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EDITORIAL

4 SUMARIO

LA CULPA FUE DEL CHA CHA CHA

Cuando en aquélla tarde del mes de junio, después de un con-
trovertido debate ideoldgico, nuestro legislador aprobd la norma por la
que se crearia el cauce juridico para gestionar las rupturas conyugales,
pensd que para poder formalizar la separacion o acceder a la disolu-
cion matrimonial, tendria que invocarse una causa o bien transcurrir
unos determinados plazos. Acababa de ver la luz la Ley del divorcio
de 1981.

Eran tiempos en los que los viernes noche las familias se reunian
frente al televisor para escuchar aquello de “Un, Dos, Tres . . . respon-
da otra vez”, en el proximo y azul verano la muerte de Chanquete iba a
suponer una gran conmocion colectiva, naranjito se abria paso en los
preparativos del gran acontecimiento del deporte nacional, . . . y pocos
meses habian transcurrido desde aquél fatidico dia de febrero en el
que pretendieron quebrar nuestra pacifica convivencia, pero ni el todos
al suelo ni el uso de la fuerza pudo con un pais que habia solventado
con el didlogo sus diferencias y se habia reconciliado en la busqueda
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de un proyecto comun. La concordia fue posible.

Paraddjicamente, en dicho contexto de entendimiento en lo publi-
co y social, se configurd la posibilidad legal de dar forma al cese de la
convivencia familiar, con aguellos seres mas cercanos y con los que
mantenemos una mas intima relacion. No obstante, no estuvo exento
de susceptibilidades al presuponer que se pretendia desdibujar la tra-
dicional institucion de la familia, siendo que seguramente en determi-
nadas situaciones la ruptura matrimonial ya existia y lo que se precisa-
ba era su regulacion para su propia proteccion. En cualquier caso, se
quiso que fuera necesario la existencia de un motivo legal para poder
obtener la declaracion judicial correspondiente, no bastando la mera
voluntad de los esposos para para poner fin a su vida matrimonial.
Tenia que invocarse, e incluso acreditarse, que concurria el abandono
injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o
vejatoria o cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes
conyugales. También constituia motivo la condena a pena de privacion
de libertad superior a seis anos, el alcoholismo, la toxicomania o las
perturbaciones mentales, siempre que afectasen al interés de la fami-
lia. Si no habia justa causa, tendriamos un tiempo de espera desde el
efectivo cese de la convivencia, lo que implicaba dejar temporalmente
en el limbo juridico y en la total indeterminacion a la familia. Y esto
solamente para la separacion, ya que para alcanzar la disolucion del
vinculo, se exigia bien la previa separacion judicial o bien un mas largo
plazo desde que se ceso en la convivencia. En definitiva, el endureci-
miento de los requisitos contribuyo a tener que gestionarse el divorcio
basado en las causas del mismo, lo que llevo a los profesionales del
derecho a la busqueda en cada uno de los supuestos de cuales eran
los motivos por los que una pareja acudia a ello, y asi en lugar de poner
en foco en sus consecuencias, Nos centrabamos especialmente en la
busqueda del culpable del fracaso amoroso. Bienvenidos al divorcio
basado en la culpabilidad.

El justiciable que decide dar el paso de poner fin a su vida matri-
monial, dado el desasosiego emocional que esta sufriendo, necesita
encontrar los motivos del episodio por el que esta atravesando, y por
ello precisa personalizar la culpa en el otro integrante de la pareja. Del
companero de vida, al culpable de todos los males. La narracion de los
hechos que llevan a tomar tan dramatica decision tiende a centrarse
en la descripcion de las conductas obstativas del otro que han hecho
quebrantar la ansiosa y esperada felicidad. Ambos dos se culpabilizan
mutuamente del fracaso. Y ello porque cargar con la culpa nos supone
una sensacion aun mas angustiosa que responsabilizar al otro de la
misma. Porque culpabilizar nos libera de la autorresponsabilidad. Pero
nos olvidamos que la culpa, ese concepto tan enraizado en nuestra
cultura occidental, muchas veces paraliza y hace encallar la solucion
del conflicto, al bloquear cualquier atisbo de busqueda del interés co-
mun. Cuantas veces nos plantean: ¢Por qué, si yo no tengo la culpa?,
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y seguramente la otra parte tambiéen diria: Pues yo tampoco la tengo.
Entonces, estos planteamientos confrontados nos llevan a la conse-
cuente disyuntiva: ¢de quién es la culpa?, cuestion que trasladada a
los conflictos familiares nos hace preguntarnos si en este ambito existe
realmente un solo culpable o si la situacion creada ha sido consecuen-
cia de una responsabilidad compartida por ambos.

La concepcion sancionadora que comunmente se tiene del de-
recho como unica forma de regular la convivencia con nuestros se-
mejantes, aunque estemos en el ambito civil, lleva a pensar que el
encontrar el culpable de un hecho, tiene como consecuencia hecesaria
la imposicion de una sancion y su vez la obtencion de un beneficio
reparador para el presunto perjudicado. Este es el motivo por el que
reiteradamente el relato del que se va divorciar suele ser tendente a la
imputacion al otro de toda la culpabilidad. El legislador de 1981 con-
tribuyd a ello, aunque hay que contextualizar este divorcio causal en la
necesidad en aquella época de tener una acreditada justificacion legal.
No obstante, con el paso de los anos, pese a que en las demandas
se reiteraban los motivos por los que la familia habia llegado a dicha
tesitura, poco a poco se fue poniendo el foco en lo que primaba para
el bienestar familiar, en las consecuencias que se derivaban, en las me-
didas que iban a regir en lo sucesivo después de la crisis. El legislador
tomo nota de ello, y veinticuatro anos después, en 2005 hizo desapa-
recer la obligacion de invocar una causa como motivo de la separacion
matrimonial, incluso acortd los tiempos de espera, resultando también
innecesaria la separacion como paso previo a la disolucion matrimo-
nial. Bienvenidos al divorcio basado en las soluciones.

Cuando nos enfrentamos a cualquier conflicto que irrumpe en
nuestras vidas, la tendencia habitual es culpabilizar al otro, olvidando-
nos de analizar cual ha sido nuestra contribucion a la generacion del
enfrentamiento. Pensemos por ejemplo en un cotidiano accidente de
trafico, en el que a la salida de los vehiculos, es habitual el reproche
mutuo: ;que no has visto el stop?!ll, diria uno, mientras que el otro
increparia: pero si ibas a toda leche!ll.

Es dificil que preguntemos de forma calmada al otro por qué ha
actuado asi, 0 que nos nazca de entrada pedir disculpas por nuestra
negligencia, siendo que al fin y al cabo la compania aseguradora va a
cubrir los danos del siniestro. En las relaciones personales, entre ellas
las que se dan en el ambito familiar, se dan patrones de comportamien-
to similares, primando a veces el reproche culpabilizador sobre la bus-
queda de la corresponsabilidad para construir una solucion basada en
los intereses comunes. Con la modificacion del Codigo Civil en 2005,
ya no es necesario invocar causa alguna en la solicitud del divorcio,
puesto que la focalizacion se ha puesto en las consecuencias del mis-
mo, en qué medidas son las iddéneas para que la familia supere el ba-
che y continle con sus vidas de la mejor forma posible. En esta ardua
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tarea la abogacia especializada tiene que jugar un papel importante, en
nuestra condicion de directores y gestores de los conflictos familiares.

Han pasado exactamente cuarenta anos desde que se aprobd la
Ley del divorcio, y pese a la transformacion del sistema de la causali-
dad en un sistema donde priman mas los efectos, seguimos presen-
ciando que los ciudadanos que se enfrentan a la gestion de la crisis
postmatrimonial y durante todos los siguientes anos en los que les
van seguir surgiendo conflictos, siguen con la busqueda del culpable
de todos los acontecimientos en los que se ven inmiscuidos. Como
profesionales, desde nuestras habilidades y competencias, y siempre
que sea posible, procuremos construir desde la corresponsabilidad las
soluciones mas idoneas para el bienestar de las familias.

“Ay. .. como hemos cambiado”, cantaban los valencianos Presun-
tos Implicados. Aunque quizas, a pesar del transcurso del tiempo, de
los cambios legislativos y de los valores socio-culturales, no hayamos
cambiado tanto.

Oscar Martinez Miguel
Vocal de la AEAFA
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ARTICULO DOCTRINAL
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DEONTOLOGIA PROPIA Y
CRISIS MATRIMONIALES AJENAS

Especializacion y Publicidad

Albino Escribano Molina
Abogado

Durante el estudio de la carrera de Derecho, es habitual al hablar del matrimonio examinar la cuestion
relativa a sus efectos, distinguiendo entre efectos personales y efectos patrimoniales. A la pregunta de cuales
de ellos son mas importantes, algunos piensan, en broma, que depende del momento: en su celebracion, los
personales, en su disolucion, los patrimoniales.

Lo que no es discutible, en el momento de crisis y disoluciéon matrimonial, es la complejidad de supuestos
que plantea esa dualidad de efectos que derivan de su existencia y las diversas circunstancias que pueden
producirse.

Al plantear la aplicacion concreta de las normas deontolégicas al ejercicio profesional en materia
matrimonial, debe destacarse esa complejidad y la consiguiente importancia de la especializacion profesional.
Hay quien afirma que cualquiera puede llevar un divorcio, y quiza sea tan cierto como que cualquiera puede
ponerse al mando de un avién. El problema son las consecuencias que pueden derivarse de que quien lo lleve
esté o no cualificado para dirigirlo. En un mundo juridico muy especializado, con diversas normas que afectan
a los distintos y numerosos aspectos de los efectos derivados de las relaciones personales y patrimoniales
entre las personas antes unidas en matrimonio, es preciso confiar en profesionales avezados en la materia.
Lo contrario serfa una irresponsabilidad.

Y la irresponsabilidad no es sélo de quien deposita su confianza en alguien no cualificado, por cualquier
razdn que sea, sino fundamentalmente de quien acepta un asunto sin la competencia profesional precisa.
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El articulo 12.B.4 del Codigo Deontoldgico de la Abogacia Espanola (en adelante CDAE) establece que no
debe aceptarse ningun asunto si uno no se considera apto para dirigirlo. Esta obligacién primaria tiene relacion
con la esencia de la vinculacion al cliente consagrada en el articulo 4.1 CDAE, al resefiar que se fundamenta
en la reciproca confianza y exige una conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente. Aceptar un
asunto para el que no estamos preparados, implica una vulneracién de esa confianza, de la integridad que
debe presidir nuestra actuacion profesional.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la admonicién en orden a no aceptar un asunto por no considerarse
apto para dirigirlo, puede tener su origen no soélo en la falta de especializacion en la materia, sino también en
otras circunstancias, como puede ser la falta de tiempo suficiente para atender adecuadamente el asunto o
la insuficiencia de los medios materiales 0 humanos para su direccion real y efectiva.

En asuntos relativos a materias que dificimente se ven fuera de despachos concretos, es habitual no
aceptar el asunto o remitir al cliente a uno de esos despachos mas especializados. También son numMerosos
los companeros y compareras que, por decision propia, no aceptan encargos relativos al derecho de familia.

Sin embargo, en la practica observamos que la materia de familia, especialmente la que se deriva de crisis
matrimoniales, es atendida por un gran nimero de profesionales. La cuestién que cabe planearse, desde
esa perspectiva deontoldgica, es si estos profesionales estan cualificados, preparados, para su direccion
conforme a los principios expuestos.

A diferencia de la medicina, en la que existe una relacion de especialidades que determina quien es quien en
cada una de ellas, en el gjercicio del derecho no existe esa determinacion y las Unicas resefas deontoldgicas
en lo relativo a la especializacion se refieren a la publicidad, prohibiendo la mencién de especializaciones que
no se basen en titulos académicos o profesionales, a la superacion de cursos formativos de especializacion
profesional oficialmente homologados o a una préactica profesional prolongada.

Lo anterior permite calificarse, a efectos publicitarios, como especialista, aunque el alcance de esos
titulos, cursos o préctica profesional puede ser muy diverso y, desde luego, no impide que un profesional
no cualificado realmente pueda asumir un asunto cuyas peculiaridades no puede atender debidamente. No
faltan quienes, como Rafael del Rosal, entienden que publicitarse como especialista en una materia sin que
se sustente en titulo oficiales expedidos por el Estado constituye una practica engafosa y desleal.

En estos casos, sera la responsabilidad profesional la que en Ultima instancia debera atender una posible
deficiente actuacion. Puede decirse que esto no es importante: se asume el dafo causado y a otra cosa. Sin
embargo, del mismo modo que la indemnizaciéon por lesiones o muerte raramente satisface al perjudicado, la
indemnizacion por dafos causados por una negligente actuacion profesional, aparte de la posibilidad de no
satisfacer al cliente, causa un dafio irreparable a la profesion.

Dada la importancia de los intereses en juego, parece evidente la necesidad de establecer medidas
oportunas que permitan salvaguardar los intereses de los usuarios de los servicios juridicos, exigiendo en los
profesionales de la Abogacia una formacion adecuada que, aungque no evite posibles negligencias, permitira
reducir al minimo esa posibilidad.

En este punto, el nuevo Estatuto General de la Abogacia Espanola (en adelante EGAE 2021) aprobado
por RD. 135/2021, de 2 de marzo de 2021, establece en su articulo 64 el deber de los profesionales de la
Abogacia de seguir una formacién continuada que les capacite permanentemente para el correcto gjercicio de
su actividad profesional, exigiendo a los Colegios la organizacion de actividades formativas de actualizacion.
Sin embargo, su articulo 65 sélo contempla la formalizacion especializada como derecho y no como deber,
con lo que nos encontramos en una situacion delicada: la falta de especializacion, siendo necesaria, la sufrira
el consumidor de los servicios juridicos que haya errado en la eleccion del profesional adecuado. Y esa
eleccion del consumidor sera mas grave cuando haya sido inducida por una publicidad basada en una
supuesta especializacion o, como es frecuente, en el precio irrisorio de los servicios.
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En similares términos al CDAE, el preambulo del Codigo Deontoldgico de la Abogacia Europea establece
que solo se podra aceptar un asunto “cuando esté capacitado para asesorarlo y defenderlo de una forma real
y efectiva, y ello le obliga a adecuar e incrementar constantemente sus conocimientos juridicos, y a solicitar el
auxilio de sus comparieros mas expertos cuando lo precise”.

Sefala Roca Junyent (“jSi, Abogado!. Lo que no aprendi en la facultad”) que la formacidn es una exigencia
ética: “no pueden servirse eficazmente los intereses confiados a nuestra defensa sin contar con una excelente
y constante formacion. La calidad no es un lujo, es una exigencia ética. Pero es también una necesidad”.

Partiendo de la base de esainexistencia de regulacion relativa a la especializacion profesional en la Abogacia,
y siendo el unico limite para su apreciacion la propia consideracion del abogado o abogada requerido para la
llevanza del asunto, a esta limitacion inicial se une, como indicaba, la actividad publicitaria, en la que parece
que para la captura del cliente vale cualquier cosa. Y dada la relacion asimétrica que existe entre el profesional
y el consumidor que solicita sus servicios, la cuestion puede alcanzar tintes dramaticos.

Lo anterior se ve agravado por la existencia en la practica, cada vez de forma mas frecuente, de dos
fendmenos distintos:

1°.- La existencia de sociedades de servicios profesionales no sujetas a ningun requerimiento deontoldgico
y cuya publicidad y practicas nada tienen que ver con los principios que inspiran a la Abogacia.

Se producen situaciones, simplificando, como la siguiente: “rellenen este impreso y mandenos la
documentacion que nosotros nos encargamos de todo”. Evidentemente, en algin momento de esa relacion
debe intervenir un profesional de la Abogacia que, segun manifiestan en muchas ocasiones, ni siquiera han
visto ni hablado con el cliente.

La complejidad de la materia unido a sus consecuencias practicas de caracter personal, no parece hacer
de esa via un medio adecuado para atender las necesidades de quien precisa atencion juridica en un momento
delicado, probablemente de los mas delicados, de su vida y de la de sus personas proximas.

Pero, ademas, hay que estar atento al cumplimiento de las normas deontolégicas, las cuales si que son
aplicables a los Colegiados que presten sus servicios para esas sociedades de prestacion de servicios, y, en
particular:

-En caso de prestacion de servicios en linea o a través de internet, el articulo 16 EGAE 2021 exige
la identificacion del profesional de la Abogacia que presta el servicio, asi como el Colegio al que
pertenece, lo que debe ser comunicado al cliente.

-El articulo 27 EGAE 2021 exige proporcionar al cliente, antes de iniciar la actuacion profesional, la
informacion a que se refiere su articulo 48, entre la que se incluye el nombre del profesional de la
Abogacia, su nimero de identificacion fiscal, colegio al que pertenece, nimero de colegiado, domicilio
profesional y medio de comunicacion con el cliente. Y sin son varios los que intervienen, los datos de
todos ellos.

Estas obligaciones también las establece el articulo 12.B.1 del CDAE.

2°.- La existencia de una publicidad de servicios profesionales basada en el precio, que aprovecha el
desconocimiento del consumidor en la materia.

Si bien la fijacion del precio por los servicios de los profesionales de la abogacia es libre (articulo 26 EGAE
2021), esa fijacion de un precio infimo, evidente para quienes desarrollan la actividad profesional de forma
integra y especializada, puede tener un doble objeto:

a) Realizar una actuacion profesional de forma meramente sumaria y sin mayor consideracion de
consecuencias y efectos; o
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b) Atraer al cliente al objeto de desarrollar una actividad cuyo contenido real no tiene que ver nada
con la publicitada ni con el precio anunciado, el cual es meramente un cebo, una forma de atraccion.

Ambos supuestos pueden considerarse, sin entrar en cuestiones de dignidad profesional, de dificil
consideracion veraz por, al menos, dos razones:

-La actuacion profesional en un asunto concreto puede revestir tal complejidad que no puede
reducirse a una frase o definicion publicitaria. Dificilmente la propuesta encajara con la necesidad
especifica del cliente y se priva al cliente de conocer el alcance y consecuencias de la situacion en
que se encuentra: puede que necesite otra cosa distinta o que le sea perjudicial la actividad que se le
realiza o el servicio que se le presta.

-Consecuencia de lo anterior es que, al simplificar una actuacion filando un precio, la situacion real
que no tenga que ver especificamente con la publicitada no se correspondera con ese precio, que,
para ser llamativo y efectivo, es irreal. El cliente se ve atraido a un despacho (si es que existe como
tal) cuyo Unica cualificacion y razén de su asistencia era el precio infimo. Si lo que el cliente necesita
no es lo que se publicitaba, que dada la diversidad de supuestos y circunstancias es imposible prever,
la forma de atraccion ha sido la celada, el engafno, poco compatible con la veracidad exigida para la
publicidad profesional y, sobre todo, con una actuacion profesional digna.

En este punto, la publicidad de servicios juridicos, las normas deontoldgicas pasan de puntillas,
remitiéndose a la normativa general en la materia y a los principios esenciales y valores superiores de la
profesion. No obstante, exigen tres requisitos fundamentales: deber ser objetiva, veraz y digna.

Una publicidad basada en precios minimos, irrisorios en relaciéon con un precio medio de mercado que
responda a la importancia del trabajo, su responsabilidad y necesaria formacion, no puede ser calificada de
objetiva, ni veraz ni digna. No me referiré, por innecesario, a ejemplos recientes de verdaderos enganos a
consumidores sobre la base de una publicidad basada en el precio (1).

Tampoco una publicidad basada Unicamente en la palabra propia, “soy especialista”, tampoco es objetiva,
veraz ni digna.

La realidad nos muestra que lo que en principio puede considerarse una ventaja para el consumidor, un
precio muy reducido, se convierte en una simple forma de atraccion, exacerbada por esa asimetria de la
relacion profesional/cliente, y, en numerosos casos, en la produccién de un perjuicio en sus intereses que
afectaran a toda su vida.

Por mucho que se empefien los organismos regulatorios, todos ellos amparados por criterios economicistas
y de mercado, la personas y sus problemas no son productos que se compran y venden al mejor postor o
al que mas ofrezca o menos exija. El derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho a la defensa, no cuadra
con cuadros de programas excel ni con teorias que explican muy bien, después de que haya pasado, lo que
ha pasado.

Cualquiera que haya llevado un tema de familia sabe que nos encontramos ante un material sensible:
sentimientos y relaciones. Y ante consecuencias patrimoniales de diversa indole relativas a lo mas basico de
la vida: vestido, alimentacion y vivienda.

En 1919 escribia Angel Ossorio que “Urge reivindicar el concepto de Abogado. Tal cual hoy se entiende,
los que en verdad lo somos, participamos de honores que no nos corresponden y de verglenzas que no nNos
afectan”.

La Abogacia, profesion citada en cuatro ocasiones en nuestra Constitucion, no es una actividad profesional
mejor que otra, pero si distinta en cuanto que cumple una funcién social esencial que se orienta a hacer
efectiva la justicia mediante el ejercicio del derecho de defensa, sin el cual no puede concebirse el Estado de
Derecho.
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¢,SuUpone eso que exija un trato especial a otras profesiones? Es evidente que no, pero si una consideracion
y regulacioén que atienda a la trascendencia de su funcion en relacién con los derechos de la ciudadania.

La trascendencia de lo expuesto exige el rigor en la aplicacion de las normas deontolégicas en estos
supuestos que, siendo conocidos por todos, proliferan en una profesion masificada y, en consecuencia,
poco especializada. La excesiva oferta determina que profesionales que no ven satisfechas sus expectativas
recurra a bajos precios (“O enamoras o eres barato”, se lee en el campo del marketing).

Pero esas circunstancias no deben servir de excusa. La proteccion de la profesion, de su dignidad, exige
una actuacion constante de la Abogacia institucional dirigida a la informacion y proteccion del consumidor, el
cual se ve indefenso ante la actuacion de sociedades no sujetas a norma deontoldgica alguna y a profesionales
que, aprovechando esa situacion asimétrica, de inferioridad de conocimiento, les hablan de conceptos
juridicos generales que no puede comprender en su alcance y consecuencias una persona lega en derecho.

Si la cuestion es la falta de medios econdmicos de los afectados, el profesional de la Abogacia tiene la
obligacion de informarles de la posibilidad de obtener el beneficio de la justicia gratuita, como consagra el
articulo 12.B.2.c CDAE, a través de la cual, miles de abogados y abogadas, adscritos el Turno de Oficio y
formados por los Colegios, pueden atender sus necesidades sin coste alguno para el consumidor y por un
coste minimo para el erario publico.

La Abogacia Institucional, consciente del problema, también esté tratando, dentro de las posibilidades que
permite una legislacion publicitaria que trata con idénticos parametros la venta de un coche que la defensa
de la vida de una persona, de atajar las practicas publicitarias que, sdlo con verlas, leerlas u oirlas, chirrian
en cualquiera minimamente comprometido con los principios y valores esenciales de la profesion. Uno de
los criterios fundamentales de esa autorregulacion publicitaria en marcha es la prohibicion de la publicidad
basada en el precio.

Retomando a Ossorio, la reivindicacion de la profesion, de su importancia y trascendencia, exige una
conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente. Y es la propia Abogacia, a través de la regulacion
y exigencia deontoldgica, la que debe encabezar el cumplimiento efectivo de esos principios.

(1) La notoriedad de los escandalos, con gran perjuicio para los consumidores, provocados por sociedades
de prestacion de servicios sanitarios (odontoldgicos), no hace necesario aclarar que 1o que caracterizaba a
esas sociedades era una oferta de servicios a bajos precios, notablemente mas reducidos que los normales
en el mercado. En el dia de hoy, se lee en prensa que una de las sociedades que parece ser ha sobrevivido a
tales hechos se ha comprometido a promover un codigo de conducta publicitaria del sector con el objetivo de
elevar los estandares de calidad de la publicidad de servicios y productos. Entre los compromisos adquiridos
esta el de limitar el uso del precio como reclamo.
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SOBRE LA MODIFICACION LEGISLATIVA EN
CUANTO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Referencia a la modificaciéon del Cédigo Civil
Relacion en situacion de Ruptura de Pareja con hijos discapacitados

M? Cristina Charlez Aran

Abogado

Doctora en Derecho de Familia y de la Persona
Académica correspondiente de la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion

Con fecha 3 de junio de 2021, ha sido publicado en BOE la Ley 8/2021 que indica en su titulo
“por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica”.

Analizaré en este texto el contenido referido a ello, si bien como ya ha sido comentado en varios foros,
las modificaciones que introduce la legislaciéon no son exclusivamente referidas a este titulo, en concreto
hemos podido comprobar trascendente variacion en articulos del Codigo Civil -art. 94- cuya nueva
redaccion, ademas de modificar la terminologia en cuanto a discapacidad, afiade otros parrafos sobre el
derecho de visitas, que desde mi punto de vista, no tienen relacién con el indicado titulo de esta Ley. No
obstante, por la importancia de estos datos concretos, ello debe ser objeto de estudio independiente,
como ya de hecho esta siendo realizado en varios articulos de opinién.

Por mi parte, como he indicado, me centraré en este texto en lo que corresponde al titulo de la Ley: el
apoyo a las personas con discapacidad. Asi con esta ley quedan modificadas varios textos legislativos,
en concreto:

En su articulo primero, modifica la Ley del Notariado; articulo segundo, se modifica el Cédigo Civil
(el apartado mas extenso); articulo tercero modifica la Ley Hipotecaria; articulo cuarto, modifica el Ley
de Enjuiciamiento Civil; articulo quinto, sobre la modificacion de la ley de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y en relacién con la normativa tributaria; articulo sexto el cual introduce la
modificacion del registro civil; articulo séptimo modificacién de la ley de Jurisdiccion Voluntaria, y el
articulo octavo referido al cédigo de comercio. Cada uno de estos se subdivide en varios apartados,
siendo el mas extenso el referido a la modificacion del CC que ostenta con sesenta y siete apartados.

Como ya he reiterado, procedo a centrarme en este texto en indicada modificacion del Cédigo Civil.
Y con ello, previamente realizo un breve resumen del preambulo de la Ley, en la cual se expone que se
pretende dar un paso decisivo para adaptar la legislacion espafiola a la Convencidn internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad (Nueva York el 13 de diciembre de 2006), el cual en su articulo
12 proclama que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones

06/2021
4 SUMARIO 07208



con las demas en todos los aspectos de la vida, y obliga a los Estados Partes a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en
el gjercicio de su capacidad juridica. El propdsito de la convencion es promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, asi como promover el respeto de su dignidad inherente.

Se impone asi el cambio de un sistema como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico,
en el que predomina la sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a las personas con disca-
pacidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla
general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones. Continta indicandose que esta legislacion es
fundamental en el trabajo de adaptacion de nuestro ordenamiento a la Convencidon de Nueva York.

Como ya he expuesto, y asi indica expresamente el Preambulo la reforma que e/ articulo segundo in-
troduce en el Codigo Civil es la mas extensa y de mayor calado, pues sienta las bases del nuevo sistema
basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad. El Titulo XI del Libro
Primero del Cdédigo Civil se redacta de nuevo y pasa a rubricarse «De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica».

En consecuencia con ello, se pretende que el nuevo sistema sea para el apoyo a la persona que lo
precise, (y no la terminologia incapacitacion), siendo este apoyo no solo en cuanto a aspectos patrimo-
niales, sino en los aspectos personales. Si bien, no se trata de un mero cambio de terminologia, sino una
cuestion de derechos humanos (segun se indica en el Preambulo).

Dentro de las medidas voluntarias adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventi-
vos, asi como la posibilidad de la autocuratela. Ademas de ellas, se destaca el reforzamiento de la figura
de la guarda de hecho, que deja de ser una situacion provisional pudiendo ser una salvaguarda de los
derechos de la persona con discapacidad.

La institucién objeto de una regulacién mas detenida es la curatela, principal medida de apoyo de
origen judicial para las personas con discapacidad. Como su propio significado determina es la figura
de asistencia, apoyo, ayuda en el gjercicio de la capacidad juridica; por tanto, sera, primordialmente, de
naturaleza asistencial

Siguiendo esta misma linea de modificaciones, se eliminan del ambito de la discapacidad no sélo la
tutela, sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada, Es por ello que, en
la nueva regulacion, cuando el menor con discapacidad llegue a la mayoria de edad se le prestaran los
apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo medio que a cualquier adulto que los requiera.

En el nuevo texto se recoge también la figura del defensor judicial, especialmente prevista para cierto
tipo de situaciones, como aquella en que exista conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona
con discapacidad, o aquella en que exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual lo
ejerza.

Todas las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periédicamente.

Dentro del Cédigo, la reubicacion en los Titulos Xl y Xll del Libro Primero de la materia que nos ocupa
obliga a la reordenacion del tema de la minoria de edad, la mayoria de edad y la emancipacién, por ello
el Titulo IX del mencionado Libro pasa a referirse a la tutela y la guarda de los menores, mientras que el
Titulo X se destina a la mayoria de edad y la emancipacién.

Lo que ha realizado por tanto esta legislacién, como he expuesto, es la adaptacién ala Convencién de
Nueva York, que entre otras cuestiones en el Instrumento de ratificacion, se indicaba la necesidad de que
las personas con discapacidad ejerzan los derechos y libertades fundamentales plenamente y sin discri-
minacion, ya que reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona, que existe diversidad
de las personas con discapacidad, asi como la necesidad de que dichas personas y sus familias reciban
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la proteccion y asistencia necesarias, todo lo cual queda determinado en el Predmbulo de la Convencién
al cual me remito. Tras ello queda constatada la terminologia en su articulado, y se acentua el propdsito
de la Convencién para proteger la igualdad de dichas personas y se expone como dato trascendente que
entre las personas con discapacidad se incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales (art. 1).

Del mismo modo quedan establecidas definiciones en cuanto a los fines de la Convencion (art 2)
y los principios generales (art 3), siendo trascendentes las obligaciones generales que se determinan
en el art. 4, ya que se expone que los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales de las personas con discapacidad
sin discriminacién alguna por motivos de discapacidad. Debemos realizar especial mencién que el
instrumento de ratificacién hace sobre la igualdad de reconocimiento como personas ante la ley, y por
tanto desaparecen la diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar.

En cuanto al objeto de este articulo, indico la concreta mencion al derecho de las personas
con discapacidad en relaciéon con las oportunidades de elegir su lugar de residencia asi como dénde
y con quién vivir (art 19) en igualdad de condiciones con las demas; igualmente trataremos su derecho
al respeto del hogar y de la familia (art.23), se prevé que los Estados Partes garantizaran los derechos y
obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la tutela (...) indicando en el segundo
parrafo de este articulo que los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desemperfio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

Ruptura de Pareja con hijos discapacitados.

Por mi parte procedi a estudiar todo ello, ya en el momento en que teniamos el Proyecto de Ley, (17 de
julio de 2020) dado que lo escogi como tema de mi discurso para la Academia Aragonesa de Legislacién
y Jurisprudencia, el cual fue presentado en fecha 22 de diciembre 2020, contestando al mismo D. José
Luis Merino y Hernandez (Presidente de la Academia), centrandolo en tal caso en la “ruptura de pareja
con hijos discapacitados”, por ser un tema que considero de especial relevancia

Es este ya un apartado mas concreto que tiene por tanto trascendencia con esta modificacion. Por
ello resumo de forma breve para este, el Discurso en el que realicé dicho estudio:

En el mismo procedia a valorar las diferentes situaciones tras la ruptura de pareja cuando existen hijos
discapacitados, y en consecuencia con ello las medidas que es necesario adoptar tales como: la patria
potestad, guarda y custodia, derecho de visitas, uso de vivienda, o contribucién a gastos.

Por lo tanto, tratamos de estudiar la solucién a la situacion familiar ante una ruptura de pareja, cuando
tienen hijos mayores de edad con discapacidad. Sobre dichos hijos nos podemos encontrar con la
necesidad de mantenerse custodia, y en el mismo sentido, sera necesario el mantenimiento de sus
gastos, asi como la necesidad o no de vivienda. Ante la ruptura de pareja de los progenitores puede
existir discrepancia entre ellos, por lo que debemos tratar de plantear la solucién para resolver dicho
problema cuando no hay acuerdo.

Entrando ya en supuestos de ruptura, dado que la misma no exime a los padres de sus obligaciones
con sus hijos, ante un proceso judicial la legislacién establece la obligacion del juez de velar por el
derecho de los menores e incapaces

Por mi parte en el indicado Discurso, trataba de profundizar en la problematica que puede causarse
ante la ruptura, cuando existen hijos mayores de edad discapacitadas, y mientras estos hijos sigan
a cargo y/o conviviendo con los progenitores, centrando en las cuestiones relacionadas con ello que
pueden producir mayor conflicto, esto es: la guarda o custodia, el uso de la vivienda que ha sido o
es familiar y la aportaciéon de alimentos de los indicados hijos a cargo. En no pocas ocasiones los
progenitores discrepan sobre cuadl es el interés del hijo y, por tanto, si se plantea un proceso contencioso,
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la familia debe acudir a los tribunales quienes estudiaran el interés del mas necesitado de proteccion, y en
estos supuestos, deberan ser los hijos discapacitados, (me referiré seguidamente a algunas sentencias).

Centrandonos en supuestos en los que se dirime Unicamente la custodia de un hijo discapacitado,
debe estudiarse cada caso concreto y, especialmente, el interés del mismo. Es por ello incluso en
contra de la solicitud y opinion de uno de los progenitores puede otorgarse la custodia a uno o ambos,
alguno de estos supuestos han sido conocidos, como en caso en el que aunque el hijo discapacitado
todavia es menor, se encuentra préximo a la mayoria de edad y la grave problematica familiar expuesta
hace que aun a pesar de la oposicién del padre, se estime que el interés del hijo discapacitado es la
custodia compartida; dicho beneficio es estudiado en el supuesto, asi como un estudio Jurisprudencial
de sentencias del TS. Como he indicado lo excepcional de este caso, (dado que lo que resulta mas
habitual es la solicitud de custodia individual por uno o por otro progenitor) me obliga a traerlo a colacion
en este articulo.: La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Cérdoba dictdé sentencia en la que
impone a un padre un régimen de custodia compartida semanal respecto a sus dos hijos menores
de edad, uno de ellos con una discapacidad. Jurisdicciéon: Civil (Audiencia Provincial de Cdrdoba;
Fecha: 23/01/2018; Sentencia Seccion: Primera; Numero Sentencia: 61/2018 Numero Recurso: 596/2017)

Otro de los puntos que da lugar a discrepancias entre progenitores en procesos de familia y mas si
cabe con hijos discapacitados a cargo es la cuestion de la vivienda, efectos derivados de la situacion
tal como es el mantenimiento de la persona discapacitada, que va a conllevar mas gastos para quien lo
mantiene en su convivencia y, como apartado principal, la vivienda para convivir con dicho hijo. En este
sentido de nuevo la Jurisprudencia valora y estudia el interés del mismo, pero también se debe entrar a
valorar la situacién econémica de los progenitores y, en concreto, el uso de vivienda.

La Jurisprudencia trata el tema del uso de la vivienda en el supuesto de hijos discapacitados
determinando el interés mas necesitado de proteccion, no obstante, y a tenor de la legislacidon que antes
he expuesto el uso dependera de la situacién econdmica que se procedera a estudiar. En concreto
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon Ante la afirmacidon de la parte recurrente de que
el hijo mayor habia sido incapacitado, (...) Entre estas necesidades se encuentra, evidentemente, la de
vivienda, pero ésta no ha de ser vinculada de forma indefinida a uno solo de los progenitores, sino que
habra de atenderse al resto de las circunstancias concurrentes en el caso. Se determina que, la falta de
fijiacion de un plazo al uso de la vivienda supone una infraccion del articulo 81.3 del CDFA limitacién uso
de la vivienda. (Tribunal Superior de Justicia de Aragon. STSJ AR 895/2014 - Tribunal Superior de Justicia
Aragon. Fecha: 18/07/2014 N° de Recurso: 1/2014 N° de Resolucion: 27/2014 Procedimiento: Recurso
de Casacion)

Asimismo, es destacable el estudio que realiza la Jurisprudencia respecto de la vinculacién de la
vivienda a los hijos mayores de edad discapacitados. Este punto lo considero de alta trascendente, y
procedo a relacionarlo con el Convenio de NY, que expone como las personas con discapacidad tengan
la oportunidad de elegir su lugar de residencia y donde y con quien vivir.

Como he anunciado anteriormente se valoran otras circunstancias tales como la patrimonial y
econdmica y, por tanto, en el estudio del caso concreto es posible que no se considere equiparable
totalmente el interés del menor con el interés del hijo mayor incapacitado, si se ostentan ingresos o bien
una situacion patrimonial mas beneficiosa, también quedara limitado el uso de la vivienda familiar, vemos
como ejemplo: Sentencia del TS que es altamente trascendente porque aunque aplica la legislacion
actual, en la resolucién expone la Convencion de NY, por ello indico el siguiente resumen: La vinculacion
del cese del uso del domicilio familiar, una vez alcanzada la mayoria de edad de los hijos, proporciona la
certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde el momento en que sujeta
la medida a un plazo, que opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad. El interés superior del
menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en todo caso equiparable al del hijo mayor
con discapacidad (...). El interés del menor tiende a su proteccion y asistencia de todo orden, mientras
que el de la persona con discapacidad se dirige a la integracion de su capacidad de obrar mediante un
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sistema de apoyos (...) A favor de esta interpretacion se encuentra la necesidad de proteccion acordada
en la Convencidn Internacional de los Derechos de las personas. El juez puede sustituir la atribucion de
la vivienda familiar por la de otra residencia mas adecuada. (S. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil Sede:
Madrid Fecha: 04/04/2018.-N° de Recurso: 1855/2017 N° de Resolucion: 181/2018)

Como vemos se hace referencia al convenio de NY con toda su nueva terminologia. Ahora ya adaptada
con la nueva regulacion del CC

En este mismo sentido, en otros supuestos, se constata asimismo la no equiparacion exacta de hijos
menores con hijos discapacitados en cuanto a la atribucién de la vivienda familiar, pues, de nuevo, se
valora que la situacion patrimonial o econémica puede ser diferente. En tal sentido vemos Sentencia
del TS que determina, en resumen: Atribucion de vivienda familiar privativa: limite temporal. Interés
de proteccion: hijo mayor de edad discapacitado. Permite el TS atribuir temporalmente a uno de los
conyuges el uso y disfrute de la vivienda familiar que es privativa del otro si es el interés mas digno de
proteccion por convivir con él un hijo mayor de edad discapacitado. La atribucion es temporal, porque la
discapacidad no se equipara completamente a la minoria pues se impondria al titular del inmueble una
limitacion durante toda la vida. (...) (Tribunal Supremo Sala 12 S. 19-1-2017, n° 31/2017, rec. 1222/2015.)

De nuevo se hacia referencia en esta sentencia a la Convencién de NY y a la nueva terminologia que
ahora ya se aplicara

Como ultimo aspecto que considero a destacar en el presente estudio y que asimismo he dejado
adelantado es el referido a la aportacion de gastos o pensiéon de alimentos_que, como también he
expuesto, tiene relacion con el anterior apartado. la Jurisprudencia estudia en cada caso segun la
situacion econémica familiar el interés del hijo discapacitado. Por ello también teniamos que tener en
cuenta si existe una concesion de prestacion o pension del érgano administrativo competente.

En estos supuestos podemos encontrar Sentencias que exponen los criterios en cuanto a pension
de alimentos y que equipara a los hijos menores con los mayores discapacitados en cuanto a la
necesidad de alimentos. Por tanto, la obligacién de los progenitores a mantener la aportacién por
interés y necesidad del discapacitado, necesitado de proteccién. Como ejemplo indico sentencia del
TS que expone en resumen Alimentos. Discapacidad. Equiparacion de los alimentos que se prestan a
un hijo discapacitado a los de los hijos menores del matrimonio. Doctrina jurisprudencial. Pensiéon
alimentos hijos discapacitado (...). (Tribunal Supremo; Sala de lo Civil, Fecha: 17/07/2015; Sentencia
num.: 430/2015; Numero Recurso: 31/2015.)

Del mismo modo consta Jurisprudencia destacable del TS en la que se constata la obligacion a
mantener la pensién por la discapacidad del hijo y por el interés del mismo, indicAndose, en resumen,
la sentencia obliga a un padre a seguir con la pension alimenticia de su hijo mayor de edad por ser
discapacitado (S. Tribunal Supremo; Sala de lo Civil. Fecha: 07/07/2014; Tipo Resolucion: Sentencia;
Sala: Primera Seccion: Primera: Numero Sentencia: 372/2014; Niumero Recurso: 2103/2012)

En el mismo sentido encontramos supuestos en que solicitdndose la modificacion medidas sobre
aportacion de gastos, la Jurisprudencia determina que los hijos mayores de edad con minusvalias se
equiparan a los menores a efectos de determinacién y cuantificacion de la pension alimenticia y
asi se determina en Sentencia del TS las siguientes determinaciones los hijos mayores de edad
con minusvalias se equiparan a los menores a efectos de determinaciéon y cuantificacién de
la pensiéon alimenticia La percepcion de pension no contributiva por aquellos sera valorada (...)
Se indica que en la STS, n° 325/2012 , de 30 mayo de 2012, (...) se sienta como doctrina que los
hijos incapacitados deben ser equiparados alos menores por ser también suinterés el mas necesitado
de proteccion. (...) se acude a la necesidad de proteccion de las personas con discapacidad
acordada en la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13
de diciembre de 2006, ratificada (...). (Tribunal Supremo; Sala de lo Civil Fecha: 10/10/2014; Sentencia
Numero 547/2014 Numero Recurso: 1230/2013)
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Asi, en resumen, la separacion, divorcio o nulidad, especialmente, con hijos a cargo, genera una
situacién nueva a la que deben adaptarse los miembros de la familia. Por ello dediqué el mentado
Discurso, a los hijos discapacitados, incluso si nos encontramos ante hijos mayores de edad, dejando
también expuesto como reflexién final que no podemos olvidar ni personal ni juridicamente a estas
personas cuando no estan sus padres, y asi el Preambulo de esta legislacion, determina precisamente la
importancia de otros familiares para el apoyo de estas personas.

Esta nueva Ley, indica en cuanto al régimen transitorio, la opcién de una férmula flexible, segun la
cual, como regla general, las funciones de apoyo se ejerceran conforme a la nueva Ley desde su entrada
en vigor y se establece una amplia legitimacién para solicitar de la autoridad judicial, en cualquier mo-
mento, la revisidon de las medidas que se hubiesen establecido con arreglo al sistema anterior. La revision
también se podra producir de oficio.

Finalmente, se fija un plazo de tres meses para la entrada en vigor de la norma, atendiendo a la ne-
cesidad de que se tome conocimiento de la nueva legislacién con tiempo suficiente para que puedan
afrontarse los cambios introducidos.

Por tanto, en el mes de septiembre de esta anualidad, procederemos a comprobar la aplicacion de
esta Legislacion.

FA
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EL SUPREMO AL DIA

M.? Dolores Azaustre Garrido

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 2020

STS 4330/2020 - ECLI:ES:TS:2020:4330

N° de Recurso: 23/2018

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

No se aprecia error judicial en el Auto dictado por el Juzgado al amparo del art.
158 del CC fijando un régimen de visitas restrictivo para el padre. El hecho de
que el Auto fuera revocado por la Audiencia Provincial no implica que merezca
la calificacion juridica de error judicial, so pena de vulnerar la jurisprudencia y
convertir toda decision judicial revocada en fuente de declaracion de un error
de tal naturaleza, lo que seria un manifiesto dislate absolutamente inasumible y
contrario ademas a lo expresamente dispuesto en el art. 292.3 LOPJ.

En este caso, el auto del juzgado de primera
instancia de 19 de diciembre de 2016 se encuen-
tra motivado. Se dicta en un procedimiento que es
procesalmente adecuado y con la correspondiente
base normativa en el art. 158. 6° del CC, que permite
adoptar medidas de proteccién de menores, de ofi-
cio o a instancia de parte, por o que no podria ser
tildada una resolucion de tal clase de incongruente.
Se respeto el derecho de defensa y se acordaron las
medidas que se estimaron pertinentes con contra-
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diccion, siguiendo las peticiones del Ministerio Fiscal.
Segun el ultimo parrafo del precitado art. 158, dichas
medidas se pueden acordar dentro de un proceso
penal, civil, asi como en expediente de jurisdiccion
voluntaria como el seguido, que contempla expresa-
mente tal posibilidad en el art. 87 a) de su ley regula-
dora 15/2015, de 2 de julio.

La decisidon cuestionada valora las pruebas prac-
ticadas y no se pronuncia de forma arbitraria como
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expresion de un mero voluntarismo judicial. Las medi-
das solicitadas se resuelven con prontitud inspiradas
en el principio favor fili. No se ha juzgado en vacio
con anemia probatoria o al margen del ordenamiento
juridico, por lo que no nos encontramos ante una re-
solucion sin base factica o normativa, sino que, por el
contrario, se halla fundada en una valoracion explici-
tada de las pruebas practicadas y con apoyo legal en
el art. 158 del CC, que habilita expresamente al juez
para acordar las medidas de proteccion adoptadas y
cuestionadas como constitutivas de error judicial. El
procedimiento que NOS ocupa No €s una nueva ins-
tancia, que permita a este tribunal resolver la cuestion
de fondo controvertida como si de un recurso devo-
lutivo se tratara.

El alegado supuesto extravio de un documento
nuamero 20 de la contestacion no es causa de error
judicial; por otra parte, tampoco la Audiencia pue-
de concluir que se hubiera incorporado a las ac-
tuaciones. La tardanza en la resolucion del recurso
de apelacion tampoco habilita la obtencion de una
declaracion de error que, en cualquier caso, no se-
ria achacable al auto dictado por el Juzgado, que
se pronuncié con prontitud a la peticion de medidas
formulada. La revision de las medidas acordadas fue

solicitada por el demandante por escrito datado el 17
de mayo de 2017, pretension rechazada por provi-
dencia de 29 de mayo de 2017, que no consta fuera
objeto de recurso ni constituye el objeto de este pro-
cedimiento de error judicial.

La resolucion tildada de errénea tampoco es una
decision judicial que produzca efectos de cosa juz-
gada, sino que precisamente fue revisada por un tri-
bunal superior, funcionalmente competente, que la
revoco, sefialando, sin embargo, que se habia dado
una respuesta a una situacion ciertamente urgente
sobre medidas tuitivas relativas a los menores, que
igualmente se adoptaron, aunque de forma menos
restrictiva, en la sentencia de divorcio confirmada por
la Audiencia.

El hecho de que el auto dictado fuera revocado
no implica, como hemos visto, que merezca la califi-
cacion juridica de error judicial, so pena de vulnerar la
jurisprudencia citada y convertir toda decision judicial
revocada en fuente de declaracion de un error de tal
naturaleza, lo que seria un manifiesto dislate absolu-
tamente inasumible y contrario ademas a lo expresa-
mente dispuesto en el art. 292.3 LOPJ.

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 2020
STS 4385/2020 - ECLI:ES:TS:2020:4385

N° de Recurso: 962/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile

El ex cényuge del causante tiene legitimacion para interponer una demanda de
desahucio por precario frente a la que fue su segunda esposa en relacién a una
vivienda que pertenece a la sociedad postganancial del primer matrimonio. Que
la segunda esposa tenga el usufructo universal de la herencia del causante no es
obstaculo para que prospere la accidén de desahucio por precario.

Una vez reconocida la viabilidad del precario entre
coherederos o comuneros, queda por analizar sila le-
gitimacion activa para el gjercicio de la accion puede
reconocerse en uno solo de los coherederos/comu-
neros, y si dicha actuacion ha de ser expresamente
realizada en nombre y provecho de la comunidad.

Resulta pacifico, sin embargo, y no controvertido
en la litis, que las mismas soluciones propias de las
comunidades hereditarias, son también aplicables al
caso de las comunidades postgananciales. Asi lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta sala. Como afir-
mamos en la sentencia 700/2015, de 9 de diciem-
bre (citada por la misma recurrente), reiterando otras
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anteriores: “Como declaraba la STS de 7 noviembre
de 1997, la comunidad que surge en el periodo de
comunidad postganancial es equiparable a la heredi-
taria, y lo mismo recoge la sentencia de 10 de junio
2010, Re. 1202/2008, citada por la de 12 de noviem-
bre 2015, Re. 1074/2013, que mantiene que, una
vez disuelta la comunidad de gananciales, pero aun
no liquidada, se aplicaran las reglas de la comunidad
hereditaria (STS de 11 de mayo de 2000)”.

La legitimacion activa para el ejercicio de la ac-
cion de precario entre coherederos. La particion tiene
caracter de operacion complementaria de la transmi-
sién y es siempre indispensable para obtener el reco-
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nocimiento de propiedad sobre bienes determinados
(art. 1068 CC, y sentencia de 4 de mayo de 2005).

En el periodo de indivision que precede a la par-
ticion hereditaria los herederos poseen el patrimonio
del causante colectivamente, permaneciendo inde-
terminados sus derechos hasta que la particion se
realiza, y en este estado de indivision ningun here-
dero puede reclamar para si, sino para la comuni-
dad hereditaria (sentencias de 25 de junio de 1995 y
547/2010, de 16 de septiembre).

Esta regla de actuacion en beneficio de la
comunidad no es exclusiva de la comunidad here-
ditaria (comunidad de tipo germanico), sino que rige
también en el ambito de la comunidad ordinaria de
bienes de los arts. 392 y siguientes del Codigo Ci-
vil y en el de la propiedad horizontal. En cuanto a
la comunidad ordinaria, es doctrina reiterada de esta
sala, en interpretacion del art. 394 CC, la de que
cualquiera de los comuneros puede egjercitar accio-
nes en beneficio de la comunidad, siempre que no
se demuestre una actuacion en beneficio exclusivo
del actor (sentencias, entre otras, de 6 de junio de
1997, 3 de marzo de 1998 y 7 de diciembre de 1999
y 1275/2006, de 13 de diciembre).

Y en cuanto a la propiedad horizontal, la sentencia
de 30 de octubre de 2014, con cita de humerosas
sentencias anteriores, y reiterada por la 321/2016, de
18 de mayo, resume la doctrina jurisprudencial, en
estos términos: “Cualquiera de los comuneros puede
comparecer en juicio y ejercitar acciones que com-
petan a la comunidad, siempre que actle en bene-
ficio de la misma (sentencias, por todas, 10 de junio
de 1981, 5 de febrero de 1983, 18 de diciembre de
1985, 17 de abril de 1990, 8 de abril de 1992 y 6
de junio de 1997). La sentencia num. 46/1995, de
31 enero, afirma que “es doctrina reiterada de esta
Sala la de que cualquier condémino esta legitimado
para ejercitar acciones, no tan sélo de aquella par-
te del espacio comprensivo de su piso o local sobre
los que ostenta un derecho singular y exclusivo, sino
también en defensa del interés que le corresponde
sobre los elementos comunes (SS. 10 junio 1981,
3 febrero 1983, 27 abril y 23 noviembre 1984 y 12
febrero 1986), asi como que no se da falta de legi-
timacion cuando, aunque no se haya hecho constar
en la demanda de una manera expresa que se actla
en nombre de la comunidad y en interés de la misma,
se plantea una pretensién que, de prosperar, ha de
redundar en provecho de la comunidad (S. 8 junio
1992)".

La recurrente niega la legitimacion activa de la de-
mandante, en sintesis, por dos razones: (i) por falta
del requisito de actuar en beneficio o provecho de la
comunidad; alega para ello los términos literales en
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que se formuld el suplico de la demanda en la que
no se citaba la comunidad postganancial; y (i) por-
que la demandante no forma parte de la comunidad
hereditaria, por o que no puede actuar en provecho
de la misma. Analizaremos separadamente ambas
razones.

En primer, lugar en cuanto a la actuacion en pro-
vecho de la comunidad, no puede confirmarse la
objecion de la recurrente. Es doctrina jurispruden-
cial constante de esta sala que la circunstancia de
no haber hecho constar en la demanda que el actor
actue en beneficio de la comunidad no es razén para
negarle la legitimacion (sentencias de 19 de mayo de
1984; 30 de mayo de 1986; 13 de febrero, 21 de
septiembre, 26 de noviembre y 7 de diciembre de
1987; 15 de enero de 1988; 17 de abril de 1990 y
otras).

No se da la falta de legitimacion en el actor cuan-
do, aunque no se haya hecho constar en la deman-
da, de una manera expresa, que se actla en nombre
de la comunidad y en interés de la misma, se trata de
una pretension que de prosperar redundara en pro-
vecho de la comunidad.

Como dijimos en la sentencia de 8 de abril de
1992, la legitimacion activa del comunero, en cual-
quier clase de comunidad, viene determinada por su
fundamento en el derecho material ejercitado (accion
en provecho comun) y por el resultado provechoso
pretendido, siempre que no se demuestre una actua-
cion en beneficio exclusivo del actor.

En el mismo sentido se pronuncio la sentencia de
24 de junio de 2004 “ciertamente no puede cuestio-
narse la posibilidad de que cualquier comunero litigue
en nombre de la comunidad de la que forma parte.
También se admite tal actuacion en interés de todos
pese a que éste no se haya indicado expresamente
en la demanda, mas para que esta legitimacion silen-
ciada pero implicita sea reconocida resulta impres-
cindible que la pretensiéon deducida sdlo en nombre
del actor haya necesariamente de redundar en bene-
ficio de la Comunidad a la que el mismo pertenece”.

Reiteramos esta jurisprudencia nuevamente en
las sentencias de 13 de diciembre y de 21 de diciem-
bre de 2006: “sin que sea imprescindible la expresion
en la demanda de que actla en nombre e interés de
la comunidad de manera que basta el ejercicio de
una pretension que, en caso de prosperar, redundara
en provecho de la comunidad y siempre que no se
demuestre una actuacion en beneficio exclusivo del
actor”.

En definitiva, ejercitar la accion de desahucio fren-
te a un coheredero 0 comunero en provecho exclu-
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sivo del actor, pretendiendo su uso exclusivo y ex-
cluyente, contravendria el fundamento de la accion,
pues incurriria en la misma posesion exclusiva.

Es cierto que en el suplico de la demanda la acto-
ra no declaraba de forma expresa actuar en beneficio
de la comunidad, y que la Audiencia incurre en el error
de mencionar la comunidad hereditaria, a la que no
pertenece la demandante, en lugar de la comunidad
postganacial, a la que si pertenece. Pero este hecho
no desvirtda la razén de fondo en que apoya su ratio
decidendi, al aplicar correctamente la jurisprudencia
que hemos resefiado conforme a la cual lo relevan-
te no es que en la demanda se diga expresamente
que se actlia en nombre e interés de la comunidad,
sino que el fundamento material de la accion, en caso
de prosperar, redunde en beneficio y provecho de la
comunidad a la que pertenece la demandante y la
demandada, esto es la comunidad postganancial, a
la que aquella pertenece directamente y ésta a través
de su participacion en la comunidad hereditaria de
uno de los coényuges, adquirentes de la vivienda en
régimen de sociedad de gananciales, una vez disuel-
tay no liquidada.

El error de la Audiencia al referirse a la comuni-
dad hereditaria en lugar de a la comunidad postga-

nancial resulta irrelevante, pues, como ya sefalamos
y acepta la propia recurrente, el régimen juridico de
unay otra, a estos efectos, es equivalente (sentencia
700/2015, de 9 de diciembre).

Por lo demas, el fallo de la sentencia de primera
instancia, que confirma la Audiencia, hace una inter-
pretacion correcta de nuestra jurisprudencia cuando
limita su declaracion a condenar a la demandada a
dejar la vivienda “libre y expedita, con apercibimien-
to de lanzamiento”, sin autorizar a la actora a ocu-
par ella misma de forma exclusiva la vivienda, pues,
como antes dijimos, la accién de desahucio frente
a un coheredero o comunero en provecho exclusivo
del actor, pretendiendo su uso exclusivo y excluyente,
contravendria el fundamento de la accion, pues incu-
rriria en la misma posesion exclusiva. La recurrente
ha puesto de manifiesto desde el inicio del procedi-
miento su condicion de cotitular de la vivienda, como
bien perteneciente a una sociedad de gananciales no
liquidada, y, como se ha sefialado en la instancia, no
ha reclamado la posesion de la vivienda Unicamente
a su favor y con exclusion de los demas interesados
en la reiterada comunidad postganancial.

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 2021

STS 293/2021 - ECLI:ES:TS:2021:293

N° de Recurso: 4932/2017

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.? Angeles Parra Lucan

Cuando los cényuges estan casados en régimen de separacién de bienes, re-
cae sobre el acreedor la carga de la prueba de que la deuda contraida por uno
solo de los cényuges lo ha sido en ejercicio de la potestad doméstica. Carece
de relevancia que la esposa no deudora hubiese suscrito un documento en el
que se hacia constar que era conocedora de la deuda que su esposo mante-

nia con un tercero.

En el supuesto presente, con arreglo al grado de
prueba practicada, esta sala valora que no puede
considerarse acreditado que el préstamo concertado
entre el demandante y el esposo de la demandada se
destinara a satisfacer las necesidades de la familia.

Es relevante en el caso la existencia de unas rela-
ciones comerciales entre el demandante y el esposo
de la demandada, asi como que la deuda por las im-
portantes cantidades reconocidas como debidas se
generara durante los afios en los que existian tales
relaciones, tal y como resulta de las facturas y albara-
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nes aportados por las partes. Que el marido recono-
ciera en su propio nombre la deuda en concepto de
préstamo, pronunciamiento que ha quedado firme,
comporta que sea él quien deba responder, pero ello
no determina, en virtud del principio de separacion
de responsabilidades propio del régimen econémico
matrimonial de separacion de bienes, que también
deba responder su esposa con sus propios bienes,
toda vez que no ha quedado acreditado que el dine-
ro que se dice prestado se destinara a satisfacer las
necesidades de la familia.
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Partiendo de las relaciones del acreedor Unica-
mente con el esposo, que fue este quien exclusiva-
mente recibio el dinero y otorgd un primer documen-
to de reconocimiento de deuda, la firma de la esposa
en un segundo documento en el que se reitera que
el marido debe dinero al actor y ella se limita a ma-
nifestar que lo sabe, no comporta ni la asuncion de
ningun tipo de responsabilidad a titulo personal ni es
prueba del destino del dinero, que el propio actor
reconocid no saber a qué se habia destinado como
explicacion de la razén por la que pidio la firma de
ella en el segundo documento de reconocimiento de
deuda efectuado por el marido.

Debemos afadir, por lo demas, que los conyuges
estaban sometidos al régimen de separacion de bie-
nes en virtud de las capitulaciones otorgadas varios
afos antes del nacimiento de la deuda contraida por
el marido y que ahora se reclama, por lo que no pue-
de apreciarse el fraude que el demandante alegd en
su demanda y en su recurso de apelacion.

Como consecuencia, ha de desestimarse la de-
manda interpuesta por el hoy recurrido, D. Higinio,
contra D.2 Sonsoles.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 2021

STS 532/2021 - ECLI:ES:TS:2021:532

N° de Recurso: 5281/2019

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.? Angeles Parra Lucan

La ley aplicable para resolver la peticién de pensién compensatoria solicita-
da por la esposa en el caso de un matrimonio de franceses que residen en
Espana es la determinada por el Reglamento (CE) n.° 4/2009 del Consejo, de
18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos. Como la residencia habitual la tenian en Girona,
sera de aplicacion la pensién compensatoria regulada en el Cédigo Civil de

Cataluna.

Por lo que se refiere a la determinacion de la ley
aplicable a la prestacion compensatoria solicitada
por la demandante, que es a la que se refiere el re-
curso de casacion, de acuerdo con lo expuesto en el
apartado anterior, es improcedente la cita del Regla-
mento UE n.° 1259/2010, la del art. 107 CC vy la del
art. 9.2 CC, es decir, la de todas las normas citadas
por el recurrente.

Atendiendo al concepto amplio y autbnomo de
alimentos del Reglamento (CE) n.° 4/2009, de acuer-
do con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
ley aplicable a la prestacion compensatoria solicitada
por la demandante seréd la determinada por el Proto-
colo de La Haya de 23 de noviembre de 2007 al que
se remite el Reglamento.

En el supuesto que da pie a este recurso, los
conyuges pactaron antes de contraer matrimonio el
régimen econdmico matrimonial de separacion de
bienes regulado en el Codigo civil francés, pero ni en
ese momento eligieron la ley aplicable a las obligacio-
nes alimenticias en caso de divorcio ni consta que en
otro momento designaran la ley aplicable a las obliga-
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ciones de alimentos en los términos previstos en los
arts. 7 y 8 del Protocolo.

Por ello, conforme al art. 3 del Protocolo, la ley
aplicable es la del Estado espafol, por ser la de la
residencia habitual de la demandante.

No es suficiente para desplazar la regla del art.
3 del Protocolo la oposicion que el demandado ha
hecho a la aplicacion de la ley espafnola invocando
de manera genérica la ley francesa. La oposicion del
recurrente no ha ido dirigida a justificar la existencia
de una mayor vinculacion con la ley de otro Estado
(el art. 5 del Protocolo dice “en particular la de su
Ultima residencia habitual comun”, que en el caso
seria igualmente Espafia), ni las razones por las que
seria mas adecuado en el caso estar a la legislacion
francesa (que, por lo demas, en los arts. 270 ss. de
su Caodigo civil también prevé una prestacion com-
pensatoria de naturaleza indemnizatoria y alimentaria
para los casos de divorcio, con independencia del
régimen econémico matrimonial).

En definitiva, el recurrente no ha explicado en nin-
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gun momento por qué en el caso resultaba injusto o
de aplicacion imprevisible la ley espanola cuando los
coényuges han tenido su Ultima residencia habitual en
Esparfia y es en Espafa donde se divorcian, por lo
que resulta clara la estrecha vinculaciéon con nuestro
pais.

Por ello, debe estarse a la regla general del art. 3
del Protocolo, que determina la aplicacion de la ley
espanolay, en particular, la catalana [de acuerdo con
lo que resulta del art. 16.2.a) del Protocolo de la Haya
ylos arts. 16 y 9.7 CC ], al ser la ley de la residencia
habitual de la acreedora.

SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 2021

STS 1108/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1108

N° de Recurso: 3308/2018

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.? Angeles Parra Lucan

En la extincién de una comunidad sobre una vivienda copropiedad de los
integrantes de una pareja de hecho, existe derecho de reembolso para el con-
viviente que hizo mayores aportaciones econémicas para pagar la vivienda.
Los convivientes percibian ingresos de sus respectivos trabajos y mantenian
cuentas separadas. No obstante, en el presente caso no se ha probado la
mayor aportacion de dinero por uno de los integrantes de la pareja de hecho.

La sentencia recurrida considera que la compra
por mitades de la vivienda familiar en el marco de
una convivencia more uxorio, sin pacto de reconoci-
miento de obligaciones de pago por las aportaciones
del otro, revela un acuerdo implicito sobre aplicacion
indistinta de los recursos de los miembros de la pa-
reja, y niega que proceda reconocer un derecho de
crédito a favor del apelante. Mantiene la sentencia de
primera instancia, que condend a la demandada a
pagar las cantidades reconocidas por ella, y desesti-
ma el recurso de apelacion por el que el demandante
solicitaba que se reconociera su derecho al reembol-
so de mayores cantidades.

El razonamiento de la sentencia recurrida no es
correcto porque el hecho de que la adquisicion sea
conjunta, que lo adquirido sea la vivienda de la familia
y que los adquirentes convivan more uxorio no revela
de manera inequivoca que sea irrelevante, en las re-
laciones entre las partes, quién aporta el dinero. La
adquisicion conjunta y por mitad es un indicio de la
voluntad de aportaciones iguales, y para que no pro-
ceda el reembolso por las mayores aportaciones rea-
lizadas por uno de los convivientes es preciso acredi-
tar que concurre alguna causa que lo excluya, como
el animo liberal del aportante, o el pacto de reparto
de gastos familiares que compense lo aportado para
la adquisicion, etc. La sentencia 40/2011, de 7 de fe-
brero, en un caso semejante al presente declard: “En
definitiva, se ha probado que el inmueble se adquirid
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por mitades indivisas y que uno de los participes, el
Sr. Fermin., habia realizado aportaciones superiores
a las de la otra participe, la recurrente. Lo que no se
ha probado es que el Sr. Fermin. hubiera donado a
la Sra. Zaira. el mayor valor que aportd, por lo que
se generd un crédito en el que la Sra. Zaira. resulta
deudora. Y ello ocurre precisamente, debe repetirse
para evitar interpretaciones interesadas o erréneas,
porque la recurrente es propietaria de dicha mitad”.

En el presente caso, debemos partir de que la vi-
vienda pertenece en propiedad pro indiviso a partes
iguales. No lo ha discutido ninguna de las partes y se
corresponde con lo declarado en el titulo de adquisi-
cién por quienes entonces convivian como pareja no
matrimonial. Admitiendo esa copropiedad a partes
iguales, el demandante pretende que se le reconozca
un crédito por haber realizado una aportacion econo-
mica mayor que la demandada. Basa su pretension
en que la contribucion de los participes a las cargas
de la comunidad debe ser, salvo pacto en contrario,
en proporcion a su cuota (art. 393 CQC).

Hay que advertir que, propiamente, el art. 393 CC
no se refiere al pago del precio por el que se adquiere
la cosa en comunidad, sino a las cargas de mante-
nimiento de una comunidad existente; con todo, la
regla que sienta permite interpretar que la igualdad
de aportaciones es un indicio de que se adquiere
de manera igual; también permite interpretar que, si

06/2021
aeafa



se adquiere por partes iguales (como sucede en el
caso), habra que aportar en la misma cantidad. Pero
se trata de indicios o presunciones de la voluntad,
porgue a lo que hay que estar es a la voluntad de las
partes, a los acuerdos que medien entre los convi-
vientes, aungue sean tacitos, siempre que revelan de
manera inequivoca y clara su voluntad. La adquisi-
cién en comunidad no es mas que una manifestacion
de la autonomia de la voluntad de los convivientes,
que pueden utilizar como convenga a sus intereses
las distintas figuras del derecho patrimonial. Incluso
cuando se trata de las cantidades abonadas des-
pués de la suscripcion del préstamo hipotecario con-
certado por ambos, cabe observar que una cosa es
la responsabilidad solidaria de los convivientes frente
a la entidad financiera y otra que en la relacion interna
o que a cada uno corresponda depende exclusiva-
mente de lo acordado por ellos.

La sentencia recurrida apunta a la existencia de
un pacto implicito sobre la aplicacion indistinta de
recursos del que cabria deducir la inexigibilidad de
reembolsos, pero este razonamiento no se puede
compartir. Puesto que los convivientes percibian
ingresos de sus respectivos trabajos y mantenian
cuentas separadas resulta dificil concluir, como hace
la sentencia recurrida, que las partes descartaran
toda exigibilidad de créditos por mayores aportacio-
nes realizadas por uno de ellos para el pago.

Dicho lo cual, el motivo no puede ser estimado
por falta de efecto Util. Es el actor quien debe probar
que ha realizado aportaciones superiores a las de la
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demandada (art. 217 LEC) vy, en el caso, como puso
de relieve el juzgado en su sentencia, no ha quedado
acreditada la mayor aportacion.

Como dice el juzgado, de la profusa prueba docu-
mental aportada, correspondiente a cuentas y pagos
efectuados a lo largo de los afios, y de la que re-
sultan divergencias, no resulta con claridad qué par-
te aportaba cada uno de los litigantes para el pago
de la vivienda. Asi resulta también a la vista de las
condiciones en las que se realizé la adquisicion de la
vivienda, a través de la empresa en la que trabajaba
la demandada, con algunos cantidades que se com-
pensaron con facturas por el trabajo realizado por el
demandante como arquitecto técnico, con distintas
cantidades que constan reflejadas como que se en-
tregaban en efectivo por la demandada, o las transfe-
rencias del demandante a la cuenta de la demanda-
da en la que estaba domiciliado el préstamo, sin que
quede acreditado que todos los importes del dinero
se emplearan en la devolucion del préstamo y no en
la atencion de algunos gastos familiares.

Puesto que es precisa una prueba cumplida del
crédito que se reclama (art. 217 LEC) y en el presente
caso no ha quedado acreditada la mayor aportacion
realizada por el demandante, vamos a confirmar en
este punto en los mismos términos que se dictd la
sentencia del juzgado, que condend a pagar las can-
tidades que fueron reconocidas por la demandada,
porgue otra cosa supondria una reformatio in peius
para €l recurrente.
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Patria potestad

Reclamacion por gestion inadecuada del dinero del hijo

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 2021

Se desestima la demanda interpuesta por la hija contra el padre reclamandole
las cantidades que, segun manifiesta, extrajo de su cuenta corriente, en la que el
padre figuraba como cotitular dada la minoria de edad de la hija en el momento
de la apertura de la cuenta. Al haberse extraido las cantidades reclamadas a tra-
vés de cajero automatico, no se ha podido acreditar quién hizo las extracciones,
desconociendo también el destino de los fondos, que segun el padre se utilizaron
vigente el matrimonio con consentimiento y conocimiento de su esposa e hija.

Recuerda la apelante que la cartilla bancaria de la
Caixa a nombre de aquella fue aperturada cuando la
actora era menor de edad (10 afios), constando como
titulares ella misma y su padre, el demandado, como
representante legal, por lo que fue al Sr. Maximiliano a
quien se entregd toda la documentacion de la cuenta
y el “pin” de la tarjeta, habiendo acaecido los hechos
que han dado lugar al procedimiento cuando la de-
mandante tenia quince afios de edad. Entiende, por
consiguiente, la recurrente, que nos hallamos ante una
presuncion legal (art. 385 de la Lec)., que sustenta la
apelante en el documento n° 7 de la demanda y en el
reconocimiento efectuado por el demandado de que
era el representante legal en la cuenta de su hija.

Niega, por otra parte, que la declaracion de la testi-
go, Dorfia Bernarda, madre de la apelante, carezca de
objetividad y rechaza las apreciaciones que efectla la
juzgadora, basadas en la demanda del divorcio de los
padres de la recurrente. Sefala que debe aplicarse el
art. 316.1 de la Lec. en cuanto a la declaracion del de-
mandado, subrayando que éste llegd a reconocer que
en algun momento extrajo dinero de la cartilla. Alega
igualmente que en caso de desestimarse el recurso no
se impongan las costas.

4 SUMARIO

Impugna el apelado el recurso y subraya que su
cotitularidad junto con su hija en la cuenta bancaria
no implica necesariamente que haya sido él que ha
extraido el dinero y subraya que ello se hizo a través
de cajero automatico. Sefiala que el “pin” estaba es-
crito en un papel dentro de la misma libreta, la cual se
encontraba accesible a la familia. Manifiesta asimismo
que fue la actora cuando contaba con quince afnos
de edad quien comenzd a sacar el dinero. Recalca la
mala relacidon que mantiene con sus hijas y la madre de
ambas. Pone de relieve determinadas contradicciones
de la madre de la actora. Afirma que no prueba la parte
contraria que haya sido el padre quien realizara las ex-
tracciones dinerarias de la cuenta, ni que, en cualquier
caso, no lo empleara de haber sido asi para el levanta-
miento de las cargas familiares. Indica también que ha
ingresado dinero en la cuenta de la hija.

A la hora de resolver el recurso, es preciso afirmar
en primer lugar y con base en lo previsto en el art.
217.2 de la Lec., que es a la parte actora a la que
corresponde la carga probatoria de los hechos cons-
titutivos de su pretension, en nuestro caso, que fue
precisamente el Sr. Maximiliano quien extrajo el dinero
de la cuenta en la que era cotitular con su hija, desti-
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nandolo a intereses propios del primero, de modo que
la ausencia de prueba sobre tales hechos conllevara la
desestimacion de la demanda.

De otro lado, conviene indicar que si bien este Tri-
bunal es soberano para revisar de nuevo todo el mate-
rial probatorio obrante en autos, atendiendo al carac-
ter ordinario que es propio del recurso de apelacion,
ello no puede ser confundido con la admisiéon de los
intentos que puede llevar a cabo todo apelante en un
recurso de sustituir por su propio criterio de valoracion
el andlisis de los elementos probatorios efectuado por
el juzgador de primera instancia, en principio, siempre
mas objetivo y que debe prevalecer.

Pues bien, afrontando ya las alegaciones de la re-
currente procede su desestimacion por las razones
que se pasa a desarrollar.

En primer lugar, la apelante subraya como hecho
especialmente relevante la cotitularidad con la actora
de su padre en la cuenta bancaria de la que se extra-
jo el dinero reclamado, remitiéndose al documento n°
7 de los incorporados con la demanda, destacando
muy especialmente la menor edad de la actora cuan-
do se abri6 la cuenta bancaria, teniendo su padre su
representacion legal, de modo que a él se le entregd la
libreta y el niUmero “pin”.

Ahora bien, tal cotitularidad y representacion por
su padre de la hija menor de edad no constituyen
base para presumir, conforme al art. 385.1 de la Lec.,
que fue precisamente el Sr. Maximiliano quien vacio la
cuenta bancaria, ya que la recurrente obvia en su ape-
lacién dos circunstancias muy importantes: la prime-
ra de ellas es la admision por parte de la apelante de
que los hechos objeto del presente procedimiento se
produjeron cuando Dona Maria Dolores contaba con
quince anos de edad; la segunda circunstancia, que
hay que vincular a la anterior, es que las extracciones
se produjeron todas ellas a través de cajero automa-
tico, de modo que le era perfectamente posible a la
demandante efectuar por si misma y dada su edad
las extracciones valiéndose del “pin” de la libreta en
el cajero automatico. Por estas razones y porque no
puede hacerse pechar al demandado con la carga de
la prueba de hechos negativos, no cabe asumir que
pesara sobre el Sr. Maximiliano la carga de probar que
no tenia la cartilla en su poder y que no operd con la
misma.

De otro lado, las apreciaciones que efectla la juz-
gadora en el segundo fundamento juridico de su sen-
tencia son muy razonables y responden a la valoracion
de la prueba efectuada por la aquella, apareciendo
en el recurso los intentos de la apelante de imponer
Su propio criterio de valoracion, pero no nos hallamos
ante un error de valoracion de la prueba por parte de
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la juez de primer grado.

En efecto, tal como indica la juzgadora, la lectura
de la demanda desvela que la actora basa su afirma-
cion de que fue su padre quien extrajo el dinero que
reclama solamente en el hecho de la cotitularidad de
la cuenta. Ademas, se encuentran en la demanda dos
afirmaciones contradictorias, pues por un lado se dice
que era el Sr. Maximiliano como cotitular de la cuenta
bancaria y legal representante de su hija Maria Dolo-
res, quien tenia en su poder la libreta y el Unico que
tenia acceso a esta cuenta (parrafo primero del expo-
sitivo segundo de la demanda), para afirmar mas tarde
que Doha Maria Dolores y su madre se apercibieron
de que la cuenta habia sido vaciada el dia en que el
demandado abandond la vivienda familiar (16 de enero
de 2.018), pues es entonces cuando la apelante y su
madre buscaron las libretas para conocer su saldo. Es
decir, la libreta que aqui interesa se encontraba en el
domicilio familiar y accesible a toda la familia, no otra
cosa puede extraerse de la exposicion de la demanda.

Por otra parte, nada se dice en la demanda de la
manera en que se efectuaron las extracciones, que lo
fueron a través de cajero, por lo que todos los miem-
bros de la familia podian realizarlas, sin que exista in-
dicio alguno que permita afirmar que el nimero “pin”
solo estaba a disposicion del apelado y que Unicamen-
te éste fuera quien tuviera la libreta bancaria en su po-
der, porque como ya se ha dicho, fue encontrada por
la apelante y su madre en el domicilio familiar.

No cabe dar la relevancia pretendida por la ape-
lante al sentido del interrogatorio efectuado en la vista
a la propia actora y a su madre. En el interrogatorio
de Dofa Maria Dolores a la vista del soporte audiovi-
sual, son destacables dos circunstancias: la primera
de ellas radica en que el sentido de las preguntas por
parte de su letrado fue que el Sr. Maximiliano, como
representante legal de su hija menor de edad, era el
Unico que como cotitular de la libreta podia operar con
ella, pero no hace referencia alguna en su interrogato-
rio a que las extracciones que han generado el litigio
se efectuaron a través de cajero automatico, para lo
cual, obviamente, no era necesario el concurso del
Sr. Maximiliano. La segunda circunstancia estriba en
la manifestacion de Dofa Maria Dolores al indicar que
su tio, hermano de su madre, fue quien les dejo dinero
para subsistir tras abandonar el domicilio el Sr. Maximi-
liano, no haciéndose indicacion alguna en la demanda
de este importante hecho.

Es igualmente rechazable la alegacion referida a
la valoracion del testimonio de la testigo de la actora,
su madre. En este punto cabe recordar nuevamente
que no le es procesalmente licito a la recurrente tratar
de imponer su propio criterio sobre el de la juzgadora,
que ha de reputarse mas objetivo. Ha de tenerse en
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cuenta, ademas, que cuando se trata de ponderar las
declaraciones de los testigos, el art. 376 de la Lec. no
sdlo se refiere a las tachas de los mismos, sino tam-
bién a las circunstancias que en ellos concurran y, en
nuestro caso es obvio el parentesco entre la testigo y
la actora (madre-hija) y la controversia que mantiene
con el Sr. Maximiliano por el procedimiento de divor-
cio, elementos que llevan a la juzgadora a restar vero-
similitud a la testigo, adoptando un criterio que la Sala
estima razonable a pesar de que el divorcio finalizara
de muto acuerdo.

Del mismo modo, la relacion que efectia la juzga-
dora entre las manifestaciones contenidas en la de-
manda de divorcio planteada por Dona Bernarda y su
declaracion en el presente juicio, también son l6gicas
y no procede corregirlas, maxime cuando la apelante
sostiene que el quid de la cuestidn es quién podia ope-
rar con la libreta, quién disponia del “pin” de acceso y
quién extraia el dinero de la cartilla. Al respecto, ya se
ha dicho que no es relevante la posibilidad de operar
con la libreta, porque se disponia del dinero a través
del cajero automatico, accesible a todos los miembros
de la familia si se disponia del “pin”, sin que exista base
probatoria alguna para concluir que el mismo sélo lo
conocia el Sr. Maximiliano ni que sdlo él tenia la libreta,
puesto que, reiteramos, fue hallada por la recurrente
y su madre en el mismo domicilio familiar cuando el
apelado se marché de casa. Por tanto no hay motivo
para invertir la carga de la prueba.

Por otra parte, el hecho de que el dinero ingresado
en la libreta estuviera destinado a sufragar los futuros
estudios de Dofia Maria Dolores en nada afecta a las
reglas de la carga probatoria, pues es a la actora a
quien corresponde acreditar los hechos que susten-
tan su pretension, carga probatoria que no se logra a
través de un razonamiento, que aunque ldgico, no su-
pone prueba. Es decir, el hecho de que la Sra. Bernar-
da hubiese renunciado a la herencia de su madre en
beneficio de las nietas, no lleva a acreditar que hubiese
sido el Sr. Maximiliano quien extrajo el dinero ya que,
en principio y en un momento en que sus relaciones
con la actora eran buenas, segun ella misma declaro,
es légico pensar que también él estuviera interesado
en que su hija pudiese cursar estudios.

En relacion con la demanda de divorcio, es cierto
que no se contiene la pretension que ahora se enjuicia,
pero también es cierto que nada aporta al presente
caso, porque si bien en el cuerpo de dicha demanda
se indica que el Sr. Maximiliano debe devolver la canti-
dad, el vaciamiento de la cuenta que se atribuye al Sr.
Maximiliano no tiene reflejo en la solicitud de alimentos
para Maria Dolores, en los gastos extraordinarios o en
la financiacion de sus gastos de instruccion y tampoco
en la sentencia a que se llegd de mutuo acuerdo, ha-
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biendo convenido las partes una prestacion alimenticia
para Maria Dolores de 225 euros mensuales, cantidad
que pasaria a 500 euros cuando la hija estudiase en
Barcelona, resultando también un acuerdo de abonar
por mitad los gastos extraordinarios que se reflejan.
Es decir, llama la atencién el hecho de que en los pro-
nunciamientos propios del procedimiento de divorcio
que afectan a Dona Maria Dolores no se contenga una
mayor peticion de cuantia econémica atendiendo al
vaciamiento de la cuenta que se atribuye al demanda-
do y no cabe tampoco aplicar el art. 316.1 de la Lec.
al Sr. Maximiliano por el hecho de haber admitido en
juicio que le entregaron a él la libreta bancaria y el “pin”
y que era el representante legal en dicha libreta de su
hija Maria Dolores, pues ello no conlleva automatica-
mente su autoria en las extracciones dinerarias que se
le atribuyen, incluso aunque hubiera admitido que en
algiin momento sacaba dinero de esa libreta, pues ello
concuerda con lo expuesto en la contestacion a la de-
manda de divorcio y no se identifica con el vaciamiento
de la cuenta bancaria que se le imputa en la demanda
que ha originado estos autos.

Es cierto que el documento n° 10 de la demanda
recoge conversaciones telematicas entre padre e hija
en las que ésta le dice que le tiene que devolver todo
el dinero que ella tenia, pero aunque no responda en
esa conversacion el Sr. Maximiliano a ello, en todo el
procedimiento y también en el de divorcio ha negado
haber sido el autor de las extracciones de dinero que
se relacionan en la demanda. Las conclusiones que
extrae la recurrente de estas conversaciones no pasan
de ser conjeturas y no resulta verosimil en el tiempo
actual que la actora desconociera como se utilizaba la
libreta con el nimero “pin.

En definitiva, la actora del procedimiento no ha su-
perado la carga probatoria relativa a los hechos cons-
titutivos de su pretension, por lo que procede la des-
estimacion de su recurso, si bien no procede imponer
las costas de primera instancia porque, efectivamente,
el hecho de que se hubiesen extraido las cantidades
reclamadas a través de cajero automatico, sin poderse
acreditar que lo hizo el demandado aunque admitié
haber sacado dinero en alguna ocasién, desconocién-
dose el destino de los fondos, que segun el deman-
dado se utilizaron vigente el matrimonio con consenti-
miento y conocimiento de su esposa e hija, asi como
que Maria Dolores dijera a su padre que le retornara
el dinero que tenia, todo ello arroja serias dudas de
hecho que impiden la imposicion de costas.
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Decision sobre el centro escolar

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, AUTO DE 16 DE FEBRERO DE 2021

La facultad de decidir el centro escolar al que debe acudir el menor se atribuye a la
madre, ya que es la progenitora custodia y resulta mas coherente con las circuns-
tancias personales de los progenitores y el domicilio de la propia menor facilitan-
do asi la labor diaria de quien tiene atribuida la obligacion de llevar y recoger del
colegio a dicha menor y el propio régimen de visitas cuya recogida y entrega es
también en el domicilio de la menor. El padre reside ademas en otra ciudad.

Se discute en el presente procedimiento a cual de
los progenitores ha de atribuirse la facultad de elegir
el colegio en el que ha de escolarizarse la menor Irene
nacida el NUMOOO de 2018y ello por cuanto la madre
reside en DIRECCIONOO1 y el padre reside en Bilbao.

Constituye hecho indiscutido entre las partes que
por Auto de 27 de mayo de 2019 se atribuyo la guar-
dia y custodia de la menor a la madre con la patria
potestad compartida.

Sabido es que cuantas medidas de caracter per-
sonal afecten a los menores, viene informado por el
principio favor fili o, lo que es mas frecuente Ultima-
mente, por el denominado interés del menor. Este in-
terés, segun doctrina del TS (sentencias 566/2017, de
19 de octubre 579/2017, de 25 de octubre, entre otras
muchas), es la suma de varios factores que tienen que
ver no solo con las circunstancias personales de sus
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progenitores y las necesidades afectivas de los hijos
tras la ruptura, sino con otras circunstancias perso-
nales, familiares, materiales, sociales y culturales, que
deben ser objeto de valoracion para evitar en 1o posi-
ble un factor de riesgo para la estabilidad del menor.

Desde tal consideracion y a la vista de que la guar-
da y custodia sobre la menor esta atribuida a la ma-
dre que reside en DIRECCIONOO1 esta Sala entiende
ajustado a derecho la escolarizacion de la menor en el
centro de dicha localidad sito en la misma localidad y
ello por resultar mas coherente con las circunstancias
personales de los progenitores y el domicilio de la pro-
pia menor facilitando asi la labor diaria de quien tiene
atribuida la obligacion de llevar y recoger del colegio a
dicha menor y el propio régimen de visitas cuya reco-
gida y entrega es también en el domicilio de la menor.

FA
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Guarda y custodia

Se mantiene la custodia compartida pero se nombra un

coordinador parental

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 2021

No obstante mantenerse la custodia compartida del hijo de 16 afios, no puede descono-
cerse la realidad del problema existente entre los progenitores que puede repercutir de
forma negativa en el menor, y que de no corregirse puede originar la necesidad de una
cambio de guarda, por lo que se estima adecuado que en ejecucién de sentencia se pro-
ceda al nombramiento de un Coordinador de Parentalidad para que durante un periodo
temporal de tres meses (sin perjuicio de prérroga de estimarse necesario), proceda a la
evaluacion de la situacion entre ambos progenitores y entre estos y el menor, y a su vez,
pueda asesorar y consensuar con los progenitores las medidas de aproximacién que re-
sulten adecuadas, informando al juzgado del avance de la relacién entre los padres, reali-
zando ademas las propuestas que considere convenientes en beneficio del menor.

Sobre la Guarda del hijo comun de los litigantes,
Arsenio de 16 afios en la actualidad.

En la forma expuesta en el fundamento prece-
dente, la sentencia recaida en la primera instancia y
objeto del recurso de apelacion que ahora resolve-
mos, mantiene la guarda compartida del hijo comun
acordada en su dia en la sentencia de 21 de octubre
de 2.014 de ese mismo juzgado, manteniendo de
igual forma la atribucion al padre de la facultad de
adoptar las decisiones medicas relativas al menor en
el mismo plazo y condiciones adoptadas en su dia
mediante Auto de 5 de septiembre de 2.018 (autos
de jurisdiccion voluntaria n° 689/17).

Sin embargo, tanto uno como el otro progenitor
insisten en esta alzada en que se le atribuya la Guar-
da del hijo comun menor de edad.

Resulta esclarecedor al respecto el Informe del
EATAF de 11 de julio de 2.018 aportado en la primera
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instancia, donde se pone de manifiesto que ambos
progenitores se encuentran capacitados para cubrir
las necesidades basicas del hijo, que ambos mantie-
nen un lazo afectivo y proximo al menor, pero que es
necesario que los progenitores aprendan a relacio-
narse de forma colaboradora, puesto que en el pre-
sente caso la madre no preserva la figura del padre
y este Ultimo se muestra desbordado por la situacion
de conflicto cronificada.

Por otro lado, la custodia compartida viene de-
sarrollandose desde hace mas de 6 afos, y el me-
nor en la actualidad cuenta 16 anos, lo que supone
una capacidad para adoptar decisiones en multiples
campos, mostrandose en la exploracion judicial prac-
ticada en esta segunda instancia como un adoles-
cente seguro y conocedor de la situacion familiar en
la que se encuentra inmerso, mostrando su satisfac-
cion tanto con el sistema de custodia compartida
como con la relacion que mantiene con cada uno de
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los progenitores, formulando solamente el deseo de
que en las vacaciones escolares no se alargaran en
exceso los periodos de tiempo en los que no ve a su
madre asi como en disponer una mayor flexibilidad
para relacionarse telefébnicamente con cada uno de
sus progenitores, 1o que debido a la edad de Arse-
nio y las posibilidades de sus progenitores debe ser
atendido.

Partiendo de cuanto ha quedado expuesto no
cabe duda alguna que la Custodia Compartida del
hijo comun de los litigantes debe mantenerse en el
presente supuesto, si bien la misma debe desarro-
llarse durante el curso escolar de la misma forma a
como viene desarrollandose, pero las vacaciones
escolares de verano, comprenderan los meses de
julio y agosto, y se distribuiran entre los padres por
quincenas alternas, correspondiendo a la madre las
primeras quincenas de julio y agosto los afios impa-
res, y al padre los pares, salvo acuerdo de los padres
en otro sentido. Durante el resto del periodo de va-
caciones escolares de verano se mantiene el siste-
ma la misma distribucion de tiempos que durante el
curso escolar. Las vacaciones escolares de Navidad
y Semana Santa se seguiran disfrutando de la misma
forma. De esta forma, se limita a 15 dias el periodo
de tiempo en el que Arsenio no ve a alguno de sus
progenitores.

En el mismo sentido, dada la edad del hijo comun
y los deseos por el mismo manifestados, tanto el pa-
dre como la madre podran comunicarse con su hijo
menor Arsenio, de forma telefénica, en la forma que
estimen conveniente, sin someterse a ninguna franja
horaria, si bien deben respetar los horarios de des-
canso Y estudios del menor siempre que sea posible,
a través del movil del que dispone el menor en cada
uno de los domicilios de sus progenitores.

No obstante mantenerse la custodia compartida
del hijo comun de los litigantes, no puede desco-
nocerse la realidad del problema existente entre los
progenitores que puede repercutir de forma negativa
en el menor, y que de no corregirse puede originar
la necesidad de una cambio de Guarda del menor,
por lo que se estima adecuado que en ejecucion de
sentencia se proceda al nombramiento de un Coor-
dinador de Parentalidad para que durante un periodo
temporal de Tres meses (sin perjuicio de prérroga de
estimarse necesario), proceda a la evaluacion de la
situacion entre ambos progenitores y entre estos y el
menor Arsenio, y a su vez, pueda asesorar y consen-
suar con los progenitores las medidas de aproxima-
cién que resulten adecuadas, informando al juzgado
del avance de la relacion entre los padres, realizando
ademas las propuestas que considere convenientes
en beneficio del menor.

Cambio de custodia en ejecucion de sentencia por
obstaculizacion del réegimen de visitas

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2020

Los obstaculos que la madre ha puesto para el cumplimiento de la sentencia que modificé
la custodia materna por la custodia compartida, llevan a acordar la custodia paterna en
fase de ejecucion de sentencia, para impedir mayores perjuicios a la menor.

El titulo ejecutivo objeto de la presente es la sen-
tencia de fecha 15 de junio de 2017, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de DIREC-
CIONOQQO, en el procedimiento de modificacion de
medidas, que acordd, entre otros pronunciamientos,
una custodia compartida de la hija comun de las par-
tes litigantes, modificando la custodia materna atri-
buida en sentencia de fecha 10 de octubre de 2014.

La parte ejecutante presenta demanda ejecutiva
solicitando se atribuya a don Dimas la guarda y cus-
todiay, ello por el comportamiento obstruccionista de
la madre.

4 SUMARIO

La parte ejecutada se opuso a la ejecucion des-
pachada, impugnando el ejecutante la oposicién a la
gjecucion. A la vista de lo relatado en los escritos se
acordd por el juzgado la celebracion de la vista.

Por auto de fecha 29 de octubre de 2018 se acor-
doé desestimar la oposicidn formulada por dona Her-
minia acordando lo que sigue:

* Atribucioén al ejecutante de la custodia de la hija
menor de edad.

* Fijar un régimen de visitas de la madre con la
menor en sabados y domingos alternos, durante dos
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horas cada dia, en el Punto de Encuentro Familiar
mas cercano al domicilio de la menor y en el horario
que determine el PEF en funcién de su disponibilidad,
debiendo dichas visitas desarrollarse bajo supervision
de profesionales de dicho servicio, quienes deberan
informar al juzgado cada tres meses de la evolucion
de las mismas.

Por dofia Herminia se interpone recurso de ape-
lacion contra la mentada resolucion, alegando infrac-
cion de las normas procesales, articulos 699, 705 en
relacion con el art. 776, 3° de la LEC., asi como error
en la valoracion de la prueba.

La parte apelada, a través del escrito de oposicion
al recurso interpuesto de contrario, ha solicitado la
confirmacion del auto dictado por el Juzgado.

El Ministerio Fiscal, mediante escrito de fecha 6 de
mayo de 2019, se opone al recurso al entender que la
resolucion recurrida es ajustada a derecho.

...Se trata, en el caso de autos, de la ejecucion de
una resolucion, judicial, en concreto de una sentencia
como titulo que lleva aparejada ejecucion en virtud
de lo que prevé el articulo 517,2,1° de la LEC, para
lo que debe tenerse en cuenta la disposicion legal
contenida en el articulo 18,2° de la LOPJ conforme a
la cual “las sentencias se egjecutaran en sus propios
términos”, con lo que se trata de dar cumplimiento
a la obligacion de “cumplir las sentencias y demas
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales” que
prevé el articulo 118 de la CE.

Argumenta la representacion procesal de dona
Herminia quebrantamiento de las normas del proce-
dimiento, concretamente de los articulos 699 y 705
en relacion con el art. 776, 3° de la LEC, que exige la
necesidad de que previo al despacho de ejecucion,
se requiera a la parte ejecutada.

De lo apreciado no se observa que haya infrac-
cion de lo dispuesto en los articulos mencionados en
el parrafo anterior, en la medida en que en el fallo de
la sentencia que sirve de titulo a la presente ejecu-
cién, se prevenia que cualquier incumplimiento por
un progenitor de lo establecido respecto a la guarda
y custodia, régimen de visitas y comunicaciones, de-
terminara que la guarda y custodia corresponda au-
tomaticamente al otro progenitor.

Y es lo que aprecia la juzgadora “a quo”.
ERROR EN LA VALORACION DE LA PRUEBA.

El motivo debe ser rechazado, confirmandose
integramente los razonamientos facticos y juridicos
contenidos en la resolucion recurrida, al considerar
la Magistrada “a quo” el incumplimiento reiterado
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por dofa Herminia en el gjercicio de la custodia y del
régimen de visitas establecido en sentencia, y todo
ello con el fin de impedir que la menor Amalia se re-
lacionase con su padre, siendo los incumplimientos
reiterados, analizando los diversos periodos, de ma-
nera exhaustiva y pormenocrizada, empezando por
el primer incumplimiento del periodo comprendido
entre el 19 y el 22 de junio de 2017, tras sucesivos
incumplimientos y ello hasta el periodo comprendido
del 23 de abril al 2 de mayo de 2018, no habiendo
quedado desvirtuado por las argumentaciones de
parte vertidas en el escrito del recurso. Se consta-
ta un inadecuado ejercicio de la guarda y custodia
compartida imputable a la madre, que en lugar de
fomentar y alentar el respeto y amor de la menor ha-
cia el otro progenitor, hace lo contrario, con objeto de
obstaculizar sus vinculos con don Dimas, padre de la
menor, con las consecuencias perniciosas que ello
conlleva por la misma

APLICACION INDEBIDA DEL ART. 158 DEL CC.

El articulo 158, 2° del CC sefnala que: “El juez de
oficio a instancia del propio hijo, de cualquier pariente
o del Ministerio Fiscal, dictara:

2°.- Las disposiciones apropiadas a fin de evitar
a los hijos perturbaciones danosos en los casos de
cambio de titular de la potestad de la guarda.”

En el acto de la vista, solicitd el Ministerio Fiscal
en sus conclusiones que las visitas de la madre con
la menor tengan lugar en un Punto de Encuentro Fa-
miliar y bajo la supervision del personal del mismo.

La adopcion de las medidas cautelares del articu-
lo 158 del CC, procede en cualquier fase del proce-
dimiento, y en la fase de la gjecucion de la sentencia,
sin necesidad del incidente de maodificacion de me-
didas, y ello ante el caracter perentorio y de urgente
necesidad del establecimiento de las medidas cau-
telares, en razén de las graves circunstancias que el
articulo 158 del mencionado texto legal describe, y
que con la adopcidn de aquellas se pretende evitar.

En lo referente a las relaciones entre la hija y los
progenitores, la Jueza de instancia puede adoptar,
con caracter temporal, en interés superior de la me-
nor Amalia, cualquier medida personal que sirva para
alejar cualquier riesgo, de orden fisico o psiquico, de
la misma y ello derivado de la relacion entre ésta y los
progenitores, en aplicacion del mencionado articulo.
Y ello es lo que hizo la juzgadora “a quo” en el caso
de autos.

La decision a adoptar debe procurar, ante todo,
el beneficio o interés material y moral de la menor, en
orden a la satisfaccion de sus derechos legalmente
sancionados, por encima de los legitimos intereses
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de sus progenitores. En cuanto que debe entender-
se por interés del menor, la STS, de 26 noviembre
2015, senala que este concepto “ha sido desarro-
llado en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia, como canon hermenéutico, en el
sentido de que “se preservara el mantenimiento de
sus relaciones familiares”, se protegera “la satisfac-
cion de sus necesidades basicas, tanto materiales,
fisica y educativas como emocionales y afectivas “,
se ponderara “el irreversible efecto del transcurso del
tiempo en su desarrollo”, “la necesidad de estabilidad
de las soluciones que se adopten...” y a que “la medi-
da que se adopte en el interés superior del menor no
restrinja o limite mas derechos que los que ampara”.
Ilgualmente, el art. 2 de la mencionada LO 8/2015
exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle
en un entorno “libre de violencia” y que “en caso de
que no puedan respetarse todos los intereses legiti-
mos concurrentes, debera primar el interés superior
del menor sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir”.

En cualquier caso, el mantenimiento de la medi-
da acordada por la jueza tiene su justificacion en la
medida que en que en los razonamientos expuestos
en los fundamentos juridicos tercero y cuarto de la

sentencia, que sirve de titulo a la presente ejecucion,
de proteger a la menor de la actitud persistente de
la madre, que dice textualmente...” evitar que Amalia
y su padre tenga relacion y que ni siquiera el hecho
de que su forma de proceder haya motivado ya un
cambio en el régimen de guarda y custodia o de que
su hija sufra ataques de ansiedad cuando ella acude
al colegio los dias en que corresponde a su padre
recogerla, la hacen desistir de su empeno”.

Por todo ello, la minima prudencia, en beneficio
exclusivo de la menor, aconsejaba dictar la resolucion
que es objeto hoy de recurso; en efecto, la actitud
obstruccionista por parte de dofa Herminia a fin de
que su hija no tenga relacion con su padre, da lugar
a que la menor sufra ataques de ansiedad cuando
acude al colegio los dias que tiene que ir a recogerla
su padre, son, de por si, de entidad bastante para no
arriesgar a que la menor pueda sufrir episodios de
tal entidad, no pudiendo los Tribunales amparar, ni
arriesgarse, a que pueda repetirse, sin perjuicio de lo
que en su dia, en el correspondiente procedimiento,
Ccon mayores pruebas, pueda decidirse, pero en el
presente procedimiento, la Unica medida beneficiosa
y segura para la menor, es el mantenimiento de lo
acordado en la resolucidn recurrida, procediendo por
ello la confirmacion de la misma.

Condena penal compatible con la custodia compartida

AP BALEARES, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 2021

Cierto que el padre ha sido condenado por un delito leve de vejaciones injustas cometido
contra la madre, pero ello no se erige en obstaculo insalvable para la custodia compartida
que ha venido realizandose correctamente y sin peligro alguno para los hijos desde la fe-
cha de la sentencia de instancia segun recoge el informe pericial realizado en esta alzada.

El articulo 92.7 CC dispone: “No procedera la
guarda conjunta cuando cualquiera de los padres
esté incurso en un proceso penal iniciado por aten-
tar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia do-
méstica”.

Cierto que el padre ha sido condenado por un
delito leve de vejaciones injustas cometido contra la
madre, pero ello no se erige en el caso en obstaculo
insalvable para la custodia compartida que ha venido
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realizandose correctamente y sin peligro alguno para
los hijos desde la fecha de la sentencia de instancia
segun recoge el informe pericial realizado en esta al-
zada.

El Tribunal Supremo, desde su sentencia de 22
de julio de 2.011, viene sefalando que las relaciones
entre los conyuges por si solas no son relevantes ni
irrelevantes para determinar la custodia compartida,
salvo que perjudiquen el interés de los menores, y
aqui no ha quedado evidenciado perjuicio grave al-
guno para los menores que pueda derivar de este
régimen. Cuando como aqui ocurre no existan datos
que la desaconseja.
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Régimen de visitas

El interes de los menores justifica que no se fije regimen de visitas

con la abuela

AP LUGO, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 2021

Los menores no han tenido relacion ni contacto con su abuela desde su nacimiento, con
excepcion de algun encuentro casual en lugares publicos, y consta la alta conflictividad
familiar existente entre la abuela y los progenitores de los menores y la absoluta falta de
comunicacioén entre ellos, considerando, ademas, que el establecimiento de un régimen
de comunicaciéon o de visitas posiblemente involucraria a los menores en una situacion
altamente conflictiva de la que, hasta el momento, han podido permanecer al margen. En
definitiva, concurre en el caso analizado justa causa para denegar, cuanto menos en el
momento actual, el régimen de comunicacién y de visitas entre la abuela y los menores.

La sentencia de instancia desestima la demanda
lo que justifica, como asi sefiala la misma en el Ultimo
parrafo de su primer fundamento de derecho, dada
la situacion emocional de la actora y sus patologias
psiquiatricas, asi como la conflictividad familiar y el
nulo contacto previo de los menores con ella durante
todos los afos de su vida, o que considera la juzga-
dora que supone justa causa a tenor de lo dispuesto
en el articulo 160.2 del Codigo Civil, dado que, sigue
diciendo la sentencia, “la relacién con la abuela po-
drfa suponer un posible riesgo emocional, € incluso
fisico para ellos”.

Si bien el apartado 2 del articulo 160 del Codigo
Civil dispone que no podran impedirse sin justa causa
las relaciones personales del menor con sus herma-
nos, abuelos y otros parientes y allegados, sin em-
bargo y como ya hemos indicado, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sefala que el articulo 160.2 del
Cédigo Civil, a contrario sensu, permite denegar las
relaciones del nieto con sus abuelos cuando concu-
rra justa causa, que no define y que debe examinarse
en cada uno de los casos que se deban enjuiciar.

Y en el caso sometido a nuestra consideracion
compartimos con la sentencia de instancia que con-
curre en el momento presente justa causa para dene-
gar el régimen de comunicacion y de visitas entre la
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abuela y los menores, por lo que procede confirmar
dicha sentencia, decision que adoptamos en benefi-
cio e interés de los menores, el cual sin duda ha de
primar.

Efectivamente, se practicd prueba pericial psico-
social a cargo de los Técnicos del Instituto de Me-
dicina Legal de Galicia, que pone de manifiesto las
siguientes circunstancias: la falta de relacion de la
abuela con los menores, lo que no ha permitido la
constitucion de la abuela paterna como una figura
de referencia para los nifios; la existencia de un claro
rechazo de los padres a la relacion de la abuela con
sus hijos, como asi se desprende claramente de las
entrevistas de los progenitores que obran en dicho in-
forme; que el historial psiquiatrico de la demandante
refleja la existencia de problematica en salud mental
desde 2002 (trastorno DIRECCIONOQO1), ingreso en
unidad de agudos por intento autolitico (30/03/2010)
y nuevo ingreso en urgencias (11/11/2015) por idea-
cion autolitica, describiendo el historial psiquiatrico
de la actora su cuadro clinico como cronificado y con
prondstico poco favorable. Se sefnala en el informe
psicosocial que la demandante tiene una elevada
propension a presentarse a si misma de la manera
mas favorable, y que respecto a la valoracion de la
personalidad presenta elevaciones significativas en la
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escala “Dependiente”, lo que implica caracteristicas
que supeditan sus propias necesidades con tal de
mantener la fuente de refuerzo interpersonal y temor
al abandono; que se trata de una persona con buena
autoestima pero con dificultades emocionales (recep-
tividad emocional baja y bajo control emocional). El
informe pericial psicosocial sefala una serie de datos
a favor de un acercamiento abuela-nietos que serian
los siguientes: que para el desarrollo afectivo de los
menores es positivo la relacion con los parientes de
segundo grado, que facilita la integracion de la perso-
nalidad y la identidad personal y la no intencionalidad
de asumir rol parental por parte de la abuela (tam-
bién hace referencia el informe como dato a favor de
un acercamiento a “no manifestaciones en contra de
los progenitores”, si bien, como sefiala la sentencia
apelada, en las entrevistas se aprecia que los padres
si se han opuesto a dicha relacién). Pero el informe
psicosocial también pone de manifiesto una serie de
factores en contra de un acercamiento abuela-nietos,
que serian los siguientes: patologia psiquiatrica cro-
nificada con prondstico poco favorable (intento auto-
litico en 2010, ideacién autolitica en 2015); nula rela-
cién afectiva anterior (no ha existido vinculo entre la
abuela y los menores desde el nacimiento de éstos);
conflictividad entre la familia y falta de comunicacion
(patrones de rigidez y nivel de conflictividad relacional
inter-familiar); y ambiente estable y satisfactorio a ni-
vel paterno-filial y demas familia extensa.

En su valoracion final el informe pericial psicoso-
cial sehala que el estado psiquiatrico de la abuela in-
dica patologia psiquiatrica cronificada con prondéstico
poco favorable, sefialando también dicho informe
que para el cuidado de un menor y para establecer
vinculos afectivos en la edad que tienen los nietos
es preciso empatia, equilibrio emocional y autoestima
positiva, asi como tolerancia a la frustracion, desta-
cando el informe que no existe ni ha existido vinculo
o relaciones continuas entre la abuela paterna y sus
nietos. Indica asimismo el informe pericial psicosocial
que “Centrandonos en el interés de los menores y en
las consecuencias psico-afectivas, los posibles be-
neficios de tratar con la abuela, en el desarrollo de la
identidad psicolédgica y de pertenencia, sin duda de-
seable, se verian neutralizadas por el nivel de conflic-
tividad relacional que tanto la abuela como los padres
“llevan consigo”. Ademas, sigue diciendo el informe
psicosocial, “consideramos la falta de equilibrio emo-
cional que se desprende del informe psiquiatrico y
evaluacion psicologica, v la falta de relacion afectiva
anterior”, y que “Seria precisa una previa disminucion
del conflicto inter-familiar a niveles que permitan una
comunicacion minima y a partir de aqui fomentar una
relacion sobre bases comunicativas y relacionales
para que l0s menores no se vieran afectados por la
conflictividad inter-familiar”. El informe psicosocial se-
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Aala (parece que lo hace en pasado), que “se habia
considerado” la posibilidad de un acercamiento con
la abuela, una vez al mes, inicialmente a través de sa-
ludo y observacion en juegos, incluso el posible man-
tenimiento de contacto telefénico dos veces al mes
en horario acordado y de fin de semana, pero tam-
bién indica el informe que “el intenso conflicto inter-
familiar puede alterar la interaccion de manera que
los menores se vean atraidos al conflicto y se puedan
sentir temerosos por los efectos que una relacién con
la abuela pueda provocar en los progenitores”.

Hemos de poner de manifiesto, como asi desta-
ca la sentencia de instancia, que con posterioridad
al informe pericial psicosocial consta que la deman-
dante estuvo hospitalizada en el mes de febrero de
2018 en el HOSPITALOOO, y que también estuvo
ingresada en el Servicio de Psiquiatria por trastor-
no DIRECCIONOO2 (folio 85 de los autos) desde el
02/09/2018, siendo el motivo del ingreso un inten-
to autolitico, como asi se sefala en el informe de la
Doctora Adriana de 11 de enero de 2019 obrante al
folio 98 del procedimiento, informe en el que se indica
que se trata de una paciente con antecedentes de
cuatro depresivo e intentos autoliticos, y que en ese
momento (11 de enero de 2019) continuaba ingresa-
da sin prever fecha de alta hospitalaria, presentando
ademas la actora diversos problemas fisicos. Cons-
ta también en autos el ingreso de la apelante en el
HOSPITALOOO el 1 de mayo de 2019 (asi figura en
el justificante de 27 de mayo obrante al folio 100), no
comunicandose el alta hasta septiembre (folio 101).

Asimismo hemos de destacar que la actora ac-
tualmente reside en la Residencia DIRECCIONOO3
desde el 31 de octubre de 2019 en régimen de es-
tancia y manutencién por el grado Il de AVD (activi-
dades vida diaria), como asi se pone de manifiesto
con el certificado obrante al folio 122 de los autos.

Hemos de indicar también que en el acto del juicio
depuso como testigo Dofna Aurora, hija de la actora
apelante, cuyas manifestaciones, como asi desta-
ca la juzgadora, resultan ciertamente muy esclare-
cedoras, habiéndonos parecido su testimonio, una
vez visionada la vista por la Sala, serio, coherente y
verosimil, tratandose ademas la testigo Dofia Aurora
de una persona que mantiene buena relacion con la
actora, pues convivia con la misma en el domicilio
familiar hasta que la apelante paso a residir en la Re-
sidencia DIRECCIONOOS, Residencia a la cual acude
la testigo para verla. Dofia Aurora sefiald lo siguiente:
que su madre presenta un problema psiquiatrico de
larga duracion que le condiciona mucho en su dia
a dia; que su progenitora es una persona inestable
emocionalmente y totalmente dependiente con un
grado de dependencia tipo lll; que su madre presenta
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periodos ansiosos y agresivos y que en dichos perio-
dos a veces tiene crisis y “suele pagarlo con la gente
cercana”, indicando también la testigo Dona Aurora
que su madre, un dia que estaba bastante nerviosa,
llegd a amenazar a la misma y a otra hermana con ir
de noche a clavarles un cuchillo, y que en varias oca-
siones amenazd al circulo cercano. También sefnald
la testigo que su madre ha sufrido varios episodios
autoliticos, y que tiene periodos en que se mete en
cama y no quiere ni asearse, ni comer, ni tomar la
medicacion prescrita. Dofa Aurora indicd asimismo
que su madre No se encuentra capacitada para cui-
dar niRos y ni siquiera para estar ella misma sola, y
que a veces, sobre todo en los periodos de crisis,
pierde el control “y lo paga con los que tiene delante,
sobre todo si son entornos familiares”. La testigo en
su declaraciéon también vino a sefalar la falta de em-
patia de su madre, la cual, segun dijo, no entenderia
a un nifo pequeno ni aceptaria la negatividad o los
enfados de los nifos, lo cual le afectaria emocional-
mente, habiendo sefalado también la testigo Dofa
Aurora que su madre alguna vez la habria agredido.

Y el andlisis de todo lo actuado y el visionado de
la vista nos llevan a compartir plenamente la valora-
cion probatoria de la sentencia de instancia, sin que
apreciemos en tal valoracion error, insuficiencia, in-
congruencia o contradiccion, pues consideramos, al
igual que la juzgadora, que concurre en el momento
presente justa causa para denegar el régimen de co-
municacion y de visitas entre la abuela apelante y los
menores, de modo que no resulta ni siquiera factible
el régimen progresivo que se viene a solicitar por la
actora en su recurso de apelacion y tampoco la solu-
cion minima referida en el informe pericial psicosocial.

Efectivamente, las circunstancias referidas en la
sentencia y las que hemos puesto de manifiesto a
lo largo de la presente resolucion, valoradas todas
ellas en su conjunto, estimamos que desaconsejan,
cuanto menos en este momento, establecer un ré-
gimen de comunicacion y de visitas entre la acto-
ra apelante y los menores. Como se destaca en la
sentencia de instancia, los informes médicos y del
Equipo Psicosocial revelan los problemas emociona-
les que sufre la demandante y que podrian acabar
afectando a los menores, teniendo en cuenta el con-
flicto que mantiene la misma con los progenitores de
aquéllos, destacando el informe pericial psicosocial
(péagina 15) la falta de equilibrio emocional de la ac-
tora que se desprende del informe psiquiatrico y de
la evaluacion psicoldgica llevada a cabo, asi como
la existencia de una patologia psiquiatrica cronificada
con un prondstico poco favorable (intento autolitico
en 2010 e ideacion autolitica en 2015), patologia psi-
quiatrica que, como indica la sentencia, no parece
mejorar, constando, una vez ya iniciado el presente
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procedimiento, un prolongado ingreso en el Servicio
de Psiquiatria por trastorno DIRECCIONQ002 desde el
02/09/2018, siendo el motivo del ingreso un inten-
to autolitico, como asi se sefala en el informe de la
Doctora Adriana de 11 de enero de 2019 obrante al
folio 98 del procedimiento. La sentencia de instancia,
ademas de la patologia psiquiatrica cronificada de
mala evolucién de la actora, también pone de mani-
fiesto su situacion fisica y la circunstancia de que la
misma reside desde el 31 de octubre de 2019 en la
Residencia DIRECCIONOOS en régimen de estancia
y manutencién con un grado de dependencia lll, cir-
cunstancia que condiciona y merma aun mas si cabe
las posibilidades de relacion con sus nietos.

Tenemos también en cuenta en nuestra decision
de desestimar el recurso de apelacion las manifesta-
ciones prestadas en la vista por la testigo Dona Au-
rora, hija de la actora, persona que, como ya hemos
sefalado, mantiene buena relacion con la misma, con
la que convivia hasta que su madre pasd a vivir en
una Residencia, valorando la Sala la razén de cien-
cia de dicho testigo y la coherencia y claridad de sus
respuestas. Estimamos que las manifestaciones de
la testigo Dofia Aurora, las cuales ya hemos resumi-
do anteriormente, vienen claramente a desaconsejar
el establecimiento de un régimen de comunicacion
y visitas de la actora con los menores. La juzgadora
analiza dicha testifical sefalando literalmente en su
sentencia (en su pagina 9) que tanto los peritos que
confeccionaron el informe como la hija Dofia Aurora
“recalcan la inestabilidad emocional de la demandan-
te, sefialando su hija su tendencia a la agresividad
con los familiares proximos lo que supondria un pe-
ligro para los menores”. La juzgadora sigue sena-
lando, en relacion con la actora, que “ademas se ha
indicado que carece de habilidades para relacionar-
se con los menores, como empatia y posibilidad de
gestionar los conflictos cotidianos que puedan surgir
en una relacion con los menores. De ello se concluye
que dicho contacto con la abuela resultaria perjudicial
para los menores”.

Ponderamos también en nuestra decision de des-
estimar el recurso de apelacion que los menores no
han tenido relacion ni contacto con su abuela desde
Su nacimiento, con excepcidon de algun encuentro
casual en lugares publicos, como asi pone de mani-
fiesto el informe pericial psicosocial, el cual sehala “la
nula relacion afectiva anterior” entre la abuela deman-
dante y los nietos, indicando también dicho informe
que no ha existido vinculo entre la actora y los me-
nores desde el nacimiento de éstos, y que no existe
ni ha existido vinculo o relaciones continuadas entre
los mismos, y de hecho, como asi destaca también
la sentencia, los menores en las entrevistas recogidas
en el informe psicosocial no indican ningun dato de
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relacion o apego hacia su abuela paterna (la actora).

Pondera también la Sala en su decision de des-
estimar el recurso de apelacion la alta conflictividad
familiar existente entre la actora y los progenitores de
los menores y la absoluta falta de comunicacion entre
ellos, considerando, ademas, que el establecimiento
de un régimen de comunicacion o de visitas posi-
blemente involucraria a los menores en una situacion
altamente conflictiva de la que, hasta el momento,
han podido permanecer al margen.

En definitiva: la conjunta valoracién de todas las
circunstancias expuestas y de las referidas en la

sentencia, nos lleva a considerar, al igual que a la
juzgadora, que concurre en el caso analizado justa
causa para denegar, cuanto menos en el momento
actual, el régimen de comunicacion y de visitas entre
la abuela y los menores, de modo que no resulta fac-
tible ni siquiera el régimen progresivo que se solicita
por la misma en su recurso de apelacion, ni tampoco
la soluciéon minima sefialada en el informe psicoso-
cial, recurso de apelacion que, por lo tanto, ha de
verse desestimado, con la consiguiente confirmacion
de la sentencia de instancia, decisidon que adopta-
mos atendiendo al superior interés de los menores
que sin duda ha de prevalecer sobre cualquier otro
por muy legitimo que sea.

Videoconferencias con los menores: calidad mas que cantidad

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 2021

La permanencia de los menores en las comunicaciones por videoconferencias es
complicada, por cuanto necesitan recibir un alto grado de estimulo que unicamente
se consigue con de transcurso del tiempo, la adquisicién de un minimo grado de
madurez y, especialmente, la habilidad de la persona adulta que interacciona con los
menores. En este contexto, como se pone de manifiesto en la practica forense, es
siempre preferible la calidad de la relacién que la cantidad de conexiones por cuanto
si no se dan contenido a estas los niflos se aburren y es muy dificil retenerlos ante

la pantalla.

Tal como se sefala por la psicologia especiali-
zada, la permanencia de los menores en las comu-
nicaciones por videoconferencias es complicada,
por cuanto necesitan recibir un alto grado de es-
timulo que Unicamente se consigue con de trans-
curso del tiempo, la adquisiciéon de un minimo gra-
do de madurez y, especialmente, la habilidad de la
persona adulta que interacciona con los menores.
En este contexto, como se pone de manifiesto en
la practica forense, es siempre preferible la calidad
de la relacion que la cantidad de conexiones por
cuanto si no se dan contenido a éstas los nifios
se aburren y es muy dificil retenerlos ante la pan-
talla. Por lo tanto, procede concentrar en tres dias
semanales, que en ausencia de acuerdo seran los
domingos, martes y jueves de seis a siete horas
durante el curso escolar y las semanas en las que
no mantengan un contacto directo con el padre.

Por lo que se refiere a las estancias durante la
época lectiva, también procede concentrar las visi-
tas en un fin de semana al mes, que se procurara
que coincida con un puente escolar (por dia festivo
anterior o posterior), a cuyo efecto la madre debe-
ra comunicar cada principio de curso el calendario
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escolar al padre para que pueda organizar los co-
rrespondientes viajes.

Respecto a las vacaciones escolares, ademas
de la semana santa completa, las menores estaran
con el padre durante un mes consecutivo en el ve-
rano, a eleccion del padre, para que pueda coinci-
dir en la medida de lo posible con sus vacaciones
laborales. A tal efecto deberd comunicar a la ma-
dre la eleccién en la primera quincena del mes de
mayo. En otro caso, se entendera que el mes sera
siempre el de agosto. En las vacaciones de navidad
las hijas estaran la mitad de cada periodo, en forma
alterna, con cada progenitor. El primer periodo co-
rrespondera a la madre en los afios pares, es decir,
desde la finalizacion de las clases hasta el 30 de
diciembre el primer periodo, y desde este dia hasta
el seis de enero el segundo periodo. El padre ten-
dra la responsabilidad de recoger y reintegrar a las
hijas a su costa en las vacaciones de semana san-
ta y verano, y la madre se responsabilizara de los
traslados en navidad, quedando autorizados para
que deleguen el acompafamiento en personas de
su confianza o en los servicios “ ad hoc “ de las
compafias aéreas o ferroviarias.
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Vivienda familiar

Desahucio por precario entre copropietarios

AP A CORUNA, SEC. 6., SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 2021

Se estima la demanda de desahucio por precario interpuesta por un ex conyuge
frente a otro, dado que el inmueble pertenece en copropiedad a ambos como con-
secuencia de la liquidacién de la sociedad de gananciales, no existiendo ningun

derecho de uso sobre la misma.

El ahora recurrente, D. Sergio, formulé demanda
de juicio verbal sobre desahucio por precario frente
a su excényuge, D.? Antonieta, al objeto de que se
dicte sentencia por la que, declarando que ocupa
la vivienda sita en la RUAOOO n°® NUMO0OQO, portal
NUMOO01, piso NUMO002, de Boiro, sin titulo alguno,
y sin pagar ningun tipo de contraprestacion, y por
lo tanto en situacién de precario, se declare tam-
bién haber lugar al desahucio por precario de dicho
inmueble, y se le condene a dejar libre, y expedita
la mencionada finca, con reserva de la mitad indi-
visa del usufructo correspondiente, para que previa
reparacion de posibles desperfectos poder proce-
der a la venta de la propiedad, bajo apercibimiento
de lanzamiento si no lo efectuara en plazo legal.

Se aport6 con la demanda: a) Sentencia de fe-
cha 7 de septiembre de 2002, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de Ri-
beira en autos de divorcio contencioso 216/2012,
por la que se declara disuelto el divorcio entre los
ahora litigantes, aprobando el acuerdo llegado en-
tre ambos, por el cual “se atribuye el uso y disfrute
de la vivienda familiar a la esposay el uso y disfrute
del vehiculo al marido, hasta la liquidacion de los
gananciales”; b) Decreto de fecha 11 de febrero de
2014, que acuerda aprobar las operaciones par-
ticionales elaboradas por el contador partidor D.
Marco Antonio de los bienes de la sociedad de ga-
nanciales formadas por Antonieta y D. Sergio, por
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el que se adjudica a cada uno de los ex cényuges
la mitad indivisa de la vivienda objeto de autos; ¢)
Consta también en autos diligencia de ordenacion
de fecha 28 de febrero de 2014, por la cual, se de-
clara la firmeza del decreto aprobatorio las opera-
ciones particionales.

El Juez de primera instancia dicta un pronuncia-
miento desestimatorio por entender que, estiman-
do acreditado el derecho a la posesion de ambas
partes en su condicién de copropietarios de la vi-
vienda, no consta acreditada la ocupacion o situa-
cion posesoria ilegitima de la demandada.

La cuestion que se nos plantea es la posibilidad
de que se declare la existencia de una situacion de
precario, y en consecuencia, se decrete el cese de
una situacion de posesion en solitario de un bien
comun, en perjuicio del resto de copropietarios.

Debemos dejar claro que, aprobada la liquida-
cién de la sociedad de gananciales, a tenor del
acuerdo aprobado en sentencia de divorcio, se
extinguié el derecho de uso exclusivo que de la
vivienda. Asi, en el auto dictado por esta misma
Seccién de la Audiencia Provincial que se cita por
el recurrente, de fecha 14 de septiembre de 2017
(nim. 92/2017), dictado en procedimiento de eje-
cucion de sentencia de divorcio -al respecto de
que ésta, como titulo ejecutivo, contenia un pro-
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nunciamiento de atribucién del uso de la vivienda
familiar a la esposa hasta que se procediese a la li-
quidacion al respecto de ésta como titulo ejecutivo
- se decia: “Ahora bien, una vez extinguido ese de-
recho de uso y existiendo una situacién de copro-
piedad sobre el piso a raiz de la aprobacién de las
operaciones particionales, ningln pronunciamiento
ha lugar a ejecutar en el seno del procedimiento
de familia en torno a las facultades que derivan de
esa situacion de condominio. Una vez liquidada la
sociedad de gananciales y extinguido el derecho
de uso exclusivo de la vivienda, cualquiera de los
litigantes podra plantear la venta de la vivienda, el
desahucio por precario o bien la atribucién del uso
alternativo de la misma (...)".

Ademas, que la protocolizacién de la liquidacion
de gananciales es necesaria para la inscripcion
registral. Pero, como dice la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Ledn de fecha 5 de noviem-
bre de 2008 : “(...) No atribuye derechos ni altera
situaciones juridicas y no constituye un requisito
ad solemnitaten. Los acuerdos liquidatorios suscri-
tos por ambos cényuges producen la adquisiciéon
del dominio del haber repartido, sin necesidad de
protocolizacién. Asi lo dispone el articulo 788.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se remite el
articulo 810.4 del mismo texto legal (...). Asi lo re-
coge también la sentencia de esta Seccién Sexta
53/2018, de 23 de marzo.

Desahucio por precario entre copropietarios de
un mismo inmueble. Extralimitacion objetiva en el
ejercicio del derecho de coposesioén.

En cuanto a las situaciones de precario en las
comunidades de bienes, y, en particular en las co-
munidades hereditarias, la jurisprudencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo es clara al precisar
que la utilizacion de la finca por uno sélo de los
participes en la comunidad, que excluya el uso de
los demas, es ilegitimo. Asi lo recuerda en reciente
sentencia 691/2020, de 21 de diciembre, en la que
se reproduce lo anteriormente declarado en STS
501/2013, de 29 de julio 3, y que se habia reiterado
en STS 74/2014, de 14 de febrero, en referencia
a la posesion en exclusiva de un coheredero, de
que “(...) comporta una clara extralimitacion objeti-
va del derecho de posesién del coheredero y como
tal un perjuicio o despojo injustificado para el resto
de los coherederos (...) su posesion en exclusiva o
excluyente del bien hereditario comporta una ex-
tralimitacidn de su derecho de coposesioén carente,
por tanto, de una necesaria cobertura formal de
derecho (...)".

En este mismo sentido, como recuerdan la
SSTS de 16 de septiembre de 2010 y 28 de febrero
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de 20183, en anteriores SSTS de 8 de mayo de 2008
y 26 de febrero de 2008, se habia declarado que “si
algun heredero, hace uso exclusivo de algun bien,
al no tener titulo que ampare su posesion, se colo-
ca como precarista siendo viable la accion ejerci-
tada, mas esa concepcién en modo alguno puede
comportar la inexistencia del derecho a coposeer
como légica emanacion del derecho de propiedad,
no encontrandonos, ante una posesion sin titulo,
sino ante un posible abuso en el ejercicio del de-
recho, exceso que queda determinado por el uso
en exclusiva de un concreto bien, necesariamente
comporta el implicito derecho a poseer en cuestién
por parte de los coherederos”.

Estas sentencias se dictaron en procedimien-
tos que versaban sobre situaciones de precario
en comunidades hereditarias. Pero, en todo caso,
el Tribunal Supremo, al resolver en ATS de 31 de
enero de 2018 (rec. 2906/2015) sobre la admision
de recurso de casacion frente a sentencia recaida
en juicio verbal de desahucio por precario en un
caso en que los litigantes formaban parte de una
comunidad de bienes ordinaria, rechaza que pueda
prosperar el motivo que expresamente se plantea-
ba de denuncia de infraccion del articulo 394 del
Caodigo Civil por oposicidn a la jurisprudencia con-
tenida en SSTS de 16 de septiembre de 2010 y 28
de febrero de 2013, sefalando que la decisién se
habia adoptado al amparo de normas propias de la
comunidad de bienes, concretamente de los arts.
398 y 394 del Cdédigo Civil.

No puede servir de excusa que en nuestro caso
se haya practicado la liquidacién de la sociedad de
gananciales, cuando, como resultado de la misma,
adjudicado el inmueble en proindivision a ambos
litigantes, persiste una situacién de comunidad. Si
bien es cierto que, segun previene el articulo 445
del Cédigo Civil - al que se refieren las resoluciones
recaidas en supuestos de comunidades heredita-
rias en estado de indivisidn que precede a la parti-
cién - previene que, en materia de posesién, como
hecho, no puede reconocerse en dos personalida-
des distintas, fuera de los casos de indivisién, la
razon sigue siendo la misma que la expuesta en
dichas resoluciones. La posesioén exclusiva de uno
de los comuneros de la totalidad de la cosa obje-
to de pro indiviso, en contra de la voluntad de los
demas, supone para ellos una exclusién en el uso
que, de no acreditarse la razén juridica por la que
se posee con tal caracter, posibilita que se estime
que existe una situacion de precario, al disponer,
en todo caso, el articulo 394 del Cédigo Civil que
“cada participe podra servirse de las cosas comu-
nes, siempre que disponga de ellas conforme a su
destino y de manera que no perjudique el interés de

06/2021
aeafa



la comunidad, ni impida a los coparticipes utilizarlas
segun su derecho”. El fundamento del desahucio
por precario €s, igualmente, la extralimitacién en el
ejercicio de su derecho por un copropietario en de-
trimento de los demas. El ambito del procedimiento
por desahucio por precario no se limita al supuesto
de cesion gratuita de una finca con facultad de re-
cuperarla, sino “a quienes poseen sin pagar renta
o merced o utilizan la posesién sin titulo para ello
o cuando sea ineficaz el invocado”. Asi lo recuerda
recientemente la STS 691/20 de 21 de diciembre.

En nuestro caso, resulta de especial interés re-
producir lo expuesto por el Tribunal Supremo en
STS 93/2016, de 19 de febrero (rec. 676/2015), al fi-
jar la doctrina acerca del significado del articulo 394
del Cédigo Civil, y su relacion con el articulo 398 del
mismo cuerpo legal, en estos términos:

“1. El articulo 394 del Cdédigo Civil atribuye a
cada comunero, siempre que respete los limites que
el mismo precepto establece -entre los que no se
encuentra el de que la extensién e intensidad del
uso sea proporcional a la propia cuota-, la facultad
de servirse o usar plenamente la cosa comun. Ca-
balmente eso es lo que quieren expresar, tanto la
doctrina cientifica como la jurisprudencia de esta
Sala, cuando afirman que el articulo 394 CC es-
tablece el “uso solidario” de la cosa comun: Sen-
tencias 230/1991, de 23 marzo, 176/1996, de 4 de
marzo (Rec. 2440/1992), 510/2007, de 7 mayo (Rec.
2347/1992), y 700/2017, de 9 de diciembre (Rec.
2482/2013).

En consecuencia, si un comunero usa la cosa
comun respetando los limites del articulo 394 del
Cédigo Civil, el otro o los otros comuneros no pue-
den impedirselo por el mero hecho de que aquél la
use el sélo, o de que - teniendo, por ejemplo, todos
ellos cuotas iguales (art. 393.11 CC) aquél la use mas
que el otro u otros -. El mero hecho de que el refe-
rido uso de la cosa comun sea el Unico, o de que
sea proporcionalmente mayor que la propia cuota,
no justifica el ejercicio por el otro u otros comuneros
de remedios procesales para poner fin al mismo (rei-
vindicatoria, desahucio, interdictos), ni lo convierte
en un uso ilicito que justifique una accién de resar-
cimiento, ni en un uso sin causa que permita fundar
una accion de enriquecimiento injusto.

Los limites, establecidos por el articulo 394 del
Cadigo Civil, de que el uso por cada comunero de la
cosa comun sea “conforme a su destino” y de que
no “impida a los coparticipes utilizarla segun su de-
recho”, no plantean problemas dificiles de interpre-
tacién juridica. Ese “destino” de la cosa comun (que
podra ser mas de uno) sera el pactado expresa o
tacitamente por los comuneros, o el que sea confor-
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me a la naturaleza de la cosa o, por utilizar palabras
del articulo 1695.2° CC, a la “costumbre de la tierra”.
Y - como han dejado establecido las Sentencias de
esa Sala 78/1987, de 18 de febrero, 764/1996, de
2 octubre (rec. 3440/1992) y 354/1999, de 30 abril
(Rec. 3339/1994), y reiterando las ya mencionadas
Sentencias de 7 de mayo de 2007 y 9 de diciembre
de 2015 - es sin duda contrario a derecho que un
comunero utilice la cosa comun de un modo exclu-
yente: que impida el ejercicio por el otro u otro de los
participes de su igual facultad de uso solidario; que,
en palabras del articulo 1695.2° CC, “impida el uso
a que tienen derecho sus comparieros”.

En esta misma sentencia 93/2016, de 19 de fe-
brero, el Tribunal Supremo se refiere a que dificul-
tades interpretativas que plantea el limite de que el
uso de cada participe “no perjudique el interés de
la comunidad son “las dificultades propias de co-
honestar la facultad de uso solidario ex art. 394 del
Cadigo Civil, con lo dispuesto en el primer parrafo
del art. 398 del Codigo Civil, a cuyo tenor: “Para la
administracién y mejor disfrute de la cosa comun
seran obligatorios los acuerdos de la mayoria de los
participes”. El Alto Tribunal, después de examinar
la posibilidad de aplicacion de turnos de ocupacién
con uso exclusivo por periodos sucesivos y recu-
rrentes - como una “formula justa aplicable a los
casos de comuneros de viviendas cuando no sea
posible o aconsejable el uso solidario o comparti-
do y la comunidad o algin comunero asi lo inste -,
sefala: “No existiendo una situacion como la que
acaba de describirse, la supresion permanente de la
facultad de uso solidario de la cosa comun requerira
el acuerdo unanime de los comuneros”.

El Tribunal Supremo traslada a dicha resolucién
su doctrina consolidada al respecto del “uso de las
cosas comunes”, de la que es un claro exponente
la STS 230/1991, de 23 de marzo, citada en poste-
riores resoluciones (STS 149/1996, de 4 de marzo ;
700/2015, de 9 de diciembre ; 93/2016, de 19 de fe-
brero) al decir: “Si bien el articulo 394 del Codigo Ci-
vil no condiciona el uso de la cosa comun por cada
conduefio nada mas que a que dicho uso no impida
a los coparticipes usarla segun su derecho, lo que,
en principio, implica un uso solidario y no en funcién
de la cuota indivisa de cada uno, ello no puede en-
tenderse de modo absoluto y para todo supuesto,
sino que sera siempre que lo permita la naturaleza
de la cosa comun, lo que no ocurre cuando, como
en el caso a que se refiere este recurso, se trate de
una vivienda o chalet, pues el uso indiscriminado
y promiscuo del mismo por todos los conduefios
(que, ademas, estan enemistados), aunque sea con
caracter temporal hasta que se lleve a efecto la di-
solucion de la comunidad, supondria la creacién de
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una fuente previsible de conflictos y discordias, que
ninguna norma juridica puede propiciar o fomentar”.

De esta doctrina, resulta en nuestro caso ilustra-
tiva la STS 194/1996, de 19 de marzo, en la cual, el
Alto Tribunal, en relacién al caso que examina, en
que existian dos comuneros en posesién exclusiva
de un edificio, dejando claro que no constaba pro-
bado que esa posesién exclusiva beneficiara a los
demas comuneros, indica que “la comunidad obten-
dria un beneficio para todos decidiendo cualquier
otro destino, incluso su enajenacion, en lugar de la
andémala situacion actual. En ella resuelve que “no
puede negarse eficacia a un acuerdo mayoritario,
como el del caso de autos, que pretenda acabar con
ella por los comuneros mayoritarios, sin que pue-
da invocarse el socorrido principio de la buena en
el ejercicio de los derechos, como hace la instancia,
para negar el derecho elemental que todo dominio
posee(...)".

Legitimacién para ejercitar la accién de desahu-
cio por precario: actuacién en beneficio de la comu-
nidad de propietarios.

En la STS antes citada de fecha 21 de diciembre
de 2020, el Alto Tribunal recuerda también, con cita
en SSTS de 6 de junio de 1997, 3 de marzo de 1998,
7 de diciembre de 1999 y 1275/2006, de 13 de di-
ciembre, que en la comunidad ordinaria de bienes
de los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, es
doctrina reiterada de la Sala, en interpretacion del
articulo 394 del Cdédigo Civil, la de que cualquiera de
los comuneros puede ejercitar acciones en beneficio
de la comunidad, siempre que no se demuestre una
actuacion en beneficio exclusivo del actor.

Al hilo de lo anterior, en la misma sentencia, se
refiere también: “Es doctrina constante de esta Sala
que la circunstancia de no haber hecho constar en
la demanda que el actor actle en beneficio de la
comunidad no es razén para negarle la legitimacion
(SSTS de 19 de mayo de 1984, 30 de mayo de 1986,
13 de febrero, 21 de febrero, 21 de septiembre, 26
de noviembre y 7 de diciembre de 1987, 15 de ene-
ro, 27 de abril de 1990 y otras). No se da la falta
de legitimacién en el actor cuando, aunque no se
haya hecho constar en la demanda, de una manera
expresa, que se actia en nombre de la comunidad
y en interés de la misma, se trata de una pretension
que de prosperar redundara en provecho de la co-
munidad”. Recuerda asi que se habia dicho en STS
de 8 de abril de 1992, que la legitimacién activa del
comunero, en cualquier clase de comunidad, viene
determinada por su fundamento en el derecho ma-
terial ejercitado (accion en provecho comun) y por
el resultado provechoso pretendido, siempre que no
se demuestre una actuacién en beneficio exclusivo
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del actor.

En el recurso de apelacion expresamente se se-
fala que no se pretende el cese de la situacién po-
sesoria para atribuirselo al demandante, sino, ante
la imposibilidad de compensacién entre partes, para
proceder a la venta de dicho inmueble. En todo
caso, de los términos de la demanda, ya se entendia
que el demandante no solicitaba para si la posesion
y el disfrute del inmueble, al indicarse expresamente
en el hecho cuarto la procedencia del desahucio de
la demandada a fin de que dejase la casa libre para
proceder a la venta; y el propio tenor literal del supli-
co de la misma, al solicitarse con tal fin el desalojo
del inmueble por la demandada. No cabe duda de
que la accién de desahucio objeto de la demanda
se ejercita en beneficio de la comunidad, a fin de
que la demandada desaloje y deje libre la vivien-
da, quedando asi a disposicién de la comunidad.
En consecuencia, resulta acreditada la legitimacion
causal del demandante para ejercitar dicha accion
y la legitimacion de la demandada para soportarla,
dada su ocupacioén exclusiva y excluyente, sin titulo
para ello oponible.

Asi las cosas, siendo incuestionable que, extin-
guido el derecho de uso y disfrute que le otorgaba la
sentencia de divorcio, la demandada se halla en la
posesién exclusiva y excluyente del inmueble por la
sola condicién de comunera, sin tener un titulo que
le habilite para ello oponible al demandante, de no
estimarse la demanda se le estaria otorgando ese
uso que impide el articulo 394 del Cédigo Civil, no
existiendo al respecto un previo acuerdo unanime
de los participes, ni de mayoria de cuotas - al perte-
necer a cada uno de los litigantes la mitad en proin-
diviso - lo que le convierte, conforme a la doctrina
expuesta, en precarista.

El recurso debe pues ser estimado, quedando
al margen del presente procedimiento las cuestio-
nes relativas a la reparacion de los desperfectos, o,
en su caso, a la venta efectiva del inmueble, siendo
ajenas al objeto de este procedimiento, en el cual
se examina Unicamente la situaciéon posesoria en
exclusiva de un copropietario frente a otro; como
también lo es, en su caso, la posibilidad de que por
los litigantes pueda reglamentar el uso comun del
inmueble, o instarse un uso exclusivo sucesivo.

De modo que debe quedar claro que el desalojo
del inmueble por la demandada no supone se atri-
buya al demandante el uso exclusivo del mismo, ni
que se confiera una reintegracion exclusiva a su fa-
vor, sino que se reintegre la tenencia material y uso
a la comunidad de propietarios
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EL derecho de uso no puede instaurarse en modificacion de

medidas

AP BARCELONA, SEC. 12.7, SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 2021

En un proceso de modificacion de medidas, no cabe el replanteamiento de la
cuestion de uso de la vivienda que quedo zanjada en la primera sentencia en la
que ambos litigantes regularon la desafectacion de la misma del destino familiar
existente hasta entonces. El derecho de uso de la vivienda sélo puede establecer-
se en el primer proceso que regula las medidas posteriores al cese convivencial.

En un proceso de modificacion de medidas,
no cabe el replanteamiento de la cuestién de uso
de la vivienda que quedd zanjada en la prime-
ra sentencia en la que ambos litigantes regularon
la desafectacion de la misma del destino familiar
existente hasta entonces, como mucho procedera
la extincién de dicho derecho, o el cambio de uso
si se habia atribuido por razén de la guarda y ésta
cambia. El derecho de uso de la vivienda sélo pue-
de establecerse en el primer proceso que regula
las medidas posteriores al cese convivencial, pues
lo que el legislador ha pretendido es que en ese
momento de crisis se desvinculen las economias
consecuencia de la desvinculacién personal, pero
al mismo tiempo se garantice el superior interés
del menor, que no va necesariamente anudado al
mantenimiento del mismo en la concreta vivienda
familiar que constituia la sede familiar hasta el cese
convivencial. Por ello se prevé en el art. 233.20 CC-
Cat que pueda no atribuirse el uso de la vivienda al
progenitor que ejerza la guarda, si éste puede ga-
rantizar otra vivienda a los hijos, o que pueda atri-
buirse el uso de otra vivienda que no sea la familiar,
pero en todo caso se prevé en primer lugar que
sean los propios progenitores quienes acuerden
sobre la vivienda.

En el presente caso, en 2008, hace doce afos,
los litigantes acordaron que la guarda fuera para
la madre y el uso de la vivienda fuera para el pa-
dre, luego no se establecié dicho uso por razén de
la guarda de Aurelio; ni tampoco por razén de una
mayor necesidad del Sr. Juan Alberto que enton-
ces percibia un salario de 2500 euros al mes se-
gun el mismo afirmé en su demanda. La madre y el
hijo se trasladaron a otra vivienda en la que la Sra.
Apolonia inicié una nueva relacién de pareja, como
lo hizo en la vivienda de C/ CALLEOOO NUMOOQO el
Sr. Juan Alberto, quien también ha compuesto una
nueva unidad familiar en la misma.

4 SUMARIO

Desde ese momento del pacto que ambos esta-
blecieron (2008) quedo desafectada la vivienda del
destino familiar comun y la tenencia, explotacion
Yy, en su caso, liquidacion de la vivienda pasaron a
regirse por lo pactado y, en ultimo término, por las
normas civiles de la comunidad ordinaria o en pro-
indiviso (art. 552.1 y ss CCCat).

El Sr. Juan Alberto tiene un deber alimenticio
para con su hijo, y en ese deber alimenticio se
comprende vivienda, manutencion, vestido, forma-
cioén y salud, pero no tiene deber alguno para con
la Sra. Apolonia, de quien esta desvinculado desde
hace 12 afos. En el momento presente y ante el
cambio de circunstancias socio- econémicas de
las partes, (el padre que por una parte perdidé su
trabajo estaba pendiente de una indemnizacién y
regularizacion de la situacién laboral y habia he-
redado junto con su hermana otra vivienda en la
misma finca, la madre rompié su relacion, dej6é de
vivir donde lo hacia y ahora tiene ademas otra hija
a su cargo) puede entrarse a valorar la contribucion
econdmica en favor del hijo comun, pero no puede
desahuciarse a una familia de la vivienda que ve-
nian ocupando con titulo suficiente (el pacto entre
ambos titulares) para colocar en la misma a otra
familia (la formada por la madre, el hijo de ambos
titulares y otra hija). Los jueces no podemos orga-
nizar las economias de las partes, ni decidir si una
vivienda ajena debe seguir arrendada o no, o quien
debe pasar a ocupar dicha vivienda si termina el
arrendamiento de una vivienda que pertenece al Sr.
Juan Alberto y a su hermana, que es una tercera
persona ajena a este proceso, ni podemos revincu-
lar un concreto inmueble a un destino que terminé
en 2008. Luego, no procede la atribucion del uso
de la vivienda de CALLEOOO NUMOOO de DIREC-
CIONOO01, que se realizé en la sentencia de instan-
cia a favor de la Sra. Apolonia.
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Pension alimenticia

La convivencia en el domicilio familiar de hijos de su actual pareja
no es causa para reducir la pension alimenticia

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 2021

Que el padre tenga que abonar un préstamo hipotecario de una vivienda que ha
adquirido con su actual pareja después de cesar en la convivencia, no es motivo
para reducir la cuantia de la pension alimenticia. Tampoco lo es que en el domicilio
familiar convivan también tres hijos de su comparfera sentimental pues no tiene
obligacién legal de alimentos respecto a estos menores.

La prueba practicada acredité que don Jesus
habia trabajado desde el 22 de julio de 2019 hasta
el 30 de octubre de 2019 como pedn de manteni-
miento para un centro escolar. El 4 de noviembre
de 2019 fue contratado por una empresa de servi-
cios técnicos, hasta fin de obra, para una subcon-
trata que se desarrollaba en la “ DIRECCIONO0O1 “
de A Coruia, con un salario anual bruto de 12.600
euros, que se corresponde al Salario Minimo Inter-
profesional con dos pagas extraordinarias.

6°.- Tras la correspondiente tramitacion se dicté
sentencia en la que se resalta que si bien ya no
tiene la actividad laboral de transportista auténomo
que desarrollaba en 2016, si viene teniendo una ac-
tividad laboral mas o menos continua, y considera
que sus ingresos no son muy diferentes, pues la
actual empleadora certificd un salario bruto anual
de 12.600 euros. Las circunstancias de su nueva
pareja, 0 que haya asumido un préstamo para la
adquisicion de la vivienda, no alteran la situacion,
pues conocia las obligaciones que ya tenia contrai-
das, y esa nueva convivencia minora sus gastos
relativos al mantenimiento de una vivienda. Por lo
que desestima la demanda en esta pretension. Pro-
nunciamiento que es recurrido en apelaciéon ante
esta Audiencia Provincial por don Jesus.

...En el presente caso, si debe concluirse que
existe una alteracion sustancial de las circunstan-
cias:

4 SUMARIO

(@) La alegacion relativa a que esta obligado
ha amortizar un préstamo con garantia real hipo-
tecaria sobre la vivienda que adquirié con su ac-
tual pareja y que constituye su domicilio habitual
no puede ser tenida en consideracién por falta de
datos. Es evidente que don Jesus incurrira en unos
gastos de alojamiento, por lo que adquirir una vi-
vienda puede entrar dentro de las obligaciones
asumibles. Incluso sin detrimento de sus medios
de fortuna en cuanto, al compartirla con otra per-
sona, su aportacion seria inferior a si tuviese que
costear un arrendamiento en solitario. Pero el 6bice
para tener en consideracién este dato econémico
es la falta de exposicion de las circunstancias rele-
vantes, y su correspondiente prueba. Se ignora de
cuanto es el préstamo concedido, cual es la cuota
de amortizacion mensual, cuanto puede contribuir
la otra adquirente de la vivienda y que se supone
asumidé también solidariamente el préstamo. Si no
se aportan y prueban las cifras relevantes, no pue-
den valorarse.

(b) También debe rechazarse que pueda consi-
derarse que mantenga actualmente una relacién de
pareja, y que esta tenga hijos de una relacién pos-
terior. En el plano moral, y desde un punto de vista
de la vida diaria, es evidente que don Jesus tiene
que contribuir en la medida de sus posibilidades
al nuevo hogar que ha formado, donde se incluye
a su nueva mujer y a los hijos de esta. Pero desde
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el punto de vista legal, ni la legislacion ni la juris-
prudencia le imponen el deber de alimentar a esos
nifos, y si se le impone la obligacioén lega de asistir
a su hijo. Por otra parte, y como también se indi-

ca, sera su madre, con las aportaciones que pue-
da realizar el otro progenitor -todo lo cual ha sido
correctamente silenciado- quienes contribuyan al
sostenimiento de los citados menores.

Los problemas psiquicos impiden al hijo mayor de edad acceder a

un puesto de trabajo

AP BALEARES, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 2021

Toda la prueba practicada pone de manifiesto los padecimientos del hijo mayor de
edad (26 anos) que le dificultan de forma muy importante su acceso al mercado
laboral. Aun cuando su evolucién pueda considerase positiva, lo cierto es que en
su situacién actual, tal y como se deriva de la declaracién del psiquiatra que lo
trata, no se encuentra en condiciones de desarrollar de forma normal una activi-
dad laboral. Su situacién de dependencia econdmica deriva de la enfermedad que
padece, no se deriva de la pasividad del hijo para incorporarse al mercado laboral.

Se ha venido a poner el acento para denegar-
los en la pasividad del hijo o de la hija (sentencia
603/2015, de 28 de octubre).

Se ha tenido en cuenta la potencialidad no eje-
cutada de la hija mayor de edad, pues no puede
existir derecho de alimentos si no se hace nada por
conseguir ingresos para cubrirlos (sentencia nam.
732/2015 de 17 de junio).

Esto es, se ha de constatar pasividad, que no
puede repercutir negativamente en el padre (sen-
tencia num. 603/2015 de 28 de octubre) si el hijo
mayor de edad no realiza esfuerzos en la busqueda
de una salida profesional”.

En el acto de la vista declaro el hijo, Juan Pedro,
quien reconocio el trabajo realizado en un verano
anterior en un hotel y también que en el afio 2019
dej6 el trabajo que tenia por la situacién de panico
y ansiedad que sufre. Manifesté que quiere traba-
jar, independizarse, pero que no puede, que se en-
cuentra en tratamiento, pero él se ve igual.

Reconocioé haber recibido una oferta de trabajo
en Eroski, pero que no llegé a ir. También reconocié
que le habian llamado para una entrevista de traba-
jo en Andalucia, en su lugar de residencia, pero que
no llegé a presentarse, que le entré ansiedad y que
se puso a vomitar en la calle.

También declar6 que tiene algunos amigos, que
le van a buscar y que sale dos dias a la semana a
tomar algo. Manifesté que no tiene carnet de con-

4 SUMARIO

ducir y reconocié que su padre le dio dinero para
poder obtenerlo, pero que no se apunté a la au-
toescuela, sino que invirtié el dinero en un contrato
con Vodafone y un movil nuevo.

La demandada, la madre, ha manifestado que
es la situacion de ansiedad y de panico que tiene
su hijo lo que le impide trabajar. Es una situacion
que, segun manifestd, arrastra desde que era pe-
quefno, que tuvo problemas en el instituto, que lo
llevd a un psicologo cuando tenia 18 afos, pero
que su hijo no queria ir porque no queria sentirse
diferente. Ahora acude al psiquiatra desde hace
dos afos y que, después de la interposicién de la
demanda, le ha llevado a un psiquiatra privado.

Sobre la situacién de Juan Pedro se ha aporta-
do un informe de alta de la Unidad de Salud Men-
tal Infantojuvenil del Servicio Andaluz de Salud de
fecha 28 de julio de 2006, siendo el motivo por el
que se inicié la consulta la desgana en el instituto,
llanto, asustadizo, sintomas somaticos.

Se ha acompafiado también un informe clinico
de consulta de fecha 10 de julio de 2019 del servi-
cio en el que recibe tratamiento, en el que se indica
que la fecha de la primera consulta fue el 23 de
marzo de 2018. Se indican los motivos por los que
acudié a la consulta y el tratamiento recibido, que
incluye la terapia de grupo para jovenes. Sobre su
evolucion, se considera muy favorable, con bue-
na respuesta y tolerancia al tratamiento farmaco-
l6gico pautado, con remisién casi completa de la
sintomatologia ansiosa, tanto componente somati-
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CO como cognitivo, con repercusion positiva en su
funcionalidad. Resefia también que habia iniciado
actividad laboral con buen rendimiento y estaba a
la espera de iniciar participacién en terapia grupal
propuesta. Se acuerda mantener el tratamiento far-
macoldgico un afio y, pasado el mismo, ensayar su
reduccion progresiva hasta retirada.

Se ha aportado ademas por la parte demandada
un informe médico elaborado por D. Gabriel, médi-
co psiquiatra que le trata en la actualidad, desde el
5 de noviembre de 2019. El informe esta fechado el
16 de diciembre de 2019. Sobre la exploracion de
Juan Pedro indica que lo encuentra “consciente,
orientado globalmente, lUcido, atento, abordable y
colaborador, con ansiedad manifiesta. Presenta un
discurso coherente y loégico, sin alteraciones for-
males del curso ni del contenido del pensamiento.
Niega sufrir alteraciones sensoperceptivas. Afec-
tivamente expresa ansiedad generalizada, animo
depresivo, miedo y ansiedad reactiva en la relacion
con los demas. Sentimientos de incapacidad, inse-
guridad, baja autoestima, frustracién e impotencia.
A nivel somatico presenta temblor distal evidente,
que se acrecienta en los momentos de mayor an-
siedad, y que segun refiere el paciente sufre desde
hace anos”.

Concluye el informe con la siguiente orientacion
diagnéstica:....

En esta alzada ha declarado en calidad de tes-
tigo, quien ha ratificado que Juan Pedro presenta

una sintomatologia ansiosa y fébica, depresiva; un
DIRECCIONO04 muy intenso, con un componente
fébico en su relacion con los demas. Todo ello tiene
incidencia en su vida laboral. Ha sefialado también
que le ha visitado en siete ocasiones y que sigue un
tratamiento farmacolégico, no de terapia. Define su
evolucion como torpida, dificultosa, con cambios
de tratamiento, sin ninguna mejoria significativa.
También ha sefialado que ahora se encuentra me-
jor, pero que no existe una remision completa.

También ha declarado en calidad de testigo la
hermana de la apelante, tia de Juan Pedro, quien
reside en DIRECCIONOO0O. Ha relatado las dificulta-
des que tiene su sobrino cuando inicia un trabajo,
que se pone a temblar, a llorar, que entra en panico,
que solo se relaciona con gente conocida, que no
puede trabajar.

Toda la prueba practicada, valorada en su con-
junto, pone de manifiesto los padecimientos de
Juan Pedro que le dificultan de forma muy impor-
tante su acceso al mercado laboral. Aun cuando
su evolucion pueda considerase positiva, lo cierto
es que en su situacién actual, tal y como se deriva
de la declaracién del psiquiatra que lo trata, no se
encuentra en condiciones de desarrollar de forma
normal una actividad laboral. Su situacion de de-
pendencia econdmica deriva de la enfermedad que
padece, no se deriva de la pasividad del hijo para
incorporarse al mercado laboral.

Se extingue la pension de la hija de 20 ahos

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 2021

Aunque la hija solo tiene 20 afios no procede fijar pension alimenticia a su favor dado que
ya durante la minoria de edad cursé los estudios con poco aprovechamiento -tuvo que
repetir curso dos veces-, y gran conflictividad, siendo objeto de hasta 18 partes discipli-
narios durante la ESO y expulsada del centro en dos ocasiones. Por otro lado no consta

que busque activamente empleo.

En lo que respecta a la pension de alimentos
que se pide por dofia Amalia a fin de atender a los
gastos de la hija mayor que convive con ella, dofia
Clara, debe partirse de la consideraciéon de que
fue aceptado en la primera instancia el hecho de la
convivencia y la situacién de dependencia econé-
mica de esta; la razén alegada por el padre en con-

4 SUMARIO

tra del reconocimiento del derecho a esa pension
fue la conducta de dofia Clara, por su inaplicacion
a los estudios y al trabajo. Una nueva valoracion
de la prueba, para lo que este tribunal cuenta con
plenitud de jurisdiccion (art. 456 LEC), permite con-
cluir que en efecto ya durante la minoria de edad
de Clara esta cursé los estudios con poco apro-
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vechamiento -tuvo que repetir curso dos veces-, y
gran conflictividad, siendo objeto de hasta 18 par-
tes disciplinarios durante la ESO y expulsada del
centro en dos ocasiones, pues asi se desprende de
los informes emitidos por el IES DIRECCIONOO0O de
5 de septiembre 2018 y el CENTRO DE ESTUDIOS
DIRECCIONO0O01 de 29 de noviembre de 2018, este
Ultimo ilustrativo de su mala conducta y compor-
tamiento conflictivo incluso con sus compafieros y
actitud negativa también en el curso 2018-2019; no
consta que dofa Clara, que tiene ahora 20 afios
de edad, busque activamente empleo, pues no era
demandante al menos hasta el 29 de septiembre
de 2019 en que se expidio el informe del Servicio
Cantabro de Empleo aportado; ni que haya traba-
jado, salvo tres dias en julio de 2018; pero tampoco
que curse estudios, pues consta matriculada por
ultima vez en el IES DIRECCIONOO1 en el curso
2018-19, no habiéndose aportado prueba alguna
sobre que curse estudios con posterioridad a su
mayoria de edad, como tampoco se ha acredita-
do el resultado académico obtenido en ese curso
2018-2019, ya finalizado en el momento del juicio
en la instancia en diciembre de 2019, cuando ya
era mayor de edad; en contra de lo que se dice en
el recurso, ni constan informes académicos favo-
rables, ni fue reconocido en el juicio que estuviera
estudiando, pues solo se reconocié la convivencia
con la madre y la dependencia econdémica.

El art. 93 del C. Civil establece la necesidad de
que los padres atiendan econémicamente los ali-
mentos de los hijos mayores de edad, si carecieran
de ingresos propios, alcanzando a los que aun no
hayan terminado su formacién, por causa que no

< SUMARIO

les sea imputable a los hijos (art. 142 del C. Civil),
pero el art.152 del C. Civil establece la cesacién de
la obligaciéon de prestar alimentos, cuando el hijo
pueda ejercer una profesion u oficio, y la cesacion
de la obligacion de prestar alimentos “ Cuando el
alimentista sea descendiente del obligado a dar
alimentos, y la necesidad de aquél provenga de
mala conducta o de falta de aplicacién al trabajo,
mientras subsista esta causa “. EI TS, en senten-
cia num. 558/2016, de 21 de septiembre, declaré:
“ Esta Sala, acudiendo a las circunstancias men-
cionadas del caso concreto, ha decidido, bien por
negar los alimentos para no favorecer una situa-
cién de pasividad de dos hermanos de 26 y 29
afos, bien por concederlos (STS 700/2014, de 21
noviembre) a una hija de 27 afios por entender que
no es previsible su proxima entrada en el mercado
laboral, cuando la realidad social (articulo 3.1 CC)
evidencia la situaciéon de desempleo generalizado
de los jovenes, incluso con mayor formacién que
la hija de la que se trata”, lo que ejemplifica la de-
cisiva trascendencia de las concretas circunstan-
cias de cada caso. En el presente, aun constando
por admitida la necesidad de dofa Clara, y sobre
los antecedentes de su mala trayectoria académi-
ca, no se ha acreditado que curse estudio alguno
al tiempo del juicio, y tampoco que sea siquiera
demandante de empleo, concurriendo por consi-
guiente una situacién de pasividad en orden a su
formacién y a procurarse ingresos que no resulta
compatible con la exigencia al progenitor de una
pensiéon de alimentos. Procede, en consecuencia,
la desestimacion del recurso.
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“ IH\\ Pension compensatoria

Pension compensatoria tras una separacion de hecho

de cuatro anos

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2021

A pesar de que mediaron cuatro afios entre la separacion de hecho y la reclamacion de la
pension compensatoria, hay que tener en cuenta que los pagos de alquileres y suminis-
tros de la vivienda que ocupaba la esposa fueron realizados desde la cuenta comdn, sien-
do indiferente si dichos pagos los hacia el esposo, pues lo relevante es que estos pagos
solo beneficiaban a la esposa y en dicha cuenta se ingresaban también las pensiones que
percibia el esposo y en la que también se cargaban gastos realizados por la esposa con

su tarjeta de crédito.

En el recurso vuelve a alegarse la lejania tempo-
ral entre la separacién de hecho y la interposicién
de la demanda como causa impeditiva del naci-
miento al derecho de la pensién compensatoria,
sosteniendo que el juez incurrid en error en la valo-
raciéon de las pruebas al afirmar que los pagos de
los alquileres y suministros de dofia Paulina en ese
tiempo fueron realizados mediante trasferencias
hechas por don Ruperto. El examen de lo actuado
revela que, en efecto, esos pagos de alquileres y
suministros fueron realizados desde la cuenta co-
rriente numero (...) NUMOOO, pero no que fueran
realizadas por don Ruperto. Sin embargo, el dato
no resulta relevante, pues lo decisivo es que esos
pagos que solo beneficiaban a dofia Paulina, fue-
ron realizados desde una cuenta comun a ambos,
en la que se ingresaban también las pensiones que
percibe don Ruperto tanto de la TGSS como del
Banco Santander, y en la que también se carga-
ban gastos realizados por dofia Paulina con su tar-
jeta de crédito; y es lo decisivo porque evidencia
que aun cuando la ruptura de hecho se produjera
como alega el demandado en el afio 2015, cuatro
afos antes de la presentacion de la demanda, y la
demandante tuviera sus propios ingresos, consti-

4 SUMARIO

tuidos por la pensién contributiva que percibe de
la TGSS, ambos cényuges siguieron manteniendo
una comunidad econdmica de la que se beneficia-
ba aquella, situacién muy distinta de la contempla-
da en la sentencia de 30 de septiembre de 2014
en que se resolvid la improcedencia de la pensién
sobre la base de una separacién de hecho con ple-
na independencia econémica prolongada durante
un tiempo significativo de cinco afios. Como dijo el
TS en sentencia de 1 de diciembre de 2015, “ no
es, por tanto, un problema de tiempo de separa-
cidn sino de las circunstancia que se deben valorar
en cada caso para ver si a la vista de un largo pe-
riodo de separacién de hecho, sin peticién econo-
mica alguna, cabe o no presumir la existencia de
desequilibrio econémico ente los cényuges en el
momento de la ruptura “. En el presente caso las
pruebas acreditan que durante la mayor parte del
tiempo transcurrido desde la ruptura de hecho en
el afio 2015, hasta incluso el afio 2019, dofia Pau-
lina atendia sus gastos de alquiler y suministros e
incluso compras con tarjeta, con aportaciones des-
de la cuenta comun, lo que impide hacer aplicaciéon
de la doctrina legal invocada.
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Convenio regulador

Pacto acordando la custodia compartida cuando el menor cumpla

tres anos

AP PONTEVEDRA, SEC. 6.7, SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 2021

Se desestima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal en relacion al pacto por el
que se establece la custodia compartida cuando el menor cumpla tres afios, dado que si
bien en cierto que actualmente el padre esta cumpliendo la pena impuesta en un proceso
penal, se traté de un hecho aislado, y cuando llegue el momento de iniciarse la custodia
compartida ya se habra extinguido la responsabilidad penal.

1. Dofia Lina present6 el 15 enero 2020 deman-
da contra Don Obdulio solicitando la adopcién de
diversas medidas respecto al hijo comun Rosendo,
nacido el NUM0O05 2018. En sintesis peticionaba
que se le atribuyese la guarda y custodia del mismo
y que se sefalasen visitas a favor del padre en base
al sistema progresivo que detallaba, en esencia, fi-
nes de semana alternos de 11,00 a 20,00 horas,
sin pernocta, hasta que el menor cumpla 3 afios
y desde el viernes al lunes por la mafiana a partir
de esa edad con pernocta; asimismo peticionaba
visitas intersemanales hasta los tres afios de dos
tardes por semana desde las 16,30 horas hasta las
20,00 horas, y a partir de los tres afios dos dias
con pernocta. Lo mismo respecto a las vacaciones
de Navidad, Semana Santa y Verano, respecto a
las cuales la solicitud era por periodos iguales res-
pecto a ambos progenitores, con la matizacién que
hasta que el menor cumpliese los tres afios se de-
sarrollarian sin pernocta, pasando a pernoctar con
el padre a partir de los tres afios.

4 SUMARIO

2. En dicha demanda se recogia, de acuerdo
con la sentencia que se adjuntaba a la misma, que
el progenitor por hechos ocurridos el 14 de marzo
2019 habia sido condenado en sentencia dictada
de conformidad en fecha 30 de septiembre 2019
por un delito de maltrato familiar del art. 153.1y 3
CP a la pena de 42 dias de trabajos en beneficio
de la comunidad, dos afos de privacion del dere-
cho a la tenencia y porte de armas y 16 meses de
aproximacién a menos de 200 metros y comunica-
cién por cualquier medio con la Sra. Lina. Se pre-
cisa en la demanda que las entregas y recogidas
del menor se realizarian en el centro escolar, hasta
el proximo 31 de enero 2021 (fecha del termino de
cumplimiento de la prohibicién de acercamiento
y comunicacién con la madre) en la cafeteria DI-
RECCIONO02 de DIRECCIONOQ3, sitio en el que
se estaban llevando a cabo las entregas y reco-
gidas. Una vez alcanzados por el menos los tres
afnos, ya terminado el periodo de alejamiento, las
entregas y recogidas se realizarian en el domicilio
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de la madre. Se opuso el Sr. Obdulio, solicitando
la custodia compartida, aducia que desde el na-
cimiento del menor ambos progenitores por igual
se preocupan, atienden y estan implicados en la
vida y las necesidades del hijo comun, precisando
que el régimen sin pernocta podria conllevar que
el hijo se desacostumbrase a la presencia paterna,
pues desde que nacié el padre siempre ha estado
presente.

3. El 16 de septiembre 2020, las representacio-
nes de la Sra. Lina y del Sr. Obdulio presentaron
escrito en el que solicitaron la continuacion del pro-
cedimiento por los tramites del art. 777 LEC, pe-
ticién a la que adjuntaron propuesta de convenio
regulador suscrito el 10 de septiembre de 2020. En
dicho convenio, en lo que aqui interesa, establecie-
ron lo siguiente:

3.1 Atribucion de la guarda y custodia del menor
a la madre hasta que el nifio alcance los 3 afos,
con visitas a favor del padre dos dias intersemana-
les y fines de semana alternos, precisando que las
entregas y recogidas del menor a partir del 31 de
enero 2021, fecha en la que finaliza la prohibicion
de acercamiento y comunicacién entre los proge-
nitores, se realizaran en el domicilio de la madre.

3.2 Una vez que el menor cumpla 3 afos
(NUMOO05 2021) se pasara a un régimen de custo-
dia compartida por semanas alternas. Si bien, cada
periodo semanal tendra a su vez un periodo inter-
semanal desde los martes a las 16,00 horas hasta
el jueves a las 10,00 horas durante el cual el menor
convivira con el progenitor al que no le correspon-
da el periodo semanal, de tal manera que el hijo de
ambos podra disfrutar todas las semanas tanto de
su madre como de su padre, todo ello teniendo en
cuenta su corta edad y la necesidad de compartir
periodos equitativos con ambos progenitores, asi
como las circunstancias laborales de cada uno.

4. Por Decreto de fecha 21 de septiembre de
2020 se acordo sustanciar el procedimiento por
los tramites del art. 777 LEC y por providencia de
fecha 21 de septiembre de 2020 se acordd, entre
otros extremos, que en la fecha sefalada para la
ratificacion de la propuesta de convenio regulador
los litigantes expresen las razones por las cuales,
pese a existir una sentencia de condena de padre
como autor de un atentado contra la integridad fi-
sica de la madre, es mas conveniente al interés del
menor la sumision a la guarda conjunta a partir del
NUMOO05 2021.

5. En el acto de ratificacion el Sr. Obdulio expre-
s que las visitas se estan desarrollando perfecta-
mente y que cree que la custodia compartida es lo
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mas adecuado para el interés del hijo comun. La
Sra. Lina manifesté que cree conveniente la custo-
dia compartida a partir del NUM005 2021, a pesar
de la sentencia de condena, porque ve a su hijo
muy contento cada vez que esta con su padre, se
le echa a los brazos e incluso llora cuando se va; y
la compareciente quiere también que esté con su
padre, las visitas fueron aumentandose progresiva-
mente y ahora el nifio se queda con su padre los
fines de semana también por la noche. El Fiscal se
opuso a la aprobacién del convenio.

6. A tenor de la ejecutoria num. 394/2019 del
Juzgado Penal num. 3 se constata que la pena de
42 dias de trabajos en beneficio de la comunidad
ha sido cumplida, en concreto finalizé el 13 de sep-
tiembre de 2020, la prohibicion de aproximacion y
comunicacion finalizé el 20 de enero 2021 y los dos
afnos de prohibicién de tenencia y porte de armas
finalizaran el 28 de septiembre 2021.

La juzgadora de instancia, considerando que
al tiempo de instauracion de la custodia compar-
tida ya no concurriria el supuesto del art. 92.7 CC,
que el art. 92.5 CC es una norma prioritaria y que
de quebrantarse las penas privativas de derechos
pendientes estaria abierta la via del art. 775 LEC,
aprueba el convenio regulador suscrito el 10 de
septiembre 2020.

Recurre el Ministerio Fiscal aduciendo que la
buena relacion de las partes no es motivo para
aprobar el sistema de custodia compartida, cuya
ampliacion corresponde a un futuro, que la ejecu-
toria penal todavia no esta archivada y que de los
términos de la resolucién de instancia la custodia
compartida se establece no atendiendo al interés
del menor, sino al correcto grado de cumplimiento
de la ejecutoria por parte del padre. A dicho recur-
SO se oponen las representaciones del Sr. Obdulio
y de la Sra. Lina quienes argumentan que lo que
persiguen con el convenio es precisamente el bien-
estar de su hijo y quedé al margen de la situacion
pasada, de hecho, la segunda alega que el proge-
nitor es un buen padre, que cuida a su hijo y asume
en plano de igualdad las responsabilidades paren-
tales, lo que innegablemente va a repercutir en el
bienestar del menor.

Teniendo en cuanta los datos narrados en el
fundamento anterior, estamos en condiciones de
adelantar que la Sala comparte el criterio manifes-
tado por la juzgadora en la sentencia apelada. Es
innegable que dentro de la regulacion legal de la
custodia compartida el art. 92.7 CC contiene una
prohibicion expresa para la concesion de esta me-
dida por el Juez basada en la existencia de dos
circunstancias, en el caso, cuando cualquiera de
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los padres esté incurso en un proceso penal inicia-
do por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemni-
dad sexual del otro conyuge. También es innegable
que la mayor parte de nuestros Tribunales estiman
improcedente la aplicacion de la custodia compar-
tida en estos casos, pero también es cierto que,
aunque la prohibicion legal es clara, en muchas
ocasiones se ha interpretado de manera laxa y se
ha matizado la aplicacién de la referida prohibicién
atendiendo al resultado de otras pruebas y, desde
luego, relacionando la concreta medida con el in-
terés menor.

En el caso el progenitor fue condenado en sen-
tencia de 30 de septiembre de 2019 por un delito
de maltrato de obra sin lesion sobre la persona de
la progenitora que tuvo lugar en el domicilio comun
(art. 153.1 y 3 CP), mostrando el primero arrepenti-
miento por tal conducta, como de hecho se infiere
de la sentencia dictada por estricta conformidad
-el acusado reconocioé los hechos y se conformé
con la pena interesada por el Ministerio Fiscal- y de
los escritos obrantes en esta causa. Por otro lado,
como correctamente aprecia la juzgadora, cuando
se materialice la custodia compartida todo apunta
a que se habra extinguido la responsabilidad pe-
nal, ya que, de las tres penas impuestas, el Sr. Ob-
dulio ya ha cumplido los trabajos en beneficio de
la comunidad y la prohibicion de aproximacién y
comunicacion con la victima, quedando en estos
momentos pendiente en parte de cumplimiento la
privativa del derecho a tenencia y porte de armas
que finalizaria el 28 de septiembre 2021, es decir
con anterioridad a que se materialice la custodia
compartida (NUMO0O05 2021); por tanto, atendiendo
a la proteccién del interés superior del menor y en
base al sistema progresivo que se ha venido desa-
rrollando ininterrumpidamente con éxito en la prac-
tica y que se propone en el convenio no es dificil
hace un juicio prospectivo favorable a la custodia
compartida. En efecto, no constan otros episodios
de violencia durante la convivencia ni con posterio-
ridad, lo que lleva a concluir que fue un hecho ais-
lado, existe una muy adecuada vinculacion afectiva
entre el menor y sus progenitores, no hay el menor
atisbo de tensién emocional derivado del conflicto
familiar, el progenitor durante la condena nunca es-
tuvo apartado del entorno familiar, las estancias y
visitas con su hijo se han desarrollado siempre con
normalidad y desde hace varios meses con per-
nocta, en un plano de practicamente igualdad con
la progenitora, de hecho ambos muestran una en-
comiable respeto muto, cordialidad y cooperacion
en todas aquellas cuestiones relacionadas con el
hijo. Y lo mas decisivo, el menor, segun refieren
ambos progenitores, tiene una fuerte vinculacion
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afectiva con los dos, mostrando su necesidad y
deseo de aumentar el tiempo de estancia con su
padre, lo cual es natural, ya que ambos progenito-
res han participado de forma activa en la crianza y
el cuidado del menor desde su nacimiento, situa-
cion que se ha venido mantenido tras la ruptura.

En este orden de cosas, no esta de mas recor-
dar la conocida doctrina jurisprudencial senten-
cia, entre otras muchas en la STS 11 de febrero
2016 “La interpretacion del articulo 92, 5,6y 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 cuando concurran alguno de los cri-
terios reiterados por esta Sala y recogidos como
doctrina jurisprudencial en la sentencia de 29 de
abril de 2013 de la siguiente forma “debe estar fun-
dada en el interés de los menores que van a quedar
afectados por la medida que se deba tomar, que
se acordara cuando concurran criterios tales como
la practica anterior de los progenitores en sus re-
laciones con el menor y sus aptitudes personales;
los deseos manifestados por los menores compe-
tentes; el numero de hijos; el cumplimiento por par-
te 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
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que per-
mita 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. Se-
falando que la redaccion del articulo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional,
sino que, al contrario, habra de considerarse nor-
mal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacio-
narse con ambos progenitores, aun en situaciones
de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea”.

Por todas estas razones no encontramos nin-
gun motivo para el no otorgamiento de la guarda
conjunta, una vez que el menor haya cumplido los
tres anos, pues su establecimiento es lo mas be-
neficioso para Rosendo, de ahi que se imponga la
integra confirmacién de la resolucién apelada.

06/2021
aeafa



Cuestiones procesales

Condena en costas en un procedimiento de modificacion

de medidas

AP OURENSE, SEC. 1.%, SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2021

La desestimacion de la demanda de modificacion de medidas de contenido patri-
monial, en primera instancia, en cuanto a las costas, habra de regirse por el criterio
del vencimiento, salvo que fueran de apreciar serias dudas de hecho o de derecho
en el tratamiento de la cuestién, conforme al art. 394 de la Lec; sin que, con ca-
racter general, sea admisible excepcion alguna basada en la indole de la materia.

En segundo lugar, ha de indicarse que la impo-
sicion de costas al actor cuyas pretensiones han
sido desestimadas ni es arbitraria ni vulnera el arti-
culo 394 de la LEC.

En materia de familia en funcién de la especial
naturaleza de las cuestiones sometidas a debate
en tales procesos (en los que se deciden hechos
de indudable trascendencia personal como son el
estado de las personas, el régimen de patria po-
testad, guarda, cuidado y régimen de visitas de los
padres, que pueden ser aplicados incluso de oficio
por el Juzgador) es habitual no aplicar el criterio
del vencimiento objetivo que establece el articulo
394 de la LEC para la imposiciéon de las costas. La
regulacién de las materias relacionadas con las re-
laciones matrimoniales y paterno filiales presenta
especiales caracteristicas que la diferencian de for-
ma ostensible de otras relaciones de derecho pri-
vado, fundamentalmente por la relatividad de mu-
chos conceptos utilizados; la necesidad de acudir
a los Tribunales para obtener una regulacién de las
complejas consecuencias de la crisis de conviven-
cia; la existencia de hijos menores (cuyos intereses
han de ser de especial proteccién); y porque algu-
nos conflictos afectan a materias de orden publico,
lo que justifica que, salvo temeridad o actuacién
contraria a la buena fe por parte de alguno de los
litigantes, no se impongan las costas a ninguno de
los litigantes.

Ahora bien, tratandose de procedimientos de
modificacion de medidas la doctrina jurispruden-
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cial suele distinguir, a los efectos del pronuncia-
miento en costas, entre modificacion de medidas
que afectan al plano personal de las relaciones
paterno filiales, en cuyo caso rigen los mismos
principios antes indicados (interés prioritario de los
hijos, busqueda de la verdad material que justifica
la actuacion, incluso de oficio del érgano judicial)
lo que justifica que por regla general no se impon-
gan las costas a ninguna de las partes. Y aquellos
supuestos en los que la modificacion afecta exclu-
sivamente a medidas de contenido patrimonial, en
las que no existe peculiaridad ni singularidad es-
pecifica alguna, que justifique un trato diferenciado
en la imposicién de costas. En estos casos recobra
plena vigencia el criterio general del vencimiento
contemplado en el articulo 394 de la LEC. De tal
forma que, la desestimacion de la demanda de mo-
dificacion de medidas de contenido patrimonial, en
primera instancia, habra de regirse por el criterio
del vencimiento, salvo que fueran de apreciar se-
rias dudas de hecho o de derecho en el tratamiento
de la cuestion, conforme al citado art. 394; sin que,
con caracter general, sea admisible excepcion al-
guna basada en la indole de la materia.

En el supuesto de autos no concurren en la
cuestion litigiosa ni dudas de hecho ni dudas de
derecho, por lo que no esta justificado apartarse
del criterio general establecido en el articulo 394.1
de la LEC, por lo que la Juzgadora de Instancia re-
solvié conforme a derecho al imponer las costas al
actor.
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Procesos de divorcio en dos paises

AP BARCELONA, SEC. 12.%, AUTO DE DE FEBRERO DE 2021

Pese a presentarse la demanda de divorcio con anterioridad en Espafa, se conclu-
ye que el inicio del procedimiento en Francia tiene lugar el 23 de agosto de 2.019
mientras que en Espafa no sucede hasta el 2 de septiembre de ese mismo afio,
cuando presenta la actora los documentos que le fueron requeridos para subsanar
el defecto apreciado de no aportar los documentos necesarios con el escrito de
demanda, por lo que resulta competente el tribunal francés para conocer de la pre-
tension de divorcio, que fue ante el que se present6 la demanda de forma correcta.

La resolucién recurrida, Auto de 16 de enero
de 2.020 (Auto n°® 21/2020), recaida en la primera
instancia en los autos de Divorcio Contencioso n°
81/19, del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 3
de Barcelona, seguidos a instancia de D.? Florencia
contra Don Ezequias, declara la incompetencia de
ese Juzgado para conocer de la demanda formula-
da por la demandante.

Frente a la referida resolucion, la demandante
Sra. Florencia, interpone recurso de apelacion me-
diante el que interesa que se revoque la resolucion
recurrida y se declare la competencia de ese Juz-
gado para conocer de las presentes actuaciones,
fundamentando el referido recurso en lo siguiente:
A) Infraccion de normas y garantias procesales (ar-
ticulo 218,2 en relacion con el articulo 770 y 265 de
la LEC). B) Infraccion del articulo 410 en relacién
con el articulo 218, 2 de la LEC.

El demandado Sr. Ezequias, se opone al recur-
so de apelacion interpuesto de contrario € interesa
que se desestime el recurso de apelacion y se con-
firme la resolucién recurrida.

Damos integramente por reproducida la com-
pleta y ajustada fundamentacion juridica de la re-
solucion recaida en la primera instancia y objeto
del recurso de apelacion que ahora resolvemos.

Efectivamente, la demanda inicial de las presen-
tes actuaciones formulada por la representacién de
la Sra. Florencia pretende que se declare la disolu-
cién del matrimonio contraido por los litigantes en
fecha 13 de julio de 2.003 en Turquia, por divorcio,
asi como la adopcion de las medidas definitivas
que se detallan en el suplico de la demanda formu-
lada y que en definitiva son la atribucién a la ma-
dre la Guarda de la hija comiUn menor de edad, la
privacion de un régimen de relaciones de la menor
con el progenitor no custodio, el establecimiento
de una pensién de alimentos a favor de la menor y
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a cargo de su progenitor no custodio y finalmente,
el establecimiento de una pensién compensatoria a
favor de la esposa a cargo del Sr. Ezequias.

Consta acreditado y reconocido en las actua-
ciones que la hija comun menor de edad, reside
en Francia en compafiia de su madre y que el Sr.
Ezequias el 23 de agosto de 2.019 presenta de-
manda de divorcio ante el Tribunal de Grande Ins-
tance de Nanterre, mientras que la demanda de
divorcio presentada por la Sra. Florencia lo fue en
fecha 9 de julio de 2.019, siendo requerida la par-
te demandante por Providencia de 11 de julio de
2.019 para subsanar el defecto apreciado de la no
presentacién de los documentos necesarios como
son el certificado de matrimonio de los litigantes y
del nacimiento de la menor, lo que origina junto a
la inhibicion del juzgado donde originariamente se
presenta la demanda, que el Tribunal que inicia con
anterioridad el proceso no es otro que el Tribunal
Francés ante el que el aqui demandado presenta la
correspondiente demanda de divorcio.

Tal y como se refleja y puntualiza en la resolu-
cién recurrida, son dos las cuestiones referentes a
la competencia que deben decidirse de forma se-
parada. Por un lado, la competencia para conocer
de las medidas definitivas relativas a la potestad
parental de la hija comin menor de edad, y por otro
lado la competencia en relacion a la declaracion de
la disoluciéon por divorcio del matrimonio de los li-
tigantes y la pretension de establecer una pension
compensatoria que se pretende por la esposa.

En relacion a la primera de las cuestiones, re-
sulta de aplicacion el Reglamento CE / 2201/2003,
relativo a la Competencia, el Reconocimiento y la
Ejecucién de Resoluciones Judiciales en materia
matrimonial y de Responsabilidad Parental, que
resulta de aplicacion de forma prioritaria a la Ley
interna, determinando el articulo 8 que los 6rganos
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jurisdiccionales de un Estado miembro seran com-
petentes en materia de responsabilidad parental
respecto de un menor que resida habitualmente en
dicho Estado miembro en el momento en que se
presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional, y
no resulta controvertido que la hija comun de los
litigantes menor de edad a la fecha de la interposi-
cion de la demanda de divorcio, tiene su residencia
habitual en Francia, sin que sea de aplicacién al
presente supuesto lo que determina el articulo 15
del mismo Reglamento 2201/2003. Tampoco resul-
ta de aplicacion al presente supuesto lo determi-
nado por los articulos 49 de la LEC, al tratarse de
tribunales de distintos paises.

De lo expuesto debemos concluir que efecti-
vamente la competencia para conocer sobre las
cuestiones relativas a la potestad parental y obliga-
ciones alimenticias respecto de la menor, corres-
ponde al Tribunal de Nanterre.

En cuanto a la competencia para conocer de
las cuestiones relacionadas con la declaracion de
disolucién del matrimonio por divorcio y sobre la
pensién compensatoria que se pretende por la es-
posa demandante, resulta de aplicacion el articulo
22 quater de la LOPJ, que determina que los Tri-
bunales espafioles son competentes en materia de
relaciones personales y patrimoniales entre cényu-
ges, nulidad matrimonial, separacion y divorcio y
sus modificaciones, siempre que ningun otro tribu-
nal extranjero tenga competencia, cuando ambos
conyuges tengan su residencia habitual en Espa-
fa al tiempo de la interposicién de la demanda o
cuando hayan tenido en Espafa su ultima residen-
cia habitual y uno de ellos resida alli, o cuando Es-
pana sea la residencia habitual del demandado, lo
que efectivamente podria llevar a declarar la com-
petencia del Juzgado espafol al constar la ultima
residencia comun de los ahora litigantes en Espana
y uno de ellos reside aqui, tratandose ademas del
lugar de residencia del demandado.

Ahora bien, como se puntualiza en la resolucién
recurrida, dicha competencia decae en el supuesto
de que conste la competencia de un Tribunal ex-
tranjero, y en el presente caso consta que el aho-
ra demandado presenté demanda de divorcio en
Francia ante el Tribunal de Nanterre, y por parte de
este se ha suspendido la decisidén para conocer del
Divorcio hasta que se pronuncie el tribunal espafiol
sobre el articulo 19 del Reglamento 2201/2003, lo
que encuentra su justificaciéon porque en el presen-
te supuesto conforme a lo que determina el articulo
3.1 del Reglamento 2201/2003, para conocer del
divorcio puede resultar competente tanto el tribu-
nal francés como consecuencia de que ambos son
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de nacionalidad francesa y alli tiene su residencia
la ahora demandada, como el espafiol, dado que
la dltima residencia comun de las partes y el Sr.
Ezequias sigue residiendo en Espania.

Pues bien, acudiendo al articulo 19 en relacién
con el articulo 16 del Reglamento 2201/2003, de-
bemos concluir como hace el juzgador de instan-
cia, que pese a presentarse la demanda con an-
terioridad en Espana el efecto de la litispendencia
(articulo 16 referido con anterioridad), debemos
concluir que el inicio del procedimiento en Francia
tiene lugar el 23 de agosto de 2.019 mientras que
en Espafa no sucede hasta el 2 de septiembre de
ese mismo afo, cuando presenta la actora los do-
cumentos que le fueron requeridos para subsanar
el defecto apreciado de no aportar los documentos
necesarios con el escrito de demanda, por lo que
resulta competente el tribunal francés para cono-
cer de la pretension de disolucién por divorcio del
matrimonio contraido por los ahora litigantes, ante
el que se presentoé la demanda de forma correcta.

Consiguientemente, no existe en el presente
procedimiento la infraccion de normas procesales
que se alega por la parte recurrente, en concreto de
lo establecido en el articulo 218, 2 de la LEC en re-
lacién con los articulos 770, 265 y 410 de la misma
Ley Procesal, por lo que procede desestimar el re-
curso de apelacion interpuesto contra la resolucion
recaida en la primera instancia.
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Ejecucion de sentencias

No suspension del regimen de visitas con los hermanos de un solo

vinculo

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2020

No pueden suspenderse las visitas de la menor con sus dos hermanos de padre
dado que la voluntad manifestada por la menor solo se erige en un factor de deci-
siva importancia para la resolucién de la controversia cuando es reflejo de una de-
cision madura, firme, auténoma y razonada, que responde a hechos, motivaciones
o circunstancias objetivas, que no se da en el caso de autos, y no a meros deseos
caprichosos o a la influencia negativa de uno de los progenitores.

Por dofa Emilia se promovié expediente de
jurisdiccion voluntaria al amparo del art. 158 del
CC, en fecha 14 de diciembre de 2018, solicitan-
do la suspension del régimen de visitas de la me-
nor Emilia, fijado por el juzgado en sentencia de
fecha 6 de junio de 2017, donde se acordaba re-
conocer el derecho de los hermanos de la menor
Emilia (Eulalia y Leandro) a estar en compafia de
la misma fines de semana alternos, uno de ellos
con pernocta, recogiendo a la menor el sabado a
las 10:00 horas y reintegrandola en el domicilio ma-
terno a las 21:00 horas del domingo y otro fin de
semana, sin pernocta, desde las 10:00 a las 17:00
horas del sdbado. En cuanto a las vacaciones se
les faculta para estar en compaiiia de la menor una
semana en verano (julio o agosto) debiendo comu-
nicar a la madre la eleccién del periodo vacacional
con un mes de anticipacion. Las tias paternas de la
menor podran ejercer su derecho de visita y vaca-
ciones en el domicilio de los otros actores. Asimis-
mo, se reconoce el derecho de los hermanos de
Emilia a comunicar telefénicamente con la misma
dos tardes en semana, martes y jueves, en horario
de 18:00 a 19:00 horas. Dicha sentencia fue recu-
rrida, dictandose sentencia por la seccién 222 de
la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 18 de
septiembre de 2018, que estimaba parcialmente el
recurso de apelacion formulado por dofia Emilia y
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acordaba que el reintegro de la menor al entorno
materno los fines de semana que ha de pernoctar
con sus hermanos serd no mas tarde de las 20:00
horas; en las vacaciones de verano, la menor Emilia
permanecera con sus hermanos una semana del
mes de agosto, en los afios impares, y en los pares
dicha semana lo sera en el mes de julio. La eleccién
de dicha semana se comunicara por los hermanos
a la progenitora en los dos primeros meses de cada
ano. Manteniéndose el resto de los pronunciamien-
tos contenidos en la resolucion dictada por el juz-
gado de 12 Instancia n° 6 de los de DIRECCIONO0O
en fecha 6 de junio de 2017.

Por auto de fecha 25 de marzo de 2019, se
acuerda modificar el régimen de visitas fijado, de
forma que los hermanos de la menor Emilia tendran
de derecho de visitas con aquella, fines de semana
alternos, sabados y domingos desde las 10:00 de
la mafiana hasta las 21:00 horas, con recogidas y
entregas en el domicilio materno, manteniéndose
el régimen vacacional restablecido en la resolucion
antes citada y las comunicaciones telefénicas.

Dofa Emilia formula recurso de apelacion con-
tra la mentada resolucioén, solicitando se suprima el
régimen de visitas de la menor Emilia con sus her-
manos en las vacaciones de verano, ya que supone
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un riesgo para la menor, al quedar en una situacién
de total desamparo.

Dona Eulalia, don Leandro, y dofa Florinda y
dofia Gracia se oponen al recurso formulado por
dona Emilia e impugnan el auto en base a las si-
guientes alegaciones: como cuestion previa, ale-
gan que no debié admitirse el recurso de apelacion,
al haberse alegado erréneamente el art. 795 de la
LECr para la interposicion del recurso de apelacién
y en segundo lugar alegan error en la valoracién de
la prueba.

...Se solicita en esta alzada por la Sra. Emilia
la suspension del régimen de visitas en el periodo
vacacional, consistente en una semana en el mes
de agosto en los afios impares y en los pares dicha
semana lo sera en el mes de julio, establecido en la
sentencia de relaciones paterno filiales, y ello con
relacion a la hija comun de 12 afios de edad, como
nacida el NUMOOO de 2007.

La parte demandada-impugnante, se oponen al
recurso formulado y solicita en su impugnacion se
mantenga la pernocta con ellos los fines de sema-
na que les corresponde.

Dona Emilia se opone a la impugnacion formu-
lada.

...Emilia es hija Unica de dofia Zaira y don Flo-
rian, quien aporto a dicha relacién dos hijos de su
anterior matrimonio, don Leandro y dofa Eulalia.

Segun resulta de la prueba incorporada a las
actuaciones, consistente en la pericial psicosocial,
de fecha 21 de marzo de 2017, emitida por el equi-
po psicosocial adscrito al Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, llevado a cabo en el procedimien-
to de relaciones paterno-filiales, registrado bajo el
n°® 34/2016, la relacién de la menor Emilia con el
entorno familiar paterno, concretamente con sus
dos hermanos son estables y afectivas, asi como
con la madre de estos y otros familiares paternos
(tias), contando ambos hermanos con los recursos
econdmicos y materiales suficientes para el cuida-
do de la menor Emilia, valorandose por el equipo
psicosocial como un factor de proteccién hacia la
menor, el que pueda mantener una continuidad y
regularidad en las relaciones con el entorno pater-
no. Sin embargo, de dofia Zaira, madre de la me-
nor, se aprecia una restriccion en la autonomia de
su hija que supone un factor de riesgo importante
para el desarrollo de la misma, entre otros, utilizan-
do a la menor para la materializacion de los deseos
propios, en relacién a los resultados académicos
ya sean cumplidos 0 no; asi como una exposicion
de la menor a conductas de instrumentalizacion de
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conflictos de las personas mayores que le rodean,
que puedan influir en el deterioro de los vinculos
familiares, considerandose un factor de riesgo que
influiria negativamente en su desarrollo personal,
estimando que ambos entornos familiares deben
suponer para la menor entornos protectores 6pti-
mos.

En las valoraciones psicosociales el equipo
psicosocial firmante del informe obrante en autos
(pags. 61 y siguientes) pone de relieve que los her-
manos de padre de la menor Emilia, don Leandro y
dofia Eulalia no muestran problemas clinicamente
significativos que pudieran cuestionar la posibili-
dad de atender y desarrollar el rol de cuidador de
su hermana.

La madre de la menor, dofia Zaira, tiene ciertas
limitaciones personales a la hora de afrontar el cui-
dado de su hija Emilia, pudiendo tener dificultades
a la hora de cubrir las necesidades afectivas y de
desarrollo que necesite la menor, sefialando que el
entorno familiar paterno, ofrece una red de apoyo
social y familiar adecuado y positivo para la menor
Emilia, por lo que se valora un factor de proteccion
hacia la menor el contacto regular con la familia pa-
terna.

Consta igualmente en las actuaciones infor-
me del HOSPITALOOO DIRECCIONOOQO en los que
se refiere que dofia Zaira esta en tratamiento por
parte de los Servicios de Salud Mental de DIREC-
CIONOO0O desde 1993, presentando cuadros de
ansiedad, y sintomas depresivos, sin que se haya
observado mejoria en el cuadro de la paciente, por
lo que el cuadro puede evolucionar hacia la croni-
cidad.

En cuanto a la exploracién practicada a la menor
por la juzgadora “a quo”, debemos precisar que el
deber procesal de oir judicialmente a los hijos, an-
tes de adoptar las medidas relativas a su cuidado y
educacion, permite considerar la voluntad manifes-
tada de los menores como un criterio legal relevan-
te de acomodacién de tales medidas al principio
general destinado a favorecer el interés prepon-
derante de los hijos, aunque el Juez a la hora de
adoptar cualquier decision o medida que afecte a
la esfera personal, familiar o social del menor, ha de
tener, como criterio basico, la consecucion y pro-
teccidn del interés y beneficio del mismo, y de que
éste no ha de coincidir siempre y necesariamente
con la voluntad manifestada por este/esta.

Emilia manifesté no querer continuar con el ré-
gimen de visitas con sus hermanos, fijado judicial-
mente, pero sin embargo, como sefala la jueza “a
quo” no se relatd por la menor ningun aconteci-
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miento que justifique dicha negativa, sino tan solo
un hecho puntual en una piscina en verano, mien-
tras que las peritos en la interaccion fraterno-filial
ponen de manifiesto que los hermanos compar-
tieron risas y conversaciones de manera distendi-
da, mostrando una dinamica racional positiva, ha-
ciendo memoria de recuerdos agradables que han
compartido juntos, siendo la comunicacién natural,
espontanea vy fluida, concluyendo que la relacién
filial es positiva.

Es obvio que la voluntad manifestada por un/
una menor, en este caso por Emilia, sélo se erige
en un factor de decisiva importancia para la reso-
lucién de la controversia existente entre las partes
litigantes, en este caso, madre y hermanos por
parte de padre, sobre un asunto concerniente al
mismo, cuando es reflejo de una decisibn madura,
firme, autébnoma y razonada, que responde a he-
chos, motivaciones o circunstancias objetivos, que

no se da en el caso de autos, y no a meros deseos
caprichosos o a la influencia negativa de uno de los
progenitores.

Las expuestas consideraciones no quedan des-
virtuadas por las alegaciones vertidas por la recu-
rrente en el recurso de apelacién, no habiéndose
aportado nuevos informes, que, por una posible
evolucion negativa, se aprecien situaciones de gra-
ve riesgo para la menor Emilia durante su estancia
con sus hermanos.

Por todo ello, procede desestimar el recurso for-
mulado por dofia Emilia, y estimar la impugnacion
formulada por don Leandro y dofa Eulalia mante-
niendo el régimen de visitas fijado en la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, Seccion 222, el
dia 18 de septiembre de 2018 en aras de proteger
el interés prioritario de la menor.

Las transferencias no se hicieron para el pago de pensiones

futuras

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2020

No queda acreditado que la transferencia que el padre realizé a la madre afnos
atras fuese para el abono de las pensiones alimenticias futuras, y por tanto, proce-
de continuar la ejecucion por las pensiones devengadas.

Conforme al art. 551 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil todo auto despachando ejecucién debera
contener la determinacion de la persona o perso-
nas frente a las que se despacha ejecucion, junto
a todas aquellas precisiones que resultaren pro-
cedentes realizar en orden al contenido de la eje-
cucion, pudiendo a tenor del art. 556 del mismo
cuerpo legal el ejecutado oponerse, alegando el
cumplimiento de lo ordenado en la sentencia, por
pago o cumplimiento de lo ordenado, que habra de
justificar documentalmente, asimismo podra alegar
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; no
obstante en materia de derecho de familia, en mu-
chas ocasiones, tanto los juzgados como las sec-
ciones de las Audiencias Provinciales han acepta-
do la oposiciéon con un mero documento privado
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reconocido por la otra parte bien expresamente o
bien deducido su reconocimiento del resto de su
actuacién durante el proceso.

En el supuesto objeto de estudio, la parte re-
currente solicita la revocacién del auto, sefialando
que los 8.000 euros transferidos, en diciembre de
2012, por la parte ejecutada a la misma, es decir
afos antes del incumplimiento de las pensiones re-
clamados, no se hizo en concepto de pensiones
alimenticias futuras, motivo que debe ser estimado
ya que no se acredito con la seriedad y rigor que
es exigible al ejecutado, a quien incumbe el “onus
probandi “ o carga de la prueba (art. 217 de la LEC),
no constando documento alguno que acredite el
acuerdo entre las partes de que dicha cantidad
transferida era a cuenta de pensiones alimenticias
futuras, ni consta en la transferencia hecha con-
cepto alguno.
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\ Regimenes economicos

matrimoniales

Plazo para el abono del exceso de adjudicacion

AP MADRID, SEC. 24.%, AUTO DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2020

Si en la liquidacion de gananciales no se fijo un plazo para que el conyuge que tuvo un
exceso de adjudicacion abone la diferencia al otro, la fijacion de dicho plazo no puede
hacerse por via del expediente de jurisdiccién voluntaria del art. 96 de la LJV, sino por los
tramites de ejecucion de Sentencia ante el Juzgado que dicto la Sentencia de divorcio.

Se presentdé demanda de jurisdiccién volunta-
ria para fijacién del plazo para el cumplimiento de
una obligacién, sefalada en la sentencia de fecha
1/10/12 dictada por el Juzgado n° 4 de Fuenlabra-
da en el procedimiento de Liquidaciéon de Ganan-
ciales num. 799/11 contra DON Oscar, solicitando
que se dicte resolucién mediante la cual fije el plazo
que tiene el demandado para cumplir su obligacion
de pagar a Dona Salome la cantidad de 12.217,80
euros, que le adeuda como consecuencia de la li-
quidacion del patrimonio ganancial.

Por Decreto de fecha 31 de julio de 2019 se
acordd dar por terminado el expediente pudiendo
el solicitante promover de nuevo el expediente ante
el Juzgado competente. Dicha resolucion se funda-
mentaba en que interesandose la fijacién del plazo
para el cumplimiento de la obligacién sefalada en
la sentencia de fecha 1 de octubre de 2012 dictada
por el Juzgado n° 4 de Fuenlabrada, no procedia la
aplicacién del articulo 96 de la Ley 15/2015 de Ju-
risdiccion Voluntaria por existir una sentencia dic-
tada por un Tribunal a quien le corresponde juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado

Interpuesto recurso de revision contra dicho De-
creto, por auto de fecha 5 de noviembre de 2019 se
confirmé dicha resoluciéon considerando que con-
forme a lo dispuesto en el articulo 788 de la L.E.C.,
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de aplicacion para la liquidacion del régimen eco-
némico matrimonial como prevé el articulo 810 de
la misma ley, “aprobadas las particiones, el letrado
de la administracion de justicia procedera a entre-
gar a cada uno de los interesaos lo que en ellas
le haya sido adjudicado y los titulos de propiedad,
poniéndose previamente en éstos por el actuario
notas expresivas de la adjudicacién”. Y el Letrado
de la Administracion de Justicia al que dicho pre-
cepto alude no puede ser otro que el del Tribunal
en el que se ha tramitado el procedimiento de liqui-
dacién, en el presente caso el Juzgado de Primera
Instancia n® 4 de Fuenlabrada quien serd compe-
tente para acordar sobre el plazo para el cumpli-
miento de lo acordado en su propia sentencia.

Contra dicha resolucién se interpone recurso
de apelacién, alegando la vulneracion del articulo
1128 del Cédigo Civil, y el 96 y 97 de la LJV, pues si
bien derivada de una resolucion judicial que aprue-
ba el cuaderno particional en el procedimiento de
liquidacién de gananciales, -aprobado median-
te resolucion judicial contenciosa del Juzgado de
Primera Instancia 4 de Fuenlabrada,- nos encon-
tramos con una obligacién de pago por parte de
un deudor, que no tiene fijado plazo para ello, para
lo cual el articulo 1128 del Cédigo Civil, establece
que: “si la obligacién no sefalare plazo, pero de
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su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha
querido concederse al deudor, los tribunales fijaran
la duracién de aquel. También fijaran los Tribunales
la duracion del plazo cuando éste haya quedado a
voluntad del deudor”.

Es cierto que el articulo 97 de la LJV 15/2015 de
2 de julio atribuye la competencia para este proce-
dimiento a los Juzgados del domicilio del deudor
para la tramitacién y resolucién del estos expedien-
tes de fijacion de cumplimiento de obligaciones.
Por ello, considera el recurrente que al residir el Sr.
Oscar en Valdemorillo, corresponde a los Juzgados
de San Lorenzo de El Escorial, por ser ademas el
Juzgado del domicilio del deudor.

Sin embargo, la fijacién de un plazo para el cum-
plimiento de una obligacién fijada en sentencia, for-
ma parte del derecho a la ejecucién de la misma,
y en consecuencia, como acertadamente sefala el
Letrado de instancia y el juez a quo, debe ser el
Juzgado que conocio del proceso de liquidacion el
que deba conocer de la solicitud interpuesta, si es
que ya ha denegado la ejecucion por falta de plazo.
El articulo 570 de la LEC sefala que “ La ejecuciéon
forzosa sélo terminara con la completa satisfaccion
del acreedor ejecutante, lo que se acordara por de-
creto del Letrado de la Administraciéon de Justicia,
contra el cual podra interponerse recurso directo
de revision.”

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el
Unico plazo que en este caso, habria que cumplir
es el plazo de espera que establece el art. 548 de
la LEC : “ No se despachara ejecucion de resolu-
ciones procesales o arbitrales o de acuerdos de
mediacion, dentro de los veinte dias posteriores a
aquel en que la resolucién de condena sea firme, o
la resolucién de aprobacion del convenio o de firma
del acuerdo haya sido notificada al ejecutado”.

Por consiguiente, la pretensién ejercitada al
amparo del art. 96 de la Ley citada, en los casos
como el que nos ocupa, escapa de las reglas com-
petenciales del art. 97 de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, puesto que no deja de ser debe ser
competencia del Juzgado de Fuenlabrada al ser
un acto ejecutivo derivado de su procedimiento.
No se trata pues, de un supuesto de competencia
territorial en un proceso de jurisdiccién voluntaria,
sino de la competencia funcional para ejecutar lo
juzgado, ya que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 61 de la LEC, “ Salvo disposicion legal
en otro sentido, el tribunal que tenga competencia
para conocer de un pleito, la tendra también para
resolver sobre sus incidencias, para llevar a efecto
las providencias y autos que dictare, y para la eje-
cucién de la sentencia o convenios y transacciones
que aprobare”.

Competencia del juzgado de Violencia para la liquidacion

AP MADRID, SEC. 24.%, AUTO DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2020

Si el Juzgado de Violencia tramito la fase de inventario de la liquidacion de la sociedad de
gananciales, a él le corresponde la competencia para conocer de la fase de liquidacion, ya
que no estamos ante una cuestidn de competencia objetiva sino funcional.

Se plantea conflicto de competencia entre el
Juzgado de Violencia contra la Mujer numero 2 y el
Juzgado de Primera Instancia numero 93 de Madrid
para el conocimiento de la demanda de liquidacién
de la sociedad conyugal respecto de un procedi-
miento divorcio del que ha conocido el primero y
ante el que se ha tramitado la fase de formacién de
inventario de la extinta sociedad de gananciales,
habiendo sido aprobado por Decreto de fecha 31
de mayo de 2019.

Esta Sala no comparte el planteamiento del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer que parte de
no aplicar el articulo 807 de la Ley de Enjuiciamien-
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to Civil porque la solicitud de liquidacién no es un
nuevo proceso, sino la solicitud para que conti-
nuen los tramites de liquidacién del inventario de
la sociedad ganancial que ese Juzgado ya tramito,
y en el que no discuti6 su competencia, habién-
dose aprobado por Decreto de fecha 31 de mayo
de 2019. Ahora lo que se pretende por la parte
solicitante es la continuidad de un proceso liqui-
datorio ya iniciado que se compone de dos fases
procesalmente diferenciadas: la fase de formacion
de inventario y la fase de liquidacién, sin que ésta
segunda fase sea un procedimiento autbnomo del
primero. No estamos ante un supuesto de compe-
tencia objetiva, como sefiala el Juzgado de Violen-
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cia sobre la Mujer, sino de competencia funcional.
No establece la ley distinta competencia objetiva
para cada una de las fases, de modo que se habria
producido la perpetuatio iurisdictionis que se reco-
ge legalmente con caracter general en el articulo
411 de la LEC, y que sefala con caracter general
que se produce en el momento de la interposicion
de la demanda, si después es admitida.

Dentro de los procedimientos especiales, el ti-
tulo Il regula la division judicial de patrimonios y su
capitulo Il se dedica al procedimiento para la liqui-
dacion del régimen econémico matrimonial, regu-
landose la competencia en el art. 807 de la LEC,
para ambas fases, inescindibles desde un punto de
vista competencial.

En este mismos sentido, el auto dictado por la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 12 del
30 de diciembre de 2016 (ROJ: AAP B 4409/2016
- ECLI:ES:APB:2016:4409 A) en un caso idéntico
concluye que “ no se trata aqui de un anclaje com-
petencial por razén de seguir abierto un proceso
penal entre las partes en los juzgados especia-
les de Violencia sobre la Mujer, sino que la com-
petencia le viene atribuida por cuanto la accion

ejercitada ya ha sido tramitada, en parte, ante el
Juzgado de Violencia que admitié la demanda de
liquidacién del régimen e incluso tramito el inven-
tario de los bienes que fue aprobado por sentencia
de 17.11.2014.

Lo que ahora solicita la representaciéon de la
esposa (a pesar de que incurre en notorio error al
darle forma de una nueva demanda) no es la in-
coacién de un nuevo proceso, Sino que prosigan
los tramites liquidatorios con la siguiente fase, que
es la del articulo 810 de la LEC. Es decir, no se trata
de un nuevo proceso, sino que es la prosecuciéon
del anterior.

El hecho de que la parte actora haya formula-
do la pretensién con la apariencia de una nueva
demanda no significa que se trate de un nuevo
proceso, sino que es el mismo que ya se habia
incoado en 2013 (cuando si que existia el vinculo
competencial con el Juzgado de VIDO) y cuya pro-
secucion se interesa por cuanto, siendo firme ya la
sentencia que aprobé el inventario y no habiendo
alcanzado un acuerdo respecto a las operaciones
divisorias, solicita que se proceda a la liquidacién
por los trdmites previstos en la ley “.

Pago de parte del precio de la vivienda realizado antes de

contraerse matrimonio

AP LUGO, SEC. 1.7, SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 2021

La parte privativa del inmueble abonada antes de contraerse el matrimonio corresponde
en exclusiva al esposo, dado que si bien es cierto que en el momento de la compra convi-
vian como pareja de hecho no constan aportaciones hechas por la esposa, y la conviven-
cia no conlleva prueba de la unidad patrimonial.

Cuestiona la representaciéon procesal de D. 2
Rosana que, respecto de la vivienda familiar, tras-
tero y plaza de garaje sita en la NUM0OO1 planta
NUMO00O0, CALLEOOO n NUMOO1 de Lugo, se fije
como ganancial el 57,50 % vy el resto como priva-
tivo de D. Primitivo. Invoca error en la valoracion
de la prueba en base al hecho de que los ex cén-
yuges iniciaron su relacién afios antes de contraer
matrimonio, cuando el Sr. Primitivo todavia estaba
casado con otra persona, y justifica tal alegato fac-
tico con el certificado de empadronamiento de las
partes acreditativo de la convivencia de ambos en
la misma vivienda desde el afio 1986.

El empadronamiento acredita la convivencia,
pero ésta no supone la unidad patrimonial, que
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si se inferiria de la existencia de cuentas conjun-
tas, o de algun elemento acreditativo de la unidad
patrimonial de la pareja a la fecha de adquisicién
de la vivienda familiar. Tampoco se ha por la parte
apelante la aportacién de peculio personal de D. @
Rosana para la compra de la vivienda familiar. El
matrimonio se contrajo en el afio 1991, cinco anos
después de la adquisicién de la vivienda familiar,
sin que se cuestione el hecho de la convivencia de
la pareja a la fecha de compra de la vivienda por el
esposo. En el interrogatorio de parte, no se formu-
laron preguntas sobre tales extremos, por lo que
ha de resolverse tal cuestiéon en base a la prueba
documental. De la prueba documental no resulta
probado que la vivienda familiar fuese adquirida en
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comunidad de bienes, como sostiene la parte ape-
lante, quedando tal alegacién factica huérfana de
prueba, pues acreditar la convivencia no conlleva
prueba de la unidad patrimonial. Aparte de que,
en todo caso, no se probd que D. # Rosana hu-
biese aportado capital propio en la adquisicion de
la vivienda familiar, mas alla de la participacién de
la esposa en el pago de la hipoteca -hecho reco-
nocido por la parte apelada- y determinante de la
fijacion del porcentaje de ganancialidad en la sen-
tencia de instancia.

A medio de escritura de compraventa celebra-
da en fecha 19.12.1989 esta acreditado que D.
Primitivo adquirié la vivienda sita en CALLEOQO
n° NUMOO1, NUMOOO de Lugo, siendo el precio
de compra 4.000.000 de pesetas, de los cuales
en 2.300.000 pesetas se subrogé en la hipote-
ca que gravaba el inmueble, y D. Primitivo apor-
t6 1.700.000 pesetas en efectivo. En tal sentido,
consta como en el contrato de compraventa de in-
mueble privativo de D. Primitivo, celebrado nueve
dias después de la compra de la vivienda familiar,
el propio D. Primitivo reconocia, como parte ven-
dedora, que la compradora le habia adelantado
el pago del precio. La conclusién es que el dinero
que entreg6 el Sr. Primitivo dias antes para la ad-
quisicion del domicilio familiar procedia de dicha
venta en la que la compradora le habia adelantado
el precio mediante entrega antes de la celebracién
de la venta de dicho inmueble privativo. En conse-
cuencia, se desvirtla la alegacién de que siendo de

fecha posterior la venta del inmueble privativo, el
dinero obtenido con la venta no fue destinado por
el Sr. Primitivo a la compra de la vivienda familiar,
pues lo cierto es que esta probado por el contenido
de la escritura publica de compraventa celebrada
nueve dias después de la compra de la vivienda
familiar por D. Primitivo que la parte compradora
del inmueble privativo enajenado por aquél habia
adelantado el precio a la celebracion de aquel con-
trato.

En consecuencia, la ganancialidad pro indiviso
corresponde a la parte del precio de la vivienda fa-
miliar abonada con dinero comun de ambos espo-
sos en los términos reputados acreditados por la
sentencia de instancia.

En tal sentido, dispone el art. 1354 del Cddigo
Civil que los bienes adquiridos mediante precio o
contraprestacién, en parte ganancial y en parte pri-
vativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad
de gananciales y al cényuge o conyuges en pro-
porcién al valor de las aportaciones respectivas,
y el art.1357 del mismo texto legal, bienes com-
prados a plazos por uno de los cényuges antes de
comenzar la sociedad tendran siempre caracter
privativo, aun cuando la totalidad o parte del pre-
cio aplazado se satisfaga con dinero ganancial. Se
exceptuan la vivienda y ajuar familiares, respecto
de los cuales se aplicara el articulo 1.354. Decae,
pues, tal motivo de recurso.

En la liquidacion no pueden plantearse incidentes de validez o

eficacia de negocios juridicos

AP LA RIOJA, SEC. 1. SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 2021

La controversia que se suscite en la formacién de inventario ha de limitarse a resolver si
hay titulacién o prueba suficiente para decidir la inclusién o no de un determinado bien
en la relacion del activo o pasivo, pero lo que no puede plantearse ni decidirse en el inci-
dente es la validez o eficacia del titulo o del negocio juridico por el que ese bien se integro
o sali6é del patrimonio de uno de los esposos, para lo cual habria que acudir al proceso

declarativo que proceda.

En relacién a los distintos motivos de impugna-
cion del recurso, comenzaremos con el apartado
tercero de su escrito, en relacion al supuesto error
en la valoracién de la prueba, al afirmar sobre el
piso vendido por el actor, no era privativo del ac-
tor sino que en realidad nos encontramos ante un
piso que constituye herencia de los padres. Si bien
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el recurso no lo indica expresamente, es claro que
toda su argumentacion se basa en una pretendida
simulacién en el negocio juridico de la venta del
piso, en el sentido que el mismo no era propiedad
del actor, sino de sus padres, por lo que a pesar
de realizar formalmente la venta el primero, el bien
vendido integraba la herencia de los padres, lo que
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dio lugar al reparto del precio entre los hermanos.

Al respecto debe establecerse la naturaleza y
limites del procedimiento de formacion de inventa-
rio en el que nos encontramos. No puede estimar-
se que este sea el cauce procedimental adecuado
para resolver acerca de la pretension en realidad
alegada, de negacién del dominio sobre un bien
que se afirma privativo, por simulacion. Cuestion
a la que es ajeno el procedimiento de formacion
de inventario, donde la controversia debe centrarse
de forma exclusiva en la determinacion de la na-
turaleza del bien como privativo o ganancial. Sin
embargo, en el presente caso, no se reclama la
naturaleza del bien como ganancial por el recurso,
sino su pertenencia, pese a la titularidad registral,
a un tercero, lo que negaria su consideracion como
bien privativo.

Sin embargo, consideramos que la controversia
que se suscite en la formacion de inventario, ha de
limitarse a resolver si hay titulacién o prueba sufi-
ciente para decidir la inclusién o no de un determi-
nado bien en la relacion de activo o pasivo, pero lo
que no puede plantearse ni decidirse en el inciden-
te es la validez o eficacia del titulo o del negocio ju-
ridico por el que ese bien se integré o salid del pa-
trimonio de uno de los esposos, para lo cual habria
que acudir al proceso declarativo que proceda. Asi,
la SAP Tenerife de 26 de Noviembre de 2.008, que
indica, “ por otro lado hay que tener presente que
la Sentencia a la que alude el articulo 794, pues-
to en relacién con el art. 794 articulo 787.5° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil art. 787.5, no produce
el efecto de cosa juzgada; de todo ello cabe colegir
que el ambito propio del procedimiento no es deci-
dir cuestiones o pretensiones complejas, explicitas
o implicitamente planteadas (como la declaracion
de nulidad por simulacion de un negocio juridico),
sino pronunciarse, prima facie y en funcion de la
apariencia de los titulos y documentos aportados
por los interesados (y del juicio que merezca esa
apariencia), sobre la procedencia de incluir o ex-
cluir determinados bienes o derechos.”

En este sentido, como razona la sentencia de la
Audiencia Provincial de Soria de 10 de diciembre
de 2016Jurisprudencia citada a favor SAP, Soria,
Seccién: 12, 10/12/2016 (rec. 167/2016) Forma-
cién de inventario y cuestiones a resolver en el in-
cidente.: “Es criterio ampliamente mayoritario de
las Audiencias Provinciales el que sostiene que la
formacién de inventario ha de limitarse a resolver
si hay titulacién o prueba suficiente para decidir la
inclusién o exclusion de un determinado bien en el
haber ganancial, sin que puedan plantearse ni de-
cidirse en el incidente la validez, nulidad o eficacia
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del titulo o del negocio juridico por el que ese bien
se integré o salioé del patrimonio ganancial, para lo
cual habra que acudir al proceso declarativo que
corresponda. Se trata, por otro lado, de un inci-
dente que finaliza con resolucién que no produce
efectos de cosa juzgada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 810 en relacién con el art.
810 articulo 794.4 art. 794.4 y 787.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

Por ello, en el presente caso, no puede ser
cuestionado en el presente procedimiento la hipo-
tética naturaleza privativa del piso, ya que no hay
controversia sobre la titularidad registral del mismo
por el esposo, su adquisicién en estado de soltero
y su venta posterior por su parte a un tercero, ob-
teniendo el precio de venta. Pero es que en todo
caso, es irrelevante si el piso pertenecia en realidad
al esposo o de forma simulada, perteneciendo a
sus padres, a pesar que toda la prueba documental
acredita lo primero. El objeto de la formacion de
inventario es determinar si un bien tiene la natura-
leza de privativo o ganancial. Lo que tendrd como
consecuencia su exclusion o inclusién en el acti-
vo. Pero no es este el caso que nos ocupa, donde
este pretendido bien ya no existe en el &mbito de
dominio del matrimonio o de uno de los cényuges
individualmente sino que fue vendido. Siendo un
hecho incontestable que el producto de esa venta
fue ingresado en una cuenta comun del matrimo-
nio. Por tanto, no tiene trascendencia a los efectos
del presente inventario, en realidad, si el piso era
privativo o por el contrario a pesar de la titularidad
formal pertenecia a los padres, siendo una heren-
cia simulada, ya que no hay que decidir si dicho
piso forma del inventario. Si no que se trata de de-
terminar si el dinero producto de su venta, fue apli-
cado a necesidades del matrimonio, lo que gene-
raria, dado que no se tratan de fondos gananciales
y con independencia de su origen, adquisicion por
el esposo o herencia, un derecho de crédito a favor
del cényuge q lo hubiese aportado. O por el con-
trario, si se determina su aplicacién a fines ajenos
al matrimonio, no constituiria crédito alguno, nue-
vamente cualquiera que fuera el destino particular
al que se hubieran aplicado.

Pero es que incluso siguiendo la argumentacion
del recurso, la naturaleza de los fondos obtenidos
por la venta del piso seguirian siendo privativos, ya
que se incardinaria en el supuesto del 1346.2 CC.
Por lo que no es cuestionable la naturaleza como
privativo del dinero obtenido por la venta del piso,
no compartiendo las argumentaciones del recurso
negando este caracter.
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Proteccion de menores

La voluntad del menor no es motivo para dejar sin efecto la

declaracion de desamparo

AP CANTABRIA, SEC. 2.%, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2021

Que el menor (de 14 afios) haya manifestado que quiere ver mas a su madre y a su abuela,
no es un motivo para dejar sin efecto la declaracién de desamparo.

La situacién y circunstancias de los menores
y de su entorno, como han sido descritas, en el
momento mismo de la declaracién de desamparo
justificaban la declaracién administrativa desde el
punto de vista o apreciacién objetiva. La descrip-
cién de los hechos probados permite considerar la
existencia por parte de su progenitora -y por ex-
tensién a su propia madre, abuela materna, convi-
viente con su hija y los menores, por la importancia
que tiene en orden a presentarse como figura de
protecciéon- un inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccién destinados a que los menores pu-
dieran desarrollarse de forma debida e integral por
incumplimiento grave de la asistencia debida, pues
asi debe calificarse ya desde un primer momento
la relacion de circunstancias que describen en los
informes técnicos de evaluacién que permitieron
justificar el desamparo y que resultan ratificados en
el acto del juicio por tres de las técnicos del ICASS
NUMOO0O, NUMO0O01 y NUMO002, que participaron en
las actuaciones previas con la familia (Que se ini-
cian en el afio 2007, fundamentalmente destinadas
a la capacitacién de la progenitora). Y estas valo-
raciones, que permitan hablar de una notable falta
de higiene, de organizacién horaria, de pautas ali-
menticias y de suefio con la consecuencia de falta
de concentracion o atencién, entre otras circuns-
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tancias, que no pudieron ser revertidas a pesar del
trabajo desarrollado desde tiempo antes, denotan
por la nula adherencia al tratamiento de la madre,
que junto con la abuela materna demostré carecer
de capacidad suficiente para proporcionar a sus
hijos un medio adecuado de asistencia material y
moral, la necesidad de la intervencién de la Admi-
nistraciéon por presentarse un evidente estado de
vulnerabilidad en los menores. En tal sentido, el tri-
bunal comparte y hace suya la apreciacion del psi-
cologo del IML a quien expresamente se requirid,
por su profesionalidad contrastada y la ausencia de
cualquier sesgo de parcialidad, para que informara
sobre el desamparo y la oportunidad de su rever-
sién, indicando que cuando fue declarado la capa-
cidad de la progenitora para cubrir las necesidades
de los menores no era adecuada para su interés y
bienestar, pues su el estilo vital, de crianza y edu-
cacion no ha permitido dotar a los menores de un
minimo estado de bienestar integral y estaba -en
el momento de la declaracién de desamparo- ge-
nerando problemas clinicos de creciente gravedad.

Pero si, como se ha concluido, la situaciéon de
grave desproteccion justificd, tras un periodo ex-
tenso de intento de preservacion familiar, la decla-
racion de desamparo, el reconocimiento de visitas
y la formalizacién del acogimiento familiar como
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régimen de guarda, no puede afirmarse que las cir-
cunstancias presentes permitan la plena e integra
recuperacion de la patria potestad, o el acogimien-
to en favor de la abuela materna, por haberse neu-
tralizado el peligro que pudiera permitir el restable-
cimiento de la unidad familiar.

Volvemos a apoyar nuestra convicciéon en el
dictamen del psicélogo del IML, en los informes
de seguimiento y en la declaracion de las técnicos
NUMO0O02 y NUMO0O3 y Esmeralda, que se elevan
por su valoracion de todas las circunstancias pre-
cisas del completo entorno familiar -madre, abue-
la materna, abuela paterna de Cipriano, menores,
acogedores, etc.-, antes y después del desamparo,
frente a las parciales apreciaciones -porque parcial
fue también las fuentes de conocimiento- del pe-
diatra en su dia de los menores o la psicologa que
ha emitido finalmente el dictamen sobre la capaci-
dad de la madre y abuela materna a instancia de la
propia parte.

Aunque es cierto que Cipriano ha expresado al
juez su deseo de ver mas y volver a vivir con su
madre y abuela, el reconocimiento de su edad (hoy,
14 afios recién cumplidos) para ser oido (art. 9 Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion ju-
ridica del menor) no implica que su voluntad -que
siempre debe ser considerada, como indica el art.
1.2.b) Ley Organica 1/1996 - convenga o beneficie
a su interés, criterio Ultimo que debe regir las deci-
siones de los poderes publicos (art. 2 Ley Organica
1/1996 y 172.4 CC), como aqui ocurre. No existe
duda alguna, como se deduce de las fuentes cita-
das, que la intervencién publica con el régimen de
acogimiento dispuesto de los menores ha permiti-
do su clara evolucion favorable y les ha proporcio-
nado -también a Cipriano con el acogimiento con
su abuela paterna, que le ha permitido estrechar
vinculos con su padre y su familia, sin perjuicio de
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que su esfuerzo de adaptacion ha sido mayor al
partir también de un estado emocional inicial mas
complejo al estar mas afectado- unas circunstan-
cias mas idoneos para asegurarles proteccion y
bienestar, razén por la que los dos menores - Justa
y Gonzalo - manifiestan un alto grado de satisfac-
cién subjetiva con su situacioén.

Como indica el perito psicélogo del IML todos
han evolucionado de forma positiva en otras areas
como la fisica, autonomia, adecuacién conductual,
capacidad relacional o resultados académicos.
Pero, al contrario, como también indica, y a ello
se refieren los informes y las técnicos del ICASS,
no es posible hacer una proyeccion positiva de la
madre que permita la reinsercion familiar, pues no
ha asumido sus responsabilidades y ni siquiera las
ha interiorizado, de forma que si sus circunstancias
personales y contextuales no han sido las idoneas
para asumir la guarda y cuidado, existen dudas
razonables tanto sobre su capacidad de cuidado
como en el de sus apoyos familiares -es decir, la
abuela materna, de quien el perito observa que no
aporta un cambio explicito en su estilo de vida que
permita que pueda hacerse cargo de los menores,
pues el desconocimiento global y la incertidumbre
sobre el cambio de sus estilos de crianza, educa-
tivo y vital, similares a los de su hija, impiden una
apreciacién o calificacién favorable-. Concluye,
como deciamos, afirmando que el escenario de fal-
ta de proteccién adecuada de los menores parece
dificilmente reconducible.

En definitiva, no se presenta la justificaciéon su-
ficiente de la separacién de los factores o indica-
dores de riesgo que permitiera el pleno restable-
cimiento de la patria potestad, considerando que
la integracién de los menores en las familias aco-
gedoras ha sido satisfactoria para su desarrollo y
evolucion.

Asociacion Espanola
de Abogados de Familia
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Acciones de filiacion

Caducidad de Ila accion para reclamar la filiacion no matrimonial

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.%, SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 2021

El dies a quo para el ejercicio de la accién de reclamacion de filiacion paterna extrama-
trimonial no puede fijarse en el momento en el que el actor tuvo conocimiento de la ins-
cripcion de la filiacidn matrimonial, en este caso por reconocimiento ante el Registro Civil
por su padre legal, porque se traslada el computo a los términos de la accién accesoria o
instrumental obviando y prescindiendo de la regulacién de la principal cual es la reclama-

cién de la filiacién (Art. 133.2 C. Civil).

Se impugna la resolucion de la instancia, por la
representacion de los codemandados (Sra. Aman-
day Sr. Erasmo), a medio de una argumentacién de
infraccién del derecho y error en la valoracién de
la prueba practicada, defendiendo la necesidad de
desestimaciéon de la demanda formulada por Ca-
ducidad de la accion entablada y por el superior
interés de la menor. A tal planteamiento se opuso
la contraparte actora al evacuar el traslado dado en
su momento en la instancia, no manifestandose el
Ministerio Fiscal en la alzada.

Larevision de las cuestiones que plantea la ape-
lacién que nos ocupa nos lleva a la estimacién de la
apelacién. Tal y como plantea el recurso y no des-
conoce la Sentencia, la situacién y acciones objeto
de litis; principal, de reclamacién de la filiacién ex-
tramatrimonial sin posesion de estado y acceso-
ria o instrumental, de impugnacién de la filiacién
paterna matrimonial. Ambas contempladas en los
arts. 133.2 y 134 en relacién al Art. 140, todos ellos
del C. Civil, que esgrime el progenitor demandante,
nos permiten concluir la aplicaciéon del plazo de ca-
ducidad del Art. 132.2 CC, “un afio contado desde
que hubieran tenido conocimiento de los hechos
que hayan de basar su reclamacion”, en correcta
aplicacién de la doctrina del Tribunal Supremo que
recoge y explicita en sus sentencias de 18 de Ju-
lio de 2018 y de 8 de Octubre de 2019, en cuanto
concluyen la aplicacién de ese término anual del
Art. 133.2 C. Civil y desde la entrada en vigor de
ese apartado 2, introducido por la ley 26/15 de 28
de Julio, reforma operada en respuesta a la nece-
sidad de regulacién de la accion en favor de los
progenitores, con ponderacidén de los intereses
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concurrentes, tal y como se contemplé en las sen-
tencias del Tribunal Constitucional N.° 273 de 27 de
Octubre/2005 y N.° 52/2006 de 16 de Febrero, al
estar a la normativa que rige la accién principal, la
de reclamacion de la filiacion extramatrimonial sin
posesion de estado.

Sin duda, la objeciéon a lo decidido se localiza
en el “dies a quo” o momento inicial al que hay que
referir el conocimiento de los hechos que dan lugar
a la accion de reclamacion. No puede considerar-
se, como hace la Juzgadora de la instancia, que
haya de estarse al conocimiento por el actor de la
inscripcién de la filiacién matrimonial, en este caso
por reconocimiento ante el Registro Civil por su pa-
dre legal y codemandado D. Erasmo, documentado
en la certificacidon de nacimiento a 14 de Septiem-
bre de 2016, segun recoge la certificacion obtenida
por el actor a 21 de Junio de 2019, estando a esta
ultima fecha, porque se traslada el cémputo a los
términos de la accion accesoria o instrumental ob-
viando y prescindiendo de la regulacion de la prin-
cipal, reclamacion de la filiacion (Art. 133.2 C. Civil).

Por tanto, hemos de considerar que esta efecti-
vamente caducada la accion de reclamacion princi-
pal y determinante entablada pues el conocimiento
de los hechos que la basan, la filiacién paterna que
ahora se reclama, viene desde un primer momento,
desde la gestacién misma, el dia del parto e inclu-
so continla después, por la convivencia recono-
cida durante alrededor de 1 Ailo como pareja con
la madre, segun el mismo actor reconocié en su
interrogatorio como corroboran los testigos oidos
en la Vista.
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CASOS PRACTICOS
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.

v‘h — L2 Sentencia de divorcio establecié a cargo del padre una
pension alimenticia de 1.500 euros mensuales y el 50% de
los gastos extraordinarios, precisando dicha Sentencia que
dentro de la pensién alimenticia estaba incluido el pago del
colegio de los dos hijos. Con el tiempo, la madre interpuso
demanda de ejecucion reclamando al padre una determina-
da cantidad en concepto de impago de la pension alimen-
ticia. El padre se opuso alegando que aboné el coste del
colegio, uniformes, libros y el comedor escolar, partidas que
estaban incluidas dentro de la pension alimenticia ordinaria,
cuando el centro escolar se lo reclamé por no haber pagado
en su dia los recibos la madre §Puede el padre oponerse a
la ejecucion?

Cabe considerar que el padre al asumir directamente el pago del
colegio cuyos recibos incluian también los uniformes, libros, material y
comedor, de sus dos hijos, que no eran abonados por la madre, estaba
efectuando un pago por subrogacion, que permite el art. 1158 y regula
el art. 1210.3° del Codigo Civil, pues el padre tenia interés en el cumpli-
miento de la obligacion, en tanto de ello dependia la educacion de sus
hijos. Esta causa de oposicion entra dentro del concepto de pago que
el art. 556 de la Lec regula como causa de oposicion a la ejecucion, y
no se trata de la compensacion (solo prevista para titulos no judiciales),
pues no se estan compensando deudas de distinta naturaleza con el
derecho a los alimentos, sino que se han pagando directamente parte
de los alimentos.
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CLAUSURA DEL CURSO DE ALTA
ESPECIALIZACION EN
DERECHO DE FAMILIA
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Curso Derecho
o de Familia

4 Acto de Clausura
25 de junio - 16:00H

En directo
en YouTube
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Enlace del acto de clausura:
https://www.youtube.com/watch?v=jVojRRnGr-M
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La Escuela de Practica Juridica de la
Universidad Complutense de Madrid y
la Asociacion Espafola de Abogados de
Familia (AEAFA) se unleron para crear el
| Curso de Alta Especializacion en Dere-
cho de Familia.

Se inici6 el pasado dia 4 de febrero
con una conferencia inaugural de Dofa
Encarna Roca i Trias. Magistrada del
Tribunal Constitucional, y el pasado dia
25 de junio llegd a su fin, impartiendo la
concferencia de clausura la Magistrada
de la Sala Primera del Tribunal Supremo
D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.
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CLAUSURA DEL CURSO VOlver a la calle Amaniel, a la Universidad Complutense en

DE ALTA

ESPECIALIZACION EN

DERECHO DE FAMILIA pasado 25 de junio, en la ceremonia de clausura, tuve la oportu-
nidad de conocer a tantas buenas personas con las que he com-
partido estos cuatro meses la extraordinaria formacion ofrecida
en el Curso de Alta Especializacion en Derecho de Familia.

Marta Ferrero
Abogada
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la que hace tantos afnos me licencié en Derecho, y a la Escue-
la de Préactica Juridica donde hice mis primeras aproximaciones
al gjercicio de la abogacia, fue una experiencia emocionante. El

Ahora que me enfrento a escribir estas lineas con el vértigo de la pagina
en blanco, lo primero que pienso es en que sigo teniendo las mismas ganas
de aprender que cuando me colegié, y habiendo mejorado sustancialmen-
te mis conocimientos en derecho de familia, la mayor ensefanza adquirida
es la importancia de formarnos continuamente con profesionales de tanta
calidad. Directoras del Master, Carmen Lopez Rendo y Matilde Cuena, no
me equivoqué cuando me matriculé enganchada por vosotras, sois el me-
jor motor de este proyecto y el mejor ejemplo a seguir; Maria Marquez, sin
tu trabajo de coordinacion no hubiera sido posible, ha sido una fabulosa
sorpresa conocerte y he aprendido muchisimo de ti. Gracias, companeras.

Agradezco a la AEAFA la organizacion de este curso y a todos los pro-
fesionales, que habéis compartido con nosotros vuestros conocimientos y
vuestro amor por la justicia y el derecho, la disposicion y entrega de estos
meses. Nos habéis puesto en la dimension de aprender, del placer de sa-
ber que somos necesarios, y de compartir conocimientos y actitudes, tan
importantes para nuestro trabajo diario. Ya pasaron los dias de las califi-
caciones Y las evaluaciones, y ahora nos queda la inmejorable experiencia
vivida. Nos habéis ayudado a conocer y a ser mejores abogados, dispues-
tos siempre a mejorar las relaciones juridicas y la resolucion de conflictos
en torno a la familia, que es la base de nuestra sociedad y requiere que la
cuidemos como se merece.

Como en todo grupo humano, hemos coincidido aqui companeros de
distintas posiciones y con muy variadas experiencias, para mi ha sido un
regalo poder opinar con todos y compartir tantas horas de trabajo y estudio
cada fin de semana, agradecida por la oportunidad de conocer a maravillo-
sas personas. Todos vosotros me habéis ensefiado mucho recordandome
cada dia, y en cada sesion, por qué soy abogada de familia, y por qué el
gjercicio de la abogacia en este campo requiere una plena especializacion,
formaciéon multidisciplinar y transversal, ademas de cualidades personales
especiales para que, quienes la ejercemos con verdadera responsabilidad,
la coloquemos en el lugar que se merece. Gracias a todos.

La Universidad Complutense y la AEAFA ha resultado un matrimonio de
conveniencia perfecto para formar abogados especialistas en derecho de
familia, pues el desarrollo de nuestro trabajo requiere estrategias de apren-
dizaje continuado que hoy, de forma on line o presencial, resultan de facil
acceso y asequibles para todos nosotros, estemos a escasos metros de la
calle Amaniel o en el pueblo mas alejado de Madrid. Nuestro derecho de
familia tiene un amplio recorrido y cuenta con esta Asociacion que nos da
cobijo a todos, y que hoy me da la oportunidad de transmitiros la extraor-
dinaria experiencia vivida.

Gracias, companeros y profesores. Seguimos caminando juntos.
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Discurso de los alumnos
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Dignl'simas autoridades, llustres Magistrados, Senorias, con-
sejo directivo de la AEAFA, sefores profesores, companeros y
amigos todos. Con la venia...

Es para mi un honor y una verdadera responsabilidad tomar
la palabra en nombre y representacion de aquellos que hemos
conformado esta pequefia y gran estirpe que ha supuesto este
curso de alta especializacion. Nerviosa a la par que emocionada
quiero agradeceros esta distincion recalcando que cualquiera de
vosotros tendria los mimbres suficientes para visualizar desde el
atril como se o0s ve desde el estrado, este reconocimiento personal
no tendria sentido alguno sino lo recibiera en nombre del grupo.
Gracias a la Universidad Complutense y la Escuela de Practicas
Juridicas por respaldar organicamente este ciclo formativo, a los
que han trabajado en la recamara, a los servicios técnicos, a los
que han hecho posible en la sombra que hoy los focos luzcan
candentes.

Enfrascados en una crisis sanitaria, donde las mascarillas im-
piden ver el rictus y el semblante del de enfrente, donde el abrazo
ha cedido a un codo esperpéntico, donde las pantallas se han
convertido en el aliado perfecto para negociar y debatir, tres mos-
quetas tuvieron la genial idea de sacarse de la chistera un curso
donde el derecho no deberia tener cabida y donde su aplicacion
supone el exterminio de la esfera mas sagrada del reducto privado
de las personas: la familia. Gracias, Carmen, Mati y Maria por dise-
Aar a vuestra imagen y semejanza un programa lo suficientemente
sugerente como para atraer la curiosidad de unos desconocidos
oyentes que iban a cambiar sus relajados fines de semana por
torbellinos normativos y una valiosa informacion necesaria para su
desarrollo profesional. Inteligentes como sois, os rodeasteis de un
elenco de conferenciantes brillantes capaces de atraparnos y de-
jarnos embelesados detras de un dispositivo a horas interpestivas
de siesta y de merienda, de desayuno y aperitivo. Friamente nin-
guna era la idbnea para navegar entre leyes vascas y reglamentos
belgas y sin embargo, lograsteis tocar la tecla exacta para poner
en nuestras manos las herramientas necesarias para complemen-
tar unos conocimientos juridicos, consolidados en algunos, em-
brionarios en otros. A lo largo de estos meses habéis logrado que
seamos capaces de recibir una formacion académica de calidad,
pero haciéndonos participes al tiempo de nuestras vivencias y ex-
periencias laborales, exponiendo e intercambiando pensamientos
y reflexiones, generandonos dudas y brotando cuestiones implan-
teables, a veces, dias atras. No hemos oido, hemos escuchado y
nos hemos enaltecido con las exposiciones magistrales de los ca-
tedraticos y expertos en la materia pero también con las vuestras,
companeros. El verdadero éxito de este curso, ha sido, sin duda
alguna, la sintonia y el equilibrio emisor- receptor. Detras de cada
pantalla, oscura o con rostro, hay una historia que ha hecho posi-
ble la acogida innegable de este proyecto innovador que urdieron
ese trio de ases incansables devoradoras de cddigos. En la mesa
de un despacho, entre los muros de cada casa, con lloros de ni-
nos de fondo, con cocinas en ebullicion, se han fraguado unos
acordes que han desembocado en una banda sonora digna de las
mejores orquestas. El triunfo no solo depende de la valia de uno
mismo sino que requiere del apoyo de personas que te abriguen el

06/2021
aeafa



alma, personas que mas que te sumen, te multipliquen...el logro ha estado en todos
vosotros. El carino mas que el roce, se alimenta de la voluntad, de las ganas de darlo
y de recibirlo y ese ha sido el secreto de este resultado. Yo pasaba por aqui y venia
a aprender y ahora me veo rodeada de gente a las que estimo y aprecio, algunos de
ellas en las antipodas de palabra, obra y omisién y que, como contrapunto, me com-
plementan y me enriquecen. Lo facil es confiar en quienes tienes cerca, en quienes
conoces, pero el milagro de la honestidad ha hecho que hayamos intercambiado el
orden del silogismo y que detras de esas caras vestidas con tela se aprecien unos
ojos brillantes rebosantes de satisfaccion por el trabajo bien hecho. Hemos dado la
mejor version de cada uno, haciendo pesas, partiendo jamon, tejiendo, paseando al
perro, degustando un crianza joven...pero seguiamos ahi. Y permaneceremos sine
die porque se haria raro no tener 835 whattsapp sin saber de los casos de la Catuxo,
las andanzas de la Ferrero, el trabajo en equipo de Mayte, las anécdotas de Sor que
€S SOr pero no es monja, las curiosidades varias de cada uno. Yo no quiero ir répido,
quiero llegar lejos y quiero hacerlo acompanada de personas irrepetibles como Ana
Belén que como buena gallega no sé si va o viene si sube 0 si baja pero si me silba
y alla voy, responder de alguna manera a la generosidad ingente del oraculo, mi
querida Patricia Esteve, disfrutar de la sonrisa eterna de Ruth, seguir descubriendo la
inocencia y la luz transparente de mi benjamina Marta Gallego, empaparme cada dia
de la vitalidad y energia que transmite mi adorada Julia...

Una sociedad como la nuestra, inmersa en una debacle de valores, necesita de
profesionales con intelecto y habilidades dispuestos a ponerlos al servicio de los
deméas. Esos sois vosotros. Tan importante es el momento como las personas. El
reloj marcd el comienzo con esa primera clase de presentacion, las personas estais
aqui, un grupo humano con hambre de conocimiento sabedores que el status quo no
existe, 0 se avanza o se retrocede y nosotros solo miramos hacia el futuro, ese futuro
que se hace presente, aqui y ahora. Sefores letrados, a modo de cloenda y como
conclusiones finales solo cabe anadir, que la grandeza viene dada por la valentia y
vuestro arrojo no se puede recopilar en todo un compendio de Aranzadi.

Muchas gracias.

4 SUMARIO
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CRONICA DE LAS X1l JORNADAS DE
LA DELEGACION DE AEAFA
EN MALAGA

Los pasados dias 10y 11 de junio celebramos en el llustre Cole-
gio de Abogados de nuestra ciudad las XlIl Jornadas de la Delega-
cion de AEAFA de Mélaga, bajo el titulo “La Practica Sucesiones en
Derecho de Familia”, donde se cumplié un programa que pretendia
abarcar, de forma monogréfica, un tema que debido a la situacion
socio -sanitaria que estamos atravesando, no dejaba a nadie indi-
ferente.

De la incertidumbre de los dias previos a la celebracion, por ser
la primera jornada presencial que se realizaba tras la declaracion
del estado de alarma en la AEAFA y también en nuestro Colegio de
Abogados, compaginandola con el sistema telematico; por elegir
una tematica que no es de las usuales de derecho de familia y, por
qué no decirlo, por nuestra inexperiencia, al haberse proclamado la
candidatura a la Delegacion de Malaga, integrada mayoritariamente
por personas nuevas, en este mismo afo, pasamos a la satisfac-
cion del deber cumplido y la generosidad y comprension de los
asistentes: Autoridades, integrantes de las mesas y compafneros
inscritos.

El resultado ha sido multitud de felicitaciones por el contenido
de las ponencias y por la calidad de los conferenciantes. Lo cierto
es gue fueron unas magnificas jornadas, donde asistieron casi to-
dos los ponentes presencialmente, viajando incluso desde el norte
de Espafia, D. Angel Luis Rebolledo y D.2 Ana Mufiiz. Desde Mur-
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cia, D. Javier Carrascosa. También asistieron jueces de Malaga: de la
Audiencia Provincial, de los Juzgados de Primera Instancia y de los
de Familia. Tuvimos a un ameno y oportuno Inspector de Hacienda
en excedencia y a dos notarios afrontando un mano a la complicada
hora de las 5 de la tarde, tras la inauguracion.

Y también nos acompand on ling, y batallando contra los efec-
tos de la vacuna, nuestra querida tesorera de la AEAFA, D.2 Carmen
Lopez-Rendo, dejando a los oyentes, como siempre, con ganas de
mas.

Siempre agradecidos por la presencia de nuestra presidenta de
AEAFA D.2 M.2 Dolores Lozano (Palma de Mallorca) y de los vocales
de la Junta, D.2 Lola Lépez Muelas (Murcia) y D. Ramoén Quintano
(Gerona).

La realizacion de estas jornadas tenian una doble motivacion, por
un lado, profundizar en el conocimiento de unos te-
mas juridicos que también afectan a los miembros de
las familias, nuestros clientes, y de los que los abo-
gados especializados en derecho de familia debemos
ser profundos conocedores, ya que nadie mejor que
nosotros sabemos las circunstancias personales y pa-
trimoniales de nuestros clientes y sus familiares, para
asesorarlos en todo tipo de cuestiones, también en el
derecho sucesorio. Nuestra actualizada formacion evi-
tara intromisiones desde otros campos profesionales y
garantizara la proteccion de los derechos de quienes
nos confian sus asuntos. Por otro lado, las normas
que se aplican para la elaboracion de los cuadernos
particionales son subsidiarias para la realizacion de las
liquidaciones de la sociedad de gananciales, por lo
que este conocimiento es muy Util también para la ela-
boracion de los convenios reguladores matrimoniales
donde se liquide el régimen econémico.

Hay otra tercera cuestion que también nos parecié muy interesan-
te: el ofrecimiento a los operadores juridicos de la figura del “abogado
especialista como contador-partidor”, ya sea dativo, testamentario
o judicial, por lo que es interesante la creacion de futuros talleres y
jornadas para nuestra menor formacién en derecho de sucesiones.

En definitiva, teniendo el derecho sucesorio una regulacion que
ha sido invariable a los largo de muchos anos, existen hoy en dia
una serie de elementos nuevos que nos obligan a estar actualizados,
porgue estamos en una sociedad global y cambiante, por eso hemos
quisimos poner de manifiesto algunas de estas cuestiones, por 1o
que se trataron en estas jornadas temas tan interesantes y actuales
como las legitimas en las herencia, los testamentos, sus posibles
causas de impugnacion, incidiendo en la posible desheredacion por
cuestiones de incumplimiento de deber de alimentos o0 maltrato psi-
quico, la figura del contador-partidor, el derecho aplicable en caso
de causantes o0 herederos extranjeros, la fiscalidad de las herencias,
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que condiciona el posible negocio juridico a realizar . No podia
faltar la realizacion de un taller practico sobre la elaboracion de
un cuaderno particional, concluyendo con nuestro Foro abierto
que generd un concurrido debate.

En estos dias hemos podido también reunirnos en una gran
terraza frente al mar para celebrar la tradicional cena con or-
questa, baile y copas y una comida de trabajo que, en cualquier
otra circunstancia hubiera sido normal, pero después del ano
de “encierro forzado” al que nos hemos visto sometidos, nos ha
sabido a gloria.

Otra de las conclusiones que sacamos es que las retransmi-
siones on line, tanto de Jornadas como de cursos, han venido
para quedarse, pues tuvimos amplia asistencia telematica de
compaferos de distintas ciudades espanolas y otros comparie-
ros que trabajan fuera de la capital y pudieron acceder comoda-
mente desde sus despachos, sin tener que desplazarse, pero
igualmente aprendimos que, la presencia simultanea de ponen-
tes, asistentes presenciales y telematicos es enormemente enri-
quecedora y genera una unidad en los debates inexistente si las
conferencias son grabadas para su posterior reproduccion de
forma individual.

Por todo ello, estamos muy satisfechos con el resultado de
estas jornadas, y nos hemos motivado para seguir organizando
mesas de debate y de trabajo, para encarar todas estas refor-
mas legislativas que nos vienen proximamente y que no nos de-
jaran “dormirnos en los laureles”.

Georgina Moreno Kustner

Secretaria de la Delegacion
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NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

|

HACIA UN NUEVO MODELO DE DERECHO DE

\ FAMILIA: ANALISIS DE LAS FIGURAS Y
HERRAMIENTAS EMERGENTES

Pilar Vilella Llop

Editorial Dykinson

2021 - 340 pag.

En este trabajo se analizan cuéales son los cambios mas rele-
vantes que se han producido en el ambito del Derecho de Familia

Hacia un nuevo modelo de en los ultimos anos, y como la legislacion ha ido amoldandose a
) ] / ' los mismos. El Derecho de Familia evoluciona hacia la implan-
Anilishs de g fgras herramientag emergentes tacion de nuevas herramientas que facilitan la convivencia de

progenitores separados, se amoldan a sus vidas y, sobre todo,
y mas importante, velan por el interés de los menores, principio
presente en cualquier decision judicial y que debe primar por
encima de cualquier otro interés legitimo. Asimismo, se analizan
las nefastas consecuencias que la judicializacion supone para
los menores, a nivel emocional e incluso fisico. Se trata de un
libro dirigido a operadores juridicos tendentes cada vez mas ha-
cia la colaboracion y la busqueda de acuerdos consensuados,
pretendiendo evitar en la medida de lo posible los tribunales, sal-
vo para homologar el acuerdo de las partes. Asi, cada vez son
mas utilizados mecanismos adecuados de gestion de conflictos,
como la mediacion y el derecho colaborativo, que se abordan en
este trabajo, cuyo fin, precisamente, es la facilitacion de dichos
acuerdos consensuados que eviten la via contenciosa ante los tribunales. Se hace una reflexion
acerca de la eficacia de los instrumentos utilizados en el procedimiento judicial, con especial inci-
dencia en la figura del Coordinador de Parentalidad, por su caracter novedoso, que permite a las
partes retomar el control de su propio conflicto en un contexto no adversarial y colaborar con los
progenitores en la redaccion e implantacion del Plan de Parentalidad.
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PRACTICA DE LOS PROCESOS DE FAMILIA
José Antonio Garcia Gonzalez

Editorial Bosch

2021 - 1000 pag.

Practica de los procesos
de familia

josé Antonio Garcla Gonzalez

= BOSCH

el ] |
CYERENE

@& Wolters Kluwer

4 SUMARIO

La obra Practica sobre derecho matrimonial de Ar-
turo Majada, por su incuestionable rigor y utilidad prac-
tica ha sido, sin duda, un clasico dentro de la bibliogra-
fia juridica sobre esta materia. Wolters Kluwer publica
una nueva edicion conforme a la realidad actual con el
titulo, Practica de los procesos de familia, una edicion
completamente renovada y actualizada a la vigente le-
gislacion procesal nacional e internacional y teniendo
en cuenta la existencia de los distintos procesos y los
derechos civiles en distintas comunidades autbnomas.
Estamos, en definitiva, ante un verdadero Tratado so-
bre el proceso de familia —con vocacion practica y
totalizadora— que ofrece: legislacion con concordan-
cias; comentarios practicos con jurisprudencia rela-
cionada; mas de un centenar de formularios editables
online; Esquemas procesales y Cuestiones practicas
gue resuelven multiples dudas interpretativas.

Practica de los procesos de familia se presenta en
un doble soporte (papel + digital). Desde la plataforma
Smarteca (accesible desde cualquier dispositivo), el
usuario no solo puede editar e imprimir los formularios
que se incluyen en la obra sino que también dispone
de interesantes funcionalidades para disfrutar de una
experiencia de lectura unica, pudiendo incluir notas,
marcadores, subrayados, crear carpetas persona les
(Dosieres), etc. Con este impulso tecnologico la obra
se adapta a los nuevos tiempos y a las necesidades
de los profesionales que precisan dar respuesta —con
plenas garantias de rigor y seguridad juridica— a las
situaciones derivadas de la crisis familiar contempo-
ranea.
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EL RINCON DE PACO
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Francisco Vega Sala

“TEMPUS FUGIT”

Releyendo un libro escrito en el ano 2008 por el Notario LOPEZ BUR-
NIOL, lamentablemente hoy ya jubilado, que tanto se interesé por el Dere-
cho de familia y del que siempre he aprendido o aprendo, he encontrado el
siguiente texto:

“La receta del viejo abogado.- Al atardecer de un dia de verano, a fines
de los arios setenta del pasado siglo, se habia estancado en mi despacho,
después de varias horas de discusion, la firma de la escritura de aceptacion
y particion de la herencia causada por la muerte de un industrial barcelonés.
Reconozco que llevaba discretamente la batuta el que habia sido durante
muchos afios abogado del causante, secretario de sus sociedades y, si no
amigo, si por lo menos su colaborador intimo. Los hijos y herederos estaban
enfrentados y la discusion iba subiendo de tono. El abogado conservaba la
calma, dejaba hablar y, a partir de un determinado momento, fue cogiendo
claramente la iniciativa y, a trancas y barrancas, concreto las discrepancias e
hizo posible un acuerdo de minimos gracias al que, a las tantas de la noche,
se pudo firmar la escritura. Una vez se hubieron ido los clientes, el abogado
y Yo concretamos algunos temas de la gestion del documento, tras lo que,
antes de despedirnos, le felicité por la habilidad que habia mostrado. No le
dio importancia, pero se permitio, viendo seguramente mi juventud e inex-
periencia, darme algunos consegjos que no he olvidado y mis amigos saben
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que he repetido muchas veces.

En un asunto complejo —-me dijo-, y maxime si es un contencioso familiar,
que siempre tiene un plus de mala uva, hay que aplicar tres reglas:

1. Huir de los grandes conceptos, de las palabras rimbombantes y de las
ideas generales. Utilizar un lenguaje llano, sin aristas y lo mas neutro posible.
No hacer jamas apelacion a sentimientos ni a agravios antiguos, pues todos
los implicados tienen los suyos, reales o imaginarios, que, a estos efectos,
son iguales. Y prescindir de raiz del espiritu justiciero. Nosotros no esta-
mos para hacer justicia, sino para evitar conflictos. (La negrita es mia).

2. Concretar siempre las diferencias, en la medida de lo posible, en mag-
nitudes mensurables que permitan la transaccion: facultades, dinero, o me-
tros cuadrados. Es decir, hacer posible el toma y daca, las compensaciones,
los agjustes y los equilibrios. Y hacerlo con el convencimiento de que cualquier
transaccion deja siempre insatisfechas a ambas partes, pues, de no ser asi,
€s que no ha habido transaccion, sino un tragala mas o menos encubierto.

3. No buscar nunca soluciones para toda la vida, que son imposibles, de
la misma manera como no estan a nuestro alcance ni la justicia absoluta, ni
la sabiduria plena, ni la belleza total, ni la bondad sin sombra. Contentémo-
nos con hallar una solucion para aqui y ahora, en el convencimiento de que
—como dice un refran catalan-- <qui dia passa, any empeny> (después de un
afio viene otro).” (Espafa desde una esquina, La esfera de los libros, Madrid,
2008, p. 225y s.).

Si LOPEZ BURNIOL escribi6 este texto que acabamos de copiar, como
maximo el mismo ano en que publico el libro, es decir en el 2008, afo que
pertenece al siglo XXI'y nos dice que la reunion con el abogado la tuvo “a
fines de los anos setenta del pasado siglo”, este “pasado siglo” no puede ser
otro que el siglo XXy, por lo tanto la reunion se celebré entre 1970 y 1979
por lo que hace de ello medio siglo, cincuenta afos, dado que estamos en
el afio 2021.

“Tempus fugit” jComo pasan los afios! A lo que hace cincuenta afos se
le llamaba “La receta del viejo abogado” ahora se le llama mediacion.
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XXV JORNADAS DERECHO DE
FAMILIA SEVILLA 2021.

AEAFA-ICAS

7'y 8 de octubre 2021 Maria Pérez Galvan
Abogado de Familia

PRESENTACION DE LAS JORNADAS

% Te hemos preparado un programa completo con cuatro ponencias, cuatro
comunicaciones y un foro abierto, en el que todos podréis participar.

* Nuestro objetivo es ayudarte en tu formacién en Derecho de Familia.

% Podras sequir las ponencias y comunicaciones en directo,
el jueves 7 y el viernes 8 de octubre 2021.

* También podras visualizar las ponencias, durante 20 dias, en la plataforma
“Campus Iguales.0”, por si no has podido seguirlas en directo o bien si quieres
visualizarlas de nuevo, del 13 de octubre al 5 de noviembre de 2021.

% Apuntate a nuestro 25 aniversario.

ORGANIZAN
AEAFAcres, I liDertas pbosaci
4 SUMARIO Revista 109 0¢/2021

aeafa



XXV JORNADAS DERECHO DE
FAMILIA SEVILLA 2021.

AEAFA-ICAS

7y 8 de octubre 2021

PONENCIAS
APERTURA DE LAS JORNADAS (16:30 H.)

COMUNICACIONES
VIERNES (DE 17:00 H. A 18:00 H.)

D. MANUEL DAMIAN ALVAREZ GARCIA

Presidente de la Audiencia Provincial de Sevilla

D. OSCAR CISNEROS MARCO
Decano del llustre Colegio de Abogados de Sevilla

D2. MARIA DOLORES LOZANO ORTIZ
Abogado de Familia. Presidente de la AEAFA

D?. MARIA PEREZ GALVAN
Abogado de Familia. Vicepresidente de la AEAFA

JUEVES (DE 17 H. A 18 H.)

PRIMERA PONENCIA
Problemas de ejecucion en relaciéon
a la vivienda familiar

D. JAVIER PEREZ MARTIN
Magistrado del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 7
de Cordoba

JUEVES (DE 18:30 H. A 19:30 H.)

SEGUNDA PONENCIA

Precisiones practicas sobre

el recurso de casacion, el recurso
extraordinario por infracciéon procesal
y el recurso de queja

D?. Raquel Blazquez Martin

Magistrada. Coordinadora del Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo (Sala Primera)

VIERNES (DE 10:30 H. A 11:30 H.)

TERCERA PONENCIA

La discapacidad a la luz de la
convencion: Unas necesarias reformas
legales y un cambio de mirada

D?®. Maria José Segarra Crespo

Fiscal de Sala del Tribunal Supremo.

Coordinadora de los Servicios de Proteccion

de las Personas con Discapacidad y Mayores

VIERNES (DE 12:00 H. A 13:00 H.)

CUARTA PONENCIA
Ultima jurisprudencia
del Tribunal Supremo

D. José Luis Seoane Spiegelberg
Magistrado del Tribunal Supremo
(Sala Primera)

4 SUMARIO

PRIMERA
Derecho de visitas de los abuelos.
Contenido y limites

D>. IRENE DE LA ROSA LOPEZ
Magistrada titular del Juzgado de Familia n.° 7
de Sevilla

SEGUNDA

Union de hecho y enriquecimiento
injusto

D2. ANTONIA RONCERO GARCIA

Magistrada titular del Juzgado de Familia n.° 30 de
Sevilla

TERCERA
Extincion de la pension de alimentos:
retroactividad y ejecutividad

D. ANTONIO ELIAS ZAMBRANO
Abogado de Familia

CUARTA
La ruptura de la pareja con hijos: mitos
y leyendas urbanas

D. JUAN FRANCISCO DE DIOS PEREZ
Psicélogo Clinico

FORO ABIERTO
VIERNES (DE 18:30 H. A 19:30 H.)

D=. MARIA PEREZ GALVAN
Abogado de Familia

D?. MARIA DOLORES AZAUSTRE GARRIDO
Abogado de Familia

D. JAVIER PEREZ MARTIN
Magistrado

CLAUSURA DE LAS JORNADAS

MARIA DOLORES LOZANO ORTIZ
Abogado de Familia. Presidente de la AEAFA
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BOLETIN DE INSCRIPCION A LA AEAFA

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

D./D.2
Fecha de nacimiento NIF
Colegiado ejerciente n.° Antigtiedad del afio

Del llustre Colegio de Abogados de

con domicilio en

Provincia CP
Calle/plaza

Teléfono Fax
E-mail

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

DOMICILIACION BANCARIA

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

Titular de la cuenta

Banco

Direccién

CP Poblacién

CuentaBIC __ __

IBAN __ - - - e
Ena de de
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