medidas acordadas
en Sentencia son ejecutivas desde que se dictan, y asi lo establece el
propio articulo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que los
Recursos no suspenderan las medidas definitivas que hubiesen sido
acordadas en la Resolucion judicial.

Para resolver la cuestion controvertida en el dia de hoy, es necesario
destacar que hay una nueva Sentencia a la que mas tarde haremos
mencioén, y nos referimos a la de 6 de Febrero de 2020, que unifica
los criterios interpretativos que a tal efecto ha ido realizando el Tribunal
Supremo y que se introduce de lleno en la pregunta que se formula en
el dia de hoy.

No obstante, para llegar a donde hemos llegado, es necesario anali-
zar la Sentencia de la inolvidable Magistrada del Tribunal Supremo Dona
Encarna Roca Trias, en la cual en fecha 14 de Junio de 2011, Recurso
1027/09, ya se sentd doctrina en los siguientes términos.

“2° Se sienta la siguiente doctrina: “Debe aplicarse a la reclamacion
de alimentos por hijos menores de edad situaciones de crisis del matri-
monio o de la pareja no casada la regla contenida en el Art. 148.1 CC.
De modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben
prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposi-
cion de la demanda”.

Tampoco podemos olvidar la también Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo que establece como doctrina reiterada de la
Sala Primera por las Sentencias de 18 y 19 de Noviembre de 2014 la
siguiente: “cada resolucion desplegara su eficacia desde la fecha en
que se dicte y sera solo la primera resolucion que file la pension de
alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de la interpo-
sicion de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada
la obligacion, y las restantes resoluciones seran eficaces desde que se
dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente”.

Como ya se ha anticipado, la Sentencia de 6 de Febrero de 2020,

siendo Ponente el Sr. Arroyo Fiestas, y en el Recurso 1943/2019, nu-
mero de Resolucion 86/2020 de la también Sala Primera del Tribunal
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Supremo, suscitd controversia precisamente con respecto a unas me-
didas previas y de paso, el Tribunal Supremo también zanjé la cuestion
para el supuesto que se hubiese planteado en medidas provisionales
0 coetaneas.

Asi, entendié el Supremo que las medidas previas no son diferen-
tes a las medidas que puedan acordarse en Sentencia definitiva, pues
considera que son unas medidas cautelares previas y conexas con €l
proceso principal (articulo 771.5y 772.1 de la LEC). Por ello, tratan-
dose del mismo proceso, ha de aplicarse la doctrina jurisprudencia
en el sentido de que los alimentos fijados en la Primera Instancia, se
devengan desde la interposicion de la demanda, sin perjuicio de que
se compute lo ya abonado en virtud del Auto de Medidas, para evitar
un doble pago, ya que dichas medidas solo constituyen un estatuto
juridico provisional y entendiendo asimismo que los articulos 106 del
Cadigo Civil y el propio articulo 773.5 de la Ley procesal de esta Ju-
risdiccion, no recogen un planteamiento diferente, pues supeditan los
efectos de las provisionales o coetaneas a lo que definitivamente se
establezcan en Sentencia y por tanto se impone el criterio del articulo
148 del Cédigo Civil.

Por ello, considero, a la vista de todo lo expuesto, que la pension
de alimentos establecida en el Juzgado de Primera Instancia en los
autos principales, tendra efecto retroactivos desde el momento en que
se interpuso la demanda, pero si que habra que tener en cuenta, in-
dependientemente de que nos hallemos ante unas medidas previas o
provisionales coetaneas, que es una cantidad fijada de forma provi-
sional y por tanto las diferencias entre lo satisfecho y lo establecido en
Sentencia, se podra reclamar sin ningun inconveniente.

La practica profesional nos revela que el primer parrafo del art. 148
CC contiene insondables misterios. Y, sabiéndolo, se nos plantea una
cuestion muy compleja sobre la que resulta muy dificil, al menos a quien
suscribe, ofrecer una respuesta clara. Y, como siempre, todas estas
dudas debemos agradecerlas a la falta de prevision de un legislador
al que, como es comun en el ambito del Derecho de Familia, tampoco
parece que se le exija la especializacion.

Se nos pregunta sobre la posibilidad de retrotraer los efectos del
auto de medidas previas a la fecha de presentacion de su solicitud,
visto que podrian existir dos posibles escollos para poder concluir con
una respuesta positiva:

1.- Que no se haya pedido tal retroaccion.

2.- Que, por el enunciado del propio precepto, no pueda serlo en
tanto que las medidas previas se cursan en solicitud y no en demanda,
a diferencia de las provisionales cuya solicitud se anuda a una deman-
da.

Creo, sin embargo, y como luego veremos, que en realidad existe, al
menos en mi, una duda mayor: la de si, en cualquier caso (con peticion
0 sin ella), pueden retrotraerse los efectos de los autos de medidas
provisionales previas y los de coetaneas a la fecha de presentacion de
la solicitud/demanda. Si la conclusion fuese negativa y coincidiéramos
con que solamente puede retrotraerse el primer pronunciamiento ali-
menticio recaido en el procedimiento de medidas definitivas, tendria-
mos entonces que resolver si, en caso de haberse presentado previas
y No provisionales, la sentencia podria retrotraer sus efectos a la fecha
de presentacion de la solicitud o, contrariamente y como maximo, solo

10/2022
aeafa



4 SUMARIO

podria retrotraerse a la fecha de presentacion de la demanda de defi-
nitivas. Es importante considerar que la respuesta que diésemos nos
permitira valorar la conveniencia, o no, de utilizar la via de las previas
para segun quien formule la solicitud: obligado o acreedor de los ali-
mentos.

Pues bien, dejando tal cuestion para el final, y en cuanto al primero
de los dos obstaculos que se plantean (la no solicitud expresa de la
retroaccion) entiendo que tal cuestion, en identidad de ratio juridica,
estaria resuelta en la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencias de 14
de junio de 2011, 26 de marzo de 2014 y, mas recientemente, de 23 de
febrero de 2022) estableciendo que, en caso de reclamacion judicial,
dichos alimentos deben prestarse por el progenitor deudor desde el
momento de presentacion de la demanda, sin que el hecho de no fijar-
se en la resolucion efecto retroactivo suponga que no se deba aplicar
de oficio al tratarse de norma imperativa y de evidente interés publico
en beneficio de los hijos menores y como deber inserto en la patria po-
testad. Siendo asi, se retrotraera siempre, se pida, o no, se establezca,
0 Nno, en la resolucion.

Entiendo que el segundo de los obstaculos planteados mantiene
mayor enjundia técnico-juridica por una cuestion conceptual. La pre-
gunta —entiendo- nos alerta de la diferencia entre las medidas previas y
provisionales, dado que las primeras no coinciden temporalmente con
la presentacion de la demanda de definitivas, siendo que las segundas
si mantienen tal coincidencia temporal por cuanto que la solicitud va
anudada a tal demanda.

De tal modo, en el caso de las medidas provisionales podria con-
siderarse que el obstaculo referido para concluir con la posibilidad de
retroaccion no existiria, vista dicha coincidencia de fechas de presen-
tacion, en tanto que, en el caso de las previas, no existiria fecha de
demanda a la que retrotraer los efectos, dado que lo presentado es
una solicitud.

No creo, en realidad, que tal debiera ser un problema. Es decir, en-
tiendo que no debe existir diferenciacion entre la posible retroaccion de
efectos de ambos autos, de forma que si coincidimos en la posibilidad
de retrotraer la pension de alimentos fijados en medidas provisionales
deberiamos poder retrotraer los efectos de las previas. Razones de
justicia material y l6gica juridica avalarian esa igual posibilidad, sin que
la prevision terminoldgica, que entiendo imprecisa, debiera determinar
una conclusion contraria.

Sin embargo, como apuntaba antes, creo que el nlcleo gordiano
es otro. Debe clarificarse si ambas medidas, previas y provisionales,
deben tener eficacia solamente desde su dictado o podemos conferir-
les efectos retroactivos. Y ello, visto que podriamos concluir con que
solamente lo fuera la sentencia que los fije con caracter definitivo por
vez primera. Y, en tal caso, y como decia antes si en caso de haber-
se presentado previas, esa sentencia también podria retrotraerse a la
fecha de la presentacion de su solicitud y no solamente a la fecha de
presentacion de la demanda.

El Tribunal Supremo en sentencia 86/2020 se introduce en la cues-
tidn, pero lo hace solamente para definir un problema: la posible re-
troaccion de la sentencia al momento de la presentacion de la deman-
da cuando ya existian medidas previas que han venido cumpliéndose.
Pero, el problema estriba en que, a mi parecer, no queda suficiente-
mente claro si la retroaccidn que se dice lo es a la fecha de presenta-
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cion de la demanda o a la fecha de presentacion de la solicitud.

Nos dice el TS que las medidas previas son en realidad unas me-
didas cautelares y conexas con el procedimiento principal y que, por
ello, tratandose del mismo proceso ha de aplicarse la doctrina juris-
prudencial, en el sentido que los alimentos fijados en la sentencia de
primera instancia se devengaran desde la interposicion de la demanda
sin perjuicio que se computen lo ya abonado en virtud del auto de me-
didas, para evitar un doble pago. Pero, ¢a qué se refiere? ;A la fecha
de la presentacion de la “demanda” (solicitud) de previas o a la fecha
de presentacion de la demanda de definitivas? Siendo coherentes con
el razonamiento de la propia resolucion cabria interpretar que lo seria
a la fecha de la solicitud de previas.

Por tanto, parece que la conclusién que alcanza el Tribunal Supre-
mo es que la primera resolucion que fija alimentos (a los efectos de
148 CC) es la sentencia de primera instancia que los fija definitivamen-
te. Pero ello, como vemos, podria interpretarse de dos modos:

1.- Que solamente cabe retroaccion de la sentencia de definitivas
(no asi de los autos) a la fecha de demanda (en caso de provisionales)
o solicitud (en caso de previas), computando lo pagado previamente
hasta la sentencia y detrayéndolo del importe resultante de la retroac-
cion.

2.- Que solamente puede retrotraerse la sentencia de definitivas a
la fecha de presentacion de la demanda en que se piden, sin que, en
caso de haberse solicitado previas, pueda retrotraerse a la fecha de
la solicitud.

Sin embargo, en la practica vemos que es usual encontrarnos con
despachos de ejecucion de autos de medidas provisionales con ca-
racter retroactivo (Ej: Auto 366/21 de 22 de septiembre, de la Seccion
10? de la AP de Valencia. Roj AAP V 2387/2021). De tal posicion se
inferiria, considerando lo resuelto en la Sentencia del TS, una tercera
interpretacion: la posibilidad de la viabilidad de una doble retroaccion,
la del Auto de provisionales y la de la sentencia de definitivas.

Insisto en lo expuesto al inicio: no es un tema que esté claramente
resuelto pero, en conclusion, entiendo que las Unicas posibilidades
razonables serian:

1.- Siendo las previas 0 provisionales accesorias a un procedimien-
to principal (segun nos dice el TS) solamente la sentencia recaida en
este UItimo es la que puede retrotraerse al momento de presentacion
de la solicitud de las previas o provisionales.

2.- La otra posibilidad, si concluimos en la retroaccion de los pro-
nunciamientos provisionales o previos de alimentos a la fecha de su
solicitud, pasaria por no diferenciar entre ellos en cuanto a efectos y
alcance. Y, en tal caso, habriamos de considerar que, conforme a lo
establecido por el TS, cabria también la retroaccion de efectos de la
sentencia a aquella misma fecha. Ello, en la préactica, tendria efectos
beneficiosos para el acreedor a y perjudiciales para el obligado, tanto
en el caso de incrementarse la pension en la sentencia, de modo que
nuevamente retrotraeria los efectos a la fecha de la solicitud, como
en el caso de disminuirse, dado que sobre los percibidos conforme al
Auto no cabria devolucion.

En definitiva, tema muy complejo que necesita clarificacion.
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La obligacién de dar Alimentos sera exigible, desde que los nece-
sitare para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos. EL
hecho de que continde el enunciado del art. 148 con la frase “pero no
se abonaran sino desde la fecha en que se interponga la demanda” no
interfiere en que se trate de una “demanda principal”.

Demanda implica peticion, solicitud, ayuda... no se trata de un tema
meramente semantico. La primera parte del enunciado nos indica el
comino a seguir, y la persona que necesita los Alimentos los solicita
mediante cualquier tipo de demanda.

La Sentencia del TS 183/2018 de Abril lo dejé bien claro haciendo
alusién a otras que también refleja en su resolucion. La reclamacion de
alimentos debe aplicarse en situaciones de crisis del matrimonio o de
la pareja desde que se interponga la demanda, con independencia de
que tipo de demanda.

La misma respuesta debe darse a si se puede otorgar la retroac-
tividad, aunque no se haya pedido expresamente en el texto de tal
demanda.

Y ello con la sola excepcion de que se acredite por quien venga
obligado a tal pago, que claramente, el tiempo de tramitacion del pro-
Ceso que sea, incluso el de Medidas Provisionales Previas o Cautelares,
dicho obligado al pago ha hecho frente a las cargas que comporta el
matrimonio, incluidos los Alimentos.

Teniendo en cuenta el caracter legal que la obligacion de Alimentos
tiene, ello excluye todo caracter de voluntariedad en su constitucion.
Sin fuente no serd, pues, la voluntad de las partes (peticion o no en el
texto de la “demanda”), sino la Ley, y ésta es también fuente de obli-
gacion en el art. 1089. En la obligacion legal de los Alimentos entre pa-
rientes no cabe hablar de acuerdo entre acreedor y deudor para fijar a
través del consentimiento, el momento de percepcion de la obligacion
y su subsiguiente exigibilidad, a los efectos del art. 1258, que no es de
obligacion en esta materia.

Se trata de una obligacion legal y por tanto no se presume segun el
art. 1090, pero segun este mismo precepto “son expresamente deter-
minados en este Codigo”.

Asi pues, no cabe duda que en un proceso de medidas previas o
bien cautelares en las que se discuta Alimentos, con independencia de
haberlo o no solicitado junto a la demanda, se podra adoptar la fijacion
de los mismos con efectos retroactivos desde la presentacion ante el
correspondiente Juzgado. Al menos esa es mi opinion.
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SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1045/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1045

N° de Recurso: 4434/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

No puede fijarse limitacién temporal a la pensidon compensatoria cuando la
esposa tiene 61 afos y esta percibiendo la renta activa de insercidon que es
una ayuda especifica dirigida a los desempleados con especiales necesida-
des econdmicas y especiales dificultades para encontrar empleo.

La Audiencia fundamenta la temporalidad de la
pension compensatoria en la idea de que la recurren-
te, dada su edad, aun puede desarrollar un trabajo
remunerado.

Sin embargo, cuando la Audiencia dicté la sen-
tencia (en el mes de marzo de 2019), la recurrente
tenia la edad de 61 anos, y por ello, como ya dijimos
en la sentencia mencionada con anterioridad y he-
mos de reiterar ahora: “[s]u integracion en el mundo
laboral es complicada, como es hecho notorio y re-

4 SUMARIO

sulta de los estudios estadisticos existentes al res-
pecto [...]".

En este mismo sentido en la sentencia 418/2020,
de 13 de julio, declaramos: “[P]ues bien, en el caso
presente, siguiendo pautas y criterios de prudencia,
No apreciamos concurra una alta probabilidad para
que la demandada recurrente, en el plazo de tiempo
fijlado por la sentencia recurrida de tres anos, pueda
encontrar un empleo estable; mas bien todo conduce
a considerar, en ausencia de otros elementos de jui-
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cio, poco halaguenas las probabilidades de integra-
cién en el mundo laboral; toda vez que cuenta con
mas de 55 afos de edad, perteneciendo, en conse-
cuencia, a un colectivo en el que se centra el mayor
numero de parados de larga duracién y tasas de des-
empleo mas elevadas, asi como la falta de actualiza-
cion de sus conocimientos, tras no haberse dedicado
a actividad profesional alguna en los ultimos 25 afos,
si dejamos a salvo un lapso temporal de unos dias. Es
mas cuando se intentd incorporar, en el afo 2014, al
mundo laboral tan sélo lo logré por tan escaso perio-
do de tiempo. Las dificultades de reciclaje profesio-
nal, preparandose para el gjercicio de otra profesion
0 empleo, tampoco gozan de probabilidad razonable
de éxito dado el actual mercado laboral [...]".

Por lo tanto, en el dato de la edad no se pue-
de apoyar de forma convincente la situacion de ido-
neidad o aptitud de la recurrente para encontrar un
empleo que le permita superar el desequilibrio eco-
némico. Y es que lo relevante no es, como dice la
Audiencia, que por su edad pueda desarrollar un tra-
bajo remunerado, lo que nadie niega, sino que, pre-
cisamente por ella, pueda encontrarlo. Por decirlo de
forma breve. La edad que tiene no juega a su favor,
Sino en su contra.

Afadase a lo anterior, que no se conocen ni men-

cionan otros datos relativos a su formacion, cualifica-
cion y experiencia profesional idéneos para integrar
un perfil atractivo en el mercado laboral y, por lo tan-
to, capaces de corregir 0 compensar el efecto desfa-
vorable de su edad. Y, también, que al momento de
dictarse la sentencia recurrida estaba percibiendo la
renta activa de insercion que es una ayuda especifi-
ca dirigida a los desempleados con especiales ne-
cesidades econdmicas y especiales dificultades para
encontrar empleo (art. 1 Real Decreto 1369/20086, de
24 de noviembre).

A partir de tales antecedentes, que son los que
califican el presente caso, no es posible inferir, al me-
nos no con alto grado de probabilidad, que es lo que
exige nuestra doctrina, que la recurrente consiga em-
plearse por mucho que lo intente.

En consecuencia, el recurso se estima para, ca-
sando la sentencia recurrida y asumiendo la instancia,
eliminar la temporalidad a la pensidon compensatoria
que establecié la Audiencia, ya que, dadas las cir-
cunstancias, no podemos hacer, con los necesarios
criterios de prudencia y un alto indice de probabili-
dad, un juicio prospectivo favorable a la superacion
del desequilibrio econémico en un determinado limite
temporal.

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 793/2022 - ECLI:ES:TS:2022:793

N° de Recurso: 6472/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Inexistencia de intromision ilegitima en el honor del demandante por el con-
tenido de un informe pericial psicolégico aportado en un procedimiento de
familia. Aunque en el mencionado informe se sefiale al padre como maltra-
tador de su hija las conclusiones del informe pueden cuestionarse y llegar a
desvirtuarse en un proceso judicial contradictorio por no ser completos los
datos que las sustentan o porque estos datos admitan otras interpretacio-
nes que conduzcan a conclusiones distintas, por lo que no es determinante
por si mismo de intromisién ilegitima en el honor de la parte a quien dichas
conclusiones pudieran perjudicar. Entenderlo de otra forma generaria el
riesgo de coartar al perito impidiéndole expresar libremente en su dictamen
los resultados de aplicar su método y sus conocimientos técnicos al objeto
de la pericia.

En este caso no se discute el interés general del
informe pericial, incuestionable por demas a la luz
de la jurisprudencia sobre el ejercicio de la libertad
de expresion por los peritos, pues ya la sentencia

4 SUMARIO

127/2011, de 3 de marzo, declard que la intervencion
de un psicoélogo como perito en un proceso de familia
en el que estan en juego los intereses superiores de
los menores dota a su labor, y en particular al informe
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por él elaborado, de interés publico y general.

En cuanto al juicio de proporcionalidad en estos
casos, la jurisprudencia viene declarando que el gra-
do de afectacion del honor es débil cuando el peri-
to interviene como tal ante un juzgado (en particular,
cuando lo hace en un proceso de familia con meno-
res) y realiza su funcion caracteristica (art. 335 LEC)
de evaluar los hechos o circunstancias relevantes
para el asunto conforme a sus conocimientos cien-
tificos, artisticos, técnicos o practicos, con el fin de
ilustrar al érgano judicial y de que esos conocimien-
tos puedan servir de sustento a la decision del érga-
no judicial si este asi lo estima tras valorar la prueba
pericial con arreglo a la sana critica (art. 348 LEC),.

-Asi, la citada sentencia 127/2011 declar6 pre-
valente la libertad de expresion de la perito psicéloga
razonando, en lo que ahora interesa: a) que la califica-
cion del demandante como enfermo mental incapa-
citado para ejercer como padre venia justificada por
el gjercicio profesional de la demandada, tratandose
ademas de una conclusiéon obtenida de los datos a
los que habia tenido acceso la profesional tras entre-
vistarse con él, con la madre y con las hijas; b) que
aunque el informe se habia confeccionado a instan-
cia de una sola de las partes en litigio, lo importante
era que iba a desplegar plenos efectos en el conflicto
matrimonial existente entre ellas, al presentarse como
pericial en el acto de la vista; y ¢) que no constaba la
relacion causal entre el dictamen de la psicéloga y
la resolucion Ultima dictada en el procedimiento de
divorcio contencioso.

-Por su parte, la sentencia 51/2020, de 22 de
enero, relativa al informe pericial de un facultativo pre-
sentado en un procedimiento penal seguido a instan-
cias de una paciente contra su médico, razoné que
no podia considerarse vulnerado el honor de este
ultimo (a la sazén demandante) a resultas de lo que
no pasaba de ser una pericia en la que, con base en
otras opiniones de la comunidad cientifica, se discu-
tia el trabajo profesional del demandante y se discre-
paba de sus decisiones durante el tratamiento que
la paciente consideraba insatisfactorio. Esta senten-
cia se remite a la 233/2013, de 25 de marzo, que al
apreciar intromision ilegitima en el honor de un perito
a consecuencia de la critica realizada publicamente y
por escrito por el presidente de una sociedad profe-
sional médica, recordd que “la actividad del perito en
el proceso tiene especial relevancia y debe estar es-
pecialmente protegida, habida cuenta del caracter de
colaborador con la justicia reforzado penalmente con
la figura del falso testimonio y la importancia de los in-
tereses que se ventilan en el proceso”, y también que
“desde la perspectiva del perito, se halla involucrado
su prestigio profesional y también su libertad de ex-
presion desde el punto de vista cientifico o técnico,
que debe garantizarse especialmente en el seno del
proceso para hacer posible que el juez pueda dispo-
ner de un asesoramiento cientifico o técnico valido
y eficaz al margen de cualesquiera intereses de tipo

4 SUMARIO

corporativo”.

De esa jurisprudencia no se apart6 la sentencia
575/2016, de 30 de septiembre, pues su decision de
apreciar en ese caso la existencia de intromision ilegi-
tima en el honor del demandante respondié a que el
informe del demandado no era un verdadero informe
pericial sino un “informe de complacencia”, prede-
terminado a satisfacer exclusivamente los intereses
de la parte que lo habia encargado silenciando los
aspectos que pudieran ir en su contra. La sentencia
razona gque este tipo de informes de complacencia,
especialmente cuando son usados en un litigio de fa-
milia, al poner en manos de una parte (en aquel caso
la exesposa) un instrumento que puede ser utilizado
en contra de la otra parte (el exmarido) en situacion
de crisis matrimonial, presentandolo como maltrata-
dor, constituyen un diagnéstico innecesario e injus-
tificado para poder determinar la realidad familiar, al
fundarse como Unica base en las manifestaciones
subjetivas de la parte que se sirve de él con el animo
de desprestigiar a la otra o de facilitar que asi sea.

De aplicar la jurisprudencia anteriormente ex-
puesta al Unico motivo del recurso se desprende que
este debe ser desestimado por las siguientes razo-
nes:

1.8 Aunque el informe del demandado fue con-
feccionado a instancia de la exesposa del demandan-
te y madre de la menor, en ningln caso se sustentd
exclusivamente en las manifestaciones subjetivas de
la exesposa, por o que no fue un informe de com-
placencia sino un verdadero informe pericial (y asi fue
considerado por los distintos érganos judiciales que
tuvieron ocasion de valorarlo) que debia desplegar
plenos efectos en el conflicto matrimonial existente
entre los citados excényuges a fin de que se pudie-
ra tomar la medida mas oportuna para proteger a la
menor. Sin perjuicio de la valoracidon que esa prueba
mereciera, no cabe duda de que permitia ilustrar al
6rgano judicial sobre si detras del estado psicoldgi-
co de la menor y de su negativa a relacionarse con
su padre podia estar el indebido comportamiento de
este hacia su hija.

2.%) En ese contexto y con esa finalidad, el hecho
de que en el informe se vinculara el cuadro clinico
de la menor con el incuestionable conflicto familiar
existente, y mas concretamente con el contacto pa-
terno-filial, y los prudentes términos empleados por
el perito (concluyd que existian “elementos vy criterios
de veracidad que son compatibles con una situacion
de malos tratos y amenazas” por parte del padre, y
que la afectacion de la menor era “compatible con
una situacion de maltrato psicoldgico y de negligen-
cia en el gjercicio de la responsabilidad parental”) no
solo permiten descartar cualquier finalidad o animo
de desprestigiar al demandante, sino que ademas
han de considerarse proporcionados en cuanto jus-
tificados por el gjercicio profesional del demandado,
por su funcion de interés general y publico de prestar
el necesario asesoramiento cientifico y técnico al or-
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gano judicial para decidir si el régimen de estancias
y visitas establecido en favor del padre seguia siendo
adecuado para salvaguardar el interés superior de la
menor. A estos efectos conviene recalcar que el perito
demandado formuld sus conclusiones tras interpretar
con arreglo a sus conocimientos los datos a los que
habia tenido acceso tras entrevistarse con madre e
hija (dos veces en cada uno de los casos) y revisar la
documentacion a su disposicion, tanto policial (en el
atestado de mayo de 2015 se recogié la denuncia de
la madre al padre por presuntos malos tratos hacia la
hija en comun, a la que decia haber insultado por su
discapacidad fisica con la frase “imbécil de mierda,
eres subnormal con esa mano de mierda que tienes”,
folio 131 vuelto de las actuaciones de primera instan-
cia) como médica (los informes pediatricos de abril y
mayo de 2015 refirieron la existencia de miedo de la
hija al padre, amenazas, maltrato psicoldgico, insul-
tos y comentarios despectivos).

3.%) Por otra parte, como argumenta el Ministerio
Fiscal, en el presente litigio no se enjuicia el informe
pericial en si mismo ni su contenido, metodologia y
acierto o desacierto de sus conclusiones, de modo
que las alegaciones del recurrente sobre la falta de
rigor € incorrecta metodologia del informe carecen de

la relevancia que les atribuye para apreciar la exis-
tencia de intromision ilegitima en su honor. Al ser la
pericial una prueba pertinente en funcién de lo con-
trovertido en el proceso de familia, el informe queda-
ba a la libre valoracion del érgano judicial conforme
a la sana critica, como asi sucedié porque basta la
mera lectura del auto de 20 de julio del juzgado de
DIRECCIONOO1 que conocid del proceso de familia
para comprobar que la razén de que no accediera a
suspender el régimen de visitas estuvo en “la falta de
contraste del informe con ningun tipo de entrevista
0 aportacion de datos por parte del progenitor pa-
terno”.

En definitiva, que las conclusiones del informe
puedan cuestionarse y llegar a desvirtuarse en un
proceso judicial contradictorio por no ser completos
los datos que las sustentan o porque estos datos ad-
mitan otras interpretaciones que conduzcan a con-
clusiones distintas, no es determinante por si mismo
de intromision ilegitima en el honor de la parte a quien
dichas conclusiones pudieran perjudicar. Entenderlo
de otra forma generaria el riesgo de coartar al perito
impidiéndole expresar libremente en su dictamen los
resultados de aplicar su método y sus conocimientos
técnicos al objeto de la pericia.

SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1054/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1054

N° de Recurso: 1636/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

La Audiencia Provincial no motivé porqué la pensién alimenticia de la hija
menor se fijaba en el 30% de los ingresos que percibiera por todos los
conceptos. Teniendo en cuenta que la madre percibe 1900 euros mensua-
les aproximadamente y sus gastos por vivienda, suministros, amortizacion
del préstamo concedido para la adquisicion del vehiculo de su propiedad
y seguro de este se mueven en el entorno de los 660 euros al mes, de fija
una pensién alimenticia a su cargo de 300 euros, con lo que aun le queda-
rian 940 euros para hacer frente a sus necesidades. El padre es controlador
aéreo en excedencia y el hijo, de 7 afios, acude a un centro escolar publico
por el que no paga cantidad alguna, no habiéndose alegado ni acreditado
ninguna necesidad diferente a las propias de un nifio de su edad.

Es doctrina reiterada de esta sala que la fijacion de
la cuantia de la pension de alimentos entra de lleno
en el espacio de los pronunciamientos discreciona-
les, facultativos o de equidad que esta reservado a
los tribunales de instancia, por lo que las decisiones
de estos deben ser respetadas en casacion salvo que
Sus pronunciamientos resulten arbitrarios o claramen-
te contrarios o dictados sin razonar l6gicamente con-

4 SUMARIO

forme a la regla de proporcionalidad del art. 146 CC
(sentencias 6/2022, de 3 de enero, 573/2020, de 4 de
noviembre, 578/2018, de 17 de octubre y 83/2018, de
14 de febrero).

En el presente caso, como ya hemos dicho al ana-
lizar el recurso extraordinario por infraccion procesal, la
Audiencia no ha justificado la cuantia de la pension ali-
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menticia. Por lo tanto, no cabe afirmar que la decision
adoptada al respecto esté razonada légicamente con-
forme a la regla de la proporcionalidad del art. 146 CC.

Lo anterior determina que estimemos el recurso,
casemos la sentencia y asumamos la instancia para
declarar, conforme a lo propuesto por la fiscal, que la
recurrente debera satisfacer una pension de alimentos
de 300 euros al mes, asi como el 35% de los gastos
extraordinarios del menor. Consideramos que esta de-
cision, a partir de lo admitido por las partes y lo que
resulta de la documentacion disponible, es la mas
acorde con el principio de proporcionalidad del art.
146 CC, por las siguientes razones:

() Los ingresos netos de la recurrente, asumiendo
que percibe catorce pagas, no son de 1500 euros al
mes, sino de unos 1900 euros mensuales aproximada-
mente (documento 13 contestacion, Ultima némina). Y
sus gastos por vivienda, suministros, amortizacion del
préstamo concedido para la adquisicion del vehiculo
de su propiedad y seguro de este se mueven en el en-
torno de los 660 euros al mes (documentos 15, 16, 18,
19, 20 y 21 de la contestacion). Por lo tanto, todavia
le restaria un disponible, una vez descontados los 300
euros de la pension, de 940 euros para hacer frente a
los gastos de gasolina y atender el resto de sus nece-
sidades. Cantidad esta significativamente mayor que
la que refiere en el motivo (menos de 100 euros), a la

que no cabe dar crédito con arreglo a los elementos
de convicciéon que obran en las actuaciones.

(i) La unica situacion laboral del recurrido que cabe
considerar con los datos obrantes en los autos es la
excedencia voluntaria, si bien es verdad que, a tenor
de lo que afirmd en la demanda, hay que asumir que
dispone de recursos econdémicos suficientes merced
a los ingresos obtenidos durante estos afos de activi-
dad laboral y teniendo en cuenta que su esposa traba-
ja como médico en la sanidad publica.

(i) El menor acude a un centro escolar publico
por el que no paga cantidad alguna, no habiéndose
alegado ni acreditado ninguna necesidad diferente a
las propias de un nifo de su edad (siete anos en la
actualidad). Por otra parte, tal cuestion controvertida
no podia ser discutida en un procedimiento especial
de divorcio del libro IV de la LEC, que versa sobre la
disolucién del vinculo matrimonial de los litigantes y
sobre la adopciéon de las medidas que derivan de un
pronunciamiento de tal clase (arts. 91 del CCy 774
de la LEC). Estas fueron las cuestiones resueltas por
la sentencia de divorcio, que decretd la disolucion del
vinculo matrimonial, y atribuyd a la actora el uso de la
vivienda familiar, asi como denegd una pensién com-
pensatoria planteada bajo la férmula de prestacion
alimenticia.

SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2022
Roj: STS 1113/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1113
N° de Recurso: 2116/2021

Ponente: lima. Sra. D.? Carmen Lamela Diaz

La madre, desconociendo las reiteradas y sucesivas resoluciones recaidas en
las que se acordaba la custodia compartida, le privé por la via de hecho de la
posibilidad de relacionarse con su padre durante varios meses lo que desde
luego, si no generd, si agravé o pudo agravar su situacion psicoldgica y afec-
tiva para afrontar el régimen de custodia establecido por resolucién judicial.
Por tanto, dicha conducta es constitutiva del tipo penal contemplado en el art.

225 bis del CP.

Como explica el Juzgado de lo Penal, y confirma
la Audiencia Provincial, “entre mayo de 2017 y el 15
de enero de 2018 en que la acusada retiene al menor
no entregandolo al padre pese a la existencia en ese
momento de hasta cinco Sentencias que estable-
cian su obligacion de entrega del menor al padre en
cuanto que fijan un régimen de custodia compartida
y ademas un Auto de orden general de ejecucion de
29 de septiembre de 2017 por el que se requiere a la

4 SUMARIO

acusada a la entrega del menor. Todas estas resolu-
ciones judiciales las conocia la acusada y pese a ello
de manera consciente y voluntaria las desatiende,
las obvia, las incumple y retiene al menor. No entre-
ga al menor al padre para cumplir asi el régimen de
custodia compartida como sabia que debia hacer”.
Sefnalan ambos érganos que, desde mayo de 2017
pudo y debid entregar al menor a su padre, sin que
su conducta resulte justificada por el superior interés
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del menor cuando se dictaron en el orden civil hasta
cinco resoluciones en el mismo sentido que estable-
cieron un régimen de custodia compartida. En ellas,
el interés del menor habia sido ya valorado al estable-
cer la custodia compartida y ordenar la entrega del
menor al padre.

Y tales hechos y no otros son los que integran
la infraccion por la que la Sra. Josefa ha sido con-
denada.

La sentencia de Pleno de esta Sala num.
340/2021, de 14 de abiril, interpreta el art. 225 bis CP
conforme a su configuracion modelada por el Con-
venio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccioén internacional de menores, asi como
atendiendo al bien juridico tutelado en congruencia
con precedentes de esta Sala. Concretamente los
precedentes que tuvo en cuenta fueron el Auto de 2
de febrero de 2012 recaido en la cuestién de com-
petencia 20540/2011 (donde se proseguia procedi-
miento por el traslado del menor contra uno de los
progenitores que tenia su custodia por atribucion le-
gal)y laSTS num. 870/2015, de 19 de enero de 2016
(donde recaia condena sobre progenitor que tenia a
su favor la custodia compartida del menor). Pues
bien, en la citada sentencia num. 340/2021, con-
cluiamos que el art. 225 bis CP sanciona la conducta
del progenitor que desvincula al hijo de su entorno
familiar para separarlo definitivamente del otro proge-
nitor 0 para conseguir por vias de hecho la guarda y
custodia, a espaldas de los cauces legalmente pre-
vistos. En esa accioén el progenitor custodio, puede
resultar sujeto activo del delito, quedando solo fuera
del tipo el progenitor que ostenta la custodia en ex-
clusiva, porgque entonces no se quebranté el derecho
de custodia de ningun progenitor.

En este sentido sefialabamos que “no se trata
de que solo el progenitor custodio pueda incurrir en
traslado o retencion ilicita, pues esta exclusion del su-
jeto activo, solo resulta predicable del progenitor que
tiene la custodia en exclusiva, aunque la patria potes-
tad sea conjunta y con independencia del régimen
de visitas establecido; de modo que, en casos de
atribuciéon conjunta como sucede ordinariamente por
ministerio de ley, aunque no medie resolucion judicial,
quien traslada ilicitamente al menor, puede incurrir en
delito, al igual que en caso de custodia compartida;
lo relevante, es infringir el régimen de custodia.

Asi, la STS 870/2015, de 19 de enero de 2016,
entiende adecuadamente subsumidos los hechos en
el art. 225 bis porque la conducta del acusado im-
pidi® que los menores estuvieran con su madre, asi
como que ésta ejerciera los derechos y deberes que
le correspondian, inherentes a la custodia comparti-
da, precisando que no se trataba de la simple priva-
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cion de alguna concrecion del derecho de visita. (...)".

La tipificacion de esta conducta esta directamen-
te “inspirada y conformada a partir de las conductas
de traslado y retencion ilicitos contempladas en el
ambito del derecho internacional privado y mas con-
cretamente en el Convenio de la Haya de 1980, en
directa y congruente relacion con su ubicacion siste-
matica, en Capitulo dedicado a “De los delitos contra
los derechos y deberes familiares” dentro del Titulo
Xlll, rubricado como “Delitos contra las relaciones fa-
miliares”; ha de ser puesta en directa relacion con el
derecho de custodia, cuyo quebranto determina el
traslado y retencion ilicita en aquella normativa, como
instrumento de estabilidad en las relaciones familia-
res sobre los menores que recaiga, donde el evitar
los cauces legalmente establecidos para resolver los
supuestos de desacuerdo entre los progenitores y
acudir a vias de hecho para conseguir esa custodia,
genera logicamente la desestabilizacion de esas re-
laciones, en cuanto se le cercenan con parte de los
integrantes de esa familia.

Es decir, contemplando siempre como criterio
finalistico el principio rector del superior interés del
menor, se concreta en uno de sus aspectos, la tutela
del derecho de custodia formalmente establecida, en
cuanto su desconocimiento por vias de hecho gene-
ra el riesgo para el menor de privarle de sus relacio-
nes con el otro progenitor, de originarle problemas de
adaptacion, psicolégicos, afectivos...; pero a través
de una proteccion anticipada, como mera situacion
de riesgo, pues por una parte igualmente incurre en
comision tipica el progenitor que traslada a un hijo al
extranjero y alli consigue una resolucion que prohiba
salir de ese pais al menor, aungque no impida y de he-
cho el otro progenitor contacte frecuentemente con
ese menor; por otra, tampoco exige el tipo que esa
serie de riesgos afectivos 0 adaptativos se concre-
ten; como tampoco evita la comision delictiva, que
efectivamente en atencion a las circunstancias en el
momento del secuestro, el progenitor que realiza el
traslado o lo retiene, estuviere objetivamente en me-
jores condiciones para custodiar al menor; al margen
de la potencial concurrencia de causas de justifica-
cién, algunas también contempladas en el contenido
en el Convenio.

Se tutela la paz en las relaciones familiares confor-
me ensefa su ubicacion en el Codigo Penal, a través
de un tipo penal que se configura como infraccion del
derecho de custodia, en directa inspiracion, pero con
autonomia propia, de la definicién de secuestro ilegal
contenida en el Convenio de la Haya, en evitacion de
que la custodia sea decidida por vias de hecho, al
margen de los cauces legalmente establecidos para
ello.
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En cuya consecuencia, como a su vez abun-
dantemente ilustran resoluciones de la jurispruden-
cia menor proveniente de las Audiencias Provincia-
les, debemos concretarlo en el mantenimiento de la
paz en las relaciones familiares, en el derecho de los
menores a relacionarse regularmente con sus dos
progenitores también en situaciones de crisis fami-
liar, materializada en el respeto a las vias legales dis-
ponibles para solucionar los conflictos; se atiende a
evitar las consecuencias que la violacion del derecho
de custodia supone y el modo en que se realiza, al
margen los cauces juridicos para resolver los conflic-
tos cuando no se logra el acuerdo entre las partes o
directamente contrariando la resolucién recaida en el
cauce establecido.

De ahi que se sancione la conducta del progeni-
tor que desvincula al hijo de su entorno familiar para
separarlo definitivamente del otro progenitor o para
conseguir por vias de hecho la guarda y custodia,
a espaldas de los cauces legalmente previstos. En
definitiva, desestabilizar en el modo resefiado las
relaciones familiares con el menor, sin que la crisis

posibilite que el deterioro carezca de limite; y donde
la permanencia de los menores en su ambito fami-
liar, social, geogréfico y cultural, de especial impronta
en la normativa de derecho internacional privado, al
margen de criterio para establecer la norma de co-
nexion, no es tanto el aspecto que se tutela como
una consecuencia favorecida con la estabilidad de la
relaciones familiares y la evitacion de conductas de
sustraccion.”

En nuestro caso, la acusada, desconociendo las
reiteradas y sucesivas resoluciones recaidas sobre la
custodia del menor, le privd por la via de hecho de la
posibilidad de relacionarse con su padre durante va-
rios meses lo que desde luego, si no genero, si agra-
vO 0 pudo agravar su situacion psicologica y afectiva
para afrontar el régimen de custodia establecido por
resolucion judicial.

Tal conducta es precisamente la que describe el
tipo penal contemplado en el art. 225 bis CP y por el
que la recurrente ha sido condenada.

SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1068/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1068

N° de Recurso: 4869/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

La actualizacién conforme al IPC es el método idéneo para determinar el
equivalente actual de poder adquisitivo de las cantidades que, habiendo sido
satisfechas por uno de los cényuges, fueran de cargo de la sociedad. Esta
forma de actualizacion es mas especifica y adecuada que atender al interés

legal del dinero.

En la sentencia 645/2006, de 19 de junio, hemos
sefalado sobre tal cuestion que: “[...] cuando, como
aqui sucede, lo ocurrido es que uno de los conyuges
ha aplicado caudal propio para la amortizacion de los
préstamos obtenidos y que son de cargo de la socie-
dad, supuesto en que lo que ostentara sera un crédito
contra la misma actualizable con arreglo a los indices
de depreciacion de la moneda que es a lo que se refie-
re el articulo 1.398-3° del Cédigo Civil en relacion con
el articulo 1.364 del mismo Codigo, segun el cual “el
cényuge que hubiere aportado bienes privativos para
los gastos 0 pagos que sean de cargo de la sociedad
tendra derecho a ser reintegrado del valor a costa del
patrimonio comun”, como recoge la sentencia de esta
Sala de 8 de marzo de 1996 “.

Por su parte, la sentencia 561/20086, de 6 de junio,
considerd que: “[...] no es ilégica una actualizacion de
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una suma de dinero con arreglo al I.R.C., sin que el
hecho de que pudiera tedricamente haberse seguido
cualquier otro criterio suponga que el juzgador haya
obrado arbitrariamente”.

En la sentencia 371/2021, de 31 de mayo, se se-
Aald que: “[...] el demandante solicita la cantidad equi-
valente a la actualizacion conforme a los IPCs anua-
les desde el momento en que ingreso el dinero en la
cuenta conjunta, lo que es coherente con la exigencia
legal de que el reembolso del valor satisfecho a costa
del caudal propio se haga mediante el reintegro de su
importe actualizado”.

Por su parte, la sentencia 485/2005, de 20 de ju-
nio, en el caso de colaciéon de una donacion en meta-
lico, sefald que habra de atenderse “al valor real, que
no es otro que las cantidades que igualen el poder ad-
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quisitivo que tenian las sumas entregadas cuando se
hizo la donaciéon”. En este caso, no nos encontramos
ante un acto juridico de tal clase, pues entonces no
existiria el derecho de reembolso del art. 1398.3.° CC,
pero si nos vale el criterio de determinacion del valor.

En definitiva, el importe actualizado de las cantida-
des pagadas por uno solo de los conyuges destinadas
a satisfacer gastos gananciales, o las que constituyan
créditos de los conyuges contra la sociedad, a las que
se refiere el art. 1398.3.° del CC, no es una deuda de
dinero en que deba devolverse la misma cantidad de
moneda para liquidar la obligacion, sino de valor, en la
que la prestacion debida se manifiesta en un equiva-
lente de poder adquisitivo. No es pues la misma can-
tidad en su dia abonada la que ha de ser integrada
como pasivo de la sociedad de gananciales segun un
criterio nominalista, sino su valor adquisitivo al tiempo
de liquidar el haber comun.

Siendo asi las cosas, como asi son, a la hora de fi-
jar un indice de actualizacién consideramos como mas
ajustada a la finalidad pretendida por el art. 1398.3.2
del CC, que no es otra que actualizar el valor del di-
nero al tiempo de la liquidacion del haber ganancial,
la aplicacion de la evolucion de los indices del precio
al consumo (IPC), fijados por el Instituto Nacional de
Estadistica (en lo sucesivo, INE), en su condicion de
organismo autonomo de los previstos en el articulo
84.1.a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico, adscrito al Ministerio
de Economia y Empresa, al que le compete conforme
ala Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Esta-
distica Publica, la realizacion de las estadisticas para
fines estatales que le encomienda el Plan Estadistico
Nacional, entre las que se encuentran el indice de Pre-

cios de Consumo (IPC).

El IPC es una medida estadistica de la evolucion
de los precios de los bienes y servicios que consume
la poblacion residente en viviendas familiares en Espa-
Aa y, en consecuencia, podemos considerarlo como
procedimiento idoneo para determinar el equivalente
actual de poder adquisitivo de las cantidades que,
habiendo sido satisfechas por uno de los conyuges,
fueran de cargo de la sociedad.

Esta forma de actualizacion es mas especifica y
adecuada que atender al interés legal del dinero, en
tanto en cuanto éste se utiliza como un sistema de
liquidacion de danos y perjuicios en el caso de mora,
que es fijlado en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado, y que podra ser revisado por el Gobierno
atendiendo a la evolucion de los tipos de interés de la
Deuda Publica, segun resulta del articulo 1 de la Ley
24/1984, de 29 de junio. Dicho interés, cualquiera que
sea la naturaleza del acto o contrato de que se derive
la obligacion, es el que, salvo estipulacion en contra-
rio, debera pagarse por el deudor constituido legitima-
mente en mora, asi como en los demas casos en que
aquél sea exigible con arreglo a las Leyes (arts. 2 de
dicha disposicién general y 1108 CC).

Ahora bien, si de poder adquisitivo se trata, el mé-
todo de actualizacion postulado en el recurso resul-
ta mas correcto sobre el aplicado en las instancias.
En definitiva, consideramos que procede dar la razén
al recurrente, en tanto en cuanto para fijar el importe
actualizado de las cantidades abonadas, acude a la
variacion del IPC fijlado por el INE sobre el interés legal
del dinero.

SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1206/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1206

N° de Recurso: 4838/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

No consta que el horario del padre le impida dedicarse a su hija, a lo que
debe afnadirse que cuenta con apoyo por personas de confianza, por lo que
la mayor disponibilidad de la madre (que también trabaja fuera de casa) para
ocuparse de la menor no es motivo para denegar la custodia compartida. Por
otro lado, como la menor es escolarizable ello facilitara la compatibilidad de

horarios con ambos progenitores.

En la sentencia recurrida se acepta que D. Marcial
tiene capacidad para educar y cuidar a su hijay ha es-
tado y esta implicado en su crianza y educacion. Am-
bos progenitores tienen residencia estable en la misma
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localidad. Anade que la edad de la menor (NUMOOO
/2018) no es dbice para la custodia compartida.

Para denegar la custodia compartida refiere la Au-
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diencia Provincial que:

1. La madre tiene sdlidos apoyos familiares, de los
que el padre solo goza puntualmente. 2. Ambos tienen
flexibilidad laboral, pero la madre tiene mayor dispo-
nibilidad. 3. El Ministerio Fiscal optd por la guarda y
custodia exclusiva de la madre.

Analizados los tres elementos valorados en la sen-
tencia recurrida, debemos declarar que son contrarios
a la doctrina jurisprudencial, en cuanto no concurren
razones para privar a la menor de la custodia com-
partida con sus dos progenitores, pues no consta que
el horario del padre le impida dedicarse a su hija, a
lo que debe afadirse que el padre cuenta con apoyo
por personas de confianza. Unido ello a que la menor
es escolarizable, lo que facilitara la compatibilidad de
horarios con ambos progenitores.

Sobre el sistema de custodia compartida esta Sala
ha declarado:

“La interpretacion del articulo 92, 5, 6 y 7 CC debe
estar fundada en el interés de los menores que van a
quedar afectados por la medida que se deba tomar de
guarda y custodia compartida, que se acordara cuan-
do concurran alguno de los criterios reiterados por
esta Sala y recogidos como doctrina jurisprudencial
en la sentencia de 29 de abril de 2013 de la siguiente
forma “debe estar fundada en el interés de los me-
nores que van a quedar afectados por la medida que
se deba tomar, que se acordara cuando concurran
criterios tales como la préactica anterior de los proge-
nitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacion
con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
personales; el resultado de los informes exigidos le-
galmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a
los menores una vida adecuada, aunque en la practica
pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven. Sefalando que la
redaccion del articulo 92 no permite concluir que se
trate de una medida excepcional, sino que al contrario,
habra de considerarse normal € incluso deseable, por-
que permite que sea efectivo el derecho que los hijos
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
tanto en cuanto lo sea” (STS 25 de abril 2014).

“Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013:
“se prima el interés del menor y este interés, que ni el
articulo 92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Ju-
ridica del Menor, define ni determina, exige sin duda
un compromiso mayor y una colaboracién de sus
progenitores tendente a que este tipo de situaciones
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se resuelvan en un marco de normalidad familiar que
saque de la rutina una relacion simplemente protoco-
laria del padre no custodio con sus hijos que, sin la
expresa colaboracion del otro, termine por desincen-
tivarla tanto desde la relaciéon del no custodio con sus
hijos, como de estos con aquel”. Lo que se pretende
es aproximar este régimen al modelo de convivencia
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al
tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo
los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de
condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
lo que parece también 1o mas beneficioso para ellos.
(Sentencia 2 de julio de 2014, rec. 1937/2013)”.

“El régimen de guarda y custodia compartida debe
ser el normal y deseable (STS de 16 de febrero de
2015, Rc. 2827/2013), sefialando la Sala (SSTS de
29 de abril de 2013, 25 abril 2014, 22 de octubre de
2014) que la redaccion del articulo 92 no permite con-
cluir que se trate de una medida excepcional, sino que
al contrario habra de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos proge-
nitores, aln en situaciones de crisis, siempre que ello
sea posible y en cuanto lo sea.

“Se pretende aproximar este régimen al modelo
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al
tiempo a sus padres la posibilidad de “seguir” ejercien-
do sus derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad y de participar en igualdad de condiciones en
el desarrollo y crecimiento de los hijos.

“Con el sistema de custodia compartida, dicen las
sentencias de 25 de noviembre 2013; 9 de septiembre
y 17 de noviembre de 2015, entre otras: a) Se fomenta
la integracion de los menores con ambos padres, evi-
tando desequilibrios en los tiempos de presencia. b)
Se evita el sentimiento de pérdida. €) No se cuestiona
laidoneidad de los progenitores. d) Se estimula la coo-
peracion de los padres, en beneficio de los menores,
que ya se ha venido desarrollando con eficiencia”.

En conclusion, procede estimar los dos motivos,
acordando la custodia compartida solicitada por el re-
currente, en tanto que no se ha respetado la doctrina
jurisprudencial, al denegar la custodia compartida en
base a argumentos que no desvirtlan la conveniencia
de una custodia paritaria.

El reparto del tiempo se hara, en un principio, aten-
diendo a principios de flexibilidad y al mutuo entendi-
miento entre los progenitores.

A falta de acuerdo, el reparto del tiempo de cus-
todia sera semanal, siendo el dia de intercambio el lu-
nes, que el progenitor que ostenta la custodia dejara al
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menor en el centro escolar, haciéndose ya cargo esa
semana el otro progenitor, y asi sucesivamente de for-
ma alternada.

Si fuese festivo el lunes, el progenitor que ha de
hacer la entrega del nifio, lo dejara en el domicilio del
otro.

Se sefala una visita semanal con el progenitor que
no los tenga bajo su cuidado, desde la salida del co-
legio, el miércoles, hasta las 20 horas, en que debera
retornarlo al domicilio del progenitor con quien estén
conviviendo.

Los periodos vacacionales escolares de verano,
Semana Santa y Navidad, seran por mitad entre los
progenitores, pudiendo elegir el periodo concreto, a
falta de acuerdo, los anos pares, €l padre, y los impa-
res, la madre.

Pese al sistema de custodia compartida el padre

abonara alimentos a la menor, en la persona de la
madre en la cantidad de quinientos euros (500 euros)
mensuales, a la vista de la mayor capacidad econdmi-
ca del progenitor, asumiendo esta Sala la valoracion
pero no la cuantia efectuada en la sentencia de ape-
lacion, incluida la opacidad de los ingresos del padre.
El pago de la pensién de 500 euros mensuales sera
efectiva desde la fecha de la presente sentencia, con
los sistemas de actualizacion fijados en la sentencia
del juzgado.

Esta sala fija los alimentos de acuerdo con el art.
146 del C. Civil (sentencia 586/2015, de 21 de octu-
bre), con proporcionalidad a las necesidades de la me-
nory a la capacidad econémica de los progenitores.

Los gastos extraordinarios se abonaran conforme
a lo establecido en la sentencia del juzgado.

El resto de las cuestiones litigiosas derivadas, se
resolveran en ejecucion de sentencia.

SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1207/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1207

N° de Recurso: 1941/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Aun cuando la pensién compensatoria no es un mecanismo equilibrador de
patrimonios y admitiendo que ambos conyuges tienen trabajo, es evidente que
el matrimonio y el cuidado de los hijos produjo un notorio desequilibrio en la
esposa, al solicitar una reduccién de horario para el cuidado de los menores,
lo que objetivamente repercutié en sus posibilidades de promocion laboral, y
debe tener una respuesta econémica en sede de pensién compensatoria.

Como sefiala la STS 236/2018, de 17 de abril, con
cita de las SSTS de 22 junio de 2011, y 18 de marzo
de 2014, rec. 201/2012: “El punto principal se refiere
al concepto de desequilibrio y el momento en que este
debe producirse y asi dice que “(...) tal desequilibrio
implica un empeoramiento econémico en relacion con
la situacion existente constante matrimonio; que debe
resultar de la confrontacion entre las condiciones eco-
némicas de cada uno, antes y después de la ruptura,
por o que no se trata de una pension de alimentos
y lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un
empeoramiento en su situacidon econdmica en relacion
a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la

posicion que disfruta el otro conyuge”™”.

En la sentencia 100/2020, de 12 de febrero, se
declara: “Ahora bien, como sefala la reciente STS
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96/2019, de 14 de febrero, la simple desigualdad eco-
noémica no determina de modo automatico un derecho
de compensacion y es preciso ponderar en conjunto la
dedicacion a la familia, la colaboracion en las activida-
des del otro conyuge, la situacion anterior al matrimo-
nio, el régimen de bienes a que haya estado sometido
el matrimonio, asi como “cualquier otra circunstancia
relevante”, de acuerdo con lo dispuesto en la recogida
en Ultimo lugar en el art. 97 CC.

“Ello es asi, dado que las circunstancias concu-
rrentes del art. 97 del CC operan como criterios de-
terminantes de la existencia del desequilibrio y como
modulos de cuantificacion de su montante econdmi-
co (SSTS de 19 de enero de 2010, de pleno [RC n.°
52/2006 ], luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre
de 2010 [RC n.° 514/2007 ], 14 de febrero de 2011
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[RC n.° 523/2008 ], 104/2014, de 20 de febrero y
495/2019, de 25 de septiembre, entre otras muchas)”.

En base a esta doctrina jurisprudencial dictada en
interpretacion del art. 97 del C. Civil, hemos de estimar
el recurso de casacion, dado que aun cuando la pen-
sidn compensatoria no es un mecanismo equilibrador
de patrimonios y admitiendo que ambos coényuges
tienen trabajo, es evidente que el matrimonio y el cui-
dado de los hijos produjo un notorio desequilibrio en
la esposa, al solicitar una reduccion de horario para
el cuidado de los menores, lo que objetivamente re-
percutid en sus posibilidades de promocion laboral, y

debe tener una respuesta econdmica en sede de pen-
sién compensatoria que se fija por esta Sala, al igual
que por el juzgado en 150 euros mensuales, durante
cinco anos, computados desde la presente resolucion,
con igual actualizacion que la fijada por el juzgado.

No consta que la Sra. Julia mantenga una rela-
cidn marital con otra persona, habiéndose acreditado
Unicamente que tiene pareja, pero no que vivan cual
si matrimonio fuesen (art. 101 C. Civil), por lo que no
cabe denegar la pension compensatoria por dicho
motivo.

SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2022

Roj: STS 1207/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1207

N° de Recurso: 1941/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

El padre fue condenado por un delito leve de vejacion injusta a la pena de 10
dias de localizacién permanente, constando que la ejecutoria penal se archivé
por auto de 3 de abril de 2019. Dado que de acuerdo con el art. 136 del Codigo
Penal procede la cancelacién de los antecedentes delictivos a los seis meses,
debemos concluir que la condena no es un dbice para el establecimiento de la

custodia compartida.

La sentencia de primera instancia, con base en
el informe psicosocial y, principalmente, el resultado
“claro y contundente” del resultado de la exploracion
realizada al hijo mayor, atribuye la guarda y custodia a
la madre.

Formulado recurso de apelacion por el padre de-
mandado, la sala de apelacion con estimacion parcial
del recurso acuerda la guarda y custodia compartida
de los menores, con alternancia semanal, y con las
consiguientes consecuencias respecto de las medidas
adoptadas.

La sala considera que ambos progenitores tienen
disponibilidad horaria y apoyo para la atenciéon de los
menores, y que en el informe psicosocial se constata
que los problemas para adopcién de la guarda y cus-
todia compartida vendrian dados por algunas caracte-
risticas de la esposa, que se muestra poco favorable a
la negociacion en beneficio de sus hijos, proponiendo
su solucion a través de una estrategia de intervencion
y mediacion familiar. Por todo ello, considera la sala de
apelacion que el régimen de guarda y custodia com-
partida, por semanas completas, seria el mas idéneo
en el caso examinado.

4 SUMARIO

El recurso de casacion se funda en cinco motivos:
el primero, por infraccion del art. 96 CC, en relacion
con los arts. 348 CC y 33 CE, por considerar que se
habria vulnerado el principio de prevalencia del interés
superior del menor a una vivienda adecuada a sus ne-
cesidades al no quedar garantizadas sus necesidades
durante los periodos de convivencia con la madre, por
lo que procederia la atribucion de su derecho de uso a
la madre por un periodo no inferior a cinco anos, sien-
do absolutamente falso que la recurrente conviva ma-
ritalmente con otra persona; el segundo, por infraccion
de los arts. 146 y 93 CC, en relacidon con el principio
de proporcionalidad en la determinacion del importe
de las pensiones alimenticias, pues el padre tendria
un nivel de ingresos de 4.166,6 euros al mes, que po-
dria revisarse al alza, mientras que la madre percibiria
746 euros, teniendo que hacer frente a la mitad de la
hipoteca demas gastos de propiedad, por lo que el
importe de la pension alimenticia deberia de ser fijada
en 270 euros al mes, para cada uno de los dos hijos; el
tercero, por infraccion del art. 97 CC, al entender que
existiria un desequilibrio econémico tras la ruptura con
ingresos absolutamente dispares, atendidos los 14
anos de duracion del matrimonio, la edad de 48 afnos
de la esposa, actualmente desempleada por despido
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(segun alega), que carece de cualificacion profesional,
habiendo solicitado una reduccién de jornada cuando
los nifnos eran pequenos para darles mayor dedicacion,
por lo que deberia establecerse una pension compen-
satoria por importe de 150 euros al mes durante cinco
anos; el cuarto, por infraccion del art. 97 CC, en rela-
cién al juicio prospectivo sobre la pensidon compensa-
toria, por cuanto procederia el establecimiento de una
pensidon compensatoria por importe de 150 euros por
cinco anos; y el quinto, por infraccion del art. 92.7 CC,
en relacion con los arts. 348 CC y 33 CE, al entender
que la falta de respeto entre los conyuges, evidenciada
por la condena por violencia de género, que estaba en
tramite de recurso de apelacion, impediria la adopcion
de la guarda y custodia compartida.

Dado los datos revelados en el motivo quinto del
recurso casacion, al no constar en actuaciones, en tra-
mite de admision se instod via exhorto que por el Juz-
gado de Violencia num. 1 de DIRECCIONOQO, se remi-
tiera a este tribunal testimonio de la sentencia de juicio
rapido por delito leve, con indicacion, en su caso, de
su firmeza o estado del tramite de las actuaciones.
Exhorto que consta debidamente cumplimentado y
unido al rollo de admisién, y del que resulta la existen-
cia de sentencia condenatoria al esposo por un delito
leve de vejaciones injustas, con una pena 10 dias de
localizacion permanente y pago de costas, sentencia
que fue confirmada por sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, al resultar clara la realizacion de las
vejaciones y ofensas realizadas.

Motivo quinto.

Al amparo del art. 477.2.3.° de la LEC, por oposi-
cion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por in-
fraccion o vulneracion del art. 92.7 CC, por aplicacion
indebida, en relacion con el art. 348 CC y art. 33 de la
Constitucion Espanola, en la interpretacion contenida
en las sentencias del Tribunal Supremo, STS 36/2016,
de 4 febrero, STS 585/2015, de 21 de octubre, entre
otras, que declaran que la custodia compartida con-
lleva como premisa la necesidad de que entre los pa-
dres exista una relaciéon de mutuo respeto que permi-
ta la adopcion, actitudes y conductas que beneficien
al menor, que no perturben su desarrollo emocional
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y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores
se mantenga un marco familiar de referencia que sus-
tente un crecimiento arménico de su personalidad. Y
€s que una cosa es la logica conflictividad que puede
existir entre los progenitores como consecuencia de
la ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones
se vea tachado por una injustificable condena por un
delito de violencia de género que aparta al padre del
entorno familiar y de la comunicacion con la madre,
lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la
funcion parental adecuado al interés de sus dos hijos.
El interés casacional del presente motivo reside en la
improcedencia de la custodia compartida ante la falta
del mutuo respeto necesario entre los conyuges, evi-
denciada por la condena por violencia de género, que
estaba en tramite de recurso de apelacion, por haber
sido condenado en primera instancia el recurrente.

Decision de la Sala. Custodia compartida. Se des-
estima el motivo.

Esencialmente la recurrente entiende que de
acuerdo con el art. 92.7 del C. Civil, no puede estable-
cerse la custodia compartida cuando cualquiera de los
padres esté incurso en un proceso penal incoado por
atentar contra la integridad moral del otro cényuge.

En el presente caso consta condena del Sr. Celso
por un delito leve de vejacion injusta a la pena de 10
dias de localizacion permanente. La ejecutoria penal
se archivo por auto de 3 de abril de 2019.

Dado que de acuerdo con el art. 136 del Codigo
Penal procede la cancelacion de los antecedentes de-
lictivos a los seis meses, debemos concluir que no es
computable la condena como dbice para el estableci-
miento de la custodia compartida, al no estar incurso
el Sr. Celso en una condena penal, por lo que cuando
la Audiencia Provincial fij6 el sistema de custodia com-
partida, no infringié el art. 92.7 del C. Civil.

A ello debe afadirse que la hoy recurrente se mos-
tr6 conforme con el amplio régimen de visitas fijlado al
padre de fines semanas alternos y dos tardes entre
semana con pernocta, lo cual evidencia que lo consi-
deraba apto para una convivencia amplia con los hijos.

Asociacion Espanola

de Abogados de Familia
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Patria potestad

Eleccion del centro escolar

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, AUTO DE 28 DE ABRIL DE 2022

La eleccién del centro actual por ambos progenitores obedecié a lo que en su mo-
mento consideraron idéneo para la educacion de sus hijas, aun conociendo que
en ese centro el sistema educativo es de segregacién por sexos. El traslado de
los menores hasta dicho centro es una incomodidad para los menores, pero no se
trata de una distancia ni un tiempo excesivos ni inusuales en otros muchos trans-
portes escolares al punto de tener que considerarlo objetivamente perjudicial para
ellos y justificante de por si del cambio de colegio. Por tanto se deniega la peticién
de que se faculte a la madre para decidir el cambio de colegio.

La pretension de D.#2 Aimudena es, como se ha
dicho, que se le atribuya la facultad de decidir la es-
colarizacion de las menores en el colegio de A... en
esta ciudad, pretension que, como se desprende del
propio escrito de solicitud, supone en si misma la ne-
gacion de la otra opcién, sostenida por el padre, de
mantenerlas escolarizadas en el colegio en que vienen
estudiando, Unicas opciones planteadas y sobre las
que es imperativo que se tome una decision, pues la
escolarizacion de las menores es obligada. Las prue-
bas practicadas acreditan los siguientes datos de he-
cho relevantes para la decision a adoptar:

Amelia esta escolarizada en el colegio B...-C... des-
de el curso 2016-17 y Andrea desde el curso 2019-
2020; aungue inicialmente los progenitores residieron
en..., la familia esta residiendo en Santander desde
el ano 2017 y ambos progenitores siguen viviendo en
Santander tras la ruptura matrimonial; la decision so-
bre el centro escolar fue adoptada en su dia por am-
bos de comun acuerdo y mantuvieron la escolarizacion
en B...-C... pese a su cambio de domicilio, habiendo
surgido la discrepancia tras la ruptura matrimonial
presentandose la solicitud que inicié el expediente en
Mayo de 2021. D.# Aimudena tiene otorgada la guarda
y custodia provisionalmente en tanto se sustancia el
juicio de divorcio entre ella y don Juan Antonio.

El centro escolar B...-C... se encuentra en la loca-
lidad de..., distante de Santander unos 10,5 Kmts.
que se recorren aproximadamente en 13 o 15 minutos
si se considera el trayecto mas rapido desde la CA-
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LLEOOO en que viven las menores. Normalmente, es la
madre la que lleva y trae a los menores, hecho alega-
do que no fue negado por el padre. El centro escolar
A... se encuentra en Santander, en.... Ambos centros,
en cuanto a los estudios que cursan las menores, son
concertados y ambos son de educacion confesional
catdlica segun se reconoce por ambos progenitores.
El sistema educativo del colegio B...-C... hace segre-
gacion de alumnos por sexo, lo que no hace el centro
de A.... No se ha acreditado que el colegio B...-C...
vaya a perder en un futuro inmediato el concierto con
la Administracion que permite una reduccion del pre-
cio de la educacion que presta, por el que se abona
una suma aproximada de 400 euros al mes por las dos
menores, al margen del comedor; y no se ha acredi-
tado el coste del colegio A..., constando solo la mani-
festacion de D.2 Aimudena en juicio sobre que tiene un
coste mucho menor.

Las menores viven actualmente con su madre en
Santander; ambas menores comen en el centro escolar,
realizando por tanto un viaje de ida y un viaje de vuelta
al dia. El padre también vive en Santander, pero por su
trabajo permanece embarcado varios meses al ano. No
se ha acreditado que con anterioridad a la ruptura hu-
bieran convenido el cambio de las nifias al colegio de
A.... D.2 Aimudena trabaja con jornada reducida. En el
proceso de divorcio aln pendiente se dilucida la moda-
lidad definitiva de guarda, habiendo solicitado el padre
la custodia compartida de las menores.

Ademas de lo anterior debe dejarse constancia de
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que no se ha acreditado que las menores hayan sufri-
do en el colegio B...-C... alguna vejacion o discrimina-
cion por razdn de la situacion de separacion y proce-
so de divorcio de sus padres. Las manifestaciones al
respecto de la madre hacen referencia mas bien a una
sensacion subjetiva que dice que le ha comunicado
la hija mayor, Amelia, que “se siente” diferente porque
son las unicas alumnas hijas de divorciados, aunque
también aludié al ser interrogada a alguna conducta
agresiva que le habria producido a la menor miedo; y
la propia madre reconocio en la vista que “ no es que
Amelia no esté contenta en el colegio “. El padre ha
negado que la menor le haya comentado nada de esto
y ninguna prueba ajena a la menor se ha aportado que
acredite minimamente la realidad de una conducta
agresiva o de alguna discriminacion no ya por parte
del centro, sino ni siquiera de los demas alumnos, mas
alla de lo que la menor pueda interpretar en una situa-
cién sin duda compleja para ella como es la crisis ma-
trimonial de sus progenitores. Ambas menores cursan
sus estudios con buen aprovechamiento, a tenor de
la certificacion de sus calificaciones en junio de 2021.

Teniendo en consideracion los anteriores datos y
las alegaciones de las partes debe confirmarse la de-
cision del juez de instancia de no atribuir a la madre
solicitante la facultad de decidir por las siguientes con-
sideraciones:

(i) La eleccion del centro actual por ambos progeni-
tores obedecié en sumomento a que ambos lo consi-
deraron iddneo para la educacion de sus hijas, aun co-
nociendo que en ese centro el sistema educativo es de
segregacion por sexos. Es de recordar que el Tribunal
Constitucional, en sentencia 3/2018 de 10 de Abril ya
expuso sobre el sistema educacion separada por se-
X0s que “forma parte del ideario del centro y manifes-
tacion de la libertad de creacion de centros docente”
y que “la educacion diferenciada por razén de sexo se
presenta por sus promotores como un determinado
tipo 0 modelo pedagdgico, sobre el que este Tribunal
-obvio es decirlo- no puede ofrecer criterio valorativo
alguno..”. Por tanto, ha de partirse de la considera-
cién de gue tanto un colegio como otro satisfacen el
interés de los menores en su derecho a la educacion.
La madre solicitante considera ahora preferir para sus
hijas un sistema educativo que no segregue por sexo,
pero no se ofrecen razones educativas - mas alla del
crecimiento previsible de las ninas-, que justifiquen el
cambio de criterio y la alteracion de lo decidido en su
momento por ambos progenitores desde la perspec-
tiva del interés de las menores, que es siempre el pre-
ferente (art. 2 LO 1/1996 de 15 de enero de PJdelM.

(i) Por lo ya indicado, el cambio de colegio no se
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encuentra justificado porque la continuidad de las me-
nores en el centro B...les suponga un perjuicio por ra-
zon de la situacion personal de sus padres, y los datos
aportados permiten afirmar una correcta integracion
en el mismo y un buen aprovechamiento escolar.

(i) No habiéndose acreditado ni siquiera como
probable la futura pérdida del concierto econémico
del colegio B...-C..., es claro que no pude tomarse tal
dato como relevante para resolver, ni se ha acreditado
un empeoramiento de fortuna de los progenitores que
obstaculice seriamente seguir abonando el coste de
educacion asumido hasta ahora;

(iv) El traslado de los menores hasta el Colegio B...
es una incomodidad para los menores, pero no se tra-
ta de una distancia ni un tiempo excesivos ni inusuales
en otros muchos transportes escolares al punto de
tener que considerarlo objetivamente perjudicial para
ellos y justificante de por si del cambio de colegio. La
carga que supone para la madre que ostenta provisio-
nalmente la custodia es sin duda relevante y no debe
ser obviada, pero se trata de una situacion provisional,
pues la pendencia del proceso de divorcio en que el
padre postula la custodia compartida asi o impone, al
margen de que pueden arbitrarse medidas de reparto
de esa carga entre ambos progenitores o de utilizacion
del trasporte escolar. En todo caso, la provisionalidad
de la custodia de la madre y del actual marco de re-
lacion de los menores y los progenitores no es base
sélida para una decision, como el cambio de colegio,
que no debe ser temporal pues el interés de los meno-
res esta en que, en su caso, el cambio se produzca en
principio con vocacion de permanencia.

(v) La aun corta edad de las nifias es en abstracto
un factor favorable para el cambio de colegio, pero no
puede soslayarse que en este caso tal cambio coinci-
dirfa con el proceso de ruptura matrimonial y divorcio
de los padres; el criterio del padre sobre que precisa-
mente el seguir en el colegio en que han estado y es-
tan supone para ellas en este momento un elemento
objetivo de estabilidad en la vida de las menores frente
al cambio que ha supuesto la separacion de los pa-
dres, resulta razonable y atendible.

Ponderando todo o expuesto este tribunal conclu-
ye que no existen razones bastantes para alterar en
este momento y constante el proceso de divorcio el
marco educativo de las menores adoptado en su dia
por los progenitores de comun acuerdo, como preten-
de la madre al pedir la atribucion de la facultad de deci-
dir sobre su escolarizacion, por lo que debe confirmar
la decision del juez de instancia en tanto desestimoé
esa pretension y le atribuyé la facultad de escolarizar a
los menores al padre.
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Guarda y custodia

El impago de pensiones impide la custodia compartida
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2022

Es cierto que se ha producido un cambio sustancial de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta en el Convenio Regulador para atribuir la custodia exclusiva a la
madre, ya que entonces tenian tres afios y seis meses y ahora tienen 13y 11 afios,
ademas de que el demandante se encuentra de baja por un accidente de trabajo
y tiene mas tiempo para estar con sus hijos y tanto él como su madre viven en la
misma localidad. Sin embargo, dado que el padre adeuda 12.000 euros por pen-
siones atrasadas cabe cuestionarse si su interés por solicitar la custodia compar-
tida responde en realidad a motivaciones econdmicas y no al interés de los hijos.

En el caso presente, en contra de lo que sostiene
la recurrida no hay duda que se ha producido un cam-
bio sustancial de las circunstancias que se tuvieron en
cuanta en el convenio regulador de fecha para atribuir
la custodia exclusiva a la madre de los hijos habidos
en la relacion con el actor, ya que entonces tenian tres
anos y seis meses y ahora tienen 13 y 11 anos, ade-
mas de que el demandante se encuentra de baja por
un accidente de trabajo y tiene mas tiempo para estar
con sus hijos y tanto él como su madre viven en la
misma localidad.

La cuestion, por lo tanto, se traslada a determinar si
el cambio de custodia es beneficioso y necesario para
los menores y responden a una verdadera intencion
del padre de estar mas tiempo con sus hijos o tiene
relacion con sus necesidades econémicas. Es verdad
que el paso del tiempo y el apego que puedan tener
los hijos por la madre no puede servir de argumento
para petrificar el régimen de custodia exclusiva, ni tam-
poco la no aplicacion de la custodia compartida puede
constituir una penalizacion al padre por su conducta
pasada, pues no se trata de sancionar o castigar a un
progenitor ya que es el interés de los menores el que
ha de primar.

A este respecto ha de significarse que el deman-
dante no mostro interés por estar con sus hijos hasta
que en fecha interpuso la demanda. En el convenio re-
gular se establecié un acuerdo de minimos en cuanto a
las visitas del padre, pero se acordd flexibilidad de este
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para poder estar con sus hijos. Ahora el padre que tie-
ne otra pareja y un hijo de esta relacion y los menores
residen en la misma localidad y no parece que haya
inconveniente, mas aun en atencion a la edad que tie-
nen los hijos, para que estos puedan visitar a su padre
siempre que quieran y sus obligaciones escolares se
lo permitan. Sin que el paso del tiempo pueda consti-
tuir una penalizacion para el padre si que cuestiona el
verdadero interés de este por el cambio de custodia
al haber dejado transcurrir diez anos entre el convenio
regulador y la presentacion de la demanda, sobre todo
desde el momento en que el actor adeuda a su ex
mujer mas de 12.000 euros por pensiones atrasadas,
circunstancia que pone en cuestion la responsabilidad
del padre en atender las obligaciones alimenticias de
sus hijos y en la demanda lo que solicitaba el padre,
con caracter principal era la custodia exclusiva, lo que
advierte o pone en tela de juicio si el interés del padre
por solicitar la custodia compartida responden en rea-
lidad a motivaciones econdmicas y no al interés de los
hijos, ya que dice que estos le manifiestan que quieren
pasar mas tiempo juntos. Junto a lo expuesto hay una
notable diferencia en cuanto a los modelos educativos
de ambos progenitores y ello se comprende porgue la
madre es directora de un colegio publico y padre tiene
por profesion la de picapedrero. Nada de malo tiene
ello, pero justifica la disparidad de criterios educativos
y avala la mayor aptitud de la madre para llevar el peso
de la formacion académica de los hijos y refuerza sus
aptitudes de crianza. A ello hay que anadir que los me-
nores no estan de acuerdo en cambio el sistema de
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custodia, lo que no deja de ser comprensible teniendo
en cuenta que han estado la mayor parte del tiempo
de su vida con su madre y aunque existe discrepancia
del padre que entiende que los menores dicen eso por
agradar a su madre, el resultado de la exploracion se
compadece con el desinterés mostrado por el padre
en demandar la custodia compartida hasta que ha te-
nido un accidente de trabajo y aludiendo motivaciones
econdmicas, de modo que al haber estado los hijos
tanto tiempo con su madre y viviendo con ella y aho-
ra el padre tener otra familia aparece légico que los
menores se siente reticentes al cambio de tener que
ir a residir a la vivienda del padre en semanas alter-
nas siendo que al vivir en el mismo pueblo y ser este
pequeno la necesidad de comunicarse y relacionarse
a diario resulta posible, sobre todo si el padre actual-
mente no trabaja por haber tenido un accidente de tra-
bajo grave por precipitarse desde 5 metros de altura.

En suma, la parte actora no ha acreditado y era a
ella a la que le incumbia que el cambio de custodia que
solicita responda a un deseo del padre por estar mas
tiempo con sus hijos y el de estos de querer compartir
con este la custodia de su madre en igual de tiempos
y que por ello mismo y por otros factores, tales como
la mayor dedicacion de la madre a los hijos, su mejores
aptitudes para contribuir a su formacién y educacion,
atendiendo a su mejor preparacion y dedicacion vy la
presencia en el demandado eventuales de intereses
econémicos para demandar la custodia compartida,
no cabe estimar acreditado que el cambio de sistema
de custodia sea, al menos en este momento, benefi-
Cioso para los menores, atendidas las dudas expues-

tas.

Dicho esto, si que aparece conveniente y nece-
sario como paso previo a que un futuro los menores
puedan expresar el deseo de convivir con su padre en
una custodia compartida el que se amplie el régimen
de visitas vigente para introducir la pernocta de un dia
entre semana, ya los martes o |0s jueves, a decidir por
los padres y a falta de acuerdo el dia elegido sera el
de los martes, pudiendo extenderse la pernocta a un
segundo dia en la semana que al padre no le corres-
ponda el fin de semana, si es deseo de los hijos, tal y
como el padre lo refiere, aunque la exploracion no o
ha confirmado. Asi mismo, los fines de semana que
corresponda al padre estar con los hijos estos estaran
en su compania desde la tarde del viernes a la salida
del colegio hasta la manana del lunes en que los rein-
tegrara al centro escolar.

Al mantenerse la custodia en favor de la madre el
padre actor ha de venir obligado al pago de una pen-
sién de alimentos en favor de los hijos, pero teniendo
en cuento los ingresos de la madre (2.000 euros men-
suales) y que el padre ha venido a peor fortuna por
causa de un accidente laboral a consecuencia del cual
se halla de baja y ha tenido otro hijo de una nueva re-
lacion, procede rebajar la pensidn de alimentos que se
establecié en su dia y que por efecto de la actualiza-
cion del IPC ronda los 400 euros, fiiandola en la suma
de 280 euros mensuales, inferior a la actual por efecto
de la actualizacion al aplicar sobre la fijada en el 2011
el IPC, sin variacion en los meses de julio y diciembre.

Custodia compartida con periodos semanales o quincenales

AP BALEARES, SEC. 4., SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2022

Los periodos de estancia bajo el régimen de custodia compartida seran semanales,
con la excepcidn de que la madre por razén de su trabajo haya de ausentarse de
Mallorca, en cuyo caso los periodos de estancia seran quincenales.

El legislador no ha establecido como ni de qué
manera ha de llevarse a cabo la distribucion de los
turnos, ni si su duracidén ha de ser por semanas,
quincenas o0 por meses 0 de otro modo, ni tampoco
si este sistema exige una distribucion igualitaria de
tiempos, aunque la regla ha de ser que la distribu-
cion se produzca de un modo flexible y teniendo en
cuenta las necesidades de cada familia, pues no ol-
videmos que este sistema va dirigido a reproducir lo
mejor posible la misma situacion que viviria la familia
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de no haberse llegado a la separacion de los proge-
nitores. Esta idea hace posible aplicar este sistema
a profesiones que tienen dificultades horarias, tales
como aquellos progenitores que trabajan a turnos o
que durante periodos continuados ha de ausentarse
de su lugar de residencia y en donde viven los hijos,
tal y como ocurre, por ejemplo, con profesionales de
la navegacion o pilotos.

En el supuesto presente la sentencia apelada ha
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establecido que los periodos de estancia sean sema-
nales, con la excepcion de que la madre por razdn de
su trabajo haya de ausentarse de Mallorca, en cuyo
caso los periodos de estancia seran quincenales.

La parte apelante se opone a este sistema porque
considera que el mas beneficiado para el menor es el
de periodos de alternancia semanal. A este respecto
sefiala que al nino no lleva bien periodos de estancia
tan largos y en prueba de ello aporta una serie de
mensajes de WhatsApp entre los padres.

Para la resolucion de este motivo hemos de hacer
las siguientes consideraciones:

a) Que el padre recurrente durante el juicio ha mo-
dificado su posicion y se ha mostrado de acuerdo en
que el sistema de custodia sea el de la compartida.

b) Segun explica en su demanda desde la se-
paracion de la demandada en el aho 2016 ambos
progenitores han seguido un sistema de custodia
compartida de facto. En dicha demanda se reconoce
que los periodos de estancia han ido fluctuando y
variando, si bien atribuye esta falta de organizacion a
la madre. Con todo, el actor ha reconocido que antes
de la crisis sanitaria debido a su profesién como or-
ganizador de safaris se veia obligado a viajar durante
largos periodos del ano, hasta cinco meses al ano,
aungue ahora, dijo, su vida ha cambiado. Al parecer
ello se ha debido al nacimiento de una hija tras con-
traer matrimonio.

¢) En realidad, el motivo de la demanda, segun
explica el demandante, es el deseo de establecer
un sistema ordenado de custodia con periodos de
estancia preestablecidos y no sujetos a la variabili-
dad de la madre, siendo por ello que ha sido el padre
quien ha interpuesto la demanda y no al revés, extre-
Mo que no ha sido cuestionado por la parte deman-
dada.

d) Aungue la madre no niega la problematica del
menor respecto a los periodos de estancia cifra el
problema, no a la duracién de estos, sino a que el
menor sufre el hecho mismo de la alternancia; en el
momento en que se produce el cambio de domicilio,
con independencia de si la estancia es por semanas
0 quincenas, y a tal efecto ya le han indicado en el co-
legio que al empezar el primer dia de la semana tras
el cambio de custodia notan al menor algo afectado,
pero que a lo largo de la manana se siente bien, por
lo que es algo pasajero.

e) En octubre de 2020 y hasta el auto de medidas
provisionales a la sentencia definitiva los padres han
venido ejecutando un sistema de custodia compar-
tida por quincenas y durante este periodo no existe
ningun tipo de mensajes 0 comunicacion del padre
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manifestando que el menor no se haya adaptado o
no tolere este tipo de periodos.

f) El padre en al acto del juicio y su propia defensa
en el tramite de conclusiones expresé que el padre
Nno se opone a que si la madre lo necesita por razén
de su trabajo como titular de una agencia inmobiliaria
que el demandante le cedid en el ano 2016, pue-
da desplazarse fuera de la Isla y que en tal caso los
periodos de estancia puedan ser quincenales, pero
pone en duda la realidad de la oferta de trabajo que
ha aportado la demandada en prueba de ello. En
suma, mas parece que la oposicion del demandado
pivota, no tanto, sobre el malestar del menor, sino en
que no confia en que las intenciones laborales y ne-
cesidades de trabajo de la demandada sean serias.

g) Finalmente, llama la atencién que habiéndose
mostrado el padre contrario a periodos de estancia
quincenal porque el menor no se adapta o se que-
ja a estancias tan prolongadas haya propuesto un
sistema de vacaciones en las que los periodos son
mensuales, sin visitas o estancias del progenitor no
custodio e incluso que durante las vacaciones de se-
mana santa y navidad haya propuesto que estas se
lleven a cabo de modo que cada progenitor disfrute
de la estancia del menor durante todo el periodo du-
rante un ano y al siguiente le corresponda al otro.

Expuesto o anterior, no apreciamos que la juez
a quo haya errado de modo grave o importante al
determinar que los periodos de estancia seran sema-
nales y que en caso de que la madre lo precise por
razdn de su trabajo, obviamente siempre que ello lo
acredite fehacientemente y no responda a un capri-
cho, los periodos de estancia sean quincenales.

Ciertamente, que la decision se ha de sustentar
sobre el interés y el beneficio del menor que es la
ratio sobre la que han de pivotar la aplicacion de las
instituciones en el ambito del derecho a la familia,
mas si el interés de este pasa necesariamente por
un sistema de custodia compartida hay que entender
que en este sistema se ha de conciliar los periodos
de estancia con el trabajo de los progenitores, en la
medida en que estos han de subvenir a las necesida-
des que aquellos tengan de manutencioén, vestido y
habitacion durante el tiempo que permanezcan bajo
su cuidado, siempre y cuando, ademas de ello, no
Sse genere un perjuicio para el desarrollo del menor
y en el caso presente ello no se aprecia. Puede que
el menor prefiera estancias mas cortas y ello seria lo
mas deseable, pero no quiere decir que el sistema de
estancias quincenales sea perjudicial para el menor,
tal es asi, que en ese caso lo procedente no hubiera
sido cuestionar la duracion de los periodos de estan-
Cia, sino el propio sistema de custodia compartida y
ello no es objeto de este recurso, siendo de significar
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que el sistema ha de adecuarse a las necesidades de
la familia y a los horarios de trabajo de ambos pro-
genitores, procurando en lo posible que los periodos
de estancia sean igualitarios, tal y como ocurre en el
supuesto sometido a examen.

Cumple significar que el padre al prestar decla-
racion senald que acudié a distintos psiquiatras por
los problemas del menor que no se adaptaba y no
llevaba bien estancias tan largas. Pese a ello no se ha
aportado informe alguno o recomendacion de alguno
de estos profesionales contarios a periodos de cus-
todia quincenal, no pudiendo olvidar que no estamos
en presencia de un menor de muy corta edad, sino
que cuenta ya con nueve anos de edad.

La oposicion del padre contraria a periodos se-
manales tiene mucho que ver con el nacimiento de
su hijay el deseo de fomentar la relacion entre ambos
hermanos, pero esta comunicacion se logra en perio-
dos quincenales y en todo caso siempre seria posi-
ble que ambos progenitores se pusieran de acuerdo
para que el sistema se pudiera compatibilizar con
alguna estancia o0 comunicacion intersemanal con el
padre no custodio durante los periodos quincenales.

El criterio adoptado por la juez a quo aparece
adecuado ya que concilia la mejor opcién de estan-
cias semanales, ya que en este sistema las estancias
se acortan y asi el menor mantiene un mayor contac-
to con sus padres, con las necesidades familiares y
laborales de la madre para que pueda compatibilizar
la custodia compartida con su trabajo como empre-
saria de una agencia inmobiliaria que por tener clien-
tes en el extranjero precisaria tener que ausentarse
de Mallorca, de manera que para que estas ausen-
cias sean ordenadas resulta mas ordenado que sean
continuadas y no aleatorias, estableciendo que en el
caso de que fuera necesario para el trabajo de la ma-
dre los periodos de estancia sean quincenales.

Como es l6gico la solucion a seguir dependera de
que la madre acredite que su trabajo por las ofertas
que tenga y siempre que estas sean serias y respon-
dan a la realidad, le exija tener que ausentarse de
Mallorca durante periodos quincenales.

De hecho, la demandada instd un procedimiento
de ejecucion para que se estableciera que los perio-
dos fueran quincenales con base a la oferta de tra-
bajo que presentd y obtuvo y ello le fue autorizado.

Régimen de visitas

Régimen de visitas a pesar de que el padre esta privado de la

patria potestad

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 2022

Aunqgue se mantiene la privacion de la patria potestad se acuerda establecer inicial-
mente un contacto paterno filial semanal, a través del Punto de Encuentro Familiar y
bajo las condiciones y supervisién de su personal, que emitira trimestralmente infor-
mes sobre la evolucién que aprecie y la conveniencia o no de ampliarlo, suspenderio
0, incluso, establecer algun sistema de estancias con su padre.

El objeto de este procedimiento es demanda del
ahora recurrente tendente a dejar sin efecto la priva-
cion de la patria potestad y supresion de régimen de
visitas acordada en sentencia de 30.12.2020, autos
418/2020, en la que se justificaba la medida por “ab-
soluto desinterés del padre por el desarrollo del hijo y
los problemas que ello le ha generado en relacion con
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las distintas autorizaciones” precisas para su vida co-
tidiana, su falta de personacion para su interrogatorio,
y ausencia de relacion entre padre e hijo, mantenien-
do la pension de alimentos de 180 euros mensuales
que venia fijada en anterior sentencia de 11.12.2017,
autos 845/2017, que respondié al acuerdo entre los
progenitores.
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La sentencia apelada desestimatoria de esa de-
manda ha venido a fundarse en que no se ha produ-
cido una modificacion sustancial de las circunstan-
cias existentes cuando se dict6 la sentencia anterior,
30.12.2020, afirmando que las circunstancias labo-
rales del demandante eran las mismas y contindan
produciéndose esos incumplimientos de deberes in-
herentes a la patria potestad, en concreto, dice, se
sigue sin abonar la pension de alimentos, habiendo
transcurrido cuatro meses cuando presentd la de-
manda, sin que haya variado la falta de relaciéon del
padre con el menor.

El recurso se funda en los siguientes motivos: pri-
mero, infraccion del articulo 93 del cédigo civil y error
en la valoracion de la prueba, a propdsito de que el
demandante no tiene via para modificar esa situacion,
al haberle privado la sentencia de cualquier régimen
de visitas, viviendo permanentemente en A..., y falta
de colaboracion de la madre para facilitar esos con-
tactos, citando los articulos 170.2 y 156.4 del codi-
go civil; segundo, el caracter de derecho- funcion de
los deberes propios de las relaciones paterno filiales,
aludiendo al caracter restrictivo de la facultad de pri-
var o suspender la patria potestad, no bastando para
ello una interrupciéon temporal en el gjercicio de esas
funciones con cita de diversa jurisprudencia, debien-
do de ser incumplimientos voluntarios lo que lo jus-
tifiquen; y tercero, el incumplimiento del régimen de
visitas no se remedia suspendiéndolo o suprimiéndo-
lo pues no beneficia al menor, debiéndose de tener
en cuenta las circunstancias laborales del progenitor
para atemperar ese contacto.

En primer término, se ha de descartar 1o sostenido
en la sentencia apelada a propdsito de la necesidad de
que se produzca un cambio sustancial para que proce-
da la modificaciéon de medidas de guarda o relaciéon con
menores de edad, pues basta con que se produzca un
“cierto cambio”, aun no sustancial, para que se pueda
autorizar una modificacion de esas medidas, siempre,
claro esta, de que ello redunde en interés del menor
afectado. Esto constituye doctrina jurisprudencial reite-
rada y sorprende que la obvie el Tribunal de instancia.

Dicho lo anterior contamos con que (i) el antece-
dente del que partimos es la existencia de una sen-
tencia que gand firmeza y que disponia la privacion
de la patria potestad del padre por las razones que
antes se han indicado, (ii) la demanda se presenta
transcurridos poco mas de cuatro meses del dictado
de aquella; (ii)) las alegaciones que se hacen van di-
rigidas a mantener que ese incumplimiento fue invo-
luntario por el recurrente; (iv) el propdsito de atender
a las pensiones de alimentos no no supone sino el
cumplimiento de lo que se dispuso en esa senten-
cia y venia arrastrado de la anterior, por lo que nada
nuevo supone; y (v) no es posible utilizar la via de
la modificacion de medidas como una via para re-
visar lo resuelto en la anterior sentencia a propdsito
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de lo que se indica en el recurso de la interpretacion
restrictiva de la suspension o privacion de la patria
potestad (objeto del segundo motivo), sin el apoyo
de algo haya cambiado, sin que el interés del menor
pueda justificar todo, pues lo podia haber hecho tam-
bién para justificar un recurso de apelacion contra la
anterior sentencia, y se consintié que ganara firmeza.

No existe inconveniente alguno en sefialar que
la falta de contacto con el menor al que se refirié la
sentencia de privacion de la patria potestad, continla
en tanto que la misma dejo sin efecto el régimen de
visitas que regia hasta entonces.

Pero lo que si es cierto es que no se apunta cam-
bio alguno de circunstancias en tanto que el trabajo
en Francia al que se refiere la parte era temporal, y
buena prueba de ello es que la documentacion que
aporta la parte demandante asi lo indica y correspon-
de al ano 2019, pero sin que el empadronamiento
en A..., suponga nada nuevo, pues se sigue diciendo
que acudira a Francia si lo llaman, como lo ha veni-
do haciendo hasta ahora. Ese trabajo estacional, si
se plantea como causa justificadora de esa falta de
relacion, es el que existia al tiempo de la anterior sen-
tencia. No se comprende qué ha cambiado.

Téngase en cuenta que la privacion de patria po-
testad acordada en su dia se basaba en problemas
para conseguir autorizaciones de los dos progenito-
res y que atribuia al recurrente.

De acuerdo con lo anterior entendemos que la
respuesta en cuanto a la modificacion de lo acorda-
do sobre la patria potestad, la respuesta ha de ser
negativa, pues no se justifica que haya cesado lo que
en su dia motivé esa medida, y que su recuperacion
trascienda al interés del menor.

Respecto al régimen de visitas o0 estancias que
Se propone, parece inadecuado en cuanto que no
puede prescindirse de lo que se da por sentado en
la anterior sentencia, falta de contacto del menor con
Su padre, sin que pueda considerarse procedente re-
anudar ese contacto, si efectivamente se pretende,
en los términos que se solicitan. Ello no quita para
que se entienda que, por un lado, el padre manifiesta
claramente su voluntad de tener ese contacto con el
menor, y por otro y fundamental, es efectivamente
beneficioso para el menor el tener contacto con su
padre por razones obvias, algo de lo que se ha visto
privado durante tiempo. Por ello, ese tercer motivo
del recurso si ha de ser atendido.

La respuesta no puede ser el régimen pretendi-
do sino establecer ese contacto semanalmente ini-
cialmente, a través del Punto de Encuentro Familiar
de esta ciudad y bajo las condiciones y supervision
de su personal, que emitira trimestralmente informes
sobre la evolucion que aprecie y la conveniencia o
no de ampliarlo, suspenderlo o, incluso, establecer
algun sistema de estancias con su padre.
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Vivienda familiar

Casa nido para los menores

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 2022

Bajo el régimen de custodia compartida se acuerda la atribuciéon del domicilio
familiar a los menores de forma permanente y por semanas alternas a los proge-
nitores y ello hasta tanto ambas partes no adopten una solucion sobre la division
del patrimonio comun. Por otro lado, no es posible limitar por ahora, en que son
menores de edad los hijos, la atribucion del uso otorgado en la sentencia apelada,
al no constar las alternativas habitacionales con las que cuentan ambos progeni-

tores.

En segundo lugar, se esgrime en el recurso que
no se ha tenido en cuenta que ha sido la apelante
quien se ha hecho cargo de los cuidados y atencio-
nes especificas de los menores.

Ya hemos dicho en otras ocasiones que no debe
ser un criterio determinante la situacion de dedica-
cibn mas intensa de un progenitor que de otro en el
contacto cotidiano con los hijos, en el pasado, pues
durante la convivencia se efectlia un reparto de ta-
reas en funcion precisamente de la situacion convi-
vencial, pero de ello no puede concluirse que el otro
progenitor, que se ha dedicado durante la vida en co-
mun en menor medida al cuidado de los hijos no pue-
da igualmente ofrecerles dicha adecuada atencion a
partir de que se cesa en la convivencia. La experien-
cia ensefa que al cambiar la relacion entre los adultos
se produce un replanteamiento de las importancias
en la dedicacion a los hijos, en la organizacion do-
méstica e incluso en la dedicacion profesional de am-
bos progenitores. Y una vez cesada la convivencia,
el hecho de que haya funcionado correctamente otro
sistema de guarda y custodia no es especialmente
significativo para impedir la compartida porque -tal
como sefala el TS en SS 753/2013 de 29 de noviem-
bre'y 616/2914, 18 de noviembre- no sélo dejaria sin
contenido los preceptos que regulan la adopcion de
las medidas definitivas si las provisionales funcionan
correctamente, sin atender las etapas del desarrollo
de los hijos tras la ruptura matrimonial de sus padres,
sino porque tampoco se valora como complemento
el mejor interés en que se mantenga o cambie en su
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beneficio este régimen cuando ambos progenitores
estan en condiciones de ejercer la custodia.

En el caso de autos, la psicéloga ha emitido un
informe en el que se indica que ambos progenito-
res poseen capacidades y recursos personales para
atender las necesidades fisicas y psiquicas especifi-
cas de sus hijos, pudiendo constatar, por la explora-
cion realizada a los menores, que han sido capaces
de desarrollarlas y ponerlas a su disposicion.

Conviene recordar que un importante sector de
la doctrina considera que el denominado dictamen
de especialistas o0 informe emitido por los miembros
del “Equipo Técnico Judicial” (articulo 92.6 del Codi-
go Civil), es decir, por los psicélogos y trabajadores
sociales integrantes de los conocidos como equipo
pericial psicosocial, no es en realidad una auténtica
prueba pericial ya que la misma no se ajusta a los
tramites de designacion judicial de perito previstos en
el articulo 341.1 (sistema de lista corrida); tampoco la
delimitacion del objeto de la pericia se reserva a las
partes, sino al juez; se lleva a cabo sin la intervencion
de los letrados de las partes contemplada en el arti-
culo 345 de la LEC, vy, por Ultimo, se emite y ratifica
de manera distinta a la prevenida en los articulos 346
y 347 LEC. Sea como sea, la reforma de 2005 acor-
dé que con la finalidad de formar la opiniéon del juez,
debian figurar en el procedimiento estos informes,
que no son en modo alguno vinculantes (pues deben
valorarse conforme a lo dispuesto en los articulos
348y 752.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y que el
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Juez debe valorar a los efectos de tomar la decision
mas adecuada para proteger el interés del menor [
Ts. 194/2018, de 6 de abril (Roj: STS 1167/2018, re-
curso 3079/2017), 182/2018, de 4 de abril (Roj: STS
1156/2018, recurso 2878/2017), 296/2017, de 12
de mayo (Roj: STS 1792/2017, recurso 103/2016)
(EDJ 2017/65117) y 5 de octubre de 2011 (Roj: STS
6117/2011, recurso 185/2009), 21 de julio de 2011
(Roj: STS 4925/2011, recurso 338/2009), 7 de abril
de 2011 (Roj: STS 2005/2011, recurso 1580/2008)].
Las conclusiones del informe deben ser analizadas y
cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribu-
nal, cual ocurre con los demas informes periciales en
los procedimientos judiciales.

Pero se trate 0 no el dictamen de especialistas de
una auténtica prueba pericial, debe dejarse sefialado
que este Tribunal no es que siga de forma automati-
ca la propuesta que se recoge en este tipo de infor-
mes, sino que el resto de la prueba obrante en au-
tos evidencia lo acertada que resulta su propuesta.
Tal como indica la sentencia de 10 de noviembre de
2.006 dictada por la Audiencia Provincial de Grana-
da “no es licito rechazar las conclusiones del informe
psicosocial, resenando aspectos parciales y aislados
del mismo, sino que ha de verse dicho informe en su
conjunto”.

Debe tenerse en cuenta que la Psicdloga Foren-
se que ha realizado el informe no sélo ha llevado a
cabo un estudio de la Historia Familiar y una evalua-
cién psicoldgica de ambos progenitores, examinando
la documental obrante en el expediente judicial, reali-
zando entrevistas y desarrollando técnicas de obser-
vacion directa y practicando cuestionarios, sino lo que
es mas importante, tras destacar que los menores
muestran confianza, unidn y carifo hacia ambos pro-
genitores sin referencias en problemas de adaptacion
en cuanto los ambientes familiares proporcionados
entre los progenitores, concluye que lo mas idéneo
es que siga el modelo de custodia actual de guarda y
custodia compartida con alternancia semanal.

El sistema lleva funcionando perfectamente du-
rante dos afos y ninguna circunstancia susceptible

AEAF

4 SUMARIO

de valoracion se ha suministrado a la Sala a fin de
determinar en el interés superior de los menores la
conveniencia de modificar el sistema de custodia
compartida, y sin que se alegue de forma sélida y
rigurosa, ni menos aun se pruebe en los términos del
articulo 217 de la LEC, que la guarda y custodia ma-
terna es lo mas beneficioso para ambos menores.

En conclusion, la evolucion producida en la doc-
trina jurisprudencial sobre la materia en estos ultimos
anos es paralela a la evolucion de la sociedad. Actual-
mente, se han abandonado los patrones de familia
en que el cuidado del hogar y la crianza y educacion
de los ninos correspondia a la madre, mientras que
el padre trabajaba fuera de casa y no realizaba tareas
de tal naturaleza. Hoy, afortunadamente y salvo ex-
cepciones, la mujer esta plenamente incorporada al
mercado laboral y el hombre realiza tareas del hogar
y, por supuesto, esta perfectamente capacitado para
la crianza y educacion de los nifios. Por eso, salvo
que resulte acreditado algun motivo que permita du-
dar de que esa labor no se va a desempenar correc-
tamente por cualquiera de los progenitores, no debe
limitarse la posibilidad de que ambos compartan la
guarday custodia siempre y cuando concurran, ade-
mas de otros elementos (como el comun lugar de
residencia o el que se cuente con apoyo familiar o
de una persona que ayude a tales tareas, como es el
caso), un informe favorable del Equipo Psicolégico.

Por ello, en el caso que nos ocupa se dan todos
estos factores y, por ello, creemos -criterio comparti-
do por el Ministerio Fiscal- que la decisién adoptada
al respecto por la sentencia de instancia es ajustada
a derecho, al igual que la atribucion del domicilio fa-
miliar a los menores de forma permanente y por se-
manas alternas a los progenitores y ellos hasta tanto
ambas partes no adopten una solucién sobre la di-
vision del patrimonio comun. No es posible limitar
por ahora, en que son menores de edad los hijos, la
atribucion del uso otorgado en la sentencia apelada,
al no constar las alternativas habitacionales con las
que cuentan ambos progenitores.

Asociacion Espanola
de Abogados de Familia

10/2022
aeafa



Pension alimenticia

No hay motivo para suspender la obligacion alimenticia
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2022

No concurren los requisitos necesarios que justifiquen la suspension del estable-
cimiento de una pension de alimentos, pues siendo cierto que no se acredita que
el padre perciba ingresos en la actualidad, lo es también que su falta de actividad
laboral desde el afio 2008 responde a una decision personal, dado que se dedicé
a viajar y a estar tranquilo, segun manifestd. En la actualidad y desde hace unos
seis anos refiere que se dedica al cuidado de sus padres, personas de edad avan-
zada, sin embargo, no resulta justificado que, con la manifestacion de la necesidad
de cuidar a sus padres, se olvide el demandado de sus responsabilidades como

padre y de las necesidades de su hija.

No concurren los requisitos necesarios que justifi-
quen la suspension del establecimiento de una pen-
sion de alimentos. Siendo cierto que no se acredita
que el padre perciba ingresos en la actualidad, lo es
también que su falta de actividad laboral desde el afio
2008 responde a una decision personal, dado que se
dedicé a vigjar y a esta tranquilo, segun manifesto.
En la actualidad y desde hace unos seis afnos refiere
que se dedica al cuidado de sus padres, personas
de edad avanzada. Sin embargo, no se justifica ni
cual es el estado de sus padres, ni si precisan de la
atencion plena del demandado de forma que le impi-
da desarrollar una actividad profesional que le pueda
procurar unos ingresos, ni que no pueda distribuirse
la responsabilidad de la atencion a sus padres con
sus hermanos. No resulta justificado que, con la ma-
nifestacion de la necesidad de cuidar a sus padres,
se olvide el demandado de sus responsabilidades
como padre y de las necesidades de su hija.

En su declaraciéon reconocié que no tenia ningun
impedimento de caracter fisico para trabajar, que no
lo hacia por decision propia y que, en el plazo de
dos anos, conforme evolucionara la situacion de su
padre, se veria necesitado de trabajar, necesidad que
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debe calificarse como actual para el cumplimiento de
Sus responsabilidades paternas.

No existiendo ningun impedimento para que el
apelante pueda realizar una actividad que le procu-
re ingresos suficientes para su mantenimiento y para
colaborar en el de su hija, no existe justificacion para
suspender en este momento la fijacion de una pen-
sion de alimentos. No puede olvidarse que la menor
nacié en el ano 2006 y que desde la ruptura de la
relacion entre los padres no consta que haya cola-
borado de forma alguna a la manutencion de su hija,
hecho que ha sido tenido en cuenta por la juzgadora
a quo para el establecimiento del importe de la pen-
sién en la suma de 200 euros, razonamiento que este
tribunal confirma como acertado.

Resulta, como ya se ha indicado, muy ilustrativa
la declaracion prestada por el demandado en el acto
de la vista, de la que se deriva que su situacion actual
de falta de ingresos no deriva de una imposibilidad
o dificultad para encontrar un trabajo, sino de una
decision adoptada hace anos en su propio beneficio
e ignorando las necesidades de su hija, decision cuya
prérroga no se encuentra suficientemente justificada.
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La pension se extingue con el fallecimiento de la madre

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 2022

Como la pension alimenticia que se fijé en el divorcio quedd extinguida por el
fallecimiento de la madre, con la que convivia el hijo mayor de edad, se estima la
demanda interpuesta por el hijo frente al padre solicitando el establecimiento de

una pension alimenticia.

Don Gustavo interpone demanda en la que se
gjercita accidn de reclamacion de alimentos frente a
Su padre, don Higinio.

El actor sostiene que es hijo del demandado, fruto
del matrimonio de éste con dofia Julieta. Que nacio el
dia NUMOOO de 2001. Que, el matrimonio de sus pa-
dres quedd disuelto por sentencia de divorcio de 17
de junio de 2007, en la que se aprobd el convenio re-
gulador, en el que, entre otras medidas se acordaron
el pago de una pension de alimentos de 400 euros,
que debia abonar el padre en concepto de alimentos.

Que, el 3 de agosto de 2016, dona Julieta fallecié
y que, desde su fallecimiento ha convivido con sus
abuelos paternos que son los que asumen el pago
de todos sus gastos.

Sostiene que no ha terminado sus estudios y que
carece de ningun tipo de ingreso econémico, y por
lo tanto, solicita que se condene al demandado al
pago de una pension de alimentos de 400 euros al
mes, mas los intereses legales desde la fecha de la
demanda y al pago de los intereses procesales.

El juez a quo considera que la pretension del de-
mandante ha de ser desestimada, pero por los si-
guientes motivos. “El actor esta solicitando que se
condene al padre al pago de una pension de alimen-
tos de 400 euros, ahora bien, lo cierto es que la obli-
gacion del padre de pagar a su hijo la cantidad de
400 euros en concepto de alimentos ya existe. Esta
establecida en la sentencia de fecha de 17 de junio
de 2007, que como ya hemos dicho no consta que
se haya modificado. No consta que se haya modifi-
cado por una sentencia posterior y, el fallecimiento de
la madre del alimentista no determina, como parece
entender el demandante, la extincion automéatica de
la pension de alimentos por parte del alimentante.

Por este motivo, la pretension del demandante
ha de ser desestimada, pero por el motivo de que
no procede establecer una pensidon de alimentos a
cargo de padre, ya que, la misma ya existe y esta
establecida en sentencia de fecha de 17 de junio de
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2007
No comparte la sala dicha argumentacion.

Cierto que la sentencia de divorcio donde se fijé
la pension de alimentos a cargo del padre no ha sido
modificada, pero también lo es que dicha sentencia
no puede ser susceptible de ejecucion a instancias
del hijo, pues en la misma se dispuso que la acree-
dora de la pension de alimentos era la madre, siendo
asi la madre ha fallecido en fecha 3 agosto de 2016 y
ella era la Unica legitimada para reclamarla via ejecu-
cion sentencia. De hecho asi se reconoce en el Auto
de fecha 30 de agosto de 2019. En él y siguiendo los
criterios unanimes de la Jurisprudencia, nos indica el
Juzgador ad quo que la legitimacion para reclamar la
pension de alimentos, es Unica y exclusivamente del
progenitor custodio, distinguiendo entre los alimen-
tos que se adeudaban antes y después de la fecha
de fallecimiento del progenitor custodio, despacha-
do ejecucion solo por los alimentos devengados con
anterioridad al fallecimiento de la progenitora, ya no
tiene legitimacion para reclamar los alimentos gene-
rados desde el fallecimiento de la madre, al quedar
extinguido dicho derecho con el fallecimiento de la
legitimada como conyuge en un procedimiento ma-
trimonial.

Como sefala el STS Seccion 1 del 12 de julio de
2014.... Ha de entenderse extinguida la obligacion de
pago de la pension alimenticia y ello por la muerte del
acreedor de la misma y porque la obligacion de abo-
narla y el derecho a percibirla no son transmisibles a
los herederos, ni activa ni pasivamente. La extincion
se produce ex lege y por el solo hecho de la muerte
del titular de la misma, que, como se deduce de la
Sentencia referida del Tribunal Supremo no son los
hijos, sino el progenitor con quien los mismos con-
vivian”.

La obligacion legal de alimentos se configura por
la concurrencia de dos elementos: subjetivo, uno y
objetivo, otro.

1.- El elemento subjetivo se identifica con la rela-
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cion de parentesco que forzosamente ha de vincular
al alimentista y al alimentante, parentesco que viene
determinado por el Art. 143 CC: “estan obligados a
darse alimentos en toda la extension que sefala el
articulo precedente: 2° los ascendientes y descen-
dientes”.

2.- El presupuesto objetivo en la obligacion legal
de prestar alimentos viene determinado por la concu-
rrencia de dos requisitos: el estado de necesidad y la
disponibilidad del deudor.

El articulo 148 del Codigo Civil regula la figura doc-
trinalmente conocida como «deuda alimentaria», que
puede definirse como la que afecta a una persona,
llamada alimentante, que resulta obligada a prestar
a otra, llamada asimismo alimentista, lo indispensa-
ble para cubrir todas sus necesidades perentorias, 0
dicho con palabras legales, las necesidades minimas
para subsistir.

Ademas dicha «deuda alimenticia» precisa la exis-
tencia de un nexo de parentesco entre el alimentante
y el alimentista -- articulo 143 del Cédigo Civil -, asi
como una situacion socio-econdémica suficiente en el
primero y deficiente en el segundo -- articulo 148 del
Cadigo Civil -. Y en este sentido aparece la definicion
dada a la deuda legal de alimentos la sentencia del
TS de 13 Abr. 1991, que se basa en la de 8 Mar.
1962, cuando dice que dicha deuda se deriva del de-
ber impuesto juridicamente a una o varias personas
de asegurar la subsistencia de una u otras; y también
definida doctrinalmente como la deuda surgida entre
parientes, basada en lazos de solidaridad familiar, y
que tiene su fundamento en el derecho a la vida con-
figurado como un derecho de la personalidad, a cuya
conservacion tiende esta figura que tutela, pues, un
interés juridico privado e individual. Y para que surja
con todos sus efectos dicha deuda alimenticia han
de darse determinadas circunstancias como son re-
veses de fortuna, siniestros imprevisibles, enferme-
dades graves, imposibilidad de trabajar... (sentencia
TS 151/2000 de 23 de febrero.)

Pues bien, en el presente caso, de los requisitos
antedichos, no hay lugar a dudas sobre la existencia
de la relacion parental --padre € hijo.

El hijo nacido como vimos, el dia NUMOOO de
2001 esta cursando estudios de FP con éxito. No
realiza trabajo remunerado alguno. Desde el falleci-
miento de su madre, en el afio 2016, viene percibien-
do una pensién de orfandad que en el afo 2020 era
de unos 182,48 euros, mes en 14 pagas. Vive con
sus abuelos paternos. Y tras la muerte de su madre,
devino propietario de un inmueble sito en la locali-
dad de B..., AVENIDAOOO numero NUMOO1 Bloque
NUMOO2 piso NUMOO3, que tiene alquilado por unos
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400 euros al mes, que se ingresa en la cuenta banca-
ria de su abuelo y dedica al pago de la hipoteca que
grava la vivienda, segun declaro al ser interrogado.
Sus abuelos son los que le proporcionan asistencia
en orden a la vivienda, comida vestido educacion y
ocio.

El padre presta servicios remunerados por cuenta
ajena para una empresa de autocares C.... percibien-
do mensualmente entre 1.600 euros y 1.800 euros.

En noviembre de 2011, contrajo nuevo matrimo-
nio con Serafina. Fruto de su nueva relacidon nacio y
vive una hija llamada Sonsoles en cuanto nacida el
NUMO0O04 de 2007, que cuenta en la actualidad con
13 anos. Tiene que abonar préstamo hipotecario y
dos préstamos personales

La esposa del padre demandado trabaja como
camarera. En el momento juicio estaba en Erte per-
cibe ingresos si bien se desconoce su cuantia pues
no hay constancia documental en los autos. Conoce
la relacion padre e hijo por lo que su marido le conto
y en la actualidad no es buena. No conoce personal-
mente al actor, hijo de su marido.

Las relaciones padre e hijo no son buenas si bien
se desconoce la causa exacta de ello no siendo sufi-
ciente para €llo o que resulta de los distintos Whats-
App fragmentados que se aportan. El hijo explico que
paso una mala época con la enfermedad de su ma-
dre y necesito la ayuda de su familia y de su padre
gue nunca se comporté como verdadero padre.

En las circunstancias dichas consideramos que
el padre dispone de suficiente capacidad econdmica
para atender a la obligacion de alimentos del hijo, que
deben ser satisfechos con anterioridad a cualquier
otra obligacion econdmica voluntariamente asumida
por dicho progenitor.

En cuanto a la cuantia de dicha obligacion consi-
deramos que es ajustada a las circunstancias dichas
la suma de 250 euros al mes y no la postulada de
400 euros postulada que reputamos excesiva en la
actualidad dado que esté percibiendo la pension de
orfandaz.

Lo determinante de la obligacion alimenticia en
pro de los hijos mayores de edad, para su conce-
sién, es la carencia de ingresos propios suficientes
para subvenir a sus necesidades permitiéndoles vivir
una vida independiente, y ello por mas que la causa
juridica de la prestacion no se encuentre entre los de-
beres inherentes a la patria potestad, sino en el deber
general de alimentos entre parientes que se recoge
en el Art. 142 CC.
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La atencion médica en centros privados es un gasto extraordinario

AP VALENCIA, SEC. 10.%, AUTO DE 9 DE MAYO DE 2022

Tienen la consideracién de gastos extraordinarios los devengados en centros mé-
dicos privados aunque pudiesen tener cobertura en la sanidad publica, cuando se
ha acudido a dicho centro por razones de confianza, celeridad en la prestacion del
servicio o de prestigio del facultativo elegido.

El demandado interpone recurso de apelacion
contra el auto dictado por el Juzgado de 12 Instancia
numero 9 de Valencia el dia 22 de febrero de 2.021,
que estimando en parte la demanda formalizada por
la actora, cifré los gastos extraordinarios del trata-
miento médico de la hija llamada Eloisa, nacida el dia
NUMOOO de 1.998, en 532, 88 euros.

Pide el apelante que no se le condene a pagar
tratamiento médico alguno que esté costeado por la
seguridad social, mientras que la actora impugna el
auto e interesa que se impongan al demandado las
costas de la instancia.

Para decidir si los gastos reclamados por la acto-
ra tienen o no la consideracion de extraordinarios, se
tiene en cuenta que la hija de los litigantes, se some-
tié a un tratamiento por un trastorno alimentario, que
en un primer momento, le fue dispensado por la sa-
nidad publica, pero luego, insatisfecha con ese trata-
miento, la joven decidié acudir a una clinica privada.
Inicialmente, la suma reclamada ascendi¢ a 2.131,
35 euros, pero luego la actora comunicd en escrito
de fecha 25 de septiembre de 2.020 que habia per-
cibido pagos de la seguridad social, el primero de los
cuales se produjo el dia 10 de febrero de 2.020 (folio
37), pues el sistema publico de salud cubre el 75%
del tratamiento. El demandado tuvo conocimiento
de que su hija estaba siendo tratada en una clinica
privada, como resulta del correo electrénico del folio
56, y de la propia declaracion de la hija. La sentencia
de divorcio de 6 de mayo de 2.016, aprobd el con-
venio regulador en cuya clausula quinta, los litigantes
pactaron que “los gastos de matricula en colegios o
universidades publicas, gastos médicos no cubiertos
por la seguridad social, los ortopédicos, dentista, far-
macéuticos y oftalmoldgicos, etc., son obligatorios
para ambos progenitores abonarlos por mitad desde
el momento en que se demuestre la factura relativa a
dicho gasto por parte de cualquier progenitor.”

A la vista de estos elementos de juicio, la sala en-
tiende que el demandado esta obligado al pago de
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los gastos reclamados por la actora, pues se trata,
en primer lugar, de gastos imprevistos y no sujetos
a un devengo periédico. Ademas, como se ha di-
cho, el demandado tuvo conocimiento del cambio
de tratamiento de la hija, de un centro publico a otro
privado. En cuanto a la alegacién concerniente, en
particular, a que el demandado no esta obligado a
pagar los gastos producidos en la clinica privada,
la sala entiende que la redaccion de la clausula del
convenio no excluye la obligacién de pago de estas
sumas, porque la referencia a los gastos médicos no
cubiertos por la seguridad social se hace a titulo de
enumeracion no cerrada de supuestos, que no exclu-
ye la inclusién de otros, méaxime cuando esa oracion
viene precedida de otra, mas genérica, que prevée
que “los gastos extraordinarios que se devenguen en
atencion a las necesidades de la hija en cuestiones
sanitarias, se satisfaran por ambos progenitores por
partes iguales” Por otro lado, la sala se ha pronun-
ciado en varias ocasiones sobre la consideracion de
los gastos devengados en centros médicos privados
como extraordinarios, cuando se ha acudido al di-
cho centro por razones de confianza, celeridad en la
prestacion del servicio, o de prestigio del facultativo
elegido (auto de esta seccion numero 568/2018).
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Pension compensatoria

No vincula el acuerdo de la separacion de hecho
AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2022

A efectos de decidir la procedencia o no de una pensién compensatoria, no es
vinculante el acuerdo suscrito por los cényuges tras la separacion de hecho en
el que al esposo se obligaba a abonar a la esposa una determinada cantidad ya
que dicho acuerdo se firmoé para una vigencia limitada, hasta la liquidacién de
gananciales, excluyendo expresamente su consideracion de pension compensa-
toria. Como la esposa percibe 7.977 euros anuales brutos en catorce pagas no se
considera que exista desequilibrio econémico.

El recurso de apelacion se sustenta en los siguien-
tes motivos: primero, entiende improcedente esa me-
dida en atencion por no existir situacion de desequi-
librio entre las partes atendidas las circunstancias
de uno y otro, aludiendo a que el recurrente tiene un
promedio mensual de ingresos de 676.19 euros, en
tanto que la apelada, por razén del Régimen Especial
Agrario tiene unos ingresos minimos de 512 euros
mensuales, a lo que una la necesidad que tiene el
recurrente, dice, de ayuda en parte para actividades
basicas de la vida diaria, estando la beneficiaria de
la medida en edad laboral, 60 anos, y sin cargas fa-
miliares y con un plan de pensiones con un valor de
rescate a diciembre de 2020 de 54.775.06 euros, y
un capital depositado de 73137.83 euros, aparte de
varias parcelas rusticas cedidas en arrendamiento a
una de las hijas, habiéndose negado a trabajar; y se-
gundo, nulidad del pacto suscrito por el recurrente
en la confianza de que eran ciertas las explicaciones
que le dieron de contrario, no sabiendo leer, y que no
se corresponde su contenido con su capacidad eco-
némica, aparte de que se concibié como meramente
provisional hasta que la apelada obtuviera algun in-
greso, y estando dirigido a sufragar los gastos inme-
diatos hasta la tramitacion del subsidio o realizacion
de las peonadas, lo que ocurrié antes de la vista, sin
que se pueda considerar como una compensacion a
la adjudicacion al recurrente de la vivienda pues esta
es privativo suya, habiéndose negado ella a ocupar
vivienda que le ofrecio la hija.

Como dato relevante previo hemos de senalar
que se trata de divorcio en el que las partes nacieron
el NUMO001.1960, el recurrente, y el NUM002.1961,
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la apelada, con dos hijas nacidas en 1987 y 1994,
habiendo tenido régimen econdmico de gananciales.

Aparecen en la declaracion individual del deman-
dante de IRPF de 2018 unos ingresos por trabajo
personal de 7773.92 euros y por actividades agri-
colas de 4396.65 euros, que se quedan en 977.38
euros de rendimientos netos. Carecemos de decla-
racion de renta de la apelada, pero los ingresos que
se le imputan no superan el minimo legal para hacer
obligatoria esa autorliquidacion del IRPF.

Igualmente consta que la sra. Joaquina percibe el
subsidio agricola y que se refleja en las fotocopias de
libreta aportada en el acto de la vista.

Las dos partes estan conformes en que las fincas
rusticas son del matrimonio y el recurrente precisa-
mente a preguntas de la parte apelante vino a reco-
nocer que tendria entre 1200 y 1300 olivos. A ello
se une el reconocimiento que se hace por €l recu-
rrente, a preguntas también de la parte contraria, de
gque cuenta con dos tractores y un “vibro”, pero que
independientemente de su antigliedad, dan noticias
de la existencia de una preparacion relevante para la
explotacion de fincas agricolas.

Se ha hecho mencién también en el curso del in-
terrogatorio de las partes a la existencia de un plan
de pensiones en la que es la apelada la asegurada
(aportado también en el acto de la vista) y el recurren-
te el tomador, del que se indica tendria un valor de
rescate a finales de 2020 de 54775,06 euros, a cuyo
pago también se ha declarado en juicio que se des-
tinaban los rendimientos de las fincas rusticas. Este
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plan de pensiones, conforme a jurisprudencia reite-
rada, tendria la consideracion de activo privativo de
la apelada, en cuanto supone un complemento a la
pension de jubilacion que pudiera percibir (no olvide-
MOS su cotizacion en el régimen especial agrario y la
proximidad de su jubilacion por su edad). Ello no qui-
ta a que en tanto realizado con aportaciones durante
el matrimonio, la sociedad de gananciales tendria un
crédito contra la beneficiaria por el importe de esas
aportaciones. En todo caso, seria una partida liqui-
da inmediatamente disponible por la sra. Joaquina y
como complemento de lo que percibiera primero por
subsidio agricola y después de la pension de jubila-
cién que hubiera de percibir.

Se reconoce una situacion de ruptura entre las
partes que se sitla en la demanda desde hace seis
afnos, aun con permanencia en el que fue domicilio
familiar, habiéndose suscrito (documento n, 2 de la
demanda) acuerdo de fecha julio de 2019 “transito-
rio hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales
y divorcio de mutuo acuerdo “en la que se indicaba
que el recurrente abonaria la renta de la vivienda a la
que se trasladaria la apelada, permaneciendo él en el
domicilio que fue familiar, y cuatrocientos euros men-
suales” Unicamente mientras no perciba ningun tipo
de ingreso o prestacion”, afadiéndose después que
“esta cantidad no se considerara pension compen-
satoria ni analoga”, remarcandose en la estipulacion
cuarta el caracter transitorio de ese acuerdo.

En relacion a la validez de ese acuerdo que se
cuestiona en el recurso se ha de indicar que la nuli-
dad que se afirma en el recurso por desconocimien-
to, 0 abuso de confianza de la parte contraria, 0 no
saber leer, es una cuestion nueva que se plantea en el
recurso en tanto que en la contestacion a la demanda
lo que se vino a decir (hecho tercero apartado c) que
se concertd por unas circunstancias muy concretas y
que el recurrente se negd a cumplirlo cuando “cons-
tatd la deliberada voluntad de incumplir las condicio-
nes pactadas por parte de la actora”, aludiendo a que
renuncid aquella a varios puestos de trabajo, y que a
tenor de lo declarado por la hija que explota la finca,
seria para las labores agricolas, entendemos, que de
las fincas por ella arrendadas en virtud de contrato de
arrendamiento suscrito con el padre, sin intervencion
de la madre..

Lo cierto es que aun cuando el acuerdo no pueda
calificarse de nulo por desconocimiento de lo que fir-
maba, no deja de ser evidente que se firmd para una
vigencia limitada, hasta la liquidacion de gananciales,
excluyendo expresamente su consideracion de pen-
sién compensatoria en contemplacion al acuerdo so-
bre el particular. Esto es, seria indicativo de una cierta
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capacidad econdmica para poder atenderlo el ape-
lante, pero también que lo era con caracter temporal.
Esto se corresponderia con lo que se ha puesto de
manifiesto con las pruebas practicadas de que era el
recurrente quien gestionaba los ingresos de la casa,
entre ellos, los de las fincas rusticas, de forma que la
apelada sélo contaba, y en los meses que lo percibia,
con el subsidio agricola, de ahi que fuera el recurren-
te el que asumiera esas obligaciones de pago (rentas
y otros 300 euros mensuales) en tanto se liquidaban
los gananciales, aparte de lo que sufragaba su hija
Almudena. Nada consta, ni se ha justificado sobre la
percepcion por el recurrente de otros ingresos perio-
dicos mas alla de su pension y lo que pudiera percibir
de las fincas rusticas, prescindiendo del ambiguo ti-
tulo que pueda ostentar la hija que dice que las ex-
plota. Con esto queremos decir que, a juicio de esta
Sala, no puede servir de apoyo ese documento para
fijar la pension compensatoria que se discute, pues la
disponibilidad econémica exclusiva del demandante
no puede mantenerse.

El plan de pensiones, a que se refiere la parte, tie-
ne como tomador al recurrente, se pagaba hasta que
ella se fue, no sabe si después se ha ido pagando. Se
pagaba con la cosecha de los olivos. Pero concebi-
da esta como un complemento de pensidn no puede
prescindirse de este dato como hace la sentencia en
la medida que sirve para calibrar la efectiva situacion
econdmica de la apelada.

Con estos antecedentes y a la vista de la pension
del recurrente (7.977,20 euros anuales brutos en ca-
torce pagas) y lo que corresponde a la apelada tanto
como prestacion por subsidio agricola como lo que
puede percibir ya por el plan de pensiones (aun cuan-
do conlleve un crédito contra ella de la sociedad legal
de gananciales por el importe de las aportaciones),
aparte de lo que perciba de los rendimientos de las
fincas agricolas, a compartir con el recurrente has-
ta tanto liquiden gananciales, no permite afirmar que
el divorcio produzca esa situacion de desequilibrio
preciso para que se pueda conceder pension com-
pensatoria, atendida la cotizacion al régimen especial
agricola que ha tenido durante afos.

Como consecuencia de lo anterior se ha de es-
timar el recurso en el sentido de dejar sin efecto la
pension compensatoria fijada en la sentencia apela-
da.
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Compensacion por

el trabajo para la casa

No se dan los requisitos para su concesion
AP BALEARES, SEC. 4., SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2022

La compensacion econémica que reclama la demandada por el trabajo para la
familia, carece de justificacidén. De indemnizar a la demandada porque su marido
trabajo mas fuera de casa y ella en el hogar, compatibilizando esto con su traba-
jo fuera del hogar por cuenta ajena, supondria valorar mas esa dedicacion que
la otra, siendo que, como admite la demandada, era su marido el que asumia el
pago de la mayoria de las cargas familiares, tales como pago de la hipoteca de la
vivienda, servicios y suministros y comunidad de la misma, colegio concertado y

seguro privado.

La compensacion del trabajo para la familia, tal y
como ha sido tratada por la jurisprudencia que inter-
preta la institucion (por todas, Sentencias del TSJIB
3/2019, de 30 de mayo, 1/2020, de 22 de julio, dicta-
das con posterioridad a la Ley 7/2017, de 3 de agos-
toyla 2/2010, de 24 de marzo, anterior a la reforma,
que acude a la analogia, por la que se modifica la CD-
CIB, que incorpora la compensacion econémica por
trabajo para la familia en el articulo 4.1, en relacion
con el articulo 68, aunque sin establecer sus presu-
puestos), cuya recta inteligencia precisa integrarla
con el principio general del derecho Balear, cual es
el de que la contribucion a las cargas se puede verifi-
car mediante el trabajo para la familia (STS 415/2019,
mas arriba citada) y analdégicamente con la normativa
que prevé el derecho a una compensacion econo-
mica para las parejas de hecho, ex articulo 9 LPE
(Ley Balear 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas
estables), la configura como una indemnizacion, no
por tanto como un régimen de participacion en las
ganancias que haya podido obtener del otro consorte
de su trabajo durante el matrimonio, que va dirigida
y tiene por fundamento en compensar y corregir la
desigualdades que puede generar el régimen econo-
mico de separacion de bienes y el “sesgo de géne-
ro”, en virtud del cual cada consorte es duefio de las
rentas que percibe y bienes que adquiere constante
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el matrimonio, lo que no puede justificar, en absolu-
to, una economia familiar basada en la insolidaridad
econdmica, sin que la sola diferencia de patrimonios
de derecho a compensacion.

Para que nazca el derecho se precisa que un con-
yuge haya dedicado sus esfuerzos en “mayor me-
dida” que el otro consorte al cuidado de la familia,
entendida como una dedicacién mayor o cualificada
para la familia, ya que en caso contrario se correria
el riesgo de considerar que a la hora de la contribu-
cion a las cargas tiene mayor peso €l trabajo para la
casa o la familia que el aporte de ingresos por trabajo
fuera de ella, bien dirigida al cuidado y material aten-
cién de la misma - labor que no es necesario que
sea exclusiva ni excluyente - o de la economia familiar
colaborando en el negocio familiar o en las activida-
des del otro conyugue sin retribucion o con una re-
muneracion exigua o netamente inferior a la normal,
posibilitando que el otro consorte se beneficie de ello
incrementado su patrimonio o progresando en el tra-
bajo, o sacrificando el que se ha dedicado en mayor
medida a la familia sus expectativas laborales y de
proyeccion profesional, pues requiere como presu-
puesto que genere una situacion de enriquecimiento
injusto 0 una desventaja y por ello solo se debe com-
pensar la cuantia en la que un consorte se ha enri-
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quecido a costa del otro conyuge sin causa, requisi-
to, el del perjuicio, entendido también, en su reverso,
como pérdida o frustracion de expectativas, que no
exige, en cambio, la compensacion del trabajo para
la casa del articulo 1.438 del CC - no aplicable a las
parejas que gocen de la vecindad civil Balear -, aun-
que esta institucion no tolera que el trabajo para la
casa se compatibilice con otra actividad profesional
del conyugue que se dice acreedor como trabajador
por cuenta ajena, lo que en nuestro Derecho civil pro-
pio si aparece factible.

Y, en la medida en que a diferencia de la indem-
nizacion del trabajo para la casa del CC la Compila-
cion admite la posibilidad de que dicha compensa-
cién no tenga caracter exclusivo - y sea compatible
con la actividad laboral por cuenta ajena del consor-
te perjudicado, siendo que la dedicacion a la familia
constituye una forma de contribuir al levantamiento
de las cargas del matrimonio, mientras que el otro
consorte aporte mas ingresos para el sostenimiento
de la familia, sin que haya razdn para valorar mas la
primera que la segunda labor -; se hace necesario
que para que surja el derecho a la compensacion que
el consorte que solicita dicha compensacion acredite
que por su parte existié una sobre aportacion o so-
bre contribucion a las cargas con su trabajo, aunque,
como hemos dicho, precisamente por su mayor im-
plicacion en el cuidado atencion de la familia, de la
que se hubo beneficiado el otro consorte posibilitan-
do que, a causa de ello, incrementase su patrimonio,
0 bien que la contribucion hubiera consistido en la
colaboracion en la actividad laboral en el negocio fa-
miliar o en la actividad profesional del otro consorte
sin obtener ningun tipo de remuneracion a cambio,
o siendo aquella exigua o insignificante en compara-
cion a la que hubiera correspondido a cualquier otro
trabajador por cuenta ajena, o bien que esa impli-
cacion mayor le supuso pérdida de expectativas o
abandono de la actividad laboral o reduccién de esta
para dedicar mas tiempo al cuidado del hogar.

Al margen de ello y a modo similar a la accion de
reembolso del CC ex articulo 1319 del CC, el con-
yugue que hubiera aportado su trabajo, distinto de
la dedicacion a la familia o su patrimonio a la adqui-
sicion de bienes del otro consorte, tendra derecho a
reclamar una indemnizaciéon equivalente a la aporta-
cion realizada, que no puede equiparse con el valor
de los bienes afectados por dicha aportacion.

La compensacion econémica que reclama la de-
mandada por el trabajo para la familia, carece de jus-
tificacion. Basta para negar dicha compensacion con
la lectura de la contestacion a la demanda. En ella la
actora reconoce que su ex marido era el que asumia
la mayor parte de los gastos familiares con su trabajo

4 SUMARIO

como arquitecto en régimen de auténomo. Ella, por
su parte, ha venido trabajando por cuenta ajena y lo
hizo tanto antes como después de haberse casado
con el actor, aunque si era ella la que una vez nacie-
ron los dos hijos dedicéd mayor tiempo al cuidado de
estos, dado que el actor se dedicaba a su actividad
de arquitecto.

De indemnizar a la demandada porque su marido
trabajé mas fuera de casa y ella en el hogar, com-
patibilizando esto con su trabajado fuera del hogar,
supondria valorar mas esa dedicacion que la otra,
siendo que como admite la demandada era su ma-
rido el que asumia el pago de la mayoria de las car-
gas familiares, tales como pago de la hipoteca de la
vivienda, servicios y suministros y comunidad de la
misma, colegio concertado y seguro privado.

La compensacion econdémica tiene por objeto
valorar la contribucion del cényuge que se dedica al
cuidado de la familia, pero siempre que ello suponga
una sobre aportacion o sobre contribucion, ya que
la misma dedicacion al cuidado de la familia se halla
intrinseca a la convivencia familiar, de la cual ha de
derivarse, bien alguna ventaja al otro cényuge ya sea
porque ello le ha permitido mejorar su posicidn eco-
ndémica u obtener una mejor proyeccion profesional
a costa del sacrificio del otro o, bien una desventaja
para el conyugue acreedor que ha sacrificado sus ex-
pectativas laborales o de mejora profesional en favor
del otro consorte.

En el caso del demandante la mayor contribucion
de la apelada a la familia, que durd solo cuatro afios,
tuvo por contraprestacion que el actor asumié la ma-
yoria de las cargas econdmicas y sustento de la fa-
milia y de ello no se ha seguido que el actor hubiera
mejorado su patrimonio, pues parte de este lo obtuvo
por herencia, ademas de que el apelado cedid y re-
habilité un local de su madre para que pudiera ser
explotado por la apelada para destinarlo a la activi-
dad de reposteria, la cual, al parecer, compatibilizé el
trabajo con su formacién académica en el sector de
la hosteleria.
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\ Cuestiones procesales

No existe motivo para declarar la nulidad de actuaciones
AP CANTABRIA, SEC. 2.5, AUTO DE 10 DE MAYO DE 2022

No procede declarar la nulidad de actuaciones dado que la ausencia de la letrada
al acto de la vista se debid a su propia imprevisidon sobre la influencia de los facto-
res meteorologicos propios de la época en los vuelos, teniendo en cuenta el billete
adquirido y la hora de la vista, pudiendo haber venido el dia anterior. La vista se
celebré tras una demora de mas de dos horas en espera de la letrada y a la misma

asistio el propio apelante.

El primer motivo del recurso lo es alegando nuli-
dad de actuaciones. Se afirma que estando sefialada
la vista para el dia 16 de diciembre de 2021 a las
11,20 horas, la letrada del apelante obtuvo un billete
de avion para las 07,45 horas del indicado dia, vuelo
que sufrié una demora de 182 minutos y que por ra-
zones meteoroldgicas aterrizd en Bilbao a las 13,07
horas.

La vista se celebro sobre las 13,30 horas tras una
demora de mas de dos horas en espera de la letrada
y a la misma asistid el propio apelante habiendo in-
formado la otra parte y el Ministerio Fiscal en contra
de la suspension.

Sabido es que la nulidad de actuaciones es una
medida excepcional y de interpretacion restrictiva,
por 1o que es necesario para apreciarla que se haya
producido una efectiva indefension a las partes en li-
tigio. No toda irregularidad procesal causa por si mis-
ma la nulidad de actuaciones, ya que el dato esencial
es que tal irregularidad procesal haya supuesto una
efectiva indefension material, y, por lo tanto, trascen-
dente de cara a la resolucién del pleito.

De otro lado la indefension que origina la infrac-
cion de las normas reguladoras de actos y garantias
del proceso, ha de ser una indefension material, real
y efectiva, y no meramente formal, que, de un lado
obliga a la parte que la alega a la debida diligencia,
desterrando la pasividad, el desinterés, la desidia
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o la impericia, y de otro impone la presencia de un
resultado verdaderamente lesivo para la plenitud de
sus derechos de defensa, con auténtica limitacion o
menoscabo de ellos (sentencias TC 52/998, que cita
las sentencias 1/96, 167/88, 212/90, 87/92 y 94/92).

Desde tal consideracion esta sala debe rechazar
la nulidad pretendida. En primer lugar, debe recordar-
se que el art. 85.3 de la Ley 15/2015 de 2 de julio de
jurisdiccion voluntaria no exige en asuntos como el
presente la asistencia de letrado.

En segundo lugar, debe decirse que el propio ape-
lante asisti¢ al acto de la vista e intervino cuando por
turno le correspondid, exponiendo sus pretensiones
y habiendo tenido oportunidad de efectuar cuantas
preguntas resultaron procedentes a la otra parte y de
aportar los documentos que considerd oportunos.

A juicio de esta Sala la ausencia de la letrada al
acto de la vista se debid a su propia imprevision so-
bre de la influencia de los factores meteorologicos
propios de la época en los vuelos, teniendo en cuen-
ta el adquirido y la hora de la vista, pudiendo haber
venido el dia anterior tal y como puso de manifiesto
la letrada de la otra parte y afirma el Ministerio Fiscal
en la contestacion al recurso poniendo de manifiesto
que la niebla venia incidiendo en el aeropuerto desde
hacia dias.
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Competencia internacional

AP BARCELONA, SEC. 18.%, AUTO DE 21 DE OCTUBRE DE 2022

Los Tribunales espafoles son competentes para conocer sobre las medidas de
responsabilidad parental de los hijos menores del matrimonio, manteniéndose la
declaracion de incompetencia sobre la disolucidn del matrimonio por divorcio y
alimentos de los hijos menores. Problematica de la competencia cuando el proge-

nitor tiene la condicion de diplomatico.

PRIMERO.- Divorcio, responsabilidad parental y
alimentos. Residencia habitual como foro de compe-
tencia.

Partimos de los siguientes hechos para determi-
nar si los Tribunales espanoles son competentes para
conocer del divorcio, de las medidas sobre respon-
sabilidad parental y sobre los alimentos: la esposa de
nacionalidad espafnola solicita en A... la disolucion del
matrimonio por divorcio; el matrimonio se celebrd en
la Embajada de Espana en Guinea-Bisau en agosto
de 2010; el esposo es de nacionalidad portuguesa y
nunca ha vivido en Esparia; el matrimonio residio en
Guinea- Bisau desde agosto de 2010 hasta febrero
de 2015 y desde dicha fecha hasta ahora en Togo;
ambos conyuges trabajan como agentes contractua-
les de la Union Europea, primero en Guinea-Bisau y
después en Togo; la ruptura matrimonial se produjo
en 2018; siguen residiendo en Togo. La parte actora
funda la competencia de los Tribunales esparnoles en
la residencia habitual por su condicion de diplomatica
al amparo de lo dispuesto en el art. 40 CC, alegan-
do que con anterioridad habia residido en A.... Los
conyuges tienen reconocida en Togo la condicion de
agentes diplomaticos.

La sentencia del TUUE de 1 de agosto de 2022
que ha resuelto la cuestion prejudicial concluye que
Nno puede declararse la competencia por residencia
habitual para conocer del divorcio al amparo del art.
3, apartado 1, letra a) del Reglamento 2201/20083,
para conocer de las medidas sobre responsabilidad
parental al amparo del art. 8 del mismo Reglamento
y para los alimentos al amparo del art. 3 a) y b) del
Reglamento 4/2009. En relacion al divorcio afronta
por segunda vez el concepto de “residencia habitual
de los conyuges”. Senala en sintesis con remision a
la sentencia de 25 de noviembre de 2021 (C-289/20,
EU:C:2021:955, apartados 38 y 39) que el Regla-
mento n.° 2201/2003 no contiene ninguna definicion
del concepto de «residencia habitual», en particular
de la residencia habitual de un cényuge, a los efectos
del articulo 3, apartado 1, letra a) y que a falta de tal
definicion o de una remision expresa al ordenamiento
juridico de los Estados miembros para determinar el
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sentido y el alcance de ese concepto, es preciso rea-
lizar una interpretacion auténoma y uniforme, tenien-
do en cuenta el contexto de las disposiciones que
lo mencionan y los objetivos del Reglamento; que el
concepto de «residencia habitual» se caracteriza, en
principio, por dos elementos, la voluntad del interesa-
do de fijar el centro habitual de sus intereses en un lu-
gar determinado y una presencia que reviste un gra-
do suficiente de estabilidad en el territorio del Estado
miembro de que se trate y descarta la aplicacion del
art. 40 CC, alegado por el Gobierno Espanol, si no se
dan estos dos elementos reiterando que se trata de
un concepto autdnomo. La misma consideracion re-
coge respecto al concepto de residencia habitual en
el Reglamento 4/2019. Analiza los hechos en funcion
de estos dos elementos y concluye que con los datos
facilitados no cabe hablar de residencia habitual en
Esparia, no cabe calificar la estancia en Togo como
temporal y no parece que los litigantes tengan inten-
cion de fijar su residencia habitual en Espana ya que
desde la ruptura en 2018 siguen residiendo en Togo;
no hay presencia suficientemente estable en Esparia;
la inmunidad diplomatica solo se tiene en considera-
cién cuando se predica de un Estado miembro que
resulta competente segun los Reglamentos; los fun-
cionarios y los otros agentes de la Unién solo goza-
ran de inmunidad de jurisdiccion en el territorio de los
Estados miembros respecto de los actos realizados
con caracter oficial, es decir, en el marco de la mi-
sion confiada a la Unidn y no comprende las acciones
judiciales cuyo objeto atane a relaciones de carac-
ter privado y en respuesta concreta a la primera de
las cuestiones planteadas por esta Sala, indica que
la circunstancia de que la estancia en Togo de los
conyuges lo sea como agentes contractuales de la
Unidén no tiene la entidad necesaria para impedir que
dicha estancia tenga un grado de estabilidad como
el requerido, ni para que se pueda considerar que
la ausencia fisica de los interesados en Espafna sea
en el caso de autos puramente temporal u ocasional.
Es decir, que su condicion de agentes contractuales
de la Unién Europea no constituye elemento determi-
nante a los efectos de decidir la residencia habitual.

10/2022
aeafa



La misma conclusion alcanza en relacion a la
residencia habitual de los hijos menores. Se remite
a la doctrina sentada al respecto en sentencias an-
teriores sobre el art. 8 del Reglamento 2201/2003
(sentencia de 28 de junio de 2018, HR, C- 512/17,
EU:C:2018:513, y sentencia de 8 de junio de 2017,
OL, C-111/17 PPU, EU:C:2017:436) consistente en
que la residencia habitual del menor constituye un
concepto auténomo de Derecho de la Unidén que
debe interpretarse a la vista del contexto de las dis-
posiciones que o mencionan y de los objetivos del
Reglamento vy, concretamente, del que resulta de
su considerando 12, segun el cual las normas de
competencia que establece dicho Reglamento estan
concebidas en funcion del interés superior del me-
nor, y en particular en funcién del criterio de proxi-
midad. Entre los factores que tiene en cuenta para
la determinacion de la residencia habitual destaca la
presencia fisica del menor en un Estado miembro,
que dicha presencia no sea temporal u ocasional y
que se traduzca en una determinada integracion en
un entorno socialy familiar, 1o que corresponde al lu-
gar en que se encuentra, en la practica, su centro
de vida; exige duracion, regularidad, y estabilidad;
sefala como relevantes el lugar y las condiciones de
escolarizacion del menor, y sus relaciones familiares y
sociales en el Estado miembro de que se trate y hace
referencia también a la intencién de los padres de es-
tablecerse con el menor en un lugar. Y da respuesta
a la pregunta planteada por la Sala indicando que el
articulo 8, apartado 1, del Reglamento n. 2201/20083
debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de
la determinacion de la residencia habitual de un me-
nor, no es pertinente la vinculacion de la nacionalidad
de la madre y de la residencia de esta anterior a la
celebracion del matrimonio en el Estado miembro al
que pertenece el érgano jurisdiccional ante el que se
haya presentado una demanda en materia de res-
ponsabilidad parental, mientras que es insuficiente
la circunstancia del nacimiento de los hijos menores
en ese Estado miembro y el hecho de que tengan la
nacionalidad de éste.

Ni los conyuges ni los hijos han mantenido resi-
dencia en Espafna. Los conyuges desde que contra-
jeron matrimonio en 2010 viven, primero en Guinea-
Bisau y después en Togo. Los hijos viven con sus
padres desde su nacimiento. Su estancia en Espana
obedece a periodos vacacionales. El concepto de
residencia habitual constituye como hemos senala-
do un concepto autdnomo y no resulta aplicable el
art. 40 CC. Por otra parte, la estancia del matrimonio
en Togo donde se encuentran desplazados por su
condicion de agentes contractuales de la Unién Euro-
pea no determina ninguna alteracion o correccion del
concepto autbnomo y factico de residencia habitual y
la nacionalidad de uno de los progenitores tampoco
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alterna el concepto auténomo de la residencia habi-
tual de los menores.

Aplicando el art. 3y 8 del Reglamento 2201/2002
los Tribunales espanoles no son competentes para
conocer del divorcio y de medidas de responsabili-
dad parental. Tampoco lo son para conocer de me-
didas de alimentos segun el art. 3 del Reglamento
4/2019.

SEGUNDO.- Clausulas residuales del Reglamen-
to 2201/2003. Competencia divorcio y competencia
responsabilidad parental.

No siendo competentes los Tribunales espanoles
y no resultando competente ningun Estado miembro
procede examinar si son aplicables las normas de
competencia internas segun las clausulas residuales
de los arts. 7 y 14 del Reglamento 2201/2003 para
el divorcio y la responsabilidad parental. Como distin-
gue el TJUE, el art. 7 recoge la clausula residual para
el divorcio y el art. 14 para la responsabilidad parental
y los examina de forma separada.

En relacion al art. 7 del Reglamento 20201/2003
sefala que la competencia puede determinarse
conforme a las normas de derecho interno cuando
conforme a los arts. 3 a 5 del Reglamento no resulte
competente ningun Estado miembro. Pero tiene en
cuenta que el demandado es nacional de uno de los
Estados miembros, Portugal, y en este caso entiende
aplicable el art. 6 que dispone que «un cényuge que
[...] tenga su residencia habitual en el territorio de un
Estado miembro, o bien [...] sea nacional de un Es-
tado miembro [...] solo podra ser requerido ante los
6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro en
virtud de los articulos 3, 4 y 5», lo que impide que
pueda ser demandado en Espafna. Podria haberse
planteado la presente demanda de divorcio en Por-
tugal. Segun esta interpretacion los Tribunales espa-
Aoles no pueden aplicar las normas de la LOPJ para
determinar la competencia para el divorcio.

En relacion al art. 14 del Reglamento el TJUE per-
mite la aplicacion de las normas de competencia del
Derecho interno cuando conforme a los arts. 8 a 13
del Reglamento ningun Estado miembro sea compe-
tente para conocer de las medidas de responsabili-
dad parental, es decir, puede fundar su competencia
en las normas de Derecho interno apartandose del
criterio de proximidad del Reglamento. En materia
de responsabilidad parental no es aplicable el art. 6.
Entiende posible en el Reglamento la fragmentacion
de las normas de competencia para el divorcio (no
cabe aplicacion de normas internas de competencia)
y para la responsabilidad parental (si cabe aplicacion
de normas internas de competencia) y que ello no es
contrario al interés del menor.
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Aplicando el art. 22 quater, apartado d) de la
LOPJ que establece que los Tribunales espafoles
seran competentes en materia de relaciones pater-
no- filiales, proteccién de menores y de responsabi-
lidad parental, cuando el demandante sea espanol,
procede declarar la competencia del Tribunal espafiol
para las medidas de responsabilidad parental de los
hijos menores de edad. Asi lo han entendido también
las partes en el traslado conferido para alegaciones.

No desconoce esta Sala parte de la doctrina que
sostiene que los Reglamentos tratan de evitar la ope-
ratividad de foros exorbitantes haciendo referencia en
este sentido al art. 3 ¢) y d) del Reglamento 4/2009
que, al recoger foros de demandas accesorias al es-
tado de las personas o a la responsabilidad parental,
declaran su no aplicacion cuando la competencia del
organo jurisdiccional para conocer de la peticion prin-
cipal se base en la nacionalidad de una de las partes
y que ha calificado el foro del art. 22 quater d) LOPJ
como un “foro exorbitante” entendiendo que el art.
14 del Reglamento deberia interpretarse conforme
al principio de la prioridad del interés del menor, si-
guiendo las indicaciones de la Observacion num. 14
del Comité de los Derechos del Nino en el ambito de
las Naciones Unidas (primacia del interés del menor
Como un principio juridico interpretativo y una norma
de procedimiento), y conforme al principio de proxi-
midad. Estos dos principios son ademas, como se
ha sehalado, los dos principios que inspiran las nor-
mas de competencia establecidas en el Reglamen-
to (Considerando (12)). Pero la interpretacion que el
TJUE realiza sobre la aplicacion del art. 14 del Regla-
mento parece impedir la posible acogida de dichas
consideraciones, pues hace referencia a la aplicacion
de las normas internas de competencia aunque se
aparten del criterio de proximidad en que se basan
las disposiciones del Reglamento y entiende y dice
de forma expresa, con remision a las conclusiones
del Abogado General, que el interés del menor no
se veria afectado por la fragmentacion de foros que
se deriva de la aplicacion del Reglamento (un Esta-
do seria competente para el divorcio y otro para las
medidas de responsabilidad parental). El TJUE indi-
ca que “tal fragmentacion, cuya posible aparicion es
inherente a la sistematica de dicho Reglamento, no
es necesariamente incompatible con ese interés su-
perior.”

Por todo ello cabe declarar que los Tribunales
espanoles no son competentes para conocer del di-
vorcio y si son competentes, por aplicacion de las
normas internas de competencia a las que se remite
el Reglamento, para conocer sobre las medidas de
responsabilidad parental en base a la nacionalidad
espafola de la demandante.
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CUARTO.- Competencia alimentos.

No hay clausula residual en el Reglamento 4/2019.
Los Tribunales esparoles no son competentes para
alimentos al amparo del art. 3 a) y b) como se ha se-
Aalado en el fundamento juridico primero. Tampoco al
amparo del apartado d) que declara la competencia
en materia de obligaciones de alimentos del 6érgano
jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro
para conocer de una accion relativa a la responsa-
bilidad parental, cuando la demanda relativa a una
obligacion de alimentos sea accesoria de esta ac-
cion, salvo si esta competencia se basa Unicamente
en la nacionalidad de una de las partes, como es el
caso, en el que se ha declarado la competencia para
responsabilidad parental con base en la nacionalidad
de la parte demandante (art. 22 quater, d) LOPJ).
Tampoco concurre el supuesto del art. 5 ya que el
demandado ha comparecido e impugnado la com-
petencia, ni el del art. 6 como se vera.

Cabe analizar la concurrencia o no del forum ne-
cessitatis del art. 7 del Reglamento n. 4/2009, que
dispone que “Cuando ningun érgano jurisdiccional de
un Estado miembro sea competente con arreglo a
los articulos 3, 4 y 5, los érganos jurisdiccionales de
un Estado miembro podran, en casos excepcionales,
conocer del litigio si un procedimiento no puede ra-
zonablemente introducirse o llevarse a cabo o resulta
imposible en un Estado tercero con el cual el litigio
tiene estrecha relacion”.

En relacion al forum necessitatis el TUUE ha de-
clarado que el art. 7 establece cuatro requisitos acu-
mulativos que deben cumplirse para que un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se
haya presentado una demanda en materia de obliga-
ciones de alimentos pueda declarar excepcionalmen-
te su competencia en virtud del estado de necesidad
(forum necessitatis):

1) Que ningun érgano jurisdiccional de un Estado
miembro sea competente segun los arts. 3 a 6 del
Reglamento.

2) Que el litigio que se le presente tenga estrecha
vinculacion con un tercer Estado.

3) Que el procedimiento de que se trate no pueda
razonablemente introducirse o llevarse a cabo en di-
cho tercer Estado o resulte imposible en él y

4) Que el litigio también debe guardar una cone-
xion suficiente con el Estado miembro del érgano
jurisdiccional ante el que se haya presentado la de-
manda.

Concurre el primer requisito pues pese a que el
TJUE no descarta que el érgano jurisdiccional pueda
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basar su competencia en el articulo 6 -nacionalidad
comun de las partes - parte de un dato comunica-
do errbneamente en la cuestion prejudicial. Ambas
partes coinciden en que los hijos menores no tienen
la nacionalidad portuguesa por lo que no cabria de-
clarar la competencia al amparo de dicho precepto.

Concurre el segundo requisito ya que toda la fa-
milia tiene su residencia en Togo.

En relacion al tercer requisito el TUUE sefala que
“dicho Reglamento no proporciona indicaciones so-
bre las circunstancias en las que el érgano jurisdic-
cional de un Estado miembro ante el que se haya
presentado la demanda podria constatar que el pro-
cedimiento en materia de obligaciones de alimentos
no puede razonablemente introducirse o llevarse a
cabo ante los érganos jurisdiccionales del tercer Es-
tado de que se trate”. Pero concluye que no pue-
de exigirse al solicitante de alimentos que acredite
haber introducido o intentado introducir el procedi-
miento en cuestion ante los érganos jurisdiccionales
del tercer Estado. Con remision a las conclusiones
del Abogado General, entiende que ello seria con-
trario al objetivo del Reglamento 4/2019 que consis-
te en preservar los intereses de los acreedores de
alimentos y en favorecer una buena administracion
de justicia, constatacion que se impone con mayor
razdn cuando el acreedor de alimentos es un menor,
cuyo interés superior debe guiar la interpretacion y la
aplicacion del Reglamento 4/2019 y constituye con
referencia al art. 24,2 de la Carta, una consideracion
primordial en todos los actos relativos a los nifios.
Indica que basta que el érgano jurisdiccional ante el
que se ha planteado la demanda de alimentos “esté
en condiciones de asegurarse de que los obstaculos
en el tercer Estado de que se trate sean tales que
no sea razonable obligar al solicitante que reclame el
crédito de alimentos ante los érganos jurisdiccionales
de dicho tercer Estado”.

El TUUE considera necesario que por el érgano
jurisdiccional se lleve a cabo un analisis pormenori-
zado de las condiciones procesales del tercer Esta-
do de que se trate, cuando el acceso a la justicia
en ese tercer Estado esté, de hecho o de Derecho,
obstaculizado, en particular debido a la aplicacion de
condiciones procesales discriminatorias o contrarias
a las garantias fundamentales de un proceso justo.
Considera que es preciso que el litigio guarde una
“conexion suficiente” con el Estado miembro del or-
gano jurisdiccional ante el que se haya presentado la
demanda y que tal vinculo podria estar constituido,
en particular, por la nacionalidad de una de las par-
tes. Y afade que “el érgano jurisdiccional remitente
puede declararse competente para paliar un riesgo
de denegaciéon de justicia, pero no puede basarse
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Unicamente en circunstancias generales relativas a
las deficiencias del sistema judicial del tercer Estado,
sin analizar las consecuencias que dichas circunstan-
cias podrian tener en el caso de autos”.

En el escrito del recurso la demandante alega falta
de garantias en la forma de impartir justicia por los
Juzgados Togoleses y se remite a los documentos
aportados en el escrito de oposicion a la declina-
toria, informes elaborados por el Consejo de Dere-
chos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas que, segun la apelante, son ilustrativos de la
corrupcion del sistema judicial togolés, cuya forma
de impartir justicia y de dictar resoluciones no puede
equipararse en cuanto a garantias a las de Espanfa.
Afirma que Togo es un pais donde los derechos de la
muijer no son equivalentes a los que pudiera disfrutar
en Europa; que el estatuto de las mujeres ha estado
poco considerado, dado las costumbres vy las prac-
ticas sexistas de la sociedad togolesa, que aun es
esencialmente patriarcal; que tradicionalmente el es-
tatuto del “cabeza de familia” es el del hombre y que
aungue se han modificado algunas disposiciones de
la legislacion, no son respetadas. Concretamente
afirma que son muy escasas las sentencias judiciales
donde la madre asume legalmente el rol de “cabeza
de familia”, el derecho de visitas de las mujeres no
queda siempre garantizado, el hombre continla ejer-
ciendo el poder sobre los hijos en detrimento de la
mujer, la mujer no puede decidir sobre la educacion
de los hijos, el domicilio de la familia etc. y la mujer
debe someterse a la autoridad del “cabeza de fami-
lia”. En el escrito de alegaciones presentado en esta
alzada después del dictado de la sentencia del TJUE,
la parte apelante defiende la competencia en mate-
ria de alimentos pero no hace referencia concreta al
forum necessitatis y la parte demandada se limita a
transcribir o resumir el contenido de la sentencia so-
bre este extremo.

Examinamos los documentos aportados por la
parte actora: la Recopilacion preparada por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos de 2016 en relacion a Togo. Se indica
que dicho informe recopila la informacion que figura
en los informes de los érganos de tratados vy los pro-
cedimientos especiales, con inclusion de las obser-
vaciones y los comentarios formulados por el Estado
interesado. Por lo que aqui interesa, hace referencia
a la recomendacion que el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra la mujer habia hecho
sobre la eliminacion de las disposiciones discrimina-
torias que figuraban en el Cédigo de la Persona y la
Familia y habia instado que se garantizara el acceso
efectivo de las mujeres a los tribunales y enjuiciara
todos los actos de violencia; recoge la preocupacion
que el Comité de los Derechos del Nifio habia expre-
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sado porgue en los casos de repudio la mujer perdie-
ra la custodia de sus hijos; la observacion de la Rela-
tora Especial sobre la situacion de los defensores de
los derechos humanos sobre la persistencia de las
actitudes patriarcales y estereotipos profundamen-
te arraigados acerca del papel de los hombres vy las
mujeres en la familia y en la sociedad y acerca de la
necesidad de elaborar una ley sobre violencia contra
las mujeres, incluida la doméstica (el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer insté
a Togo a aprobar sin dilacion una ley general sobre
todas las formas de violencia contra la muijer); la ne-
cesidad de reformar y reforzar el sector de la Justicia
segun informe de la Oficina del Alto Comisionado; el
reconocimiento de la Relatora Especial tras visita en
2013 por las iniciativas encaminadas a fortalecer las
instituciones judiciales junto con la preocupacion de
que la independencia del poder judicial y el acceso a
la justicia entre otros extremos se plantearan como
algunas de las dificultades del proceso de transicion y
democratizacion; las informaciones relativas a intimi-
daciones de magistrados en zonas rurales y nepotis-
mo en los nombramientos y ascensos a magistrados
con la recomendacion de seguir reforzando el siste-
ma judicial, en particular la independencia judicial y la
preocupacion por practicas corruptas.

También el Resumen preparado por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos que recoge comunicaciones
de partes pero no opiniones, observaciones o suge-
rencias de la Oficina del Alto comisionado ni juicio o
pronunciamiento sobre actuaciones concretas. Es
también de 2016.

La Sala estima que dichos documentos no reflejan
la realidad de los Tribunales de Togo en el momento
en que se plantea la demanda ni en la actualidad. No
se ha aportado ningun informe ni documento mas y
en las alegaciones efectuadas al dar traslado de la
sentencia del TUUE resolviendo la cuestion prejudicial
no se hace referencia alguna por la parte apelante al
forum necessitatis.

En las Observaciones finales del Comité sobre
la Tortura, sobre el tercer informe periddico de Togo
aprobadas por el Comité en su 67° periodo de sesio-
nes (22 de julio a 9 de agosto de 2019) se recogen
una serie de preocupaciones y recomendaciones es-
pecificas y relativas al ambito penal. El Comité acoge
con satisfaccion la adopcion por el Estado de par-
te de las medidas legislativas y administrativas para
aplicar la Convencién, en particular: La Ley num.
2012-014, de 6 de julio de 2012, relativa al Cdodigo
de la Persona y la Familia, modificada por la Ley orga-
nica num. 2014-019, de 17 de noviembre de 2014;
en relacion a la Administracion de justicia el Comité
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si bien acoge con satisfaccion las reformas legislati-
vas e institucionales emprendidas en la administra-
cion de justicia en Togo, que incluyen la construccion
de determinados tribunales, la capacitacion de los
magistrados y el fortalecimiento de sus efectivos y la
reforma en curso del Consejo de la Magistratura, al
Comité le preocupan los informes que sefalan que
el poder ejecutivo tiene una influencia significativa en
el poder judicial, lo que ha dado lugar a detenciones
y encarcelamientos arbitrarios de opositores politi-
Cos, Yy a la impunidad de los autores de esos delitos.
También preocupa al Comité el numero insuficiente
de jueces en el territorio nacional (241), la lentitud del
sistema judicial y la falta de asistencia letrada (arts. 2
y 18). Indica que el Estado parte debe: a) Garantizar
a todas las personas el acceso efectivo a la justicia
mediante la puesta en marcha del sistema de asis-
tencia juridica, permitiendo el acceso a un abogado
y aumentando el nimero de jueces y b) Garantizar
el nombramiento de jueces vy fiscales sobre la base
de criterios objetivos y transparentes, protegiendo de
toda injerencia el funcionamiento del poder judicial.

Togo ha presentado el quinto informe al Comité
de Derechos Humanos en 2019 dando respuesta a
las diferentes cuestiones planteadas. En relacion a
la existencia de practicas discriminatorias, hombre
mujer, ademas de recoger la normativa constitucional
sobre el principio de igualdad, sefiala que a fin de que
el derecho del Estado prevalezca sobre las normas
consuetudinarias que perpetlan la desigualdad entre
hombres y mujeres, se aprobd la Ley num. 2012- 014,
de 6 de julio de 2012, del Cédigo de la Persona 'y la
Familia, para reducir las disparidades de trato entre
el marido y la mujer como resultado de determinadas
practicas consuetudinarias y que para garantizar una
mayor equidad e igualdad entre hombres y mujeres,
los articulos de esta Ley fueron modificados por la
Ley num. 2014-019, de 17 de noviembre de 2014....
Para que el derecho moderno prevalezca sobre el
derecho consuetudinario, a pesar de la coexisten-
cia de la costumbre y el derecho moderno, el nuevo
Cadigo atribuye al derecho moderno la condicion de
derecho comun....... Cuando se opta por la costum-
bre, esta solo se aplica si se adecua a las leyes, los
derechos humanos y los principios fundamentales de
la Constitucion (art. 403 del Codigo de la Persona y
la Familia). En relacion a la Administracion de Justicia
las respuestas son genéricas.

Segun Informe 2021/2022 de Amnistia Internacio-
nal sobre la situacion de los Derechos Humanos en
el mundo, se indica en relacién a Togo que en julio,
el ComitéZ de Derechos Humanos de la ONU adop-
t6 sus observaciones finales sobre el quinto informe
periddico de Togo, en el que sefialdZ que varias leyes
nacionales seguian conteniendo disposiciones que
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discriminaban a las mujeres, asiZ como la falta de
medidas -sobre todo de proteccion- que permitieran
el acceso a la justicia de las victimas de violacion, sin
temor a sufrir discriminacion, estigmatizacion o repre-
salias, y también el uso continuado de la mutilacion
genital femenina pese a estar tipificada como delito.

El contenido de estos informes refleja una situa-
cion de transicion en la que se han aprobado leyes
que formalmente garantizan el principio de igualdad
entre hombre y mujer. La queja o preocupacion de
la ONU se enfoca principalmente en el ambito de la
justicia penal y en relacion a las mujeres en situacion
de vulnerabilidad. Dichos informes no permiten afir-
mar que exista una normativa y practica judicial que
impida a una mujer acceder a los Tribunales y obtener
un pronunciamiento no discriminatorio en relacion a
sus hijos, no permiten afirmar que sea norma habitual
(ni legal ni consuetudinaria) someter a la mujer a la
autoridad del marido en materia de responsabilidad y
cuidado de menores, ni limitar sus derechos y debe-
res sobre los hijos menores de forma discriminatoria.
No consta minimamente que no pueda acceder a los
Juzgados. Se habla de insuficiencia de Jueces, de
lentitud de la Justicia, pero ello no autoriza en base
a criterios de razonabilidad a que por los Tribunales
espanoles pueda asumirse la competencia para de-
terminar la obligacion de alimentos. El forum neces-
sitatis es excepcional. No basta para su apreciacion
la aportacion de informes que se refieren a practicas
anteriores a 2016, sin haber aportado datos que per-

mitan afirmar que no es posible 0 que resulta muy
dificil o poco razonable el acceso a los Tribunales
del lugar de la residencia habitual de los interesados.
Se estima que en base a dicho criterio no podemos
declarar la competencia de los Tribunales espafioles
para conocer de la obligacion de alimentos de los
hijos menores.

Concluimos por tanto que los Tribunales espario-
les solo son competentes porque asi lo establece la
LOPJ (aplicable segun la clausula residual del art. 14
del Reglamento 2201/2003) para medidas sobre res-
ponsabilidad parental, pero carecen de competencia
para conocer de la peticion de disolucion del matri-
monio por divorcio y para fijar alimentos a favor de
los hijos menores. La fragmentacion que se deriva
de la aplicacion de los Reglamentos y de la clausula
residual del art. 14 (responsabilidad parental), clausu-
la residual que ya no se recoge en el Reglamento de
alimentos 4/2019 que en cambio acoge como posi-
bilidad el forum necessitatis, conduce a un resultado
que a criterio de esta Sala atomiza las decisiones que
precisa la familia después de un proceso de ruptu-
ra con un resultado insatisfactorio. Ya hemos dicho
que el TUUE estima que dicha fragmentacion no es
contraria al interés del menor y no podemos obviar
que el nuevo Reglamento 2019/1111, que sustituye
al Reglamento 2201/2003 a partir del 1 de agosto de
2022, mantiene la clausula residual. No hay modifica-
cion sobre este punto. Solo el acuerdo de competen-
Cia podria evitar dicha fragmentacion.

Procedimiento para determinar el régimen de visitas de los abuelos
AP LEON, SEC. 1.2, AUTO DE 14 DE JUNIO DE 2022

Debe admitirse a tramite la demanda en la que los abuelos y tia paterna solicita la
fijacidon de un régimen de visitas, aunque en el convenio regulador del divorcio se
incluyese una clausula fijando un régimen a favor de ellos.

D?. Leticia, D. Benedicto y D?. Lucia, interpusieron
demanda de juicio verbal ex art. 250.1.13° LEC en
los Juzgados de Ledn, sobre derecho de visitas, es-
tancias y comunicaciones de los actores, abuelos y
tia respecto de su nieta y sobrina, Socorro (nacida el
NUMOOO de 2011), contra la madre de la menor, D2
Teodora, para que “la menor pueda estar en compa-
fAia de sus abuelos paternos y de su tia dos fines de
semana al mes alternos, desde el viernes a las 18:00
horas hasta el domingo a las 18:00 horas, una sema-
na en las vacaciones escolares de Navidad y quince
dias en las vacaciones escolares de verano”.
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El Juzgado de Primera Instancia n° 10 de Ledn
dictd auto en el que acuerda declarar la incompeten-
cia territorial de este drgano judicial, inadmitir a trami-
te la demanda con remisiéon de actuaciones al Juzga-
do de 12 Instancia n° 9 de A... en el que se sustancio
el divorcio 916/2013 en cuya sentencia que aprueba
el convenio regulador se acordd que la familia pater-
na, (abuelos y tia) puedan disfrutar de un derecho de
visitas respecto de la menor, por lo que sea para la
gjecucion, sea para la modificacion de las medidas,
corresponde a dicho Juzgado la competencia para
resolver.
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La parte demandante interpone recurso de apela-
cion a fin de que se admita la demanda y se declare
competente al Juzgado de Ledn, pretension revoca-
toria a la que ha mostrado conformidad el Ministerio
Fiscal.

Competencia.

La accion ejercitada en la demanda tiene su fun-
damento sustantivo en el art. 160.2 CC (que dice:
“No podran impedirse sin justa causa las relaciones
personales del menor con sus hermanos, abuelos
y otros parientes y allegados”), y su cauce procedi-
mental de resolucion es el juicio verbal al que remite
el art. 250.1.13° LEC que se sustanciara con las pe-
culiaridades dispuestas en el capitulo | del titulo | del
libro IV de esta ley. El fuero territorial viene determina-
do de forma imperativa - art.54 LEC - por el general
del domicilio de la parte demandada con arreglo a
lo sefialado en el art. 50 LEC en defecto de fuero
especial aplicable. Al respecto el ATS de 21 de julio
de 2020 siguiendo el criterio de los ATS 10 de julio de
2018 y 4 de mayo de 2016 sefala que “;i) Cualquiera
que sea la pretension ejercitada en el juicio verbal,
la competencia territorial se determina siempre de
forma imperativa con arreglo a los fueros legalmente
establecidos para cada caso: en primer lugar, el fuero
especial que corresponda conforme a las previsiones
del art. 52 LEG; vy, en su defecto, los fueros generales

relativos al domicilio o residencia del demandado (art.
50 LEC para las personas fisicas y art. 51 para las
personas juridicas y entes sin personalidad)”.

El Juzgado inadmite la demanda por considerar-
se territorialmente incompetente para conocer de la
modificacion de medidas dispuestas en sentencia de
divorcio o de la ejecucion de la sentencia de divorcio
en cuanto a sus efectos complementarios, que en
ambos casos corresponderia al Juzgado de A... que
dictd la sentencia acordando las medidas.

Sin embargo, en la demanda interpuesta lo que
se pretende es la efectividad de los derechos recono-
cidos en el art. 160.2 CC de relacion personal de la
menor con sus parientes (abuelos y tia) canalizado a
través del tramite procesal adecuado del juicio verbal.
No se esta planteando, ni un procedimiento del art.
775 LEC que legitima a los cényuges para la modifi-
cacion de las medidas aprobadas en el proceso de
divorcio, ni tampoco un procedimiento de ejecucion
forzosa de las medidas de la sentencia a que se re-
fiere el art. 776 y concordantes de la LEC, procedi-
mientos a los que la resolucion apelada reconduce
la pretension deducida en la demanda con la consi-
guiente alteracion que ello implica en la competencia
objetiva - art. 775 LEC - o funcional - art. 545 LEC -,
y No propiamente territorial, apartandose de la accion
que se ejercita con amparo en el art. 160.2 CC.

\ Ejecucion de Sentencia

Sucesion procesal

AP VALENCIA, SEC. 10.%, AUTO DE 30 DE MAYO DE 2022

Se admite la sucesion procesal de la hija al haber fallecido la madre debiendo con-
tinuar la ejecuciéon en reclamacion de las pensiones devengadas y que no fueron

abonadas por el padre.

La hija de los litigantes, D? Florencia, nacida el dia
NUMOOO de 1.998, interpone recurso de apelacion
contra el auto dictado por el Juzgado de 12 Instancia
numero 8 de Valencia el dia 25 de mayo de 2.021,
que denegd la sucesion procesal y la continuacion
del despacho de la ejecucion instada por su madre,
D? Matilde, fallecida el dia 11 de diciembre de 2.020.

4 SUMARIO

De acuerdo con el articulo 540-1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, “la ejecucion podra despacharse
o continuarse a favor de quien acredite ser sucesor
del que figure como ejecutante en el titulo ejecutivo y
frente al que se acredite que es el sucesor de quien
en dicho titulo aparezca como ejecutado”. En el caso
presente, se ha acreditado el fallecimiento de la eje-
cutante, como la condicién de heredera de la hija que
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pretende suceder a su madre en esta ejecucion, por
lo que no hay obstaculo alguno para aceptar la suce-
sién procesal para reclamar en este proceso los ali-
mentos debidos a la hija en virtud de la sentencia de
20 de julio de 2.004, reguladora de los efectos de la
ruptura de la unién de hecho que constituyeron en su

dia la ejecutante inicial y el ejecutado. La hija es, ade-
mas, titular del derecho de alimentos, por mas que su
madre ostentara un interés legitimo en reclamar tanto
su declaracion como su efectividad en via ejecutiva,
como se desprende de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de diciembre de 2.000.

Inviabilidad de la compensacion de las visitas
AP CANTABRIA, SEC. 2.3, AUTO DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2022

No estando ya vigente el Real Decreto 16/2020, de 28 de abril, no puede el padre
compensar los dias que los hijos permanecieron con la madre por haberse con-
tagiado de Covid uno de los hijos, ampliando su estancia con él en el siguiente

régimen de custodia compartida.

Hechos y circunstancias condicionantes de la de-
cision de la Sala.

1. Los litigantes estan divorciados por sentencia
de divorcio firme dictada por la Audiencia Provincial
de Cantabria de 16 de diciembre de 2016. En esta
resolucion, por lo que ahora importa, se atribuye la
guarda y custodia compartida por periodos quince-
nales, de viernes a viernes, de los dos hijos entonces
menores, Leoncio, nacido en el ano 2001, y Paula,
nacida en el ano 2004. En el instante de los hechos
objeto de la ejecucion, noviembre y diciembre de
2000, Leoncio ya era mayor de edad. Paula, al con-
trario, menor de edad.

2. Leoncio, por dar positivo al Covid-19 el dia 12
de noviembre, y Paula, conviviente con aquel y su
madre durante el periodo quincenal, se confinan du-
rante los 14 dias preceptivos. El dia 13 de noviem-
bre comenzaba el periodo quincenal con el padre.
El 25 de noviembre, al terminar la cuarentena, los hi-
jos acuden al domicilio del padre, con quien residen
veintiocho dias consecutivos. El padre presenta un
escrito en el juzgado, el 26 de noviembre, indicando
que “por ese confinamiento, pongo en comunica-
cidn gue mis hijos van a pasar, en compensacion al
tiempo transcurrido con mi exmuier, las proximas dos
quincenas, concretamente hasta el 25 de diciembre,
fecha en la que pasaran a residir con su madre (..)".

Resolucion del recurso de apelacion.

1. La juez de instancia acepta la compensacion
sefnalada por el ejecutado opositor, por correspon-
derse con dias en exceso disfrutados.

La Sala no concuerda con su apreciacion.

4 SUMARIO

2. No existe, en primer término, una causa de
oposicion a la ejecucion que permita tolerar la con-
ducta del ejecutado.

Las causas de oposicion a los titulos de origen ju-
dicial, como es la sentencia firme dictada, vienen de-
terminas de forma limitada o cerrada (numerus clau-
sus) en el art. 556.1 LEC, al decir que “1. Si el titulo
gjecutivo fuera una resolucion procesal o arbitral de
condena o un acuerdo de mediacion, el ejecutado,
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del
auto en que se despache gjecucion, podra oponerse
a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de
lo ordenado en la sentencia, laudo o acuerdo, que
habra de justificar documentalmente. También se po-
dra oponer la caducidad de la accién ejecutiva, y los
pactos y transacciones que se hubiesen convenido
para evitar la ejecucion, siempre que dichos pactos y
transacciones consten en documento publico”.

3. Pero es que ademas el gjecutado se ha atribui-
do libremente la potestad de considerar, de un lado,
que las normas legales le reconocian la posibilidad
de compensar el tiempo de mayor estancia de la hija
menor con su madre -el hijo ya era mayor de edad-;
y, en segundo lugar, las fechas y la forma y modo de
hacerlo efectivo.

4. Ha de afirmarse, en primer término, que el pro-
cedimiento legal creado para compensar los efectos
del confinamiento derivado de la declaracion del pri-
mer estado de alarma habia expirado por determina-
cion del legislador sin que hubiera sido sustituido por
ningun otro.

La declaracion del Estado de Alarma por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestion
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de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid 19, im-
plicod inicialmente un confinamiento de la poblacion
con excepciones concretas que justificaban, entre
otras, una suspension de la eficacia del régimen de
custodia, y, en su caso, de visitas y estancias de los
menores con sus progenitores, con el fin precisa-
mente de evitar transitos constantes entre unidades
de convivencia que permitieran la extension del virus

entre la poblacion.

Asi lo advertia el CGPJ el 20 de marzo de 2020
y, particularmente, los magistrados de los juzgados
de primera instancia, mercantil y familia de Santander
a través de sus acuerdos de 22 y 23 de marzo de
2020. En particular, como correctamente apreciaron
a través de una interpretacion que esta Sala hace
suya y asi lo hemos manifestado en el auto de este
tribunal de 21 de marzo de 2022, entendieron que
la habilitacion para el traslado de menores prevista
en el RD 463/2020 lo es para atender a sus nece-
sidades de asistencia y cuidado, por tanto, ampa-
rado en situaciones sobrevenidas de desproteccion
0 inasistencia por parte del progenitor con quien se
hallaren. Por esta razén, entendian que las peticio-
nes de medidas cautelares de urgencia previstas en
el art. 158 CC debian asentarse en tal presupuesto,
que “ no se corresponde en abstracto con la actual
situacion confinamiento con uno de los progenitores
o la interrupcion excepcional del régimen ordinario de
comunicaciones y estancias por aplicacion del Real
Decreto “.

No obstante, la pérdida de los dias no consumi-
dos de estancia con el menor pudieron ser compen-
sados, precisamente por razén de la declaracion del
estado de alarma, o, mejor dicho, objeto de un ree-
quilibrio posterior, mediante la atribucion al progenitor
no custodio de dias afadidos de estancia superado
el periodo de confinamiento domiciliario. Y ello es
lo que precisamente vino a reconocer, creando un
procedimiento especial y sumario especifico, el Real
Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abiril, con objeto de
conocer de las demandas <<a) Las que versen sobre
pretensiones relativas al restablecimiento del equi-
librio en el régimen de visitas o custodia comparti-
da cuando uno de los progenitores no haya podido
atender en sus estrictos términos el régimen esta-
blecido vy, en su caso, custodia compartida vigente,
como consecuencia de las medidas adoptadas por
el Gobierno y las demas autoridades sanitarias con
el objeto de evitar la propagacion del COVID-19. >>.

En su exposicidon de motivos se afirmaba que “
De particular interés es la regulacion “ex novo” de un
procedimiento especial y sumario para la resolucion
de cuestiones relativas al derecho de familia directa-
mente derivadas de la crisis sanitaria. Las medidas

4 SUMARIO

adoptadas por las autoridades sanitarias han tenido
incidencia en el normal desarrollo del régimen de cus-
todia y de visitas de menores, provocando en ocasio-
nes desequilibrios en los tiempos de disfrute, lo cual
es previsible que pueda desembocar en demandas
y solicitudes ante los juzgados con competencias en
materia de derecho de familia (..)”.

En tal sentido, se reconoci6 en el art. 3 un proce-
dimiento especial y sumario sujeto a una condicion
temporal para la interposicion de la demanda. En
concreto, se afirmaba que “Durante la vigencia del
estado de alarma y hasta tres meses después de su
finalizacion, se decidiran a través del procedimiento
especial y sumario regulado en los articulos 3 a 5 del
presente real decreto-ley las siguientes demandas:a)
Las que versen sobre pretensiones relativas al resta-
blecimiento del equilibrio en el régimen de visitas o
custodia compartida cuando uno de los progenitores
no haya podido atender en sus estrictos términos el
régimen establecido y, en su caso, custodia com-
partida vigente, como consecuencia de las medidas
adoptadas por el Gobierno y las demas autoridades
sanitarias con el objeto de evitar la propagacion del
COVID-19. “

El Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, fue
expresamente derogado por la disposicion deroga-
toria Unica.1 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre,
de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al Covid-19 en el ambito de la Administracion
de Justicia, con efectos desde el 20 de septiembre
de 2020.

La derogacioén, ademas, no fue reconociendo un
procedimiento singular de semejante naturaleza.

En su preambulo se afirma que “En efecto, la
Administracion de Justicia sufrié una ralentizacion
significativa como consecuencia de la crisis del CO-
VID-19, por lo que se hizo necesario adoptar el Real
Decreto-ley 16/2020 de 28 de abiril, de medidas pro-
cesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el ambito de la Administracion de Justicia que tuvo
por finalidad, entre otras, procurar una salida agil a la
acumulacion de los procedimientos suspendidos por
la declaracion del estado de alarma cuando se pro-
dujera el levantamiento de la suspension. “

El primer estado de alarma, declarado por Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, concluyd el 21
de junio de 2020, tras su sexta prérroga. La vigencia
del procedimiento especial y sumario concluyé a los
tres meses del fin del primer estado de alarma (21 de
septiembre de 2020).

5. En consecuencia, cuando se producen los he-
chos que ahora son objeto de resolucion, no existe
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ya la posibilidad de utilizar el procedimiento especial
y sumario especialmente reconocido por el legisla-
dor para las situaciones derivadas del primer estado
de alarma. Pero precisamente por su extension, sin
consideracion estricta a la situacion de padecimiento
de la enfermedad, fue posible el reconocimiento del
procedimiento de reequilibrio.

En situaciones como la presente, en consecuen-
cia, ni la ley prevé una causa de oposicion, ni expre-
samente un procedimiento de reequilibrio 0 compen-
sacion en el régimen de guarda o visitas.

Si las normas procesales no prevén una causa
de oposicion en que el gjecutado pudiera amparar-
se, tampoco reconocemos una causa de justifica-
cion. La guarda de la madre se prolongd mas tiempo

del debido por cumplir con una norma sanitaria de
obligada exigencia: el confinamiento domiciliario del
contagiado por COVID-19 y sus convivientes como
contactos estrechos. Ni la estancia se prolongd mas
del tiempo debido desde el comienzo de la enferme-
dad, ni durante dicho espacio la guarda conllevé un
disfrute normal u ordinario del tiempo, ni menos aun
vino precedida de una actitud dolosa o culposa de
la madre, sino del sometimiento a las exigencias de
sanacion de una enfermedad vy las legales derivadas
de la necesidad de evitar la proliferacion del virus.

6. El entendimiento unilateral del padre no pue-
de ser compartido por el tribunal, lo que conlleva la
estimacion del recurso y la desestimacion de la opo-
sicion.

Inexistencia de efectos retroactivos

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, AUTO DE 28 DE ABRIL DE 2022

La Sentencia de la Audiencia Provincial que acuerda suspender el pago de la pen-
sidon alimenticia no tiene efectos retroactivos y por tanto debe seguir la ejecucion
en la que se reclaman las pensiones impagadas antes de dictarse la sentencia de

apelacion.

Se combate el auto de 9 de diciembre del 2021
en el que se desestima la oposicidn a la ejecucion
dineraria despachada para hacer efectivo el pago de
los alimentos con destino al hijo menor de los litigan-
tes.

Se mantiene en el recurso que la sentencia de
23 de diciembre del 2.019, dictada por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer n°® 1 de Santander, en el
que se establecid una pension alimenticia por impor-
te de 100 euros mensuales, fue revocada y dejada
sin efecto por la sentencia dictada por esta Audiencia
Provincial el 2 de junio del 2020, en la que se acordd
la suspension de la obligacion del pago de alimentos,
por lo que, en definitiva, no existe titulo judicial que
ampare la ejecucion despachada.

La sentencia de instancia produce sus efectos
propios hasta el dictado de la sentencia de apelacion,
por lo que ninguna duda suscita la procedencia de
la reclamacion referida a los alimentos devengados
hasta mayo del 2020, de acuerdo con lo previsto en
elart. 774.5 de la LEC (STS de 20 de julio del 2017).

La sentencia dictada en apelacion establece la
suspension del pago de alimentos “mientras subsista

4 SUMARIO

la actual ausencia de recursos”.

Siendo objetivo crucial de la tarea judicial la satis-
faccion del interés del menor, también ha de afirmar-
se la procedencia de la reclamacion de los alimentos
devengados a partir de junio del 2020, toda vez que
en la resolucion dictada en apelacion se condiciona la
vigencia de la suspension del pago de los alimentos
a la carencia de ingresos, apareciendo documental-
mente acreditado que el ejecutado obtiene, por razén
del trabajo desempefado en el centro penitenciario,
remuneraciones en metalico que le permiten afrontar
el pago de los 100 euros mensuales.
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matrimoniales

Denegacion de la compensacion por uso exclusivo de la vivienda
AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 2022

No procede reconocer indemnizacién a un comunero por el uso exclusivo de los
inmuebles comunes realizado por el otro dado que no ha existido en ningin mo-
mento intencion del comunero que reclama la indemnizacién de usar conjunta-
mente el inmueble ni ponerlo en alquiler para obtener una renta, pues lo que se

acordd fue ponerlos a la venta.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante
la reclamacion del demandante respecto al uso ex-
clusivo de la demandada con relacion a la vivienda
desde la fecha de la liquidacion de la sociedad de
gananciales (26 de enero de 2018) hasta la fecha del
auto de homologacion del acuerdo de division de la
cosa comun de (15 de mayo de 2019).

Por lo que se refiere a local comercial, reclama por
el uso exclusivo de la demandada desde la fecha de
la sentencia de divorcio (julio de 2016) hasta el auto
de homologacion del acuerdo de division de la cosa
comun (15 de mayo de 2019).

Al objeto de resolver la controversia, debemos
examinar cada uno de los diferentes periodos tem-
porales: desde la sentencia de divorcio (12 de mayo
de 2016) hasta el auto por el que se homologa el
acuerdo de liquidacion de la sociedad de gananciales
(26 de enero de 2018).

En este primer periodo temporal nos encontramos
que el uso de la vivienda y del local viene determina-
do por lo establecido en la sentencia de divorcio de
12 de mayo de 2016 en la que se recogi6 el acuerdo
hay que habian llegado las partes. Asi se indicaba:

- Por lo que se refiere al local de negocio, se es-
tablecia que la renta del local de negocio correspon-
diente al contrato de arrendamiento existente, se atri-
buye directamente a la demandada hasta la extincion

4 SUMARIO

del contrato y tras ello, acordaban las partes que, la
demandada regentaria el negocio sin perjuicio de los
derechos que tuviera el demandado en la liquida-
cion de gananciales dado que el negocio vy el local
tenian el caracter de ganancial. Por lo tanto, el uso
exclusivo del local por parte de la demandada viene
determinado por la resolucion judicial, contemplando
expresamente que en la liquidacion de la sociedad
de gananciales se resolvera sobre los derechos del
demandante respecto al negocio y el local.

- Por lo que se refiere a la vivienda familiar se atri-
buye a la demandada hasta la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Por lo tanto, nuevamente este
uso exclusivo viene determinado por la resolucion
judicial.

El segundo periodo comprenderia desde el auto
que homologa la acuerdos de liquidacion de socie-
dad de gananciales (26 de enero de 2018) hasta el
auto que homologa el acuerdo de division de la cosa
comun (15 de mayo de 2019). En el auto de 26 de
enero de 2018 se homologaba el acuerdo de liquida-
cion de la sociedad de gananciales en el que se valo-
raba la vivienda en 80.000 euros y el local comercial
de 60.000 euros, acordandose la venta de ambos
inmueble para repartir el precio al 50%.

Por lo tanto, no nos encontramos ante una re-
glamentacion especifica del uso ni tampoco de un
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requerimiento del demandante reclamando el uso
de los inmuebles en cuestion, ya que precisamente
el acuerdo consistia en proceder a la venta de los
mismos. Cuestion diferente podria plantearse, si tal y
como apunta la sentencia de instancia, la voluntad de
las partes al liquidar la sociedad de gananciales era
participar en comun en el uso de los inmuebles, por
ejemplo mediante su arrendamiento y reparto entre
ambos de la renta percibida. Sin embargo, el deman-
dante acordd con la demandada proceder a la venta
de los inmuebles. Es mas, en el posterior acuerdo
de 15 de mayo de 2019, homologado mediante auto
recaido en el procedimiento de division de la cosa en
comun, se convino que la demandada permaneciera
en la vivienda, sin fijar una contraprestacion, hasta el
30 de septiembre de 2009. Este dato confirma que
no existié un requerimiento para servirse de la cosa
en comun ni en el acuerdo de 26 de enero de 2018
ni en el acuerdo de 15 de mayo de 2019, por lo que
cabe inducir la voluntad del demandante en este sen-
tido (no existia voluntad de usar de los bienes comu-
nes) tal y como se afirma en la sentencia de instancia,
sin que se hubiera instando en ningln momento nin-
guna pretension de modificacion del pronunciamien-
to relativo a la atribucion de la vivienda en favor de la
hoy demandada.

Por ultimo nos queda por analizar los diversos re-
querimientos a los que hace referencia la parte de-
mandante/apelante.

Por lo que se refiere al burofax de 13 de julio de
2018 remitido por la parte actora para que se le per-
mitiera el uso temporal de ambos inmuebles, nueva-
mente debemos confirmar el criterio de la sentencia
de instancia en cuanto que no existia una verdadera
voluntad del demandante para el disfrute de la pose-
sion de los inmuebles.

Asi, tal y como reconocié en los procedimientos
judiciales seguidos ante el Juzgado de Violencia so-
bre la Mujer n° 1 de Cérdoba, el actor residia en la
vivienda propiedad de su pareja, sin que tuviera vo-
luntad de modificar esta residencia.

Tampoco consta que en este requerimiento insta-
ra a disfrutar del uso mediante la participacion en las
rentas que se pudiera obtener del arrendamiento de
los inmuebles o0 que se solicitara una compensacion
econdmica a la demandada por el uso exclusivo de
los mismos.

Por lo tanto, dificiimente puede mantenerse tal y
como se afirma en el recurso de apelacion, que el
demandante tuviera una voluntad real y efectiva de
hacer uso de la posesion en los inmuebles en régi-
men de proindiviso.

4 SUMARIO

Atodo ello hay que anadir que cuando se produce
la venta del local (en abril de 2019), las partes repar-
tieron por mitad el precio de venta obtenido, sin que
el demandante exigiera algun tipo de compensacion
por el uso exclusivo de la vivienda desde la fecha del
requerimiento mediante burofax (13 de julio de 2018)
a la fecha de la venta (abril de 2019), lo que confirma
gue no tenia intencién de disfrutar de la posesion en
este periodo temporal.

De igual manera, en el acuerdo de 15 de mayo de
2019, al pactarse la adquisicion de la mitad indivisa
de la vivienda por parte del demandante a la deman-
dada mediante el abono de la mitad de la valoracion
de dicha vivienda, no se reclamd ninguna compensa-
cion por el uso exclusivo de la misma en este periodo
temporal, o que confirma nuevamente que el deman-
dante no tenia intencién de disfruta de la posesion
del inmueble en este periodo temporal, mediante su
participacion en el uso de la misma.

Plantea la parte apelante que existi® un nuevo
requerimiento como resulta del otrosi digo de la de-
manda de divisidn de la cosa comun presentado en
noviembre de 2018 en el que se indicaba: “para no
perjudicar los derechos de uno de los titulares del
inmueble se solicita al juzgado que mientras se re-
suelve el presente procedimiento, y evitar dilaciones
por la parte contraria, dicte resolucion en el cual, se
atribuye el uso temporal de los inmuebles en cuestion
por semestres entre los copropietarios, 0 en su caso,
el propietario que tiene el uso y disfrute de los inmue-
bles indemnice econdémicamente al otro “.

Debemos senalar que la parte apelante obvia que
precisamente frente a esta pretension de la parte ac-
tora, la demandada se alland y el procedimiento ter-
mind mediante el acuerdo homologado judicialmente
en el auto de 15 de mayo de 2019, que precisamente
acuerda que el demandante adquiere el 50 % de la
cuota de propiedad de la demandada por el precio
de 40.000 euros, sin que se contenga referencia al-
guna a esta pretendida compensacion econdmica
del otrosi digo de la demanda y ademas se admite
la permanencia de la demandada en la vivienda has-
ta el 30 de septiembre de 2009, sin que se estipule
contraprestacion o el abono de suma alguna por el
disfrute de la posesion en este periodo temporal.

Por ultimo, la parte apelante hace referencia que
también realizd requerimientos a la demandada a tra-
vés del acto de conciliacion que presentd a finales
de 2019.

Debemos sefialar que no puede considerarse
esta pretendida reclamacion en cuanto que los pe-
riodos temporales reclamados en la demanda vienen
referidos:
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- desde el mes de julio de 2016 hasta el mes de
mayo de 2019 respecto del local.

- desde el 26 de enero de 2018 al 16 de mayo de
2019 respecto a la vivienda.

Por lo tanto, esta reclamacion de finales 2019 es
posterior al periodo cuya compensacion econémica
se pretende.

A todo lo expuesto hay que anadir que la jurispru-
dencia se ha pronunciado en el sentido apuntado de
desestimar la pretension de compensacion econo-
mica cuando no ha existido intencion del comunero
para usar del inmueble ni obtener una renta.

Asi la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 6 de octubre de 2020 ha senalado: “El
derecho a percibir una cantidad por el uso no tie-
ne su razdn de ser en el uso, en si Mismo, sino en
un uso exclusivo y excluyente, pero este término se
ha de interpretar en tanto se le impidiera a la actora
hacer uso también de ese inmueble; no se trata de
dejar libre la casa, y por tanto desocupada sino de
no impedir que cualquiera de los comuneros si asi
lo quisieran hicieran uso de la misma, pero éste no
era el interés de la recurrente. En este caso en la de-
manda no se concretd qué perjuicio era para la “co-
munidad” lo que debib alegarse y probarse, y desde
luego tampoco para la recurrente porque nunca fue
su interés el uso de dicha vivienda, lo que queria era
que fuera desalojada por el demandado, en su caso,
y venderla, que es lo que finalmente se ha hecho, sin
que se pudiera en ningun caso afirmar que hubo una
actitud obstruccionista, y ser la intencion el perjuicio
comun o el perjuicio concreto a la demandante, que
es lo que exige la norma, y jurisprudencia del Tribunal
Supremo “.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias de 17 de septiembre de 2020 ha
indicado: “el destino de la vivienda en copropiedad
pretendido, en todo momento, por la demandante,
no fue el de la obtencién de una renta mediante su
alquiler, ni percibir una contraprestacion por el usua-
rio, ni su ocupacion, sino su venta, como resulta del
devenir de los hechos acaecidos desde que se de-
clara el divorcio de mutuo acuerdo de los litigantes en
el procedimiento seguido en el Juzgado de Primera
Instancia num. Nueve de Gijon, con el no 1037/2016,
en el que se aprueba el convenio regulador suscrito
por ambos, en el que, en lo que aqui interesa, pactan
conferir el uso de dicha vivienda al ahora demandado
por un afo, comprometiéndose, transcurrido éste, a
venderla de mutuo acuerdo. Finalizado dicho afo (fe-
brero de 2018), a la vista de los mails habidos entre
las partes, en los meses de febrero y marzo de ese
afo (doc.1 y 2 de la contestacion) se constata que
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el deseo de la demandante era poner a la venta la
vivienda y el reparto del precio, siendo conocedora
del deseo del demandado de adquirir aquella, propo-
niendo proceder a la busca de un tasador, indicando
en el Ultimo correo que ha dado poderes a un abo-
gado para que se encargue de la venta para solucio-
nar la copropiedad, el cual se pondria en contacto
con él. Siendo la siguiente actuacion la presentacion
en julio de 2018 de una conciliacién, requiriendo a
D. Basilio para que deje libre la vivienda para pro-
ceder a ponerla a la venta y que se establezca de
mutuo acuerdo con la conciliante el precio de ven-
ta. Conciliacion celebrada en el mes de septiembre,
proponiendo el demandado, fijar el precio a través
de perito tasador oficial imparcial, acordando pasar
por dicho precio, para bien abonarle el 50%, o bien,
poner a la venta el inmueble en varias agencias in-
mobiliarias. Presentando, seguidamente, Da Lina,
en enero de 2019, la demanda origen del presente
procedimiento en la que, si se fija el precio del inmue-
ble, aceptado en la contestacion por el demandado,
ofreciendo abonarle el 50% de su valoracion, adqui-
sicion que se realiza en el curso del proceso, como
hemos recogido, poniendo fin al condominio. Hechos
que denotan, palmariamente, la voluntad e intencion
de la demandante de vender el inmueble, sin exigir
contraprestacion alguna, entre tanto, al demandado
por continuar con el uso de aquel. Uso que, por otra
parte, no se acredita que hubiera impedido u obsta-
culizado el proceder a su venta, ni que ésta se hubie-
ra dilatado en el tiempo por el actuar del demandado,
pues en ningun momento se fij6 precio alguno por
Da Lina al que se hubiera opuesto o discrepado el
demandado, el cual, una vez fijado, y como era su
intencidn, conocida por aquella, lo aceptd, ofrecién-
dole el 50%. Y, siendo esto asi, la ocupacion de la
vivienda en cuestion en exclusiva por el demandado
hasta el fin del condominio, no le haya producido un
perjuicio valorable econdmicamente, en contra de lo
sostenido por la apelante “.

En conclusion y atendiendo a todos los argumen-
tos expuestos, procede la desestimacion del recurso
de apelacion.
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No puede ejecutarse solo una parte del Cuaderno Particional

AP VALENCIA, SEC. 10.?, AUTO DE 10 DE MAYO DE 2022

Se deja sin efecto la ejecucion provisional despachada habida cuenta que no ha-
biéndose interesado la ejecucion de la totalidad del contenido del cuaderno par-
ticional sino Unicamente de una parte, esta no resulta exigible, pues del cuaderno
particional resultan obligaciones reciprocas cuyo cumplimiento no puede ser exi-
gido respecto de una en concreto sin cumplir lo que le incumbe al ejecutante.

Se recurre en apelacion por la representacion del
gjecutado D. Jose Carlos el auto que desestimod la
oposicion que habia formulado frente al despacho
de ejecucion (provisional) que habia sido dispuesto,
a instancia de D? Estrella, por auto de 26 de abril de
2021 por la cantidad de 63.885,82 euros de principal
mas 19.165,75 euros fijados provisionalmente para
intereses y costas.

El apelante alega, como hizo en su escrito de
oposicion a la ejecucion que no procedia la ejecucion
puesto que el esgrimido como titulo de ejecucion no
puede estimarse que tenga fuerza ejecutiva, al tratar-
se de un auto que aprueba las operaciones divisorias
realizadas por el contador partidor, en el que se de-
termin® el valor de los bienes que integraban el activo
y el pasivo de la sociedad de gananciales y los lotes
senalados por el contador partidos.

El recurso de apelacion ha de prosperar por es-
timar que resultaba improcedente el despacho de
gjecucion dado que la obligacion para cuya efectivi-
dad se solicitd la ejecucion no resultaba exigible. En
el cuaderno particional aprobado por auto de 24 de
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noviembre de 2020 en autos de liquidacion de socie-
dad ganancial 1235/2016, aun no firme al haber sido
apelado, se procedié a adjudicar determinados bie-
nes y deudas a los exesposos D. Andrés y D? Estrella,
concretamente la mitad de la vivienda sita en Pater-
na y la mitad del préstamo hipotecario que la gra-
vaba, ademas de alguno otro elemento, en el caso
de D. Andrés el saldo en cuentas corrientes valorado
en 6.800 euros. De tales adjudicaciones D? Estrella
resultd acreedora de D. Andrés por la cantidad de
63.885,82 euros. Esta cantidad no resulta exigible
mientras no se haya procedido a llevar a efecto o
materializar la adjudicacién de bienes concretos a
cada conyuge de modo que pasen a ser duefios de
una parte determinada, no habiéndose interesado la
gjecucion con relacion a la totalidad del contenido del
cuaderno particional sino Unicamente de una parte
que, por ello, no resulta exigible, pues del cuader-
no particional resultan obligaciones reciprocas cuyo
cumplimiento no puede ser exigido respecto de una
en concreto sin cumplir lo que le incumbe el ejecutan-
te (art. 1100 CC).
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\| Filiacion

Dies a quo para la caducidad de la accion
AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2022

En cuanto al dies a quo para el célculo de dicho plazo, la sentencia apelada ar-
gumenta que en la determinacion debe tenerse en cuenta la STS 743/16 de 21
diciembre, por lo que tratandose de un hecho negativo, no se puede imponer al
actor la prueba de acreditar fehacientemente dicho extremo, suponiendo en ese
caso una prueba diabdlica. Es por ello que se entiende que al actor le basta con
afirmar y concretar dicha fecha, siendo carga de la prueba de la contraparte que

se oponga a ello, justificar lo contrario.

Por la representacion procesal de D? Catalina se
interpone recurso de apelaciéon contra la sentencia
de fecha 5 de julio de 2021, alegando que el deman-
dante si conocia mas de un afo antes de la fecha
de interposicion de la demanda el hecho de que la
menor no habia sido inscrita en el Registro Civil como
hija suya.

Si bien en su recurso no indica la parte apelante
de manera expresa cual es el motivo de su apela-
cién, no obstante de su redacciéon se deprende que
el mismo esta basado en error en la apreciacion de
la prueba, mostrando su disconformidad con la va-
loraciéon efectuada por la juzgadora de instancia ex-
poniendo los mismos argumentos esgrimidos en la
contestacion a la demanda. No concreta en que se
fundamenta la imputacién a la sentencia de un error
en la valoracion de la prueba, mas alla de que segun
sus alegaciones el demandante si conocia mas de un
afo antes de la fecha de interposicion de la demanda
el hecho de que la menor no habia sido inscrita en el
Registro como hija suya.

El articulo 133 del Cédigo Civil establece que,
faltando la constante posesion de estado, la accion
de reclamacion de filiacion no matrimonial corres-
pondera al hijo durante toda su vida. Tras la decla-
racion de inconstitucionalidad declarada por la STC
n.° 52/2006, de 16 de febrero, ECLI:ES:TC:2006:52,
por la cual se establecid “declarar inconstitucional el
parrafo primero del art. 133 del Codigo civil, en la re-
dacciéon dada porlalLey 11/ 1981, de 13 de mayo, en
cuanto impide al progenitor no matrimonial la recla-
macion de la filiacion en los casos de inexistencia de
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posesion de estado”, el progenitor también ostenta
la facultad de ejercitar la accion de filiacion no matri-
monial, si bien, limitada al plazo de un afo contado
desde que este hubiera tenido conocimiento de los
hechos en que haya de basar su reclamacion (posibi-
lidad introducida con ocasion de la entrada en vigor
el 18/08/2015 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia 'y
a la adolescencia).

Conforme lo anterior, en aquellos supuestos en
los que sea el progenitor el que ejercita la accion de
reclamacion de la filiacion no matrimonial sin pose-
sién de estado, ha de valorarse si concurre la figura
de la caducidad. En este sentido, el Tribunal Supre-
mo en auto 246/2019, de 18 de diciembre argumen-
ta: “La Audiencia, concluye, revocando lo resuelto
en la sentencia apelada, y en aplicacion de la doc-
trina contenida en la STS 457/2018 de 18 de julio,
considera caducada la accion, explicando que habia
transcurrido en exceso el plazo de un ano, pues la
entrada en vigor de la nueva redaccion del art. 133.
2° CC, lo fue en 18 de agosto de 2015, y la demanda
se presentd el 3 de febrero de 2017, considera que
la accion esta caducada por el transcurso de un afio
desde que tuvo conocimiento de su paternidad, pues
considera que el actor reconoce que supo desde un
principio del nacimiento de Luis Angel, el cual nacié
en NUMOO1 de 2010, poniendo esta noticia la Sra.
Paula en conocimiento de la familia paterna, al haber
finalizado la relacion con anterioridad al nacimiento;
considera en consecuencia que la acciéon de recla-
macion de la filiacion no matrimonial sin posesion de
estado, ha caducado, al no existir indicios de pose-
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sion de estado, pues se refiere que el recurrente no
ha tenido contacto alguno con su hijo, no ha estado
el padre presente en la vida del menor en calidad de
padre “

En cuanto al dies a quo para el calculo de dicho
plazo, la sentencia apelada argumenta que en la de-
terminacion debe tenerse en cuenta la STS 743/16
de 21 diciembre, por lo que tratandose de un hecho
negativo, no se puede imponer al actor la prueba de
acreditar fehacientemente dicho extremo, suponien-
do en ese caso una prueba diabdlica. Es por ello que
se entiende que al actor le basta con afirmar y con-
cretar dicha fecha, siendo carga de la prueba de la
contraparte que se oponga a ello, justificar lo con-
trario.

Efectivamente, la sentencia TS, Civil seccion 1
del 21 de diciembre de 2016 establece que “la carga
de la prueba sobre €l dies a quo para el gjercicio de
la accién no puede atribuirse al impugnante. Basta
al demandante con fijar el dies a quo que considera
aplicable para el inicio del cobmputo del plazo de ca-
ducidad, siendo asi que para apreciar que la accion
caducd previamente a su ejercicio debera quedar
acreditado que tal fijacidon no es la correcta y, en lo
que a este caso interesa, que el demandante tenia
efectivo conocimiento de que no era el padre biolo-
gico de la menor desde una fecha anterior a la que él
afirma (que es la de la obtencion del resultado de la
prueba bioldgica). Sostener lo contrario, como hace
la sentencia impugnada, obligaria al demandante a
la realizacion de una prueba imposible por su parte,
consistente en demostrar un hecho negativo referido
a que no tenia conocimiento del hecho de no ser el
padre de la menor desde un momento anterior al de
la practica de la prueba bioldgica. El propio principio
de facilidad probatoria determina claramente que la
carga de la prueba sobre la existencia de tal conoci-
miento anterior ha de corresponder a quien sostiene
la existencia de la caducidad. Siendo indiscutido el
hecho de que la menor no es hija bioldgica del de-
mandante e interpuesta la demanda de impugnacion
dentro del plazo de un ano, dicha demanda ha de ser
estimada con las consecuencias inherentes a ello”.

Basado en lo anterior, la sentencia disentida con-
cluye de las versiones contradictorias referidas, que
no acredita la demandada por prueba objetiva que el
demandante conociese que la menor no habia sido
inscrita en el Registro como hija suya, al tiempo de su
nacimiento o mas de un ano antes de interponer la
demanda (fechada el 16-9-20). Y sobre este particu-
lar, no aprecia esta Sala que la juzgadora de instancia
haya incurrido en una valoraciéon errénea, no razona-
ble, contraria a las reglas de la sana logica y buen cri-
terio, constituyendo la determinacion de dicho nexo
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l6gico y directo un juicio de valor que esta reservado
a los Tribunales y que se ha de respetar en tanto no
se acredite que es irrazonable.

Considera igualmente acreditado la sentencia
apelada que del interrogatorio de ambos, se eviden-
cia “ que frente a conocidos la menor era hija de am-
bos y el actor, ha venido ejerciendo como tal, tras
romperse la convivencia entre ambos, (previa y pos-
terior al nacimiento), visitando a la menor e instado a
ello la misma demandada y colaborando el actor en
su sostenimiento econdémico, abonando 150€ men-
suales. Ello determina que el interés de la menor, que
debe prevalecer en este caso, no se vea afectado por
la solicitud de la demanda formulada”. Efectivamente,
el interrogatorio practicado a instancias del Ministerio
Fiscal ha puesto en evidencia que ambos sabian que
la nifia era de ambos, acudiendo el padre al parto (si-
quiera sea por poco tiempo), y manteniendo la con-
vivencia hasta los 14 meses, siendo indiferente a tal
efecto que fuese una relacion afectiva o no. Del inte-
rrogatorio se desprende un interés en ambos en que
no figurase la hija a nombre del padre para facilitar la
obtencion de ayudas sociales. Una vez rota la con-
vivencia, se admite que el padre ha visto a la nifia y
en ocasiones, entregaba dinero a la madre. Estamos,
pues, ante una situacion ambivalente, rayana en la
posesion de estado, y en la que ha habido interés por
ambas partes en la no inscripcion. Siendo ello asi, no
puede apreciarse caducidad pues efectivamente no
consta en que momento supo el padre con certeza
que la nifa no habia sido inscrita a su nombre, y esa
actuacion espuria no puede ir en perjuicio de la nifa,
cuando no existe duda, tras la prueba bioldgica prac-
ticada que el demandante D. Marcelino es el padre
bioldgico de la misma.

La sentencia dictada, con fecha 24 de julio de
2020 por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion
2.2, en el rollo de apelacion n.° 5783/2019 sefala en
el mismo sentido que el plazo comenzaria desde el
conocimiento de los hechos, y no comenzaria desde
el nacimiento o desde que conocio el actor, a través
del certificado de empadronamiento, que el menor
estaba registrado con los apellidos de la madre a la
inversa, dado que la madre le decia que no estaba
segura de que él fuera el padre, sino desde que por €l
resultado de la prueba bioldgica, el demandante tuvo
al certeza de su paternidad bioldgica.

A la vista de lo expuesto, esta Sala no puede sino
compartir los argumentos de la juez a quo pues no
hay constancia de que antes de la fecha alegada por
el actor, éste pudiera haber conocido que en la parti-
da no figuraba inscrita la filiacion paterna.
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Uniones de Hecho

No existe crédito alguno entre los convivientes de hecho
AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 2022

Se desestima la demanda en la que un integrante de una pareja de hecho reclama
al otro una determinada cantidad por haber contribuido al pago del préstamo hi-
potecario de un inmueble privativo titularidad exclusiva de este Ultimo.

El recurso tiene por objeto la sentencia de 24
de noviembre de 2020, dictada en el procedimiento
ordinario n° 606/2018, seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n° 1 de Posadas.
Dicha resolucion desestima la demanda formulada
por el D. Simén, en la que se ejercitaban dos accio-
nes: una accion declarativa del dominio respecto
de la mitad indivisa de una vivienda, sita en la CA-
LLEOOO numero NUMOOO de A... (finca n°® NUMO0O1
del Registro de la Propiedad de B...) y, subsidiaria-
mente, una accién de reembolso, consistente en
el importe actualizado de las cantidades abonadas
por el actor “para la adquisicion” de la citada vi-
vienda por el importe de 23.235 euros. D. Simén
acepta el pronunciamiento relativo a la primera y
recurre el referente a la segunda. El recurrente in-
voca dos motivos: a) en cuanto a la desestimacion
de la accién subsidiaria, error en la valoracién de la
prueba e infraccién del art. 1158 CC; y b) en mate-
ria de costas, vulneracion del art. 394 LEC.

Error en la valoracion de prueba e infraccion del
art. 1158 cc.

La sentencia de instancia parte de los siguien-
tes hechos probados:

“1-) Que han mantenido una relacion sentimen-
tal desde el afio 2001, pasando a convivencia en
Agosto de 2007 e inscritos en el Registro de Pa-
rejas de Hecho en el afio 2012 para poner fin a la
relaciéon marital en Octubre de 2015.(documento n°
1 de la demanda)

2-) Que la vivienda de la localidad de A... - C...
(Cérdoba) fue adquirida por el demandado me-
diante escritura publica de compraventa otorgada
el 31.08.2006 ante Notario D. Francisco Rosales
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Salamanca Rodriguez e igualmente suscribi6 prés-
tamo hipotecario el mismo dia y ante el mismo No-
tario, por un nominal de 60.000 euros a amortizar
en 240 meses figurando en ambos negocios juridi-
cos como comprador y prestatario exclusivamente
el Sr. Valeriano, afrontando los gastos de gestoria,
impuestos, Notaria y Registro de la Propiedad, por
su cuenta.(documento n® 1 de la demanda)

3-) Que el referido préstamo hipotecario fue
ampliado y modificado en fecha 03.05.2007 ante
el Notario de la localidad de DIRECCIONO0O03, Don
Rafael J. Vadillo Ruiz, ampliando el capital en
18.000’00euros(.(documento n° 1 de la demanda).

4-) Que la reforma de la vivienda adquirida se
inicia en Noviembre de 2006 y finaliza en agosto de
2008, abonada en metdlico la albadileria, carpinte-
ria, los materiales en torno a 45.000-50000euros y
se otorgd ampliacién del préstamo hipotecario.

5-) Que titularidad de cuenta bancaria n° IBAN
NUMOO02, aperturada en la Oficina CAJASUR de
C... en la que se cargaban las cuotas hipotecarias,
figuraba como Unico titular El Sr. Valeriano, (docu-
mento n° 3 de la demanda).

6-) Que cada uno mantenia una cuenta bancaria
de titularidad privativa por tanto cuentas distintas
en distintas entidades CajaSur y Caja Rural donde
tenian respectivamente el Sr. Valeriano y el Sr. Si-
moén domiciliadas cada uno su némina y apertura-
ron una tercera cuenta en el afio 2006, esta comun,
en la Oficina de la localidad de C... de la entidad
CAJASUR, donde se domiciliaba suministros inter-
net, alimentacion.

7) Que los gastos de electricidad, 1B, Residuos/
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agua, Seguro del Hogar que pesaban sobre la vi-
vienda de Fuente Cubierta se cargaban en la cuen-
ta de la titularidad del Sr. Valeriano.

8-) Que en la cuenta titularidad del actor cons-
tan reintegros, retiradas de efectivo en una hor-
quilla 100-700 euros (en el afo 2008, 5 apuntes, a
2009 4 apuntes, 2010 apuntes 12, al afio 2011, 9
apuntes...)(documento n° 2 de la demanda)

9-) Que el Sr. Simoén adquirié una vivienda en la
localidad de C... mediante escritura publica de fecha
13.06.2013 y préstamo hipotecario otorgado exclu-
sivamente por el actor y suscrito el préstamo hipote-
cario igualmente exclusivamente por el actor”.

Dejando al margen cuestiones de matiz, que no
tienen relevancia para la resolucion del recurso, la
objecién que el recurrente hace a los hechos pro-
bados radica en que, segun él, la cuenta comun se
nutria, casi en exclusiva, de los ingresos en meta-
lico previamente extraidos de la cuenta corriente
privativa de D. Simén.

Cuando se trata de ingresos en metélico en una
cuenta corriente, resulta dificil determinar el origen
de aquéllos. No obstante, en el presente caso, hay
determinados datos que permiten deducir que di-
versos ingresos en metalico en la cuenta corriente
comun provienen de extracciones de dinero de la
cuenta privativa de D. Simoén. Por ejemplo, el 4-2-
2008 consta una extraccién de la cuenta de éste
por importe de 700 euros y ese mismo dia se in-
gresa esa cantidad en la cuenta comun. Esa mis-
ma situacion se produce el 10-6-2008, 5-8-2008,
8-10-2008, 16-12-2009, entre otras fechas. Igual-
mente, en otras ocasiones el mismo dia se extrae
una cantidad de dinero en metdlico de la cuenta
de D. Simédn y se ingresa una cantidad inferior en
la cuenta comun. Ello ocurre, por ejemplo el 31-
8-2010, dia en el que se extraen 600 euros y se
ingresan 400 euros. Ahora bien, también existen
otros ingresos en metalico en la cuenta comun que
no pueden relacionar con extracciones en la cuen-
ta de D. Simoén, como, por ejemplo, los ingresos
de 25-2-2009, 7-7-2009, 16-10-2009 o 20-1-2010.
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Por tanto, no debe revocarse la sentencia, desde el
punto de vista factico, en los términos pretendidos
por el recurrente.

Pero es que, aunque se dieran por ciertos los
hechos pretendidos en el recurso, ello no implicaria
tampoco la estimacién del recurso.

En primer lugar, al enunciar el motivo de recurso
se hace mencién al art. 1158 CC, relativo al pago
por tercero, pero posteriormente, al desarrollar la
argumentacién, no se indica la infraccién concreta
cometida. En otros apartados, el recurrente alude
con caracter general al ordenamiento juridico, sin
concretar ningln precepto, ni doctrina jurispruden-
cial aplicable, e invoca la equidad en apoyo de su
recurso.

En relacién a esta institucion, conviene recor-
dar que, conforme al art. 3.2 CC, la equidad debe
ponderarse en la aplicacion de las normas, pero las
resoluciones de los Tribunales sé6lo podran descan-
sar de manera exclusiva en ella cuando la ley ex-
presamente lo permita, o que no es el caso.

Por ultimo, el argumento del recurrente parte de
que “el Demandado pagaba <ladrillos> y el Actor
el <sustento familiar>" y que, como consecuencia
de la ruptura, salié D. Valeriano con un piso con un
buen montante de crédito hipotecario abonado y
D. Simén con una hipoteca a decenas de afios por
lo que se interesa que como mecanismo reequili-
brador entre las partes sean abonadas las canti-
dades pagadas por el Sr. Simén en beneficio del
Sr. Valeriano”. Tal argumento no puede ser acepta-
do. Por un lado, fue el libremente decidido por las
partes mientras se mantuvo la relacion. Por otro, el
recurrente olvida que dentro del “sustento familiar”
también se incluyen las necesidades de vivienda
de la familia, por lo que poniendo D. Valeriano su
vivienda privativa al servicio de la familia (aquél, D.
Simén vy, posteriormente, los menores acogidos)
también contribuyé al sustento familiar, de modo
que ambos cooperaron a éste en la forma que li-
bremente eligieron en su dia

Asociacion Espanola
de Abogados de Familia
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Si en la demanda de modificacion de medidas el padre so-
licitd la extincion de la pension, ¢ puede en la vista modificar
su peticion y pedir solo la reduccion de la pension?

Solicitada con la demanda la extincion por haber disminuido la ca-
pacidad econdémica del padre, la peticidon de reduccion no merece la
calificacion de modificacion de demanda vetada por el art. 426 de la
LEC. Aunque la causa de pedir no puede ser alterada en el proceso,
y sobre este particular hay abundante y pacifica jurisprudencia, el art.
426 de la Lec, en relacion a lo que se preveé en el art. 286 del mismo
cuerpo legal, permite las alegaciones sobre hechos conocidos con
posterioridad a la demanda y a la contestacion, pero siempre sin alte-
rar sustancialmente las pretensiones deducidas ni sus fundamentos,
pues es un principio rector en el procedimiento civil la prescripcion
de la “mutatio libelli” (sentencias del TS de 28/01/1995, 26/12/1997,
03/04/2001, 3101/2002, 0 09/02 //20120) lo que comporta la impo-
sibilidad de configurar o modificar hechos, distintos de los existentes
a la fundamentacion de la pretension de la demanda en cuanto im-
plica una alteracion sustancia de la misma y genera indefension a la
parte contraria. Con el cambio de peticién no se causa indefension a
la parte contraria que precisamente lo que alegaba es que no existia
la causa misma en que se basa la peticion, es decir el empeoramien-
to de la situacion econémica de la parte.
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SEVILLA EVIDENCIA LA IMPORTANCIA DE
LOS CONGRESOS PRESENCIALES CON
UN EXITO DE ASISTENCIA
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Las XXVI Jornadas de Derecho de Familia de Sevilla, celebradas el 6 y 7 de octubre, han supuesto un
verdadero revulsivo para la abogacia de Familia. Como cada afo, y después de unas merecidas vacaciones,
el encuentro andaluz constituye el inicio del ‘curso’ juridico y permite relanzar la actividad formativa de la
AEAFA. La importancia de la presencialidad de los congresos se evidencid con la asistencia de mas de 250
expertos, quienes ademas de adquirir conocimientos, compartieron experiencias y establecieron contactos
profesionales.

Aunque el encuentro andaluz arrancé el jueves a la tarde, para la junta directiva de la AEAFA el trabajo
comenzo por la mafana, con la visita al presidente de la Diputacion de Sevilla, Fernando Rodriguez Villalo-
bos. Durante la audiencia, encabezada por nuestra presidenta, Maria Dolores Lozano, y la vicepresidenta y
directora de las jornadas, Maria Pérez Galvan, se propuso una linea de colaboracion con lo Servicios Sociales
Comunitarios, conocidos como ZTS, gestionados por ayuntamientos y Diputacion. “Seria interesante que
los equipos de psicologos y trabajadores sociales ayudaran y asesoraran a las personas implicadas en crisis
familiares con la finalidad de que, cuando acudan al abogado o lleguen al juzgado, el conflicto se encuentre
mas encauzado”, manifestd Maria Dolores Lozano.

Ya por la tarde, la inauguracion
de las jornadas conté con la inter-
vencion de la presidenta del Con-
sejo General de la Abogacia Espa-
Aola, Victoria Ortega, el presidente
de la Seccion Segunda de Familia
de la Audiencia Provincial de Se-
villa, Rafael Marquez, la secretaria
General de Servicios Judiciales
de la Junta de Andalucia, Rosalia
Espinosa, el diputado de la Junta
de Gobierno del llustre Colegio de
Abogados de Sevilla, Oscar Ledn,
y de Maria Dolores Lozano y Maria
Pérez Galvan.

XXV1 iRy,
OE DRy o
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La utilidad de los acuerdos prematrimoniales

En la primera ponencia sobre acuerdos prema-
trimoniales, la abogada especialista y premio José
Corrales 2021, Maria José Valverde, enfatizd que
los prenup “son muy Utiles para ordenar numero-
sas cuestiones de caracter patrimonial y personal
de los conyuges”. Asi, por ejemplo, sirven para
asignar la posesion o disfrute de los bienes que
han formado parte de la sociedad conyugal y otor-
gar su titularidad de la propiedad. También, “los
acuerdos prematrimoniales pueden fijar la pension
compensatoria o la renta vitalicia que uno de los
miembros de la pareja se obliga a abonar al otro
en caso de ruptura”, subrayo.

Entre la jurisprudencia citada por Marfa José
Valverde, la letrada destaco la sentencia del Supre-
mo del 24 de junio de 2015. El Tribunal en casa-
cion diferencia los pactos prematrimoniales de las
capitulaciones reguladas en el ordenamiento juridico espanol. “Mediante este importante pronunciamiento,
el TS da carta de validez de forma expresa a los pactos prematrimoniales al no existir prohibicion legal de los
mismos y establece los principios por los que deben gravitar, asi como sus limites”, explico.

Extincion de la pension alimenticia en hijos mayores

\w‘-! 5

A continuacion, toma la palabra uno de los po-
nentes mas esperados, el magistrado de Juzgado
de Primera Instancia n.° 7 de Cérdoba y autor de
Los Libros Azules, Antonio Javier Pérez Martin. Su
exposicion gird entorno a la extincion de la pension
alimenticia, sus efectos retroactivos y el cobro de
lo indebido. En primer lugar, aclaré que la pension
alimenticia “nunca tiene caracter vitalicio y la obli-
gacion legal de prestar alimentos esta llamada a
desaparecer en un futuro, ya que es de esperar
que llegue un momento en el que el alimentista
obtenga ingresos suficientes para cubrir sus nece-
sidades sin tener que pedir ayuda a sus progenito-
res o parientes”.

s Uno de los aspectos que mas controversia sus-

citan en nuestra sociedad se refiere a la prolonga-

cion de la etapa de formacion de los hijos. Pérez Martin recalcd que, si la finalizacion de la etapa de educacion

obligatoria se prolonga mas alla de la mayoria de edad, cabe la posibilidad de que se mantenga la pension,

se limite en el tiempo o incluso de que se acuerde la extincion. “Las resoluciones tienen en cuenta la edad del

hijo, pues no es igual que tenga 18 que 24”, advirtié. En este sentido, recordd que la extension injustificada

de la etapa universitaria es “campo de cultivo para las demandas de modificacion de medidas en las que bien
se solicita la limitacion temporal o bien la extincion de la pension”.

Por otra parte, el hecho de comenzar unas oposiciones no garantiza automaticamente el soporte de los
padres. Y como ejemplo, citd la sentencia del TSJ de Aragdn del 13 de mayo de 2020 que considera que la
etapa de formacion finalizd con la resolucion de un master y que la preparacion de oposiciones ya no forma
parte de la fase de formacién, sino que es una opcién del hijo para procurarse un medio de vida, y en base a
ello acuerda extinguir la pension alimenticia.

En cuanto a la reclamaciéon de pensiones abonadas indebidamente, el magistrado cordobés incidiod en
que esta posibilidad se asienta en el principio general de derecho que prohibe el enriquecimiento sin causa o
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injusto. “La via procesalmente correcta para solicitar la devoluciéon de las pensiones abonadas indebidamente
es ejercitar la accion de reclamacion de cantidad por cobro de lo indebido y enriquecimiento injusto a través
del proceso ordinario que corresponda segun la cuantia que se reclama”, recomendo.

La cena mas esperada

El colofon de la jornada del jueves llegd con la tradicional cena del hotel Alfonso Xilll. Como ya viene siendo
tradicional, las asistentes acudieron con mantones y se retrataron en el vestibulo y la escalera de este edificio
inaugurado oficialmente el 28 de abril de 1928, con la celebracion de un suntuoso banquete presidido por el
rey Alfonso Xlll y la reina Victoria Eugenia.

Ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia penal

Las jornadas se retomaron el viernes con la
conferencia del magistrado de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo Juan Ramdén Berdugo,
quien repaso la ultima jurisprudencia en materia
Penal del TS. Prestd especial atencion al delito
por impago de pensiones. “La cuestion mas con-
trovertida es si el progenitor del hijo mayor esta
legitimado para denunciar”, expuso. A renglén
seguido, recordd que la Sala Civil del TS ha reco-
nocido de forma reiterada que el progenitor que
convive con el hijo o hija mayor de edad y sufraga
los gastos no cubiertos por la pension impagada
“tiene un interés legitimo digno de proteccion”.
Asimismo, remachd, “no existe duda de que el
progenitor conviviente con el alimentista es una
de las personas que soporta las consecuencias
inmediatas de la actividad criminal llevada a cabo
por el que impaga, por lo que debe ser considerado como agraviado a los efectos de tener legitimacion para
formular la denuncia en via penal”.

En su exposicion, Ramoén Berdugo también abordd la jurisprudencia relacionada con la apropiacion in-
debida en el marco de una sociedad matrimonial de gananciales; el nuevo marco de la dispensa a declarar
(articulo 416 LeCrim), que debe ser interpretada restrictivamente; el derecho de correccion, que siempre
debe estar supeditado a la proporcionalidad y moderacion, frente a la consideracion de un delito de lesiones;
y finalmente, el quebrantamiento de las medidas cautelares de prohibicion de comunicarse con la victima.

La experiencia de un Notario en Derecho de Familia

Tras la pausa intervino el notario de Madrid Fernando Goma Lanzén, quien expuso Su experiencia en el
ambito del Derecho de Familia. Su disertacion repasé los puntos calientes de la ley 8/2021 para el apoyo a
las personas con discapacidad. Goma se mostré muy critico con esta norma, sobre todo en lo referente a la
eliminacion de las instituciones tutelares para las personas con discapacidad psiquica grave, ya que supone
un problema para quienes se tienen que ocupar de ellas”. En cuanto a los elementos positivos, destaco el ar-
ticulo 264 que, por ejemplo, agiliza determinados tramites al permitir al guardador de hecho pedir autorizacion
judicial para determinados asuntos muy concretos, como la venta de un inmueble”.

El congreso sevillano concluyé el viernes con el Foro Abierto y tres comunicaciones a cargo del decano del
llustre Colegio de Abogados de Sevilla, Oscar Cisneros (Deontologia del abogado y conflicto de intereses); y
los abogados Miguel Salas (Cambios tecnolégicos y Derecho de Familia); y Alejandro Fuentes-Lojo Rius (Pro-
blematica de la atribucién judicial del uso de la vivienda familiar propiedad de un tercero).

La repercusion mediatica de las XXVI Jornadas fue enorme, con presencia de la AEAFA en Canal Sur Te-
levision, El Diario de Sevilla, Onda Cero, Cadena Ser y Canal Sur Radio entre otros medios.
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MURCIA CUMPLE CON L2
VAS DE LOS "“"ASISTENTES

Murcia acogio por todo lo alto las VI Jornadas sobre Derecho de Familia organizadas por la AEAFA y el
ICAMUR celebradas en el edificio Moneo los dias 3 y 4 de marzo. La expectacion que suscitd este encuentro
profesional se reflej6 en la amplia representacion institucional que participd en su inauguracion, encabezada
por el alcalde de la ciudad, José Antonio Serrano, el presidente del TSJ de Murcia, Miguel Angel Pasqual del
Riquelme, el presidente de la Audiencia Provincial, Miguel Angel Larrosa, y el decano del ICAMUR, Francisco
Martinez-Escribano. Ejercieron de anfitrionas la presidenta de la AEAFA, Maria Dolores Lozano, y la vocal y
directora de estas jornadas, Maria Dolores Lépez-Muelas.

El interés que despertd el congreso se
manifestd en los medios de comunicacion
locales, mediante entrevistas en profundi-
dad en Onda Cero, Cadena Ser, Cadena
Cope, Onda Regional, Television Espafnola,
la television autonémica 7 TV y el periddico
de referencia y mayor tirada de esta comu-
nidad, La Verdad.

Como no podia ser de otro modo, esta
expectacion también se vio correspondida
con un lleno en el auditorio del edificio Mo-
neo para escuchar la primera mesa redonda
compuesta por los magistrados Francisco
Carrillo (Audiencia Provincial), Juan José
Qliver, (Instancia n°9), Enrique Dominguez
(Audiencia Provincial) y Maria Antonia Mar-
tinez (Instancia n°3) y los fiscales Marfa An-
geles Fernandez y Fernando Florit de Ca-
rranza, todos ellos ejercientes en la Region
de Murcia. Durante una charla amena en la
que pudo intervenir el publico, los juristas
expusieron los criterios aplicados por sus
tribunales.

: 10/2022
4 SUMARIO Revista 117 Soafa



Las novedades del reglamento 2019/1111

A continuacion, el exdecano de los Jueces de Bar-
celona y consultor en Derecho Internacional de Fami-
lia, Joaquin Bayo, repasé las diferencias entre el nuevo
reglamento 2019/1111 y el anterior Bruselas Il Bis. “La
verdadera innovacion del 2019/1111 radica en el reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones entre estados
de la Unidén Europea salvo en Dinamarca”, anuncio.

De este modo, el reglamento permite el pacto del
foro en materia de responsabilidad parental: “La compe-
tencia debe en primer lugar determinarse con arreglo al
criterio de proximidad. De este modo, los érganos juris-
diccionales del Estado miembro en el cual el menor tiene
su residencia habitual son los que deben ser competen-
tes, excepto cuando se produce un cambio de residen-
cia del menor o0 en caso de acuerdo entre los titulares de
la responsabilidad parental”, detallo.

Otra de las novedades recalcadas por Bayo se refie-

re a un nuevo precepto que permite, por una parte, que

un organo jurisdiccional de un Estado miembro conozca con caracter incidental de una cuestion de respon-

sabilidad parental, a pesar de carecer de competencia con arreglo al Reglamento; y por otra, que un érgano

jurisdiccional de un Estado miembro pueda decidir sobre la validez de un acto juridico que vaya a realizarse en

nombre del menor en un procedimiento sucesorio, a pesar también de carecer de competencia con arreglo
al Reglamento.

La guinda a la jornada del viernes llegd con la cena acontecida en el Real Casino de Murcia, uno de los
espacios mas emblematicos de la ciudad. El edificio, cuya construccién comenzdé en 1847 es una mezcla de
las distintas corrientes artisticas que coexistieron en la segunda mitad del siglo XIX y principios del siglo XX
en Espafna y fue declarado monumento histérico-artistico nacional en 1983, por lo que en la actualidad esta
considerado bien de interés cultural, con la categoria de monumento.

¢Desheredacion o indignidad?

El sdbado despertd con una ponencia a dos manos por
parte de la tesorera de la AEAFA, Carmen Lopez-Rendo,
y la profesora de Derecho Civil de la Universidad de Ovie-
do, Clara Gago. Mediante una amena exposicion a base
de preguntas y respuestas, ambas conferenciantes fueron
desgranando los conflictos familiares en el derecho suce-
sorio relacionados con la desheredacion vy la indignidad.

Para romper el hielo, Lépez-Rendo lanzé una afirma-
cion que dej6 sentadas las bases de esta ponencia: “Los
medios de comunicacion estan muy pesados con la des-
heredacion, pero existe una figura que no se aplica por
ignorancia que esta en nuestro Codigo Civil y resulta mas
util: la indignidad”. Y Gago recogio el guante para advertir:
“lLa desheredacion no es nada sencilla. Para que sea efec-
tiva debe cumplir varios requisitos: Solo podra hacerse en
testamento; debe basarse en causas sefaladas por la ley;
se tiene que identificar al legitimario, evitando referencias
genéricas; y no se incluye la desheredacion de los nietos”.

Sobre las causas de indignidad, Gago manifestd que la interpretacion restrictiva que se ha hecho hasta
ahora es objeto de critica por un importante sector de la doctrina. “En la realidad social actual existen conduc-

10/2022
4 SUMARIO 107022



tas tan graves o mas que algunas de las previstas en el citado precepto y que, lamentablemente, no pueden
dar lugar a la declaracion de incapacidad del heredero, como son el abandono emocional, el maltrato psi-
coldgico al testador o la comision de conductas delictivas contra el patrimonio del testador o sus familiares”,
enumero la profesora de la Universidad de Oviedo. Por este motivo, abogd por una reforma del Codigo Civil
que incluya expresamente tales actuaciones.

No obstante, Lopez-Rendo y Gago recordaron que “una de las causas de desheredacion es la injuria grave
de palabra”, un hecho que, por desgracia, resulta cada vez mas habitual en nuestra sociedad. “Para su consi-
deracion como indignidad no es necesaria una condena penal, aunque si se requiere un propoésito de injuriar
y tener en cuenta el contexto en que se produjo. No estamos hablando de vejaciones leves”, aseveraron.

Y en referencia a las recientes reformas legales, precisaron que no solo los delitos de homicidio y asesinato
o atentado contra la vida incurren en causa de indignidad, “también los relacionados con el cumplimiento de
los deberes familiares. Ahi encaja el impago de pensiones alimenticias 0 compensatorias con condena penal”.

Problemas de filiacion

Tras la pausa para el café, el turno correspondié al catedratico José Ramoén de Verda, quien centrd su
charla en torno a la filiacion, las técnicas de reproduccion asistida, la gestacion por subrogacion y los proble-
mas de inscripcion de estos ninos. De Verda incidié en la admision de la inscripcion cuando se acompana de
una resolucion judicial extranjera en la que se determina la filiacion del nacido. El catedratico explicé que los
registros civiles consulares espanoles estan admitiendo la inscripcion de los bebés nacidos mediante gesta-
cion por sustitucion cuando al menos uno de los solicitantes sea espafiol y se presente ante el encargado del
registro con una resolucion judicial dictada en el pais de origen.

Tres grandes comunicaciones

A continuacion, llegd el turno de tres interesantisimas comunicaciones. En la primera, Sonia Alvarez Go-
mez abordd el Derecho de Defensa de los adolescentes. “Los adolescentes son sujetos de derechos y han
de poder ejercerlos con un defensor judicial en los procesos de familia”, dijo.

Por su parte, la letrada Sabina Galdeano analizd los aspectos practicos de la liquidacion de gananciales.
“Que exista un convenio regulador no impide ejercer la rescision por lesion. Para ello no es necesaria la exis-
tencia de vicio por consentimiento. Eso si, el que pretende la rescision no debe haber vendido la mayoria de
los bienes”, advirtio.

Finalmente, la registradora de la propiedad Cristina Eugenia Sanchez Lopez-Muelas detalld los problemas
mas habituales del convenio regulador y su acceso al registro de la propiedad. “La doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado es tajante. La finalidad del convenio regulador no es poner fin a to-
das las relaciones patrimoniales entre los conyuges, sino sélo a las que derivan del matrimonio y su vida en
comun”, zanjo.

Ya por la tarde tomd la palabra el presidente de la Audiencia Provincial de Cantabria, José Arsuaga,
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quien afrontd la casuistica relacio-
nada con la deuda hipotecaria en
las crisis matrimoniales y, concre-
tamente, la presencia de terceros
y el derecho de uso de la vivienda
familiar. “El derecho de uso sobre
la vivienda familiar cuando existan
hijos menores no permite limitacio-
nes temporales, tal como indican
las sentencias del Tribunal Supremo
del 19 de octubre de 2013y del 18
de mayo de 2015, sin perjuicio de
que pueda calificarse como no fa-
miliar la vivienda o que el hijo no la
precise por encontrarse satisfechas
sus necesidades de habitacion por
otros medios”, adujo José Arsuaga.

Tras el presidente de la Audien-
cia Provincial de Cantabria, el Foro
Abierto concitdé numerosas pregun-
tas que se resolvieron en una mesa
en la que intervinieron Maria Dolo-
res Lopez-Muelas, Carmen Lopez-
Rendo, la presidenta de la SCAF,
Mercé Mira, Joaquin Bayo y la exvi-
cepresidenta de la AEAFA, Gabriela
Domingo.
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NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

| -

NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-

i DO APLICABLES EN LAS CRISIS FAMILIARES
Joaquin Bayo Delgado

Editorial Sepin

2.2 Edicion

2022 - 1032 pag.

La obra, como la primera edicién, recoge todo lo nece-
sario para resolver los asuntos de crisis familiares interna-
cionales y ha sido actualizada a los nuevos Reglamentos
2019/1111 (divorcio y responsabilidad parental), 2020/1783
(obtencidon de pruebas) y 2020/1784 (notificaciones). Ade-
mas, incluye la jurisprudencia reciente, la division de bienes
en comunidad ordinaria y nuevos cuadros de las distintas

Coleccion legislativa con introducciones
y comentarios al articulado

Actualizado a los nuevas Reglamentas 2019(1111 materias. Entre ellos estan aquellos que tratan la relacién con
{divorcio y responsabilidad parental), 20201783 . . . . . P .
{obtencidn de pruehas) y 2020/1784 (notificaciones) el Reino Unido tras el Brexit, la equivalencia de jurisprudencia

entre los Reglamentos 2201/2033 y 2019/1111, y el recono-
cimiento y ejecucion segun este Ultimo.

2.

Joaguin Baye Delgade
Ascgada Lomaghirada

sapan
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LOS LIBROS AZULES DE DERECHO DE FAMILIA
Autor: Antonio Javier Pérez Martin

5 PENSIONES ALIMENTICIAS

Vol. 1: Fijacion de la pension. 650 pag.

Vol. 2: Extincion y modificacion de la pension. 506 péag.
Editorial Lexfamily

Coérdoba 2022

El debate en torno a la pension alimenticia
esta presente en todas las negociaciones
previas al divorcio y es la principal fuente de

B conflicto que, en numerosas ocasiones, se
| convierte en el mayor obstaculo para llegar
LOS LIBROS AZULES 5 al mutuo acuerdo; es el punto litigioso de los

DE DERECHO DE FAMILIA 5 . .
procesos contenciosos; y es el pronuncia-
Vol2 miento que motiva la mayoria de los recur-
Pensiones alimenticias sos de apelacion en materia de Derecho de

nenticias m
Fijacion de la pensién | Familia.

extincion
sion

Vol.1 f#

¢ Coémo se cuantifica lo que cada progeni-
tor debe aportar para atender las necesida-
des de los hijos? La jurisprudencia entiende
que han de valorarse, de un lado, las necesi-
dades de los hijos conforme al uso del lugar
y a sus circunstancias y las necesidades del
obligado al pago de la pension de alimen-
tos y, de otro, los recursos econdmicos de
ambos progenitores, el trabajo que el guar-
dador dedica al hogar y a la atencién de

Antonio Javier Pérez Martin

Rersionss Almnenicas o T los hijos, el uso de la vivienda familiar y los
Fijacién de la pension - ..
— recursos econdémicos con que cuentan los
Pensiones alimenticas g propios hijos convivientes en el hogar fami-
Modificacion y extincion 5

liar. Son tantos los escenarios que se pre-
sentan en la practica en torno a cada uno de
estos parametros que necesariamente nos
obliga a realizar un profundo andlisis juridico
para poder determinar con rigor como debe

de la pension

contribuir cada progenitor para atender las necesidades de los hijos. A todas estas cuestiones se dedica el
primer volumen de este “Libro Azul”.

En el segundo volumen se analizan todos los hechos que se pueden producir después de que se dicte la
Sentencia de divorcio o de Medidas Paterno Filiales, para concretar cuando esta justificado el aumento, la
reduccion, la suspension, la temporalizacion o la extincion de la pension alimenticia. Este analisis lo vamos a
realizar por separado desde la perspectiva de los hechos que se producen en la vida de los hijos, en la vida
del progenitor con el que no convive los hijos y en la del progenitor custodio o aquel con el que conviven los
hijos mayores de edad.

Ver indice del Volumen [: Fijacién de la pensién alimenticia

Ver indice del Volumen Il: Modificacion y extincion de la pensidn
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EL RINCON DE PACO

4 SUMARIO

Francisco Vega Sala

CUI PRODEST?

;Y silo pensaramos mas ? ¢, Verdad que cada dia se ve menos claro? En
realidad las expresiones “Derecho de Familia” y “Jurisdiccion de familia” ¢ Qué
quieren decir ?

1.- La expresion “Derecho de familia” parece que se tendria que entender
facimente. “Derecho”, si lo aprendi bien, tengo entendido que es el contenido
normativo que hay en la ley, y “familia” seria la materia normativizada. ¢ Es asi?

Pero “familia”, sea de derecho, sea de hecho ¢juridicamente qué es ? En
principio, en Derecho, para ser algo, para existir, hay que ser “persona” si
no se es “persona”’ no se existe pero me parece que soélo hay dos clases de
persona: la “persona fisica” y la “persona juridica”, y se tiene que ser “persona
fisica” o “persona juridica” para existir, es decir para tener “capacidad de obrar”,
que es la consecuencia de ser “persona”, pero la “familia” no es ni una cosa ni
la otra, por consiguiente no tiene “capacidad de obrar”. A mediados del siglo
pasado, Antonio CICU (1879 — 1952), quiso atribuir personalidad a la familia,
pero su proyecto no prosperd y que yo sepa no ha tenido seguidores, salvo
algun jurista en la América latina.

En derecho se es “persona fisica” o “persona juridica” © no eres nadie
(“Dura lex sed lex”).

2.- La “familia” a pesar de estar constituida por personas fisicas no es “perso-
na fisica” , entonces lo que agrupamos bajo el calificativo de “Derecho de familia”
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¢ N0 es Mas bien el derecho de parentesco ? porque en realidad el contenido de
lo que llamamos “Derecho de familia” son las relaciones juridicas dimanantes del
parentesco, parentesco vertical y parentesco horizontal. ¢ No es asi? Y pudiera
ser que fuera, por motivos extrajuridicos (religiosos, morales, sociales, econémi-
cos, etc.), que se ha utilizado el vocablo “familia” en lugar de “parentesco”.

Dirfa que ZARRALUQUI hace un razonamiento analogo cuando, refiriéndose
a la empresa familiar (es decir al Derecho de Familia puro y duro) escribe: “Hay
que tener en cuenta que la familia —ese grupo de personas unidas por lazos de
parentesco- es la piedra angular de estas Empresas y que a su unién con el gru-
po familiar, en el espacio y en el tiempo, deben su singularidad, su grandeza...”
(Derecho de familia y de la Persona, Ill, Bosch, Barcelona, 2007, p. 45). En el
mismo sentido NGO BA THANH, ((La sociedad anénima familiar ante la ley es-
pafola de 1951, Ed. Hispano Europea, Barcelona, 1963).

3.- En cuanto a la expresion “ jurisdiccion de familia” parece todavia mas
etérea.- No he sabido encontrar en la Ley Organica del Poder Judicial que, de
forma directa, definiera lo que es la jurisdiccion, pero, a mi entender, lo hace
de forma indirecta en varias ocasiones. Sirva de ejemplo el encabezamiento
del Titulo Preliminar de la misma LOPJ (“Del Poder Judicial y del ejercicio de la
Potestad Jurisdiccional” )

Esta mancanza de definiciéon me parece que no impide que todos estemos
de acuerdo en reconocer la jurisdiccion como la facultad de juzgar y que “juzgar”
es “decir el derecho” (“...se reconoce...una tercera potestad, la llamada potestad
jurisdiccional, de decir el Derecho...”) (MORENO y CORTES, Introduccion al De-
recho procesal, 82 ed., tirant lo blanch, Valencia, 2015, p.43) y como recuerdan
estos autores “la potestad jurisdiccional,,..ha sido concebida histéricamente de
muy diversos modos ..... Sin embargo, es constante y esencial en el gjercicio de
la jurisdiccion la finalidad de solventar un conflicto juridico determinado con ca-
racter definitivo e irrevocable” (loc cit. si bien la negrita'y el subrayado es nuestro).

4.- Y llegados a este punto no cabe preguntarse si juzgar es “decir el
derecho” vy la finalidad de la jurisdiccion “solventar un conflicto juridico” ¢qué
necesidad tiene el juez de una jurisdiccion especial para juzgar las relaciones de
parentesco? ¢ Es que no tienen cabida en la jurisdiccion civil ? Juzgar es “decir
el derecho”, no solucionar un problema humano, y no olvidemos que muchas
veces se solucionan los problemas no aplicando el derecho (por ejemplo cuando
se cede en una negociacion). Esto lo saben muy bien los abogados.
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