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EDITORIAL

DEPENDE... COMO CASI SIEMPRE, TODO DEPENDE

4 SUMARIO

Comparto con vosotros unas reflexiones en relacion con la prueba de los Equi-
pos Psicosociales que, en ocasiones, se elaboran en los procedimientos de familia.

Sin querer caer en el desanimo ni ser pesimista, la idea general que pulso en los
distintos Encuentros y Jornadas de Derecho de Familia que hacemos la AEAFA, con-
trastando con companeros de todo el mapa espanol, es que esta prueba se hace, se
valora y se gestiona de manera muy diferente y, volvemos una vez mas al ya famoso
“depende”, al que tantas veces recurrimos cuando el cliente quiere pulsarnos para
que le adelantemos el resultado de la sentencia.

Al parecer, hay Juzgados, dependiendo que el procedimiento se tramite en Juz-
gados de familia 0 no, sean mixtos 0 no vy, finalmente del criterio del Juez 0 Magis-
trado, que acuerdan esa prueba de oficio siempre que hay intereses de menores en
juego, o solo si la pide una parte y/o el Ministerio Fiscal, que se admite o no, si se
ha pedido en otrosi con la demanda o con la contestacion y/o con la reconvencion,
que se provee resolviendo que se admite y se practique con antelacion al juicio y/o
que se estara al momento de la celebracion de la vista que es el momento de pro-
nunciarse sobre la admision de la prueba o no, que se proponga en el acto del juicio
y que, de admitirse de lugar a la suspension y o posposicion de las conclusiones a
resulta del informe, etc. etc. Depende.

Salvados todos esos escollos y criterios, recurriendo el proveido 0, con nuevo
intento y peticidon al contestar la demanda y/o aportacion finalmente de un informe
privado que, segun el criterio de S.S? valorara o no por ser de parte, se acuerda que
se elabore y mucho tenemos que afinar los abogados respecto de qué aspectos
queremos que se aborden de cada familia en el informe pues, de lo contrario, se
oficiara sin mucho mas detalle.
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Sobre la regulacion legal, finalidad, valoracion, pertinencia y objeto del informe, mi querida y estudiosa
companera de Almeria, Sabina Galdeano Bonilla, hizo un trabajo estupendo en la Comunicacion que expuso
en las Jornadas Centrales de Madrid en marzo de 2022 y en una ponencia especial para las de Badajoz en
enero de 2023, cuyo analisis recomiendo porque, seguro que todos aprenderemos mucho.

En la practica, la experiencia que estamos teniendo en los Juzgados de pueblos de la provincia de Sevilla
y, creo que también en el resto de los de las demas provincias de Andalucia, es que, terminada la relacion que
la Junta de Andalucia tenia con los Psicdlogos y Asistentes Sociales que trabajaban con la firma Taxo que,
durante muchos anos han elaborado informes para los ciudadanos que no han tenido acceso a juzgados
especializados por razén de su domicilio familiar ni por tanto a los Equipos que trabajan de forma permanente
con esos juzgados, ven como sus procedimientos son de otra categoria, plazos y medios de prueba y, en
cuanto a esta nueva forma de trabajar con una firma de Peritos es que: acordada la prueba, el Psicélogo
directamente se dirige al cliente para darle cita urgente y le informa que tiene que estar disponible el dia y la
hora que el dispone, que tiene que estar solo, que tiene que tener un dispositivo para hacer la entrevista por
video conferencia, etc. El cliente obedece sin excusas y tiene que acceder a la cita hecha de esa manera. Una
pantalla del maévil, tablet o, con suerte de un ordenador y vis a vis, se hace la entrevista sin ver, eso que ellos
también valoran de lenguaje no verbal del justiciable, y sin que puedan salirse de lo predeterminado por ellos,
mostrarle algun documento o foto de sus hijos, etc. etc.

La entrevista esta totalmente dirigida y no cabe salirse del guién. Cuando el profesional decide que ya
esta ilustrado, invita al justiciable a que coja su movil y le haga una exhibicién de lo que se supone es su
vivienda habitual, (que puede ser o no ser) , que abra el frigorifico y, en definitiva desvele la intimidad de su
hogar y le ensefie algunos espacios de la casa. Se corta la comunicacion y le informa que le va a mandar
unos test que debe hacer personalmente y que, cuando los tenga hechos, con prisa porque tienen mucho
trabajo y otros ciudadanos que atender, que se los remita para valorarlo ( sin mas contraste de quién o cémo
se han contestado).

No todo lo que se ha hablado se traslada al informe ni los test que se han elaborado. Cuando nos dan
traslado al abogado, y una vez que hemos podido contrastarlos con otros de otras familias, vemos como, es-
tan hechos practicamente con la misma dinamica, casi en plantillas, con textos muy similares y, en no pocas
ocasiones, confundiendo hijo con hija, y otra mucha informacion importante que se ha obviado vy, lo que es
peor, se dan por expresadas afirmaciones que no se corresponden con la realidad.

En los analizados hasta ahora, se concluye de manera muy similar cuando se trata de custodia de me-
nores: acuerda la custodia compartida vy, lo que es mas chocante, el psicélogo se erige en Juez y dicta ya
la sentencia al concluir en informe, diciendo qué reparto de tiempos hay que acordar, tanto durante el curso
escolar, como en las vacaciones.

Este es el panorama que estamos teniendo. Hemos tenido ocasion de comentarlo, desde la Junta de la
AEAFA con el Defensor del Pueblo y no dan crédito. Se han comprometido a trabajar en ello pero me temo
que, en las comunidades con las transferencias de justicia, podo puedan hacer. Es decepcionante ver que
poco importa la calidad ni el servicio publico que es la justicia para todo ciudadano, maxime en casos donde
estamos hablando de, sentimientos, economias, crianzay vida de los hijos y, en definitiva, de familias.

No pedimos que los equipos psicosociales presten ayuda puntual a la familia para abordar la crisis
familiar, que seria lo ideal y que hagan una verdadera labor de apoyo y de seguimiento a las familias con
problemas, que seria lo deseable porque sabemos que faltan medios técnicos, humanos, presupuesto y
voluntad para esto, pero si llamamos la atencién para que, de no poder hacerse bien este medio de prueba,
es preferible que directamente el Juez/ Magistrado vy el Fiscal que conoce del caso, hagan una buena explo-
racion de los menores para no perder tiempo ni caer en la trampa de estos informes asi elaborados carentes
de garantias, calidad vy rigor.

Maria Pérez Galvan
Vicepresidenta de la AEAFA
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ARTICULO DOCTRINAL

MITOS Y LEYENDAS SOBRE
LA CUSTODIA COMPARTIDA

Julio Jesus Lopez Ordiales

Fiscal Coordinador del Area de Familia
Fiscalia Provincial de Huelva

SUMARIO: 1 Como APERITIVO. 2 MiTOS Y LEYENDAS. 3 EL MITO DE LA TERMINOLOGIA. 4 EL MITO DEL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR. 5 EL MITO DE LA NECESARIA SOLICITUD POR LAS PARTES. 6 EL MITO DE LA
INNECESARIA ARGUMENTACION. 7 EL MITO DE LAS RELACIONES ENTRE LOS PROGENITORES. 8 EL MITO DE LA
DISTANCIA ENTRE DOMICILIOS. 9 EL MITO DEL TIEMPO Y LAS MATEMATICAS. 10. EL MITO DE LA INEXISTENCIA DE
PENSION ALIMENTICIA. 11 EL MITO DEL USO DE LA VIVIENDA. 12 CONCLUSIONES.

1. Como aperitivo

Con caracter previo a esta panoramica personal sobre los mitos y leyendas en materia de custodia compartida, creo
necesario precisar una serie de puntos basicos que entiendo deben tenerse en cuenta al leer este trabajo.

En primer lugar, hay que partir de la base de que lo que expongo son opiniones personales basadas en varios anos de
experiencia en esta materia, 23 afios con la nueva L.E.C. del afio 2000, y alguno mas testando las vistas orales. No trato
de sentar doctrina sino de exponer lo que creo que esté en la calle y que algunas veces, las menos, afortunadamente,
llega a los tribunales, con lo cual deberia quedar claro que esto es una especie de “Mini ensayo” sobre algunos aspectos
de la Custodia Compartida que deberiamos explicar a los justiciables no solo en sala sino también en los despachos.

En segundo lugar, mi experiencia como Fiscal en materia de Familia es, como he dicho, amplia en tiempo y ademas
en contenido, mas alla de la reforma del divorcio que vivi en la facultad tras su entrada en vigor, o cierto es que me ha
tocado la experiencia de una nueva norma procesal, reformas de calado en materia de familia, tutela, proteccion de
infancia, discapacidad, matrimonio homosexual, gestacion subrogada y como no la de la custodia compartida, entre otras
cuestiones, y ello siempre de la mano de Magistrados, Fiscales, Letrados y Abogados preocupados y ocupados en esta
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materia tan dinamica. También de ellos han surgido algunas de las experiencias que repaso en este trabajo y también
algunas de las soluciones que me han aportado mucho en mi carrera.

Sentadas estas bases, debo decir que este trabajo responde a una inquietud ya antigua de recoger el dia a dia en
materia de familia desde el punto de vista del Fiscal, mas como diversion que como estudio y solo la insistencia de mi
querida amiga Marfa Pérez Galvan ha conseguido que ponga en orden mis ideas y notas para exponerlo al publico, pido
perddn de antemano si se espera una sesuda exposicion, que por supuesto dejare para otro momento.

Si analizamos nuestras normas veremos que no existe un concepto definido de lo que es la custodia compartida, nien
nuestro ordenamiento juridico, ni en los tribunales, debiendo tenerse en cuenta, ademas, que no aspiro en este trabajo a
crearlo, y si mas bien a ofrecer una serie de elementos y criterios que emanando de los tribunales nos permiten considerar
los limites de la institucion y como consecuencia de ello acercarnos a su concepto que, desde mi punto de vista deberia
ser cambiante y evolutivo. Efectivamente se trata de una de esas instituciones de las que todo el mundo habla y opina,
creando una cierta mitologia de la que hablaremos, pero de las que no existe una definicién clara y concreta como
también es el caso del interés del menor, interés publico, etc...., pero que son de generalizado uso y ejecucion por los
tribunales, es los que denominamos concepto juridico indeterminado, al que yo afiadiria dificiimente determinable; son los
tribunales, a través de las resoluciones judiciales, los que por un lado acotan el concepto y por otro dotan de contenido a
la institucion de forma que en unos afios de desarrollo tenemos un corpus jurisprudencial que nos permite establecer que
es y como se conforma la custodia compartida a dia de hoy y como se prevé que evolucione.

Otro elemento que, sin duda, hemos de tener en cuenta, es el aspecto terminoldgico tanto de la expresion guarda y
custodia como la de custodia compartida. El ejemplo que se usa en el Diccionario de la RAE para definir lo que significa
“custodiar”, es textualmente: “guardar algo con cuidado y vigilancia”, y define la custodia como accion y efecto de guardar
y vigilar, y “guardar” segun la RAE significa tener cuidado de una cosa, vigilarla y defenderla. Todo en conjunto nos lleva
a considerar que la guarda y custodia promueve las ideas de vigilancia, cuidado, conservacion o asistencia de alguien o
de algo, amplio abanico de posibilidades que ha llegado incluso a provocar planteamientos y debates tan absurdos como
el de “pertenencia” en relacion con los hijos, y su “uso” como objetos 0 moneda de cambio mas que cComo personas.

Si ahadimos a estas consideraciones la distincion entre los conceptos de patria potestad por un lado y guarda y
custodia por otro, vigente desde la reforma de 1981 y no existente en otros ordenamientos juridicos, se da lugar a
situaciones un tanto ilogicas, ya que, ateniéndonos a los conceptos de ambas instituciones, la patria potestad sin guarda
y custodia es una patria potestad no ejercida. Seria mas 16gico un sistema en el que la patria potestad o se ostenta
y se ejerce, 0 no se ostenta y por ello no se ejerce. La esencia de esto esta en que el término “guarda y custodia”
no solo es poco afortunado, sino que confunde y complica la relacion parental. En realidad, todas las capacidades y
responsabilidades en relacion a los hijos forman parte de lo que legalmente en Espana se conoce como patria potestad
y que por ley les corresponde a los dos progenitores, mientras que la guarda, custodia o convivencia, son términos que
se refieren al gjercicio de los deberes y responsabilidades que emanan de la potestad durante el tiempo en el que los
menores estan con cada uno de los progenitores, y a los aspectos cotidianos de la vida de los menores, los actos del dia
a dia que no necesitan la autorizacion del otro progenitor.

Sin embargo, a lo que habitualmente se quiere hacer alusién cuando se habla de “guarda y custodia” no es al gjercicio
episddico de la patria potestad sino al hecho global de atender, cuidar y ocuparse de todo lo relacionado con los hijos, de
los temas materiales, afectivos, educacionales o de cualquier orden que comprenden la funcion de ser padre y madre?.

A partir del error del uso de la denominacion de “custodia”, se incorporan diferentes calificativos que no hacen mas
que crear polémica desde un enfoque legal. Con la publicacion de la Ley 15/2005 y la implementacion de la expresion
“custodia compartida” o “custodia conjunta” en nuestro ordenamiento juridico surge un debate doctrinal que persiste a
fecha de hoy, atenuado con la ultima reforma del Codigo Civil introducida por la Ley 26/2015 pero todavia latente y no
resuelto.

En realidad, la mayoria de la doctrina rechaza la terminologia aprobada con la Ley 15/2005, considerando la expresion
“custodia compartida” como carente de concrecion e inapropiada. Los progenitores, entiendo, no custodian ni guardan
a sus hijos, sino que los tienen en su compafiia y cuidado, debiendo asegurarles el desarrollo de su personalidad y la
formacion precisa que abarca tanto la prestacion de alimentos en un sentido amplio como y, sobre todo, la garantia de un
ambiente afectivo necesario para su enriguecimiento personal y social en condiciones éptimas.

La propia expresion de “custodia compartida” es confusa, pues “compartir” tiene un claro componente de simultaneidad

1. “Los hijos no son de los padres”, recordemos.

2. Art. 154 del CC
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y de gjercicio conjunto, en el misno momento, pero lo cierto es que cuando cesa la convivencia, tras la crisis matrimonial,
el derecho-deber de los progenitores a tener a los hijos en su compania, fruto de la patria potestad, no se puede ejercer
en la practica al mismo tiempo, conjuntamente. El término “compartido” deberia entenderse en el sentido mas amplio
de la expresion, ya que presupone no solamente una proximidad fisica y bajo el mismo techo, sino una comunicacion
de afectividad y carifio, unido todo ello al deber de velar por los hijos, lo que deriva en cooperacion parental. De esta
manera los tribunales han tenido que ir afinando el concepto, viéndose obligados a veces a usar términos como “custodia

periddicamente alternativa”, “custodia compartida en alternancia”, “custodia alternada”, “custodia repartida” y “sistema
de custodia compartida”.

La custodia compartida, basada en la deseada coparentalidad responsable, no ha sido bien traducida en sentencias
que implican la custodia por periodos repartidos o sistemas de distribucion de la guarda de los menores, puesto que el
contenido semantico del verbo “repartir” es muy distinto del de “compartir”; la actividad de compartir requiere una especial
predisposicion psicolégica en ambos progenitores que se asemeja mas a un estado mental, fruto del esfuerzo conjunto
por favorecer a los hijos comunes pese a la ruptura de la relacion de pareja, que a una situacion juridica, puesto que
implica un grado de consenso, de respeto y de colaboracién que excluiria, solo en teorfa, aunque veremos que el TS no
piensa asi, la posibilidad de poder ser impuesta coactivamente por los Tribunales.

En 20183, el Tribunal Supremo dicta la sentencia 257/2013, de 29 de abril®, que supone un cambio en la consideracion
de la custodia compartida como algo excepcional. Dicha resolucion establece textualmente que “habra de considerarse
normal e incluso deseable (la custodia compartida), porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis...”.

Asimismo, declara como doctrina jurisprudencial (apartado 3° del fallo de la misma) que “la interpretacion de los
articulos 92-5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que
se deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus
relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el numero
de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a
los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven.”

A partir de este momento los tribunales comenzaron a desarrollar, razonando en torno a la citada resolucién, con mayor
0 menor acierto, la constitucidon de custodias compartidas en procesos de divorcio, uniones de hecho, modificacién de
medidas, etc..., a veces sin tener demasiado en cuenta las precisiones conceptlales anteriores, o que ha provocado no
pOCos recursos de casacion sobre esta materia que han ido creando poco a poco un conjunto de criterios con los que
nuestro Tribunal Supremo ha ido disefiando la doctrina en torno a la custodia compartida que hoy dia tenemos y que
trataremos de analizar en conjunto, admitiendo que este tema evoluciona hoy dia a gran velocidad, justificando el aspecto
de dinamicidad del derecho de Familia.

En cualquier caso, como referencia previa propongo la STS de 23 julio de 2018* que enumera detalladamente los
criterios generales basicos a tener en cuenta en la adopcion del sistema de custodia de los hijos en supuestos de crisis
familiar, y analizando la situacion concluye que el régimen de guarda y custodia de los menores debe establecerse en base
al principio de proteccion del interés del menor, debiendo respetarse el principio de proporcionalidad equilibrando, en la
medida de lo posible, el contacto con ambos progenitores para lo cual debe tenerse en cuenta y valorarse detalladamente
el informe psicosocial, en conjunto con el resto de pruebas aportadas, situacion anterior, domicilios de los progenitores,
medios econdmicos de ambos, etc...., marca referencia y sefiala algunos de los puntos que veremos son los que han
sido y son objeto de mitos populares en esta materia.

2. Mitos y leyendas

Cuando hablamos de mitos y leyendas automaticamente nos trasladamos al pasado, a historias antiguas que nos
hacen rememorar tiempos antiguos, pero lo cierto es que la dindamica de la vida social esta creando continuamente
situacion que daran lugar a mitos y leyendas en el futuro.

Cada mito conocido tiene detras de él una historia, unos hechos concretos que poco a poco se van adornando hasta

3. Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), 257/2013, de 29 de abril de 2013 - ROJ: STS 2246/2013 - ECLI:ES:TS:2013:2246 (EDJ
2013/58481)

4. Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 12, S 23-07-2018, n° 482/2018, rec. 5231/2017 (EDJ 2018/526226).
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construir una leyenda que arropa a este mito y le da cobertura, entonces, si esto es asi ¢,por que hablamos de mitos y
leyendas en la custodia compartida?

Todos conocemos las tipicas leyendas urbanas de “amigos de amigos” que un dia en su proceso de divorcio recibieron
una sentencia del TS que le quitaba la custodia de sus hijos por determinada razén, razén por supuesto peregrina, razén
que no corresponde para nada con los elementos que los profesionales del derecho manejamos en estos casos; por
supuesto nadie tiene la sentencia famosa, pero esto va circulando porco a poco y llega a la fase de “ley” y surge la regla
0 mito sobre el tema de fondo. La prensa, escrita, radiada o televisada, con sus titulares, los “profesionales” entrevistados
que aclaran poco 0 nada la situacion (en esencia por desconocerla realmente), las redes sociales y los “abogados de
vecindad” colaboran entusiasticamente a ello.

Un fendmeno, ya conocido, el de las “fake news” juridicas hace su agosto con estos temas; entrecomillar un parrafo
aislado de una resolucion judicial sin citarla correctamente y extraer de ella la teoria general sobre el derecho de visitas, la
pension de alimentos o la custodia compartida, triunfa, sobre todo en apoyo de ideologias politicas, grupos organizados
o sectores determinados de la poblacion que ven en estos “trabajos” su fuente de informacion sobre las materias mas
diversas. El derecho de familia no iba a ser menos en esta labor de intoxicacion y como sabemos siempre hay alguien que
recoge estas informaciones y, queriendo o no, las distribuye.

En suma, que tenemos todos los ingredientes para con unos hechos concretos muy especificos, se creen determinadas
leyendas urbanas que alimentan una seri de mitos sobre el derecho de familia que poco a poco han calado no solo en
la poblacién sino en los procesos civiles a través de alegaciones concretas en las demandas o contestaciones y en las
declaraciones de las partes en la vista oral.

La primera vez que en sala pude percibir esto fue a raiz de la STS de 2013 antes citada, comencé a analizar demandas
en las que se interesaba la modificaciéon de medicas a una custodia compartida por el hecho del dictado de la sentencia,
es decir el cambio sustancial era la sentencia en si misma y por supuesto la sentencia establecia la inmediata adopcién
de una custodia compartida de forma automatica al ser el mejor sistema posible de proteccion del interés de los hijos.
Hubo resoluciones en segunda instancia que llegaron a poner en duda la correcciéon de la admisiéon de la demanda en
estos casos.

En esencia veremos algunos mitos y leyendas sobre esta institucion de la custodia compartida que hacen referencia,
sobre todo, al nombre, a los tiempos de estancia, a la forma de pago de los alimentos, al uso de la vivienda familiar, etc.

3. El mito de la terminologia.

Es algo comun que, cuando se habla con gente ajena al mundo del derecho, y surge el tema de los divorcios, una de
las materias estrella es la relativa a los divorcios y la custodia de los hijos, y en este tema hemos pasado de la “natural”
custodia materna a la moderna custodia compartida como objetivo deseable, pero si se profundiza en ello nos damos
cuenta de que el justiciable se aferra al término como si fuera de el no existiese posibilidad alguna de compartir tareas
parentales. Si no se acuerda custodia compartida no existe coparentalidad, esa es la conclusién, el termino lo puede todo.
Por otra parte, los profesionales, huyendo de esta idea o mito de que el termino lo define todo hasta el punto de que si
no se llama asi no seria posible mas que la custodia exclusiva de la madre o del padre, tratan de innovar, como veremos,
avanzando en el contenido y desarrollando este.

De nada sirve que nuestro Codigo Civil utilice diferentes términos para referirse a esta figura, a la que alude como
“gjercicio compartido de la guarda y custodia” en el Art. 92-5, “guarda conjunta” en el Art. 92-7, o “guarda y custodia
compartida” en el Art. 92-8; al igual que ocurre en los ordenamientos autonémicos, donde encontramos expresiones tales
como “guarda y custodia ejercida de forma compartida” “guarda y custodia compartida”, “custodia compartida”, “régimen
de convivencia compartida”, etc...., el termino Custodia Compartida ha triunfado plenamente, hasta el punto de que se ha
impuesto como un todo, no hay matices ni adaptaciones, coparentalidad es custodia compartida, no hay otra posibilidad
que la custodia exclusiva, y excluyente, en algunos casos.

De todos modos, y pese al amplio abanico terminolégico que prevé nuestro ordenamiento para referirse a esta
modalidad de guarda y custodia, personalmente considero, a la vista de mi experiencia, que ninguna de las expresiones
utilizadas refleja fielmente en qué consiste esta en realidad. Y es que debemos partir de que la custodia compartida o
conjunta, entendida en sentido literal, sélo cabe cuando los padres conviven, y se torna ciertamente complicado que
dicha guarda pueda ejercerse conjuntamente por ambos progenitores cuando estos viven separados, |0 que obviamente
es la préactica habitual en los supuestos de ruptura matrimonial. En realidad, la expresion custodia compartida, en nuestro
ordenamiento, no se refiere a una modalidad en la que la guarda y custodia se ejerza de forma conjunta o se comparta
sino a un sistema de guarda alternada o sucesiva, en la que los hijos alternaran periodos de convivencia con uno y
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otro progenitor y sin que se atribuya a ninguno de los progenitores en exclusiva la capacidad de toma de decisiones
esenciales. Por ello, hubiera sido mas correcto utilizar otra expresion para referirse a esta modalidad de guarda, como, por
ejemplo, alguna de las que propongo a continuacion: guarda y custodia “sucesiva”, “alterna”, “alternada” o “alternativa”,
o incluso corresponsabilidad parental. Asi ha sido ampliamente defendido por nuestra jurisprudencia y doctrina, salvo

alguna excepcion.

Partamos de la base de que la norma que admite la guarda y custodia compartida no esta pensada para proteger el
principio de igualdad entre ambos progenitores, no se trata de que “repartan a los hijos”, y asi lo manifiesta la Sentencia
del TS de 27 de septiembre de 20115, porque la Unica finalidad que persigue es que se haga efectiva la mejor forma de
procurar la proteccion del interés del menor®.

En definitiva, la custodia compartida constituye un régimen de guarday custodia de los hijos menores, siempre basado
en los principios de coparentalidad y de corresponsabilidad parental, que se caracteriza porque ambos progenitores se
alternan en el desempeno de las funciones inherentes a la guarda y custodia, compartiendo en un plano de igualdad
derechos y obligaciones respecto a sus hijos como si se tratase de una familia intacta, aunque diste mucho de serlo, con
la salvedad de que los padres ya no viven juntos. Todo ello sin que se exija un reparto estrictamente igualitario del tiempo
que éstos pasaran con cada progenitor, aunque si parecido.

Segun nuestro TS la custodia compartida viene a ser aquella modalidad de gjercicio de la responsabilidad parental, tras
la crisis de la relacion de pareja, en la que ambos progenitores estan capacitados para establecer una relacion viable entre
ellos, basada en el respeto y en la colaboracion, con el objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa
comunicacion con ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencion de las necesidades
materiales de los hijos.

Lo cierto es que, en la realidad diaria, en los procesos en los que se debate esta institucion y teniendo clara la
finalidad, las partes (los profesionales) innovan y ofrecen posibilidades tanto de contenido como de concepto respecto de
la custodia compartida y en este sentido el TS sefiala o marca determinadas limitaciones a la imaginacion.

En primer lugar, esta la importancia de la terminologia para las partes, ¢prima el contenido o el nombre? En segundo
lugar ¢cudles de los elementos del ejercicio de la guarda y custodia define a la custodia compartida? ;Ddénde esta la
diferencia de los otros sistemas?

Ciertamente es dificil hacerle entender al particular que el termino que usemos no cierra las posibilidades. Procesos
que hemos vivido todos, y que en el fondo debaten sobre la denominacion de la institucion, cuando se ha estado llevado
a cabo un determinado régimen de custodia; sobre esta cuestion el TS ha tenido la oportunidad de pronunciarse, siendo
la mas elocuente la sentencia de 12 septiembre de 20167 donde se debate precisamente esta cuestion. En este caso
se deniega lo interesado en el recurso ya que la pretension es producto de la semantica, de quedarse en la literalidad de
las palabras, cuando la Unica consecuencia practica que derivaria del éxito de la pretension quedaria en el plano de la
denominacion, pues el interés de la menor aconseja en todo caso el mantenimiento de la distribucion que se ha efectuado
en la instancia del tiempo disponible de la menor con uno y otro progenitor. Prosigue el Tribunal sefialando que en el
concreto supuesto que se enjuicia practicamente se desarrolla una guarda y custodia compartida alternativa, en cuanto
se ha repartido el tiempo de permanencia con uno y otro progenitor de manera equitativa, de tal manera que el caso viene
a ser tan solo nominal sobre la denominacion, insistiendo en que eso no es materia ni objetivo de una modificacion de las
medidas.

De la misma manera, en la propia resolucién, se determina que no se debe buscar un cambio meramente terminoldgico
solamente para “colar” materias como el uso de la vivienda o la pensiéon de alimentos y asi el TS manifiesta que el recurso
interpuesto se entiende Unicamente desde la idea de que bajo la cobertura de la guarda y custodia compartida que
establece el articulo 92 del Codigo Civil, se deben adoptar medidas distintas con relacion a la vivienda y alimentos que las
que pudieran acordarse en los supuestos de guarda exclusiva de los hijos por uno de los progenitores, despreocupandose
de que la guarda y custodia asi como las visitas efectivamente desarrolladas son de facto una custodia compartida.

5. Sentencia del TS 641/2011, de 27 septiembre de 2011 (CIVIL), ROJ: STS 5880/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5880 EDJ 2011/222413

6. Sentencia del TS de 7 de marzo de 2017. ROJ: STS 849:2017 ECLI: ES:TS:2017:849, (EDJ, 2017/15361)Guarda y custodia.
Interés del menor. El TS expone que la guarda compartida esta establecida en interés del menor, no de los progenitores. La norma que
admite la guarda y custodia compartida no esta pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos progenitores, porque la
Unica finalidad que persigue es que se haga efectiva la mejor forma de procurar la proteccion del interés del menor (FJ 3).

7. STS de 12 septiembre de 2016, RO STS 4045:2016 ECLI: ES:TS:2016:4045, EPI 2016/152099
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Alguna sentencia® establece claramente que “no cabe recurso de casacion para obtener un cambio de denominacion
en el sistema de custodia, pues el régimen de visitas no varia”, lo que implica que no se haya producido un cambio de las
circunstancias que, en interés del hijo, justifique la pretension del recurrente.

Otra jurisprudencia® rechaza el cambio de denominaciéon por entenderlo instrumental y carente de esencia. La razén
se encuentra en que como el TS sostiene el fin Ultimo de la norma es la eleccion y determinacion del régimen de custodia
que resulte mas favorable para el menor, siempre en su interés. El recurso de casacion en la determinacion del régimen de
la guarda y custodia se restringe a la valoracion de la afectacion de este sobre el interés del menor y no puede convertirse
en una tercera instancia, a pesar de las caracteristicas especiales del procedimiento de familia.

Cuando la custodia compartida se interesa con el mismo reparto de dias que se habia llevado a cabo desde tiempo
atras entre las partes, lo que se pretende, en definitiva, es el cambio de una guarda y custodia compartida, digamos “de
hecho”, a otra de derecho o simplemente nominal, de la que, casualmente, se deduce como consecuencia la extincion de
la prestacion alimenticia que venia satisfaciéndose, y ello segun el TS, no justifica la intervencién en interés de los menores.

En suma, para el TS parece que lo de menos es la denominacion de la custodia, siempre que se garantice un sistema
equilibrado de relaciones entre los menores y sus progenitores que garantice debidamente el interés de los menores.
Ciertamente la mayoria de los casos se estudian en contexto de modificacion de medidas, donde se rechaza que se haya
producido un cambio de las circunstancias que, en interés del hijo, justifique la pretensién de cambio de denominacion, no
he hallado ninguna sobre este tema, terminologia, referida a divorcios o uniones de hecho, aunque ha de suponerse que
el termino usado para definir el sistema que las partes eligen en supuestos de mutuo acuerdo, a la vista de lo resuelto, no
afectara a las medidas en tanto en cuanto se adecuen al interés del menor, y en supuestos contenciosos sera el propio
tribunal el que ofrezca la denominacion, igualmente de forma independiente de las concretas medidas.

De todas maneras, poco a poco va siendo de general conocimiento que la denominacion no garantiza determinadas
medidas ni las excluye, siendo mas un elemento de conviccion de las partes que de los profesionales. En alguna
negociacion se ha llegado al punto de que el debate previo versaba solamente sobre la denominacion, ya que, tras
acercar posturas en las medidas de visitas y alimentos, la madre se negaba a que se denominase custodia compartida y
el padre se negaba a que no se llamase asi, la labor pedagdgica de letrados y Fiscal fue esencial y no exenta de tensiones,
lo que da una idea de como es de fuerte esta idea/mito de la terminologia.

4. El mito del interés superior del menor

La custodia compartida, por definicion, representa la mejor, incluso la Unica opcién para el interés del menor, asi se
alega en alguna demanda y se oye en sala, ademas de fuera de ella. Esta afirmacion junto con aquella ya conocida de con
quien mejor estan los menores es con sus padres, ha presidido, y preside, alguna que otra demanda y alegacion en sala.
Se puede ser un convencido de las bondades de la Custodia Compartida, que indudablemente las tiene, pero llegar a
objetivar esta institucion y su relacion con el interés del menor, deja en un automatismo ajeno a los principios del derecho
de familia esta cuestion.

Como sabemos, todo el sistema de proteccion de la infancia se basa en el principio del interés superior del menor,
que obliga por igual a las instituciones publicas y a las instituciones privadas, que compele a los tribunales y a las
autoridades administrativas a considerarlo con preferencia y siempre por encima de cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, incluso, en lo que aqui nos interesa, del de sus propios progenitores y familiares a la hora de tomar
decisiones que les afecten directa o indirectamente.

Podriamos decir que el interés del menor tiene la categoria de Principio General de Derecho, o incluso principio
informador de ordenamiento juridico, puesto que inspira todas las normas que puedan ser de referencia en materia
relacionada, incluso indirectamente, con la infancia. Trata de dar proteccion al considerado mas débil, mediante la accion
coordinada de los diversos operadores juridicos que intervienen en un proceso: los abogados, la autoridad administrativa,
el Ministerio Fiscal y, por supuesto, los jueces y tribunales.

Sin embargo, el principio del interés del menor no es un concepto claro, es mas bien una clausula general a la que
hay que dar contenido individualizado en cada momento y con referencia concreta a cada menor, consideradas sus
caracteristicas propias, sus circunstancias personales y sociales y la coyuntura vital en la que se encuentre. En base al
principio del interés del menor, la potestad de los progenitores sobre sus hijos ha de entenderse, en todo caso, como una
funcion y no como un derecho.

8 STS (Civil) de 17 octubre de 2017 ROJ: STS 3718:2017 ECLI: ES:TS:2017:3718 EDJ 2017/215262

9 STS (Civil) de 8 noviembre de 2017 ROJ: STS 3929:2017 ECLI: ES:TS:2017:3929 EDJ 2017/232878

07/2023
4 SUMARIO 7208



En virtud de este principio, todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado y las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se deben interpretar de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés
superior del menor™. Este principio no solo esta recogido en la normativa estatal, sino que se recoge ampliamente en el
ambito autondmico por las distintas leyes de proteccion de la infancia' y, como no, en el @mbito internacional.

El Tribunal Supremo sefiala en su jurisprudencia que la valoracion del interés del menor como principio prioritario
debe realizarse de forma personalizada y concreta, no en abstracto, sin que sirvan las simples conjeturas para alterar la
situacion de estabilidad alcanzada por los menores sobre la base de la simple posibilidad de que la medida va a funcionar
y de que ello no implica la separacion de los nifos de su familia de origen, dado el caracter definitivo y no meramente
simple y temporal de la medida'?, en suma el interés del menor exige certezas y no posibilidades.

El Codigo Civil en su Art. 92 detalla los elementos que habra de tener en cuenta el juzgador antes de adoptar un
determinado régimen de custodia de los hijos, y como puede apreciarse claramente centra el foco, fundamentalmente, en
los hijos, en su interés y en su beneficio.

El Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente que, en los casos de guarda compartida, solo puede examinarse,
via casacion, si el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de proteccion del interés del menor a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurra'®; sefiala el interés del menor y su valoracidn en el proceso como
elemento de interés casacional indiscutible. Por supuesto, no considera que Custodia Compartida, per se, represente el
mejor sistema en beneficio del interés del menor, ha de acreditarse.

LLa cuestién a dilucidar en cada caso concreto sera si, en la decision que se adopta se prima y valora adecuadamente
el interés del menor, y como este interés, que, ni el Art. 92 del Codigo Civil ni el Art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, ni la Ley 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, definen ni determinan, ha de integrarse por los progenitores en la propuesta de custodia,
por el Ministerio Fiscal en su informe y por el tribunal al adoptar la medida concreta'®. De esta manera el interés del menor
se revela como el punto de referencia esencial en la adopcion de medidas paternofiliales en los procesos derivados de
las crisis familiares.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sienta como doctrina jurisprudencial que “la interpretacion de los
Arts. 92-5, 6 'y 7 del Codigo Civil debe estar fundada 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 relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
numero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo
en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y en definitiva, cualquier otro que permita
a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando
los progenitores conviven. La redaccion del Art. 92 CC no permite concluir que (la custodia compartida), se trate de una
medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”*s.

10 El Art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, es suficientemente expresivo y amplio como para prever todas las posibles situaciones a valorar, y ofrece
elementos de juicio suficientes

11 Ley 1/1998 de Andalucia Art. 19-1; Ley 12/2001 de Aragdn Art. 3-32y 4; Ley 1/1995 de Asturias Art. 2; Ley 9/2019 de Baleares
Arts. 3, 5, 23, 26, 63, 92 s., entre otros; Ley de Canarias 1/1997 Art. 4-2%; Ley 8/2010 de Cantabria Art. 4; Ley 5/2014 de Castilla-

La Mancha Art. 2; Ley 14/2002 de Castilla 'y Ledn Art. 4-a; Ley 14/2010 de Catalufia Art. 5; Ley 4/1994 de Extremadura Art. 3;

Ley 2/2006 de Galicia Art. 6.1; Ley 1/2006 de La Rioja art. 5; Ley 6/1995 de Madrid Arts. 1y 3; Ley de Murcia 3/1995 Art. 4; Ley F
15/2005 de Navarra Art. 3-a; Ley 3/2005 del Pais Vasco Art. 4; Ley 26/2018 de la C. Valenciana Art. 3.

12 Sentencia 444/2015 del TS (CIVIL) de 14 julio de 2015 ROJ: STS 3440/2015 - ECLI:ES:TS:2015:3440 (EDJ 2015/136051).

13 Sentencia del TS 579/2011, de 22 julio, ROJ: STS 4924/2011 - ECLI:ES:TS:2011:4924, (EDJ 2011/155183), y 578/2011, de 21
julio de 2011, ROJ: STS 4925/2011 - ECLI:ES:TS:2011:4925, (EDJ 2011/155184).

14 STS (Civil) de 17 marzo de 2016, ROJ: STS 1287:2016, ECLI: ES:TS:2016:1287, EDJ 2016/29535.

15 STS (Civil) de 11 febrero de 2016, ROJ: STS 480:2016, ECLI: ES:TS:2016:480, EDJ 2016/7293, que cita a su vez las de 29 de abril
de 2013, seguida por las de 19 julio 2013 y 25 noviembre 2013, 25 abril 2014, y 20 enero 2016, entre otras.
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A estos elementos vy criterios sefialados se afiade el interés del menor en que se adopte el sistema de custodia
compartida, pues asi le conviene por razones de localizacion, domicilio, ubicacion, elemento que hay que tener en cuenta
pues, aungue no se trate de un criterio que predetermine la resolucion judicial, si tiene especial relevancia cuando no
concurren otros datos objetivos que hagan pensar que la custodia compartida tendra algun efecto negativo para el/los
menores.

Tanto peso tiene el elemento citado que puede llegar a convencer al tribunal de la no conveniencia de la custodia
compartida en base a ese mismo interés del menor, examinado en concreto, y asi, tras valorar las pruebas practicadas,
considera el Alto Tribunal que objetivamente no existiria inconveniente para conceder la guarda y custodia compartida,
pero, sin embargo, con sensibilidad orientada al interés del menor, y consciente de la doctrina jurisprudencial, entiende
que “se le crea al menor un problema de lealtades que le provoca ansiedad y preocupacion, desfavorable para su
estabilidad emocional, y de ahi que, partiendo de sus deseos, concluya como mas favorable para él un régimen amplio”
de relacion con el padre, cercano a la custodia compartida, pero sin que la madre pierda su custodia. De este modo, y asi
también lo entiende el Ministerio Fiscal, considera el tribunal que el interés del menor queda mas beneficiado'®.

Las variables en esta materia son inmensas, es decir, la interpretacion del interés del menor, su evaluacién en cada
caso es tan variable como casos se plantean ante los tribunales, lo que justifica las multiples posibilidades de sistemas
de guarda y custodia dentro de las dos grandes categorias existentes, exclusiva o0 compartida, y en este sentido lleva al
TS pronunciandose hasta la actualidad. Es el interés del menor el que determina el sistema de guarda y no al contrario, y
partiendo de la hipétesis de que el sistema de guarda y custodia compartida es el que protege mejor el interés del menor
se concluye que, como tal, se deberia acordar siempre.

En suma, aun cuando se considera que la mejor forma de garantizar el interés de los menores es el sistema de Custodia
Compartida, esto ha de recogerse en sentencia detallandolo adecuadamente, es decir no se supone, ha de acreditarse.
Es doctrina reiterada que en los casos en que se discute la guarda y custodia compartida solo puede examinarse si el
Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de proteccion del interés del menor, motivando suficientemente, a la
vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de
guarda'’. La razdn se encuentra en que “el fin Ultimo de la norma es la eleccion del régimen de custodia que mas favorable
resulte para el menor, en interés de este”'® ).

Esto se ve mas claramente en supuestos de modificacion de medidas, donde el mito es mas acrecentado aun, al
prescindirse, en algunos casos, de valorar la situacion que se trata de modificar en base a la tesis de que solo la custodia
compartida garantiza el interés del menor.

La esencia de la modificaciéon de medidas es tal que en ocasiones al partir de sentencias de mutuo acuerdo la
prueba ha de referirse a momentos anteriores a la sentencia que se trata de modificar, hecho este que en supuestos de
sentencias contenciosas previas o se admite al estar ya recogida la situacion tenida en cuenta en la propia sentencia que
se trata de modificar.

Los automatismos en derecho de familia, en general en el derecho, no son aceptables y se revelan profundamente
injustos, vy si a ello le ahadimos el impacto personal que puede llegar a tener en los menores afectados, creo que el mito
debe desterrarse de inmediato.

5. El mito de la necesaria solicitud por las partes

Quizés sea este el mito mas facimente desmontable. Sélo si ambos progenitores o solicitan puede acordarse la
Custodia Compartida, asf se han pronunciado politicos e incluso asociaciones de progenitores separados, en algun que
otro foro, creo que incluso lo he leido en algun trabajo. He llegado a oir que la mayoria de los recursos en esta materia lo
son para modificar las resoluciones que la acuerdan contra la voluntad de uno de los progenitores, lo que evidentemente
es inexacto ademas de ridiculo.

Lo cierto es que en un proceso de familia comparecen, en el caso de menores, tres partes en la sala y el Fiscal como
representante del interés publico puede plantear la Custodia Compartida, al igual que los progenitores aun cuando uno
de ellos se oponga a esta medida.

16 STS (Civil) de 17 marzo de 2016, ROJ: STS 1287:2016, ECLI: ES:TS:2016:1287, EDJ 2016/29535 (cit).

17 SSTS 614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 9
marzo, 579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 21 julio, 323/2012, de 21 mayo y 415/2015, de 30 de diciembre.

18 STS 27 de abril 2012, citada en la STS 370/2013
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Relevante en este tema es la STC de 7 de octubre de 2012 que declard la inconstitucionalidad del inciso que
requeris el informe favorable del Ministerio Fiscal ante una Custodia Compartida solicitada solamente por uno solo de
los progenitores. No se compadece este mito con el interés del menor, no es posible sostenerlo, pero aun asi se sigue
argumentando en sala que si uno de los progenitores no esta de acuerdo con este sistema es imposible acordarlo contra
Su voluntad.

Poca argumentacion cabe mas, que resaltar la multitud de sentencias que resuelven una Custodia Compartida que
se debate entre las partes, por lo que es evidente que el mito decae. Si fuera cierto solamente se acordaria la Custodia
Compartida en supuestos de mutuo acuerdo y es evidente que no es asi, que existe controversia e incluso es posible su
adopcion en via de apelacion.

En cualquier caso, la fuerza de estas creencias es tal, que en determinados casos llega a plantearse por alguno de los
letrados la incorreccion de adoptar este sistema en contra de la voluntad de su cliente y el fracaso seguro de esta medida.

Por supuesto la audiencia de los menores afectados es esencial en estos casos, pero esto tampoco es un elemento
que quienes creen este mito admitan con facilidad, tampoco ayuda a que al inicio de las vistas se trate de acercar
posturas y entre las posibilidades de acuerdo esté la Custodia Compartida, les ampara en su percepcion de que solo con
su acuerdo es posible establecerla

6. El mito de la innecesaria argumentacién

Corre la especie, y en alguna demanda aislada se lee, que al ser la custodia compartida el sistema que preferentemente
ha de adoptarse y el que mejor protege el interés del menor, segin el TS (sic), Nno es necesario argumentar y sera la
demandada la que debera demostrar que no es asi. He leido alguna demanda en la que se solicita la custodia compartida
basandose en que “debe ser asi por que el TS asi lo dispone” y abarcar esta demanda no mas de dos folios en total,
admitida a tramite sin mas documental que las certificaciones registrales. La celebracion de una vista en estas condiciones
es evidentemente dificil, pero el cliente aparece convencido de las bondades de su peticion y argumentacion de peso, y
a veces, las menos, los propios abogados de las partes también.

La reforma de 2005 supuso un punto de inflexion en el reconocimiento legal de un nuevo modelo de ejercer la
guarda y custodia, mas acorde con los nuevos principios inspiradores del Derecho de Familia y con un fuerte impacto
en la percepcion social de la figura. Y, sin embargo, es cierto que se acerco a esta figura de una forma un tanto timida y
precavida, apreciandose una velada desconfianza hacia ella en los supuestos en que no hay acuerdo de las partes; una
concepcion residual de la institucion, subsidiaria de las demas medidas de guarda y custodia y reveladora de la cautela
con la que se le contempla, configurando la custodia compartida como modalidad excepcional.

En efecto, el Art. 92-5 CC regula el presupuesto o fundamento ordinario de esta custodia compartida, que no es
otro que el libre acuerdo de los padres. Se trataria de la regla general como lo revela la expresion “excepcionalmente”
contenida en el Art. 92-8 CC. El acuerdo o consenso puede producirse en la propuesta de convenio o en cualquier
momento del procedimiento. Sin embargo, la jurisprudencia ha ido matizando la interpretacion literal que pudiera hacerse
de la normativa. Sobre todo, a partir de 2009%° en diversas sentencias.

Comenzd entonces a consolidarse una interpretacion extensiva de esta excepcionalidad y a fijarse los presupuestos
que deben ser exigidos para la adopcion del régimen de custodia compartida. Comienza a hablarse de plan de ejercicio
de la patria potestad?' o plan para el gjercicio de la corresponsabilidad parental, como reza el titulo del anteproyecto de
Ley de 20132,

En cualquier caso se trataba de exigir un proyecto de guarda conjunta especifico y concreto sin generalidades,
siendo necesario el detalle y la regulacion minuciosa a través de lo que, hoy dia, la jurisprudencia del TS ha llamado
“Plan contradictorio”, cuando sefiala que es obligacion de los padres no solo interesar el sistema de guarda compartida,

19 Tribunal Constitucional (Pleno), S 17-10-2012, n® 185/2012, BOE 274/2012, de 14 de Noviembre de 2012, rec. 8912/2006, ECLI: ES:TC:2012:185

20 STS 614/2009, 28 de septiembre de 2009 y de STS 623/2009, 8 de octubre de 2009, entre otras.

21 Anteproyecto de Ley sobre el gjercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio: “La demanda
debera contener las pretensiones del actor en los términos establecidos en el Codigo Civil y, en particular, un plan de ejercicio de la
patria potestad, como corresponsabilidad parental, respecto de sus hijos menores o con la capacidad judicialmente completada, si los
hubiera”

22 Sobre la situacién actual es conveniente leer el muy actual trabajo: El plan de corresponsabilidad parental, NICOMEDES RODRI-
GUEZ GUTIERREZ, Diario La Ley, N° 9583, Seccién Tribuna, 27 de febrero de 2020, Wolters Kluwer.
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sino concretar la forma y contenido de su egjercicio a través de un plan contradictorio ajustado a las necesidades y
disponibilidad de las partes implicadas?®.

Se atreve incluso el TS a sefalar, que este plan deberia integrarse con hechos y pruebas sobre los distintos criterios
y las ventajas que va a tener para los hijos una vez producida la crisis de la pareja, 10 que no tiene que ver Unicamente
con la permanencia 0 no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a la toma de decisiones
sobre su educacion, salud, educacion y cuidado; deberes referentes a la guarda y custodia, periodos de convivencia con
cada progenitor; relacion y comunicacion con ellos y régimen de relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes
y personas allegadas, algunas de ellas mas proximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacidn con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales?

En cualquier caso, la actual doctrina jurisprudencial entiende que no debe ser exigible fundamentar que sélo con esta
modalidad de custodia se protege adecuadamente el interés del menor, bastando razonar que es la opcién de custodia
considerada mas beneficiosa para el menor en el caso concreto, 1o que debe primar cuando se valora una custodia
compartida es el efecto que esta, con todos sus matices, causa en el interés del menor y para ello un plan o proyecto que
permita el debate y su contradiccion garantiza en gran medida el acierto.

Se tratarfa no tanto de elaborar un detallado plan como de describir aquello que deberia tenerse en cuenta, a tenor
de alguna sentencia del Tribunal Supremo?® para acordar la custodia compartida y en suma desterrar definitivamente esa
errénea idea de que no es necesario argumentar para solicitar la custodia compartida.

Y asi en este sentido diversas sentencias del TS recogen materias como la inconcrecion del plan®, plan contradictorio
inadecuado?, la necesidad del plan®, su relacidn con el interés del menor?®, ademas de otras mas relativas a determinados
aspectos del plan contradictorio®, lo que deja bien claro que es necesario argumentar la propuesta de Custodia
Compartida para justificarla adecuadamente

7. El mito de las relaciones entre los progenitores

No deja de ser paraddjico que uno de los mitos mas recurrentes sea el de que si los progenitores no se llevan
bien no es posible establecer la Custodia Compartida, cuando la esencia de un divorcio/separacion es efectivamente la
inexistencia de buenas relaciones entre las partes y paralelamente, solo en caso de divorcio/separacion es posible hablar
de Custodia Compartida.

Efectivamente es de comun opinidn que solamente se acuerda la Custodia Compartida en casos de buenas relaciones
entre los progenitores y se deja que este opiniéon cale en las demandas; para ello glosan las demandas de detalles de las
excelentes relaciones, a todos los niveles, que mantienen los progenitores, en materia educativa, en materia de gastos
de los hijos, en las visitas y estancias, etc...., de forma que parece que nunca se hubieran separado ni mantenido una
discusion, por el contrario quien no desea la Custodia Compartida describe la situacion como diametralmente opuesta lo
que convierte la vista en estos casos en una suerte de “pulidora” que va delimitando la situacién real eliminando aquellos
elementos inciertos.

23 STS (Civil) de 3 marzo de 2016, EDJ 2016/15633

24 SSTS de 15 octubre de 2014, ROJ: STS 3900:2014, ECLI: ES:TS:2014:3900, EDJ 2014/179969, de 16 de febrero de 2015, ROJ:
STS 5285:2016, ECLI: ES:TS:2016:5285, EDJ 2016/224685, de 3 marzo de 2016, ROJ: STS 801:2016, ECLI: ES:TS:2016:801,

EDJ 2016/15633, de 5 de diciembre de 2016, ROJ: STS 5285:2016, ECLI: ES:TS:2016:5285, EDJ 2016/224685, de 26 de octu-

bre de 2016, ROJ: STS 641:2019, ECLI: ES:TS:2019:641, EDJ 2019/5156399, de 9 de mayo de 2017, ROJ: STS 1786:2017, ECLI:
ES:TS:2017:1786, EDJ 2017/65111, de 30 de octubre de 2018 ROJ: STS 3684:2018, ECLI: ES:TS:2018:3684, EDJ 2018/621743, y
de 26 febrero de 2019, ROJ: STS 641:2019, ECLI: ES:TS:2019:641, EDJ 2019/515399.

25 Sentencia del Tribunal Supremo (Civil), sec. 12, S 23-07-2018, n° 482/2018, rec. 5231/2017 (EDJ 2018/526226).
26 Sentencia del Tribunal Supremo (Civil) de 3 marzo de 2016, EDJ 2016/15633

27 Sentencia del Tribunal Supremo (CVi) de 3 mayo de 2016 E1j 2016/58090

28 Sentencia del Tribunal Supremo (Civih de 5 diciembre de 2016 ' F[ ) 2016/224685

29 Sentencia del Tribunal Supremo (Civih de 26 febrero de 2019 "F1 ) 2019/515399.

30 Sentencias del Tribunal Supremo (Civil) de 26 octubre de 2016, EDJ 2016/188966, 22 diciembre de 2016, EDJ 2016/232475, 9
mayo de 2017, EDJ 2017/65111, 30 octubre de 2018, EDJ 2018/621743, entre muchas otras
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Es necesario sefialar que, si bien el TS habla de buenas relaciones entre progenitores, se hace referencia a la situacion
post convivencia, es decir descontado el conflicto natural subyacente®!.

No es necesario que ambos progenitores se lleven de manera excelente entre ellos para acordar la Custodia Compartida
y tampoco una malas relaciones impiden la adopciéon de la Custodia Compartida y asi sefala el TS: “La busqueda del
enfrentamiento personal entre ambos conyuges no puede ser en si misma causa de denegacion del sistema de guarda
compartida, en cuanto perjudica el interés del menor que precisa de la atencion y cuidado de ambos progenitores; sistema
que, como ha recordado esta Sala, a partir de la sentencia 257/2013, debe ser el normal y deseable. Lo que se pretende
es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a
sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad
parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, 10 que parece también lo
mas beneficioso para ellos”.®

Lo importante es que en estos supuestos exista una comunicacion fluida y constructiva entre las partes de cara a
la crianza y cuidado de los hijos, al menos en lo esencial y ordinario, que sea capaces de cooperar en esas cosas diarias
que requieren el concurso de ambos progenitores; ni en los casos de convivencia familiar es creible que no existan
discrepancias en estas materias.

Si estos problemas entre progenitores trascienden lo personal para afectar a los hijos ha de acreditarse®, debe quedar
recogido en las alegaciones de las partes y por ende en la sentencia®, no es suficiente con alegarlos y constatar que
efectivamente existen problemas, se exige detalle y concrecion para verificar su conflicto con el interés del menor®.

Derivado de este mito esta el hecho de que si has sido condenado por violencia de genero, y has cumplido condena
por ello, ya nunca podras optar a este sistema de custodia, ciertamente es dificil restafar determinadas circunstancias,
pero lo cierto es que, nada impide que, tras cumplir condena y retomar las relaciones personales con los hijos, sea posible
plantearla, es mas, seria el ejemplo claro de rehabilitacion del condenado.

En suma, aun cuando en el pasado existiesen circunstancias graves que impidieran este sistema de Custodia
Compartida nada impide que con el tiempo y la voluntad de cambio de las partes pudiera adoptarse o valorarse seriamente.

8. El mito de la distancia entre domicilios

Ciertamente la distancia entre domicilios es un tema a tener en cuenta, la distancia es un elemento definitorio de la
custodia e incluso del sistema de visitas que se pueda establecer, pero no es menos cierto que la flexibilidad y el interés
del menor hacen que estos elementos se maticen, de modo que cuando estamos ante dos poblaciones cercanas,
lugares de trabajo proximos y horarios de los progenitores adecuados se pueda plantear una Custodia Compartida
entre poblaciones de por ejemplo 25 Km de distancia (Olivenza-Badajoz, Punta Umbria/Trigueros/Beas/Corrales-Huelva,
Camas-Sevilla), si los padres viven en cada una de las poblaciones pero trabajan ambos en la misma poblacién y tiene
horarios compatibles con los escolares, se pueda acordar este sistema si no se perjudica al menor en su desarrollo
socioeducativo.

Sin embargo, es muy corriente que se argumente este tema de la distancia para oponerse a la Custodia Compartida
por los viajes, desplazamientos, actividades extraescolares, etc....

Es evidente que determinadas distancias son insalvables®®, pero a veces en estos casos el planteamiento de fondo
es erréneo e irreal. En mi opinién la distancia de 25 Km., aproximadamente es el limite, y siempre teniendo en cuenta

31 EDJ 2016/104626 STS (Civil) de 27 junio de 2016
32 EDJ 2016/7293 STS (Civil) de 11 febrero de 2016, EDJ 2018/1504 STS (Civil) de 17 enero de 2018.

33 EDJ 2016/58090 STS (Civil) de 3 mayo de 2016, EDJ 2017/65117 STS (Civil) de 12 mayo de 2017, EDJ 2016/104626 STS (Civil)
de 27 junio de 2016

34 EDJ 2017/215268 STS (Civil) de 19 octubre de 2017

35 EDJ 2016/81964 STS (Civil) de 3 junio de 2016, EDJ 2018/37335 STS (Civil) de 4 abril de 2018, EDJ 2016/7293 STS (Civil) de
11 febrero de 2016, EDJ 2016/5948 STS (Civil) de 11 febrero de 2016, EDJ 2018/630688 STS (Civil) de 13 noviembre de 2018, EDJ
2016/157702 STS (Civil) de 21 septiembre de 2016, EDJ 2016/104626 STS (Civil) de 27 junio de 2016.

36 EDJ 2018/734 STS (Civil) de 10 enero de 2018, EDJ 2016/232473 STS (Civil) de 21 diciembre de 2016,
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que deben darse otras circunstancias favorecedoras®. Un elemento a tener en cuenta es si esa distancia requiere de
desplazamientos que impliquen algun riesgo, no sera lo mismo 25 Km. de autovia que 25 Km. de carretera de montafia
y en mal estado, debemos verificar si existe trasporte facil, habria que valorar si el centro de actividad social del menor se
ve afectado, si los traslados diarios de estudios implican volver a la hora de la comida o no es posible, etc....

En muchas ocasiones se obliga a los tribunales a valorar si la Custodia Compartida propuesta realmente piensa en
el interés del menor provocando la adaptacion de los progenitores o trata de adaptar el interés del menor a la situacion
de aquellos forzando al dia a dia de los hijos de forma peligrosa para su desarrollo; en estos casos es el interés de los
progenitores el que se prioriza sobre el interés de los hijos.

Esta circunstancia de la distancia entre domicilios tiene una caracteristica diferente en ciudades que en poblaciones
pequefas como es obvio, vivir en Madrid en dos extremos de la ciudad puede llegar a ser un limite a la Custodia
Compartida si aplicamos los criterios antes indicados, tiempo de traslados, riesgos diarios, etc...., y asi desplazarse por
Madrid en servicio publico de trasporte estaria disponible pero a partir de ciertas edades, complicando los horarios a
disponibilidad de estos servicios no siempre adaptados a las rutas requeridas lo que complica ademas horario regulares
de desayuno, almuerzo o cena, las actividades extraescolares, horarios de estudio, etc....

9. El mito del tiempo y las matematicas

La modalidad de la guarda y custodia se ha hecho depender de los tiempos de permanencia de los hijos con cada
progenitor, matematicamente incluso llegando a darse solicitudes basadas en horas diarias de estancia con cada
progenitor. Es este otro mito muy arraigado. Unido a la terminologia y derivado de alguna resolucion judicial que determina
que no es posible la denominacion de custodia compartida en algunos casos se ha llevado a la opinién general que
solo es compartida aquella custodia en la que matematicamente el hijo pasa la mitad del tiempo con cada progenitor,
derivando de aqui diversos problemas a la hora de marcar periodos, especialmente al tratar de distribuir exactamente
la estancia. Surgen problemas con los dias de estudio con cada uno, con los dias de ocio, actividades extraescolares y
sociales de los hijos, etc....

La realidad que se impone finalmente es que no siempre la modalidad de reparto matematico, propuesta por las
partes, conjuntamente en los procesos de mutuo acuerdo, o individualmente en los contenciosos, es aprobada por
los tribunales si entienden que el reparto del tiempo de estancia con uno u otro progenitor no es beneficioso para los
menores, que es al fin y a la postre de lo que se trata.

La doctrina en general considera que se deben repartir los periodos de estancia de los hijos con cada progenitor en
la forma mas igualitaria posible teniendo en cuenta la edad y desarrollo de los menores para ajustar los periodos. Cuando
el reparto de tiempos no es acordado por los progenitores, aunque no se precisa que los tiempos sean exactamente los
mismos con cada uno de ellos, se rechaza la denominacion de guarda y custodia compartida si estos no son equitativos,
pues se esté en tal caso ante un sistema de guarda y custodia exclusiva con amplio régimen de visitas para el progenitor
no custodio. Las caracteristicas que identifican la guarda y custodia compartida como la modalidad que fomenta la
integracion de los menores con ambos padres, evita desequilibrios en los tiempos de presencia, el sentimiento de pérdida
sin cuestionar la idoneidad de los progenitores, estimulando la cooperacion de los padres, en beneficio del menor®.

La casuistica es innumerable y cualquiera de ellas puede ser admitida por los tribunales, si atienden al interés del
menor y ambos progenitores mantienen un régimen de comunicacion y sistemas de vida y educacion similares. De esta
manera es variada la casuistica de alternancia en distintos periodos temporales establecida por la jurisprudencia en
supuestos de custodia compartida:

e Por dias en la semana. Se admite por los tribunales que los hijos permanezcan con un progenitor unos dias de la
semana®. Incluso se puede establecer que permanezca por dias alternos alternando los fines de semana®.

e Por semanas. Los hijos permanecen una semana con cada progenitor. Esta féormula es aconsejable para nifios
mayores de 5 afios de edad*'.

37 EDJ 2019/747060 STS (Civil) de 25 noviembre de 2019

38 EDJ 20741/2016, STS 4-3-16, EDJ 23219/2016, STS 17-3-16, EDJ 2018/734 STS (Civil) de 10 enero de 2018.
39 AP Valencia 9-3-00, EDJ 113441

40 AP Barcelona 20-2-07, EDJ 7223; AP Baleares Secc 4% 29-12-06

41 AP Madrid Secc 222 26-10-07; AP Girona Secc 12 20-6-12; AP Ourense Secc 12 1-6-12; AP Girona Secc1? 23-10-07; AP Barcelo-
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e Por quincenas. Cada 15 dias estaran los hijos con cada progenitor, visitando al otro progenitor el fin de semana
intermedio y 1 0 2 dias a la semana“*.

e Por meses. Un mes con cada progenitor, estableciendo visitas con el otro los fines de semana alternos y los dias
laborables®.

e Por trimestres. El régimen trimestral se ha considerado mas conveniente por ser coincidente con cada evaluacion
escolar de los nifios. Cada trimestre escolar los hijos estaran con un progenitor, visitando al otro en fines de semana
alternos y/o determinados dias laborables, ademas de repartir las vacaciones escolares por mitad*.

e Por cuatrimestres o0 semestres. De esta manera permaneceran con cada progenitor durante 4 meses seguidos,
alternando con el otro por otro periodo de igual duracién y asi sucesivamente®s; o por periodos semestrales, dividiendo
el afio natural por mitad*e.

e Por cursos escolares completos, estableciéndose el régimen ordinario de comunicaciones y estancias®’.

e Por afios. Viene a ser similar al anterior, pues al repartirse por mitad las vacaciones escolares, solo permanecerian
con cada progenitor el curso escolar.

La falta de normativa que establezca porcentajes o distribuciones temporales de estancias de los hijos con uno u otro
progenitor, algo que los progenitores suelen considerar que es imposible que no este regulado, ofrece un marco flexible
donde pueden tener cabida las mas variadas posibilidades, en atencion a cada caso concreto, que opera en favor de las
posibilidades de negociacion por parte de los conyuges para alcanzar acuerdos, como a la capacidad de decision del
juzgador en atencion a la ponderacion de cada caso concreto, en los que la edad del menor, la disciplina horaria de unos
y otros condicionada por los horarios escolares, laborales, tiempos de desplazamiento y un largo etcétera, y los apoyos
familiares cobran gran trascendencia.

Aunque el resultado préactico arroja tantas modalidades como las infinitas circunstancias familiares posibles, se aprecia
como mas habituales las de alternancia con uno y otro progenitor en periodos semanales quincenales y mensuales; o
bien un sistema que, aun denominado formalmente de custodia compartida, en la practica es lo que tradicionalmente
se ha venido en llamar guarda y custodia a favor de uno de los cdényuges con reconocimiento de un amplio régimen de
visitas para el progenitor no custodio, pero que en la practica evita la calificacién de progenitor custodio versus progenitor
visitante que por si mismo genera rechazo y desconfianza y, por ende, fuente de controversias entre las partes.

No obstante, el TS ya ha advertido*, que la modalidad de estancias con pernocta en dias de entre semana no es
lo mas propicio para un régimen de guarda y custodia compartida que lo que busca es la estabilidad alternativa con
ambos progenitores libres de situaciones incOmodas en sus actividades escolares, extraescolares o personales, durante
la semana.

La custodia compartida tampoco supone necesariamente un reparto igualitario de tiempos de convivencia. La
distribucion de tiempos y responsabilidades se hara atendiendo al interés del menor en el caso concreto. La jurisprudencia
del TS que ha venido analizando los sistemas de guarda compartida vigentes en derecho comparado, que adoptan
métodos diferentes, para interpretar si concurre o no interés del menor en cada caso, aprecia que, ya que no existe
un modelo general que obligue a repartir la convivencia en periodos iguales con cada uno de los progenitores, y si se
pretende un reparto lo mas equitativo posible, habra que atemperarlo con la diversidad de las jornadas laborales de los
progenitores*,

En base a este elemento definidor, mas cercano al concepto de tareas compartidas que de custodia (pura) compartida,

na Secc 122 21-9-11

42 AP Girona Secc 22 26-1-11; AP Valencia Secc 10% 9-4-08; AP Baleares Secc 5* 29-6-05

43 AP Zaragoza Secc 22 2-5-12; Secc 22 14-2-12; AP Tarragona Secc 12 27-10-10

44 AP Madrid 25-10-02, EDJ 126340; AP Barcelona Secc 122 8-3-07; JPI Sevilla 8-4-11, EDJ 32745

45 JPI San Javier nim. 2 22-6-07

46 AP Toledo Secc 12 1-7-08; AP Cérdoba Secc 22 31-7-07; JPI Gijén ndm. 8 3-10-08, EDJ 200336; JPI Sevilla nim. 7 28-1-10
47AP Madrid 21-5-07, EDJ 170509; Secc 222 25-5-07; AP Sevilla Secc 22 12-2-07

48 STS 413/2017, 27 de junio de 2017, STS 284/2016, 3 de mayo de 2016, STS 559/2016, 21 de septiembre de 2016

49 Sentencia del TS de 13 de noviembre de 2018, ECLI:ES:TS:2018:3743, STS (Civil) de 17 enero de 2019 ECLI:ES:TS:2019:50
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ha ido definiendo periodos y circunstancias muy adaptadas a las circunstancias particulares de cada unidad familiar,
contemplando acuerdos flexibles entre progenitores®, ha llegado incluso a establecer unas bases esenciales para
configurar en ejecucion de sentencia el contenido detallado®' y asi sefiala que acordando la custodia compartida deja a
gjecucion el desarrollo de esta y sefiala como criterios:

18.- Se primara el acuerdo entre ambas partes.

22,- Se procurara que la convivencia con cada progenitor sea lo menos distorsionadora posible en relaciéon a la
escolarizacion del nifio.

32.- El progenitor que no tenga consigo al hijo y durante el periodo de convivencia con el otro progenitor, gozara de
un amplio derecho de visitas.

42 - Estas medidas se tomaran previa audiencia de los progenitores y del Ministerio Fiscal.

10. El mito de la inexistencia de pensién alimenticia

La pension de alimentos puede definirse como el deber impuesto a una o varias personas de asegurar la subsistencia
de una u otra, suponiendo la conjuncidn de dos partes: una acreedora alimentista, que tiene el derecho a exigir y recibir
los alimentos, y otra deudora-alimentante, que tiene el deber legal y moral de prestarlos. Esto es, la obligacién de dar
alimentos, contemplada en los Arts. 142 y siguientes CC, que es una expresion de la solidaridad familiar, y se conceptua
como el deber de procurar a quien lo necesite la satisfaccion de sus necesidades. Se trata de una obligacion de estricta
naturaleza moral y fundamento ético-social y que se eleva al caracter de obligacion legal y que, por ende, resulta exigible
ante los Tribunales de Justicia.

En esos términos se ha pronunciado el TS al afirmar que la deuda alimenticia precisa la existencia de un nexo de
parentesco entre el alimentante y el alimentista, como previene el Art. 143 CC, asi como una situacion socioeconémica
suficiente en el primero y deficiente en el segundo, Art. 148 CC. Asi afirma el TS que dicha deuda se deriva del deber
impuesto juridicamente a una o varias personas de asegurar la subsistencia de una u otras; también es definida
doctrinalmente como la deuda surgida entre parientes, basada en lazos de solidaridad familiar, y que tiene su fundamento
en el derecho a la vida configurado como un derecho de la personalidad, a cuya conservacion tiende esta figura que tutela
un interés juridico privado e individual.

Tratandose de separacion y divorcio, la obligacion de alimentos consiste en el deber impuesto a uno de los cényuges
en crisis frente al otro cényuge o frente a los hijos. Ostenta una serie de peculiaridades que la distinguen de la pensién de
alimentos entre parientes regulada en los Arts. 142 y ss. CC. Asi, se suele sefialar que el contenido material del Art. 93 CC
no parece quedar circunscrito al alimenticio en sentido estricto y, exclusivamente, sino en el contexto mas amplio de las
cargas familiares, y comprende todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y educacion
e instruccion del alimentista.

No obstante lo dicho, la jurisprudencia incluye, tratandose de hijos sometidos a la patria potestad, que se debe
ponderar no sélo lo que es estrictamente imprescindible para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica e
instruccion del acreedor del derecho, en los términos de mera subsistencia que sancionan los arts. 142 y 152 CC, sino
también el status social y econémico en que se ha venido desenvolviendo la unidad familiar antes de su ruptura, a fin de
mantener al alimentista en un nivel, al menos, similar al que disfrutaba durante la normalidad de la convivencia de sus
procreadores.

En este sentido, el Supremo nos recuerda no ser cierta la afirmacion de que el progenitor que ostenta la guarda
y custodia no contribuye a la alimentacion del hijo, pues el trabajo en la casa revela una dedicacion importante si se
cuantifica econémicamente.

El sistema de guarda y custodia compartida supone un marco bien diferente a la hora de determinar la aportacion
econdémica de cada progenitor con la que afrontar los gastos inherentes a la crianza de los menores y la gestion vy la
administracion de estos, respecto al tradicional sistema de guarda y custodia exclusiva con fijaciéon de pension alimenticia
al progenitor “visitante”.

También aqui el mito cala y es ademas el que mas se ha trasladado a algunos profesionales, como es el de que en
custodia compartida no existen alimentos. Es comun observar, tanto en mutuo acuerdo como en via contenciosa, como la

50 EDJ 2016/81964 STS (Civil) de 3 junio de 2016, EDJ 2016/23211 STS (Civil) de 9 marzo de 2016

51 EDJ 2016/2250 STS (Civil) de 28 enero de 2016, EDJ 2016/29539 STS (Civil) de 29 marzo de 2016, EDJ 2017/12280 STS (Civil) de
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propuesta de Custodia Compartida va, generalmente, unida a la mencion de que al ser compartida la custodia no deben
establecerse alimentos a cargo de ninguno de los progenitores.

Nada mas lejos de la realidad, se pueden encontrar gran variedad de modalidades en atencion a las circunstancias
concurrentes, si bien el sistema mas seguido, especialmente cuando los tiempos de convivencia son mas o menos
equitativos y el nivel econémico de los progenitores también es similar, es no fijar pension alimenticia a favor de ninguno
de los progenitores ya que durante sus periodos de convivencia asumen los correspondientes gastos alimenticios “stricto
sensu”, repartiéndose por mitad otros gastos de caracter ordinario que la convivencia acarrea (aquellos que no pueden
referirse a periodos concretos como escolares, ocio, vestido, etc....) y los gastos extraordinarios.

En el Encuentro de jueces y abogados de familia de 2015 se sefiald que la custodia compartida no implica que no
se deba satisfacer una pension alimenticia, ya viene de largo este tema a pesar de lo cual el mito subsiste. Se atendera
al tiempo de las estancias, a las necesidades de los hijos, a las circunstancias econémicas de los progenitores y a la
atribucion del uso del hogar familiar.

Ahora bien, la disparidad entre los medios econémicos o la posicion social de uno u otro conyuge hacen que este
sistema pueda ser tachado de injusto y fuertemente controvertido, optandose generalmente por el tradicional sistema
de fijacion de pensién alimenticia como si del sistema de guarda y custodia en exclusiva se tratara y asi se considera
que en ocasiones procede fijar una pension alimenticia cuando es preciso compensar las diferencias patrimoniales que
pudieran existir entre los obligados a abonarla. Otra solucion seria sufragar cualquier tipo de gasto con una aportacion
de cada conyuge en atencion a sus ingresos. La jurisprudencia del TS declara que la custodia compartida no exime del
pago de alimentos cuando existe desproporcion entre los ingresos de ambos conyuges o alguno no percibe salario o
rendimiento alguno (Art. 146 CC), sin posibilidad de limitacion temporal. Sin perjuicio de una ulterior modificacion de variar
sustancialmente tales circunstancias®.

Un sistema que se va imponiendo es el de cubrir cada progenitor los alimentos estrictos cada periodo de convivencia
y aquellos alimentos amplios que exceden de lo puramente alimenticio al 50% entre ambos, aqui se considerarian los
gastos de actividades de ocio, libros, gastos escolares de inicio de curso, ropa de temporada, excusiones, etc...., en fin,
gastos ordinarios que no necesariamente coinciden con periodos de estancia y que cada afo se producen en épocas
algo diferentes®.

Todo se evidencia desde el momento que diversas resoluciones de Audiencias Provinciales manifiestan que la guarda
y custodia compartida tampoco resuelve adecuadamente todas las necesidades econémicas que puedan precisar los
hijos, siendo necesario determinar la conveniencia o no de establecer una pension a cargo de uno en favor del otro, siendo
éste el que se encargue de las compras necesarias y habituales del hijo (vestido, medicacion, etc.), o la forma de contribuir
por ejemplo a gastos del colegio, de actividades extraescolares, etc., cuya solucion podria pasar por la apertura de una
cuenta bancaria conjunta, a la cual aportarian ambos progenitores una cantidad mensual en proporciéon a sus recursos
y con la cual se irfan pagando todas las referidas necesidades de los hijos, cuya administracion podria ser conjunta o
atribuida a uno con rendimiento de cuentas al otro. O también podria consistir en la contribucidon de uno respecto de
determinados gastos y el otro respecto del resto.

Algunas propuestas admiten tener presentes los ingresos econdémicos de ambos progenitores y su posible
desproporcion, pero en cuanto a la propuesta de la apertura de una cuenta corriente de titularidad conjunta para hacer
frente a determinados gastos ordinarios alguna jurisprudencia menor se muestra reiteradamente contrario a tal sistema
de contribucion a los alimentos, por ser complejo, no sélo civil, sino también fiscalmente, y poder generar conflictos
entre los progenitores. A pesar de ello el TS ha contemplado esta posibilidad® aunque no deja de tener sus evidentes
particularidades en cuanto requiere gestion conjunta de los saldos.

En algun caso se acuerda la compensacion anual en base a los gastos abonados por cada progenitor durante
su estancia con los hijos (libros, ropa de temporada, ocio, etc....), aunque requiere igualmente una cooperacion entre
progenitores que no siempre se mantiene en estado optimo.

11. El mito del uso de la vivienda

Es habitual oir, cuando tratas con familias, el mito de que en caso de custodia compartida solo existen dos posibilidades
en torno al uso de la vivienda familiar, la casa nido o la venta de la casa. Se parte de la base de la division de uso de forma
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paralela a las estancias de los hijos, moviéndose los padres y no los hijos.

La modalidad de permanencia de los menores en la vivienda familiar con alternancia en la misma del progenitor que
le corresponde en cada momento su periodo de convivencia con aquellos en funcion de los establecido en la sentencia,
también llamada “casa-nido”, prescinde de designar a un progenitor como el mas necesitado de morada a efectos de
determinar a cual de ellos le habria de corresponder el uso de la vivienda familiar, asi como de fijar una limitacion temporal
al mismo.

No obstante, buena parte de la doctrina y la jurisprudencia contempla con muchas reticencias la posibilidad de
establecer esta modalidad de uso de la vivienda en casos de guarda y custodia compartida, porque arroja incuestionables
problemas en la practica, tanto de tipo econdmico (supone la existencia de tres viviendas, una para los menores y otra para
cada uno de los progenitores), como por conflictos en su desarrollo practico (gastos diarios), asi como condicionantes
de tipo emocional (nuevas parejas, vida social), que suele suponer compartir, quienes en su dia fueron pareja, de manera
alterna un espacio fisico que por definicién pertenece a la esfera de la intimidad.

Efectivamente compartir el uso de la vivienda entre los progenitores no parece una buena idea, aunque el mito
sigue y se multiplica, llegandose a plantear uso compartido de la vivienda con espacios individuales intimos y aislados
y espacios de uso comun, y ello en aras del no perjudicar a los progenitores en la liquidacion que no es conveniente en
ese momento. Sin embargo, como todo hay matices en estas solicitudes, el tiempo de estancia es importante, cuanto
mas corto peor a mi entender, la temporalidad de este uso peculiar de la vivienda, a veces no se establece limite, o que
no parece adecuado. Alternancias por semestres 0 aflos empiezan a plantearse y no son descabelladas, sobre todo con
hijos ya de cierta edad que organizan su vida diaria casi al margen de los progenitores y no resulta para ellos tan molesto
este sistema, los costes se organizan mejor y permiten incluso a los progenitores tomar ciertas decisiones (suministros,
telefonia, internet), que en casos de alternancia semanal o mensual no es posible, o que reduce la conflictividad.

Hemos de partir de la base de que el TS tiene establecido que el articulo 96 establece como criterio prioritario, a falta
de acuerdo entre los conyuges, que el uso de la vivienda familiar corresponde al hijo y al cényuge en cuya compafiia
queden, pero esto no es lo que sucede en el caso de la custodia compartida al no encontrarse los hijos en compafiia de
uno solo de los progenitores, sino de los dos; supuesto en el que la norma que debe aplicarse analdgicamente es la del
parrafo segundo que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor,
y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver “lo procedente”®.

Ello, sin duda, obliga a realizar al tribunal una labor de ponderacién de las circunstancias concurrentes en cada caso,
con especial atencion a dos factores: en primer lugar, al interés mas necesitado de proteccion, que no es otro que aquel
que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres. En segundo lugar, a si la vivienda que
constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los conyuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos
con la posibilidad de imponer una limitacién temporal en la atribucion del uso, similar a la que se establece en el parrafo
tercero para los matrimonios sin hijos, y que no seria posible en el supuesto del parrafo primero de la atribucion del uso a
los hijos menores de edad como manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitado por el Juez,
salvo lo establecido en el Art. 96 CC.

Es decir, como primer obstaculo al mito del que hablamos, esta la necesaria valoracion de las circunstancias en torno
a la atribucion de uso de la vivienda familiar, con lo cual el automatismo del que el mito parte no existe. Sin embargo, se
sigue planteando y en su caso acordando en instancia y en apelacion en algunos casos el sistema de casa nido.

En algunos casos, pese a haber sido establecida en un primer momento, se termina poniendo fin a ella en apelacion,
corrigiendo su establecimiento en instancia o en modificacién de medidas, a causa de los continuos conflictos que
generd durante el tiempo gue estuvo ordenando la convivencia familiar, en algin caso derivado del estilo de vida de cada
exconyuge Y su uso de la vivienda en los periodos de su atribucion®®,

Alguna Sentencia del TS establecia esta modalidad, pero limitada hasta la liquidacién de gananciales, precisamente
para evitar una excesiva prolongacion de este uso alterno de la vivienda familiar que provocaria tensiones indeseables
entre los progenitores®”. También la jurisprudencia menor, ponderando los distintos intereses que concurren en cada caso,
estima procedente que esta medida tenga una limitacion temporal de un afio; tiempo que se considera suficiente para
que ambos litigantes puedan decidir sobre la liquidacion de la sociedad de gananciales y adjudicacion de dicha vivienda.

55 EDJ 2021/612838 STS (Civil) de 22 junio de 2021, EDJ 2021/823727 STS (Civil) de 20 diciembre de 2021, EDJ 2022/627998 STS
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Es evidente que en el caso de la existencia de dos viviendas familiares donde los menores se trasladan en funcion
de los periodos de convivencia establecidos con cada progenitor, el sistema vendra dado por la atribucion del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores, el mas necesitado de proteccion en atencion a las circunstancias a considerar,
como por la disponibilidad de otras viviendas privativas, segundas residencias, etc. En tal caso, dicho progenitor mas
necesitado de proteccion permanecera habitando dicha vivienda en compafia de los menores cuando estén con ély a
solas en los periodos en los que éstos estan bajo la guarda del otro progenitor, quien debera haberse procurado su propia
vivienda. También cabe la posibilidad de haber procedido a la venta y liquidacion de la que fuera vivienda familiar hasta
la crisis conyugal, de tal forma que cada uno de los progenitores adquiere una nueva vivienda para su propia morada y
desarrollar los periodos de convivencia con los menores, pasando a tener la familia dos nuevas viviendas.

Sefalar en este punto que la Instruccion 1/2006, de 7 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre la guarda
y custodia compartida y el empadronamiento de los hijos menores, establece que los hijos menores han de ser
empadronados en un solo domicilio, también en los supuestos de guarda y custodia compartida, sefialando que debera
ser el del progenitores con el que mas tiempo esté el menor en computo anual, debiendo acudir al mutuo acuerdo en el
improbable caso de paridad absoluta en tiempos, con la colaboracion del Fiscal en el concierto del acuerdo.

Realmente si examinamos las resoluciones de nuestros tribunales sobre esta materia vemos que la atribucion de
uso alternativo de la vivienda es realmente residual y limitada a determinadas situaciones muy especiales. En general se
niega esta practica de forma terminante®®, y siempre en base a la influencia negativa en el interés del menor ya que este
sistema contiene importantes dificultades para su adopcion, en tanto en cuanto requiere un intenso nivel de entendimiento
y comunicacion entre los progenitores para coordinar los requerimientos de intendencia y cuidado de la vivienda familiar,
con la necesidad igualmente de las correlativas interferencias positivas, en su caso, con las respectivas parejas con las que
los padres hayan podido reconstruir sus vidas, que deberan adoptarse también a este concreto modelo de convivencia.

En definitiva, implica una formula de economia colaborativa, que debera contar con la adhesion de los progenitores,
que quieran y puedan atender a las exigencias que implica su puesta en marcha, lo que requiere la existencia de un buen
nivel de relaciones de los padres entre si. Todo ello, ademas, con el requisito de contar con una capacidad econémica
suficiente para sufragar los mayores gastos, que exige la adopcion de este concreto patrén de decision. El fracaso de
una medida de tal clase lesionaria el interés y beneficio de los menores, en cuanto a su estabilidad y satisfaccion de sus
necesidades.

Es decir, partir de la premisa que Custodia Compartida conlleva casa nido o liquidacién es evidentemente un error que
condiciona muchas demandas y se alimenta, este mito, de la situacién econémica creada tras la pandemia de 2020 y la
actual crisis econdmica, por no hablar de la de valores que siempre esté ahl.

En la mayoria de los casos el fracaso de este sistema de compartir vivienda ha venido por causa de la administracion
de esta, gastos, suministros, limpieza, etc...., pero ademas surgen los tipicos problemas que se acrecientan aun mas
en estos casos como es el supuesto de las nuevas parejas. Como se controla esto y como afecta esto a los menores
es la piedra de toque de este sistema de casa nido y la evidencia nos dice que los perjuicios son mas que los beneficios
y los riesgos de afectar a los menores mayores aun. Esa afeccion al interés del menor es lo que el TS recoge de forma
constante en sus resoluciones en las que descarta este sistema®™.

Si analizamos cada situacion familiar nos daremos cuenca que en cada caso podriamos establecer un sistema
particular de uso de la vivienda familiar, no es posible un automatismo tal que deje anclado el uso de la vivienda de forma
que impida avanzar.

12. Conclusiones

Tras esta pequefa exposicion de mitos es evidente que al lector se le ocurriran alguno mas y que en algun caso se
habran enfrentado a ellos, no se trata de numerus clausus, es solo una reflexion de casos que por mi experiencia he
vivido y sigo viviendo sin animo de ser exhaustivo ni de ofrecer soluciones, no obstante, si puedo ofrecer mis propias
conclusiones sobre estos que he descrito.

Nuestra actitud ante este tipo de cuestiones debe ser siempre critica, no dejar que la leyenda crezca y el mito llegue
a surgir; a veces mostramos dejadez a la hora de contestar afirmaciones tipicas de “cufiaos” por no discutir. Hemos de
proporcionar la informaciéon adecuada y veraz que impida, en algin caso, cometer errores que pudieran ser irreparables.

Nuestras intervenciones en redes sociales deben ser cuidadosas cuando ofrecemos informacion en esta materia, no
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debemos caer en la tentacion de tratar de explicar cuestiones delicadas con una frase corta y lapidaria que permita ser
tenida como referencia por quien lo lee, que no sabemos quien es y que busca. No es comparable con una conferencia
0 con una conversacion de comida o cena de trabajo, donde podemos explicarnos sin limite y argumentar frente a las
reacciones de los oyentes. El poco espacio y la inmediatez de las RRSS hace que se trate de un medio poco adecuado
para determinados temas.

Lo mismo, o parecido, ocurre con la prensa, un titular llamativo unas preguntas dirigidas y unas consecuencias poco
técnicas ofrecen campo de cultivo para este fendmeno de los mitos. En el caso de la prensa digital al menos esta la
posibilidad, escasamente usada, de acceder mediante enlace a la resolucion o fuente de la que la noticia surge, asi cada
uno podria sacar sus conclusiones. Sin embargo, esta opcion no siempre se usa, nos centramos en la lectura del titular
y alguno de los parrafos sefialados en la noticia escrita, y nada mas. Una labor profesional no crearia estos problemas de
comprension.

Otra circunstancia en la que debemos tener cuidado es en materia de colaboraciones en programas de radio o
television, la experiencia de tener un medio en el que exponer nuestra especialidad debe servir para evitar caer en
situaciones que tratan de simplificar las cosas haciendo pasar un supuesto concreto por lo general, 0 que evitan tocar
ciertos temas para centrarse en el que interesa a la audiencia. Es una actividad complicada, hablo por experiencia, en un
medio en el que el tiempo lo es todo y la cuota de pantalla es un objetivo, es dificil que nos dejen exponer claramente estos
temas de forma objetiva y clara, como cuando estamos en sala o redactamos y un recurso, 10 mismo puede predicarse
e las entrevistas en medios escritos donde el contenido de la entrevista sera posiblemente grabado y después trascrito
sin nuestro control al medio.

Un momento ideal en el que podemos exponer a quienes estan interesados en oirnos es en la vista oral, emplear ese
momento para desplegar toda nuestra didactica para transmitir a las partes cudl es la situacion real y cuéles las opciones
legales, escuchar en este momento las posiciones de los letrados de las partes o del Ministerio Fiscal es una oportunidad
de eliminar ideas preconcebidas y oir de profesionales la realidad de su proceso, incluso para los asistentes (alumnos,
letrados en practicas, o familiares), si es que los hay.

Otro momento importante para despejar dudas es la atencién a la opinién publica, donde es evidente que se trata
de un caso concreto y donde debemos ser cuidadosos con los datos proporcionados y por ello de los temas de los
que hablamos, sin embargo nos debemos a esta informacién, bien directamente, bien a través de los designados para
ello (Ministerio Fiscal, Tribunales, etc.), y debemos saber usar esta oportunidad para exponer esos temas que resultan
equivocos y deformados sirven a la mitologia de la que hablamos.

Por Ultimo, existe actualmente una oportunidad de oro, la participacion en actividades de formacion universitaria,
exponer ante quienes seran, o no, futuros profesionales esta materia, es una gran oportunidad que no debemos despreciar,
al igual que la divulgacion en asociaciones, institutos y colectivos. Dejar que el ciudadano cuestione y poder dar las
explicaciones adecuadas sirve para mucho, en todas las materias juridicas y en esta del derecho de familia especialmente.

Todos tenemos en nuestra mano hacer algo para disminuir la expansion de mitos como los expuestos y considero que
lo hacemos dia a dia, como el simple acto de escribir esto y enviarlo a la revista, o participar en un foro abierto, u ofrecer
nuestro conocimiento a quien lo solicita. Por eso gracias por esta oportunidad.
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_ APUNTES CIVILES SOBRE
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SUMARIO: |. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO; II. JURISPRUDENCIA DE LAS AU-
DIENCIAS PROVINCIALES: a) Participacion en Junta General de accionistas; b) Contratacion de
pdlizas de seguro; c) Participacion en la Junta de la Comunidad de Propietarios; d) Declaracion
de herederos abintestato; e) Reparto y adjudicacion de parte de los bienes relictos; f) Liquidacion
y pago del Impuesto de Sucesiones; g) Pago del Impuesto de Bienes Inmuebles e inscripcion en
el Catastro; h) Cobro de rentas; i) Resolucion de un contrato de arrendamiento; j) Disposiciones de
dinero realizadas por quienes ejerciten la tutela; k) Participacion en un proceso; |) Residencia con-
tinuada en la vivienda hereditaria; m) Contratacion de un Letrado; n) Derecho Civil de Cataluia; Il
CONCLUSION; IV JURISPRUDENCIA REFERENCIADA.

I. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como resulta, entre otras muchas, de las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 15/06/1982 (1), 24/11/1992
(2), 12/07/1996 (3), 27/06/2000 (4), 31/05/2006 (5) y 12/07/2006 (6), la aceptacion de la herencia puede ser pura y
simplemente, o a beneficio de inventario (art. 998 del C. Civil), y la primera puede ser expresa, que se hace en documento
publico o privado, o tacita, mediante actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho
a ejecutar sino con la cualidad de heredero ( art. 999 del C. Civil), y es mediante la aceptacion que el heredero queda res-
ponsable de todas las cargas de la herencia, no solo con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios (art.1.003
del C. Civil), y de ahi que sea constante y pacifica doctrina jurisprudencial la que exige al llamado actos claros y precisos
que revelen la voluntad inequivoca de aceptar la herencia al carecer de otra explicacion, pues lo que importa es la
significacion del acto en cuanto indica la intencién de hacer propia la herencia.

El Tribunal Supremo ha aplicado el concepto de aceptacion tacita aceptacion tacita, entre otros, en los siguientes
supuestos:

- Disolucion de una sociedad, con asistencia a la Junta General de todos los accionistas (Sentencia dictada en fecha
10/11/1981 (7));

- Cobro de los créditos hereditarios (Sentencia dictada en fecha 20/11/1991 (8));
- Instar ante servicios oficiales la calificacion de ganancial de la finca discutida (Sentencia dictada en fecha 20/11/1991 (9));

- Laimpugnacion de la validez del testamento de la causante, en el que excluia al demandante de la herencia (Sentencia
dictada en fecha 24/11/1992 (10));

- La direccion del negocio que habia sido del causante (Sentencia dictada en fecha 12/07/1996 (11));

- La aceptacion expresa de una herencia en la que, por el “ius transmisionis”, se contiene la aceptada tacitamen-
te (Sentencia dictada en fecha 10/10/1996 (12));

- Ostentar ante la Administracién el titulo de heredero (Sentencia dictada en fecha 18/06/1900 (13));

- Venta de bienes hereditarios (Sentencia dictada en fecha 06/06/1920 (14));
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- Otorgamiento de escritura de apoderamiento (Sentencia dictada en fecha 23/04/1928 (15));

- interponer reclamaciones o demanda (Sentencias dictadas en fechas 07/01/1942 y 13/03/1952 (16));

- Hacer gestiones sobre bienes hereditarios (Sentencia dictada en fecha 23/05/1955 (17));

- Pago con bienes hereditarios de una deuda de la herencia (Sentencia dictada en fecha 16/06/1961 (18));
- Ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos (Sentencia dictada en fecha 14/03/1978 (19));

- Concurrir al embargo de bienes de la herencia y solicitar su aceptacion a beneficio de inventario, aunque después se
desista” (Sentencia dictada en fecha 12/05/1981 (20));

- Aceptar el cobro de créditos hereditarios (Sentencia dictada en fecha 15/06/1982 (21));

- Impugnar la validez del testamento en el que se le excluye de la herencia (Sentencia dictada en fecha 24/11/1992
(22));

- Pagar deudas hereditarias asi como la cesacion y cierre de la empresa del causante (Sentencia dictada en fecha
12/07/1996 (23)).

Por el contrario, no se considera suficiente para entender que se ha producido una aceptacion tacita de la herencia
del marido por su viuda el hecho de vender un inmueble que se ha de adjudicar a la vendedora por su participacion en
los gananciales como tampoco “el arrendamiento de fincas a los hijos durante la viudez (Sentencia dictada en fecha
25/01/2000 (24));

Asimismo, la Sentencia numero 259/2019, de 10 de mayo, del Tribunal Supremo (25), declaraba que:

“(L]Jas comunicaciones realizadas para conocer la situacion de la herencia y que no se prescindiera del menor son ac-
tos que, en si mismos, no implican la existencia de aceptacion. Se trata de gestiones encaminadas a ponerse en situacion
de poder aceptar o repudiar, conocer si existia testamento, adquirir la certeza de los derechos del menor y estar informado
de si se habian adoptado medidas de administracion respecto del patrimonio hereditario que pudiera existir (...).”

Il. JURISPRUDENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

Ante la imposibilidad practica de fijar todos los actos que puedan implicar aceptacion tacita de la herencia, se va a
proceder a realizar una exposicion descriptiva del abordaje de algunos de esos actos por las Audiencias Provinciales.

a) Participacién en Junta General de accionistas:

La Sentencia numero 468/2015, de 27 de diciembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 9%) de Alicante (26), refiere lo si-
guiente:

“(...) no cabe duda alguna a este tribunal de que se ha producido una aceptacion tacita de la herencia por lo que D.
Francisco y D? Paula deben de responder de las deudas derivadas de la parte proporcional del local tal y como han sido
condenados en instancia. Tal conclusion se alcanza de las siguientes actuaciones llevadas a cabo por los propios deman-
dados o su legal representante cuando eran menores de edad:

1.- Solicitud de declaracion notarial, mediante acta de notoriedad, como herederos abintestato de su madre, llevada a
cabo con fecha 5 de mayo de 2005 (documento obrante al folio 142 y siguientes de las actuaciones) ....Sin embargo, tal
acta notarial cumple con una finalidad anadida y que igualmente aparece justificada en las actuaciones y que demuestra
un acto concluyente de actuar como duefio de la cosa.

2.- La participacion del Sr. Luis Miguel, en su nombre y en el de sus hijos menores de edad como legal representante
de los mismos y la condicion de aquellos de herederos de su madre fallecida en la junta general extraordinaria de 5 de
mayo de 2005 (documento n°® 7 de la demanda) ...

3.- ... laaprobacion de los nuevos estatutos de la comunidad de propietarios, pues la misma soélo puede ser llevada a
cabo por quien ostente la condicion de duefio de uno de los elementos de la comunidad ...
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4.- En los multiples procedimientos existentes entre las partes, solo en el juicio ordinario 144/2009, cuando los dos
hijos ya eran mayores de edad, se puede encontrar un acto equivalente a la aceptacion tacita, pues no comparecieron a
contestar la demanda y fueron declarados en rebeldia sin que se alegase en ningln momento ni por estos demandados
ni por su padre que si comparecié en nombre propio (documento n° 11 de la demanda) la falta de legitimacion pasiva de
los mismos que sin embargo si es alegada en el posterior juicio ordinario 1234/11 (folios 247 y siguientes) y en este mismo
procedimiento, sin que por otro lado conste que se haya recurrido la sentencia de 19 de febrero de 2014 en el primero
de los juicios sefialados en la que ya se desestimaba la alegacion de falta de legitimacion pasiva de estos mismos dos
demandados.

Por todo lo anteriormente razonado no existe la falta de legitimacion pasiva alegada y procede desestimar este motivo
de apelacion”.

b) Contratacion de podlizas de seguro:

En la fundamentacion juridica de la Sentencia nimero 384/2021, de 13 de octubre, de la Audiencia Provincial (Sec.
7°) de Asturias (27), se mantiene que:

“(...) el hecho de que nos encontremos ante un arrendamiento de industria o de local de negocio, cuestion en la que
incide la parte apelante, carece de relevancia para impedir su calificacion como un acto de mera administracion y la sus-
cripcion de las pdlizas de seguro no persiguen otra cosa que el aseguramiento de los bienes del caudal hereditario frente
a posibles danos; actos que no revelan una clara e inequivoca voluntad de aceptar tacitamente la herencia en cuestion.»

c) Participacion en la Junta de la Comunidad de Propietarios:
-Sentencia numero 27/2022, de 24 de enero, de la Audiencia Provincial (Sec. 4%) de Asturias (28), que dice lo siguiente:

“En autos consta que la propiedad del piso NUMOO1 intervino en dos juntas, una celebrada el dia 28 de agosto de
2015, que tenia por objeto el nombramiento de administrador, con el que aquella se mostrd conforme; y otra, del 7 de
octubre de 2015, en la que se aprobaron las obras de reparacion de la cubierta, y en la que figura, no solo la conformidad
de aquella, sino también la peticion de que, por las dificultades econdmicas que atravesaba, la derrama se aplazara con
pagos mensuales, a lo que efectivamente accedié la Comunidad. Dice ahora la recurrente que en las actas no consta su
nombre -lo que es cierto- y que no las impugnd en la instancia por esa razén, anadiendo, ademas, que ni siquiera reside
en la vivienda. Con ello, se desprende de los términos en los que aparecia conformado el debate en esa primera fase del
proceso, introduciendo al hilo del recurso unas afirmaciones que no pueden enjuiciarse en él ( art. 456.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) sino es quebrando las posibilidades de defensa de la parte contraria, que ninguna ocasion ha tenido
de aportar la prueba oportuna para rebatir esas afirmaciones. Afirmaciones que, por lo demas, se presentan como irre-
levantes cuando tampoco se cuestionaba en la instancia que, como afirmaba la reclamante, en realidad la recurrente es
la Unica hija y heredera de sus padres, sin que haya llegado a explicar quién pudo ser esa otra persona que acudio a las
juntas indicadas, ni quienes pueden, en teoria, integrar aquella herencia yacente que, en definitiva, es inexistente.

Lo es porque, como acertadamente hace ver la resolucion de instancia, esos actos denotan de manera inequivoca
la voluntad de aceptar la herencia, pues, con independencia de que en lugar alguno de aquellas actas consta la simple
intervencién en otra condicion distinta de la de propietaria, si ahi interviene y vota lo es precisamente por atribuirse esa
condicién como sucesora, maxime cuando expone sus condiciones para conseguir un aplazamiento, no en interés de
una herencia pendiente de aceptacion, sino en su provecho propio en condicion de propietaria, sin que, a la postre, esté
de mas sefialar que en con sus argumentos, y a la luz de las circunstancias expuestas, lo que en realidad pretende la
recurrente es aprovecharse de la falta de constancia registral de la transmisién después de muchos afios de abrirse las
respectivas sucesiones, y también, cabe ahadir, del propio incumplimiento de su deber de comunicar (art. 9.1, i) de la Ley
de Propiedad Horizontal) el cambio de titularidad.

En conclusion, pues, acreditada esa aceptacion técita de la herencia ( art. 999 del Codigo Civil), no cabe negar la
legitimacion de la interesada ( art. 10.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil) para soportar las consecuencias que le impuso
la resolucion recurrida.”

d) Declaracién de herederos abintestato:

La Sentencia nimero 335/2022, de 14 de septiembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 22) de Cadiz (29), se interroga
sobre los actos de declaracion de herederos abintestato y responde lo siguiente:
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“¢Qué ocurre a estos efectos con la declaracion de herederos abintestato? Segun la mejor doctrina no cabe emitir
una respuesta concluyente respecto de todos los casos que se presenten, sino que la aceptacion tacita es efecto que
debe reconocerse en congruencia con las circunstancias del supuesto objeto de examen. La declaracion de herederos
abintestato debe incluirse entre los actos dudosos a la hora de establecer si se ha producido 0 no una aceptacion tacita
de la herencia. Asi por ejemplo, si quien promueve el procedimiento de declaracion de herederos es uno de los llamados
a la herencia, se habra producido una aceptacion técita, sin que este efecto pueda afirmarse con la misma intensidad
cuando el heredero sea declarado en un expediente promovido por otro.

Sea como fuere, parece que la tendencia mas nitida es la que considera que no se produce aceptacion tacita, por
cuanto (como explica la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec.6n 212, de 10/julio/2018) “ la declaracion de
herederos (...) se encuentra sujeta a la posterior aceptacion de la herencia por los herederos, sin que se pueda estimar que
el mero hecho de promover la declaracion de herederos abintestato implique la aceptacion tacita de la herencia, maxime
cuando para promover el acta de notoriedad se precisa un interés legitimo”. Con absoluta contundencia niega el efecto
que agui comentamos la sentencia del Tribunal Supremo de 22/julio/2002, a cuyo tenor: “ tampoco tiene trascendencia
alguna en orden a tener por aceptada tacitamente la herencia el hecho de que se hubiera solicitado en expediente de
jurisdiccion voluntaria para la declaracion de herederos, porque esto supone en el “iter” sucesorio, un estadio anterior y
distinto al otro posterior de aceptacion de la herencia”.

Dicho lo anterior, no es menos cierto que el conjunto de actuaciones llevadas a cabo por el heredero presunto en
orden a obtener su declaracién como tal para luego iniciar (o continuar) acciones en defensa y reivindicacion del haber
hereditario, si deben interpretarse como aceptacion tacita: no es légico pensar que asi se actuara si no fuera porque los
interesados se consideraran ya herederos. Seguimos a la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, Sec.6n 22, de
25/enero/2010: “ el hecho de promover la declaracion herederos “abintestato”, no tiene por qué implicar por si misma la
aceptacion tacita de la herencia, ya que la finalidad que persigue es conocer la condicion de heredero de una persona
concreta en la sucesion de otra, como presupuesto para el ejercicio del “ius delationis”, colocandose en situacion de
poder decidir de manera juridicamente eficaz sobre la adquisicion o repudiacion de la herencia”. Ahora bien, “ cuando esa
conducta previa va seguida del ejercicio de una accién que tiene origen en el caracter de heredero del demandante, cual
es la accion de peticion de herencia frente a quienes supuestamente han obtenido bienes que forman parte del caudal
relicto del causante de quien demanda, no cabe duda a juicio de este Tribunal, de que se ha dado una aceptacion tacita
de la herencia”.

Tal puede ser el caso de autos en el que la Sra. Constanza sin solucion de continuidad insté la declaracion de herede-
ros respecto de su fallecido hijo Jesus Carlos, para luego personarse como su sucesora procesal en litigio por él entablado
en el que se insta la nulidad de una compraventa simulada a varios de los legitimarios 0, en su caso, la colaciéon de la
donacion disimulada, todo ello en aras de proteger el haber hereditario. No en balde, segin mantiene, entre otras muchas,
la sentencia del Tribunal Supremo de 27/marzo/2008: “ La reivindicacion de bienes que pertenecen a la masa hereditaria
ha sido considerada como un acto que supone dicha aceptacion en sentencias de esta Sala, entre las que pueden citarse
las de 12 julio 1996 , 20 enero 1998 y las que en ella se citan, y 25 enero 2000 “.

e) Reparto y adjudicacion de parte de los bienes relictos:

En la Sentencia niumero 510/2021, de 21 de diciembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 1%) de Guadalajara (30), se
vierten las siguientes consideraciones:

“(...) aun cuando los objetos y enseres existentes en el inmueble que constituyd el hogar de la causante hasta su fa-
llecimiento pudieren no tener especial valor econémico, cosa que se desconoce, Nno es menos cierto que la Sra. Herminia
en su declaracion, conforme recoge la parte recurrente en su recurso, ha reiterado que se tratdé de un reparto y que si bien
no se formaron lotes, si fueron habitacion por habitacion eligiendo lo que cada uno queria, dejando ademas una serie de
enseres o lote para que fuera recogido por uno de los herederos que no podia estar presente, resultando por tanto un
acto que excederia de la mera administracion, por cuanto existié un reparto (aunque fuere parcial y limitado a los bienes
existentes en el domicilio) en el que los herederos tuvieron participacion, voz y decision, y se adjudicaron bienes que de
otra forma estarian integrados en el caudal relicto. En cuanto a la cuenta corriente, aun cuando existen disposiciones
posteriores al fallecimiento de la causante, poco puede derivarse en tanto -existiendo cotitularidad de ambas- no puede
establecerse sin mayor prueba cual es el importe que corresponderia a cada una, aun cuando como decimos, en razén
de lo anterior, ha de descartarse la falta de legitimacion pasiva.

En su consecuencia, ha de entenderse legitimados pasivamente a los demandados por cuanto aceptaron tacitamente
la herencia de su madre y abuela.”
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f) Liquidacion y pago del Impuesto de Sucesiones:

En la Sentencia nimero 15/2022, de 3 de enero, de la Audiencia Provincial (Sec. 12) de Guadalajara (31), se mantiene
lo siguiente:

“(...) a los efectos del presente pleito, en cuanto a los actos enumerados en el recurso y que se dicen constituyen
una aceptacion tacita, resulta que los llamados a la herencia no ejercitan una accién propia como herederos, sino que la
gjercitan solo en nombre de la herencia yacente por lo que no puede considerarse que ha habido una aceptacion tacita
de la herencia por su actuacion en este procedimiento, a diferencia de lo que se indica en el recurso. Por otra parte, es
reiterado el criterio jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo, que sefala que la peticion de liquidacion y el
pago del impuesto sucesorio por si solos no significan aceptacion tacita, pues el pago del impuesto es un deber juridico,
sin que pueda entenderse que sea un acto de libre disposicion. Asi lo entendio la sentencia vetusta de 22/6/1923 y se ha
ratificado en otros posteriores, como la de 20/11/1998. Y, por ultimo, la enajenacion del vehiculo del causante, si bien si
hubiera constituido un acto de disposicion que implicaba la aceptacion de la herencia, se desconoce cuando y por quién
se realizd, por lo que no puede considerarse suficiente para entender que se puso fin a la existencia de la herencia yacente
antes de interponer la demanda.

En consecuencia, no puede entenderse que ha habido una aceptacion tacita de la herencia previa a la interposicion
de la presente demanda y que la herencia yacente carezca de legitimacion para presentar la demanda, (...)».

En la Sentencia numero 260/2018, de 10 de julio, de la Audiencia Provincial (Sec. 212 de Madrid (32), se detalla lo
siguiente:

“Realmente, posibles actos de aceptacion tacita de la herencia de D. Luis Miguel o de Dfa. Elsa por parte del deman-
dado D. Desiderio solo puede extraerse de la suscripcion del impreso de autoliquidacion del impuesto de sucesiones y de
haber instado el acta de notoriedad de la declaracion de herederos abintestato, pues la solicitud de cambio de titularidad
de la vivienda por fallecimiento de D. Luis Miguel la formul6 Unicamente Dria. Elsa , las comunicaciones de la Direccion
General de Arquitectura y Vivienda de la Comunidad de Madrid se han dirigido a DAa. Elsa o a D. Dionisio , el demandado
aparece empadronado en otro domicilio de la localidad de Alcala de Henares, y no consta haya ejecutado actos de
dominio sobre la vivienda o actuado como propietario de la misma ante la Comunidad.

/.1

Examinada con detalle toda la doctrina moderna, tanto mas cuanto mas especializada es en materia de Derecho
de sucesiones, no hay un solo autor que mantenga que la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio
signifique, por si mismo, una aceptacion tacita de la herencia. Partiendo de la frase extraida de la doctrina, dicha antes,
sobre el «rigor que debe presidir el desenvolvimiento I6gico de la presuncion de que se ha querido aceptar», la doctrina
estima que «no es seguro» 0 que «es discutible» que aquellas peticion o pago signifiquen aceptacion tacita, o afirma que
«¢el llamado a la herencia que realiza el pago obedece a una imposicion legal en lugar de un acto que pueda significar
libre aceptacion», o mas claramente, que «no se puede afirmar que la jurisprudencia considere por si solos como actos
adquisitivos la solicitud, y obtencion de la declaracion de herederos y de la practica de liquidacion del impuesto de
derechos reales incluso hacer efectivo éste”.

Con esta Ultima frase de la doctrina, se relaciona ésta con la jurisprudencia. Ni una ni otra son fuentes del derecho;
la primera tiene el valor que le confiere la autoridad cientifica del autor que la expone y el que le dan los argumentos
que maneja, aunque sin duda carece del caracter de fuente, tal como se ha dicho por la jurisprudencia desde la antigua
sentencia de 10 de diciembre de 1894 hasta las mas modernas de 14 de diciembre de 1967 y 25 de abril de 1978; la
segunda, jurisprudencia, tampoco es fuente del derecho aunque tiene el valor que proclama el articulo 1.6 del Codigo civil
de complementar el ordenamiento juridico, lo que se refleja, como misién mas importante, en la funcién de la unidad de
criterio en la aplicacion e interpretacion de la norma juridica.

En el presente caso tiene importancia interpretar y aplicar el articulo 999 del Cédigo civil en relacion a la cuestion con-
creta de si es aceptacion tacita la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio. La sentencia de 22 de junio
de 1923 entendié que no implica aceptacion tacita el haber firmado el llamado a la herencia una instancia al Delegado de
Hacienda para evitar la imposicion de una multa por falta del pago del impuesto, llamado entonces, de derechos reales;
varias sentencias estiman que hubo aceptacion tacita en dicho pago, pero nunca por esto solo, sino por razén de otros
actos que fueron decisivos para la consideracion de la aceptacion tacita: asi, la de 23 de abril de 1928 (otorgamiento por
el interesado de escritura de arrendamiento de bienes hereditarios), 23 de mayo de 1955 (intervencion en la adjudicacion
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de bienes, percepcion de alquileres y celebracion de contratos), 31 de diciembre de 1956 (enajenacion de bienes heredi-
tarios). Asimismo, la sentencia de 15 de noviembre de 1985 (fundamento 2) estima que hubo aceptacion tacita cuando
una serie de actos acreditan que mantenia la condicion de propietario de los bienes heredados y, ademas, presenté escri-
tos para la liquidacion de los impuestos de derechos reales. Y también, la sentencia de 4 de junio de 1987 (fundamento
2°) estimé aceptacion tacita por asumir la totalidad del patrimonio causante, ejercer actos significativos, declararlo en
confesion judicial, y por Ultimo presentar instancia y pagar los derechos sucesorios.

Como conclusion, la jurisprudencia nunca ha mantenido y no hay ninguna sentencia de esta Sala que lo mantenga,
que la peticion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio tenga por si mismo la consideracion de aceptacion tacita.

(...) En el presente caso, se acepta la actual doctrina cientifica y se mantiene la doctrina jurisprudencial y se reafirma
que la peticién de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio no significa aceptacion tacita de la herencia. Si va acompa-
fAada de otros actos decisivos, verdaderos “actos de sefior” puede ser un argumento adicional para estimar la presencia
de una aceptacion tacita, pero no por si sola. El pago del impuesto es un deber juridico que impone una ley fiscal y no
puede entenderse que sea un acto libre, sino, por definicidon, un acto debido; la primera norma del Cddigo civil de la Sec.
6n dedicada a la aceptacion y repudiacion de la herencia es el articulo 988 , que proclama el primero de los caracteres de
la aceptacion, la voluntariedad, y del que se desprende la naturaleza juridica de negocio juridico unilateral no recepticio, al
disponer que la aceptacion y repudiacion de la herencia son actos enteramente voluntarios y libres.

Por otra parte, que la norma tributaria establezca que el sujeto pasivo del impuesto de sucesiones es el heredero,
tampoco significa que su pago por un llamado, con delacion, implique una aceptacion tacita de la herencia, ya que es un
acto de administracion (si ha pagado y repudia, podra reclamar su importe al verdadero heredero), acto debido que debe
realizar para evitar una sancion. Ademas, la ley tributaria no puede imponer una adquisicion de la herencia, contraria a los
principios del Codigo civil que derivan directamente del Derecho romano: adquisicion por aceptacion voluntaria, no por
cumplimiento del deber fiscal (si éste se asimilara a la aceptacion tacita); la legislacion fiscal parece responder al sistema
germanico de adquisicion de la herencia, que se produce por la muerte del causante, al exigir al “heredero” el pago del
impuesto, so pena de sancién econdémica, a partir del instante de la muerte, como si en este momento fuera ya heredero.”

En consecuencia, el acto de autoliquidacion del impuesto de sucesiones no puede considerarse un acto de acepta-
cién tacita de la herencia.

Tampoco lo es el haber instado el acta notarial de notoriedad de declaracion de herederos abintestato de D. Luis
Miguel , pues la declaracion de herederos abintestato que la misma contiene se encuentra sujeta a la posterior aceptacion
de la herencia por los herederos, sin que se pueda estimar que el mero hecho de promover la declaracion de herederos
abintestato implique la aceptacion tacita de la herencia, maxime cuando para promover el acta de notoriedad se precisa
un interés legitimo.”

En el Auto numero 85/2020, de 16 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 1%) de Ourense (33), se recoge lo siguiente:

“El hecho de que la parte apelante mantuviese una relacion de parentesco con el ejecutado fallecido que le otorgase
condicion de heredera legitima, con derecho a ser convocada a la herencia, no supone, sin mas, que ostente la condicion
de heredera del fallecido, pues “En nuestro ordenamiento la herencia no se adquiere por el solo hecho de la delacién; sino
que ha de ser completada con la aceptacion, para que se adquiera la condicién de heredero y opere con plena efectividad
lo dispuesto en el art. 661 CC (suceder al causante en todos sus derechos y obligaciones). Es obvio que la aceptacion,
expresa o tacita, o repudiacion de la herencia no pueden tener lugar sino hasta que se produce la apertura de la sucesion,
que coincide con el momento de fallecimiento del causante, produciéndose en ese momento la delacion, que no convierte
al llamado en heredero sino hasta que tiene lugar un posterior acto de aceptacion expresa o tacita”.

Aun cuando no conste la renuncia expresa a la herencia de la parte apelante, la condicién de heredero no se adquiere
en tanto no media aceptacion expresa o tacita y no puede tenerse por tal el simple cumplimiento preceptivo de hacer la
declaracion del impuesto de sucesiones (Unico acto que consta en autos). A este respecto la jurisprudencia ha reiterado
que «las normas fiscales carecen de relevancia a efectos civiles y la jurisprudencia de la Sala Primera ha declarado, reite-
radamente, que la liquidacion y pago de sucesiones no significa aceptacion tacita de la herencia sino va acompanado de
otros actos concluyentes, que revelen de forma inequivoca la intencion de adir la herencia. “El pago del impuesto es un
deber juridico que impone una Ley Fiscal y no puede entenderse que sea un acto libre, sino debido”.

En consecuencia, en efecto, se tuvo a la parte apelante indebidamente por parte y ocupando la posicién procesal del
demandado fallecido, por lo que carece de legitimacion pasiva al efecto y no puede entenderse que se le haya transmitido
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el objeto del proceso por sucesion «mortis causa». En tales supuestos la Ley arbitra un remedio procesal, como lo es, la
llamada al proceso, si asi interesa al ejecutante, de la herencia yacente, patrimonio separado que carece de titular definido
en tanto no sean llamados a suceder y acepten la herencia sus herederos, otorgandole el articulo 6-1-4° LEC capacidad
para ser parte procesal y comparecer en el proceso.»

g) Pago del Impuesto de Bienes Inmuebles e inscripcion en el Catastro:

En la Sentencia nUmero 102/2020, de 27 de noviembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 1) de Teruel (34), se entiende
que:

“(...) se produjo una aceptacion tacita de la herencia, el padre de las demandadas no realizd Unicamente actos de
conservacion, sino que realizé actos que implican la aceptacion de la herencia de su padre, y que en consecuencia se
considerase propietario del inmueble, indicios de ello es que durante afios abond el IBI de ese inmueble, asi como que en
el Catastro aparece como titular, si bien la certificacion catastral no tiene por si sola fuerza probatoria sobre la titularidad
del inmueble, sin embargo es un vestigio de esa titularidad y por ultimo acometié obras en la vivienda a instancias del
Ayuntamiento, y por consiguiente sus hijas. Dfia. Soledad y Dfa. Silvia al realizar una aceptacion expresa de la herencia
de su padre, han aceptado también la herencia referida a la vivienda de la que eran propietarios sus abuelos y prueba de
ello es que siguen pagando el IBI, a través de una cuenta de la entidad bancaria de IBERCAJA. La sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 1992, sefiala que la aceptacion tacita se realiza por actos concluyentes que revelen de
forma inequivoca la intencién de «aceptar» la herencia, o sea, aquellos actos que por si mismos 0 mero actuar, indiquen
la intencién de querer ser 0 manifestarse como herederos; de actos que revelen la idea de hacer propia la herencia o, en
otro sentido, que el acto revele sin duda alguna que el agente queria aceptar la herencia. Pues bien, en el caso enjuicia-
do, aun cuando la titularidad del inmueble litigioso pertenecia al abuelo de las demandantes y no consta la aceptacion de
la herencia de aquel por parte del padre de las demandadas, la actuacion de este Ultimo denota una aceptacion tacita
por parte de este ultimo, del que las demandadas traen causa. Asi, si bien la inscripcion catastral no acredita por si sola
el dominio, si es un indicio o prueba de la titularidad, que puede valorarse, junto con otros ( Sentencia del T. Supremo de
30 de Junio de 2003). Pues no tiene logica que quien no se considera propietario de un inmueble realice un acto positivo,
como es cambiar la titularidad catastral, que por ende implica el pago de impuestos. Pero es que, ademas, el padre de
las demandadas, tuvo la posesion del inmueble y realizd, a instancia del Ayuntamiento, las obras que se le requirieron. Por
ultimo, no puede soslayarse que el citado inmueble era de propiedad de su padre, y que no consta que hubieran existido
otros herederos a quien se hubiera podido transmitir la titularidad del inmueble. En consecuencia, cabe deducir que el
padre de las actoras fue titular del inmueble por aceptacion tacita de la herencia de su padre respectivo; lo que conduce
a desestimar la impugnacion planteada.”

h) Cobro de rentas:

La Sentencia numero 1/2022, de 10 de enero, de la Audiencia Provincial (Sec. 6% de Santiago de Compostela (35),
sefala lo siguiente:

“En el caso que nos ocupa, si bien es cierto que no consta una aceptacion expresa de la herencia, si existe una
aceptacion tacita en los términos del art. 999.2° del Cédigo Civil. Desde el fallecimiento de D. 2 Leonor, D. 2 Silvia, heredera
universal de D.2 Leonor, ha realizado actos que denotan claramente dicha aceptacion, actuando como heredera y como
titular del piso sito en el nUmero NUMOOO de la CALLEOQQO, piso NUMO001, letra NUM0O2, en Santiago de Compostela. No
solamente ha reclamado las rentas pendientes al arrendatario de la misma, sino que también actué como propietaria
ante el demandado y ante la FUNGA. En el despacho profesional de su esposo, se entregan las llaves de la vivienda y
con posterioridad ha arrendado dicha vivienda, segun ha manifestado, no siendo cuestionada dicha asercion por la parte
contraria.

En su escrito de contestacion a la demanda, D. Cecilio afirma que apalabrd una nueva renta con la demandante, ne-
gocié con ella 'y que, de comun acuerdo, decidieron resolver el contrato, entregando las llaves en fecha 24 de octubre de
2018. En consecuencia, le ha reconocido expresamente capacidad dominical, lo cual es contradictoria con la invocacion
de falta de legitimacion activa de la actora.

Si a ello unimos que ha abonado el Impuesto de Sucesiones como Unica heredera y que ha ejercitado la accion rec-
tora de este litigio en beneficio de su herencia, entendemos que existe la legitimacion impugnada. Se constata una clara
voluntad de gestionar la herencia, de atribucion de la plena propiedad de sus bienes y de obtencion de la posesion de la
finca arrendada (recibe las llaves). Son actos, todos ellos, concluyentes a tenor de lo expuesto, y que revelan la idea de
hacer propia la herencia.”
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i) Resolucién de un contrato de arrendamiento:
En el Auto nimero 528/2022, de 18 de octubre, de la Audiencia Provincial (Sec. 107 de Valencia (36), se declara que:

“No cabe duda que resolver un contrato de arrendamiento excede de lo0 que puede considerarse meros actos de
administracion o conservacion del patrimonio e implica voluntad de aceptar la herencia, como se consideré en la resolu-
cion apelada. También implica tal voluntad la percepcion de justiprecio por expropiacion de finca en parte propiedad del
causante, fondos con los que ha saldado deudas tanto propias como del finado.”

j) Disposiciones de dinero realizadas por quienes ejerciten la tutela:

En la Sentencia numero 272/2021, de 18 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 12) de Valladolid (37) se precisa lo
siguiente:

“(...) la parte demandada acreditd debidamente, mediante la prueba documental aportada, que las disposiciones de
dinero realizadas por la demandada de la cuenta de su padre, para pagar el alquiler de la casa donde vivia el padre y
gastos de la casa del mismo, fueron actos de administracion realizados por aquélla en su condicion de tutora legal de su
padre y para los que aquélla estaba autorizada judicialmente, habiéndolos efectuado en su condicion de tutora legal, y no
como heredera de D. Modesto, por lo que no pueden considerarse como una aceptacion tacita de la herencia, habiendo
quedado acreditado asimismo que posteriormente la demandada renuncid en escritura publica a la herencia de su padre,
por todo lo cual debe ser confirmada la sentencia desestimatoria de la pretension de que sea declarada heredera (...).”

k) Participacion en un proceso:

La Sentencia numero 102/2022, de 7 de febrero, de la Audiencia Provincial (Sec. 5% de Las Palmas de Gran Canaria
(88), sienta lo siguiente:

“(...) resulta obligada la desestimacion del primer motivo del recurso pues no puede sostenerse que quienes
comparecieron en el proceso como herederos del demandado fallecido no se encuentran legitimados al no haber
aceptado la herencia pues su actuacion en el proceso constituye un claro supuesto de aceptacion tacita prevista en el
art. 999 CC. Téngase en cuenta que fue la codemandada quien identificd a los herederos de su difunto esposo y que
éstos fueron emplazados personalmente para que comparecieran en tal condicion, presentando finalmente un escrito de
personacion en nombre propio, sin referencia alguna a la falta de aceptacion o a que la personacion lo era nombre de la
herencia yacente o como llamados o interesados en la herencia de su padre. Ni siquiera asi se alegd en la audiencia previa
sino solo de forma incidental, tras la fijacion de los hechos controvertidos y con ocasion de la proposicion de la prueba,
pero ni siquiera esas manifestaciones pueden restar eficacia a los actos anteriores de personacion en el proceso que se
realizaron reconociendo la condicion de heredero.”.

En la Sentencia nimero 952/2022, de 28 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 4°) de Las Palmas de Gran Canaria
(89), se recoge lo siguiente:

“(...) figura en autos el testamento de don Carlos Francisco, otorgado el dia 13 de noviembre de 1990 (f. 242) y que
segun la Certificacion es el ultimo. En él aparecen las Herederas (ya que se remite al anterior de 30 de agosto de 1990),
por lo que no hay ninguna duda de que tienen ese caracter.

Al presentar la demanda en nombre propio, reclamando el derecho como propio y sin ninguna cautela o salvaguarda
de no aceptacion, estamos ante hechos propios reveladores de una aceptacion tacita. Ademas de que el documento en
que fundan su derecho se refiere a “la familia del Sr. Carlos Francisco...” y no al fallecido ni a sus herederos de manera
especifica.”

En la Sentencia nUmero 192/2022, de 17 de mayo, de la Audiencia Provincial (Sec. 252 de Madrid (40), se afirma que:

“(...) el hecho de haber consentido la mencionada sentencia de 29 de julio de 2010 del Juzgado de Primera Instancia
numero Cuatro de San Lorenzo de El Escorial, que declaraba su cotitularidad en el proindiviso ordinario que se extinguia
de bienes procedentes de la herencia, constituye, indudablemente, un acto que supone necesariamente la voluntad de
aceptar, determinando, por tanto, conforme a lo prevenido por el articulo 999 del Codigo Civil, la aceptacion tacita de la
herencia.”

En la Sentencia numero 299/2022, de 16 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 9% de Madrid (41), se expresa lo
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siguiente:

“(...) el apelante fue instituido heredero en los respectivos testamentos de sus padres, junto con su hermana D? Rocio,
ocupando el lugar de esta en la actualidad la demandante Gestora Comercial de Articulos On Line, SL. En el procedi-
miento de division de herencia (relativo a la herencia de sus dos padres y liquidacion de su sociedad de gananciales) ha
intervenido el sr. Humberto, estando personado con abogado y procurador, lo que supone que ostenta la condicion de
“interesado”; el articulo 783.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil menciona como interesados en la division de la herencia
a los herederos, a los legatarios de parte alicuota y al conyuge sobreviviente, sin que el apelante especifique en qué
categoria habria de integrarse para intervenir en la division de la herencia, lo que evidencia que intervenia como heredero;
ademas, se elabord cuaderno particional en el que se le adjudicd la mitad indivisa de la vivienda que integraba la herencia,
criterio del contador-partidor que la representacion del sr. Humberto defendié en ese procedimiento, como recoge el An-
tecedente de Hecho Tercero de la sentencia de 6 de febrero de 2018 del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Gijon (folio
44 y siguientes de los autos) -luego confirmada por la Audiencia Provincial, Io que no se discute-.

Por tanto, defendié que se le adjudicase la mitad indivisa de la vivienda, lo que constituye sin duda alguna un acto de
aceptacion tacita conforme al articulo 999 del Cédigo civil. También lo es la mera intervencién en la division de herencia
de sus padres, sin que se alegue siquiera en qué otro concepto distinto del de heredero podria intervenir. Se desestima
el recurso en este punto.”

La Sentencia numero 391/2018, de 26 de noviembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 1%) de Murcia (42), se pronuncia
en los términos siguientes:

“Del examen de las pruebas practicadas en las actuaciones, se desprende la existencia de dos actos de los que
podria deducirse la aceptacion tacita de la herencia como son la personacion en las actuaciones y la aceptacion, al no
recurrir, de la sucesion procesal de la fallecida demandada en este proceso, asi como el hecho justificado en las pruebas
personales sobre la existencia de un procedimiento de division de herencia entre las cuatro hermanas, interpuesto por
las ahora apelantes. Ninguna de estas actuaciones puede ser realizada por quien no tenga la condicion de heredera de
su causante fallecido, y por ello suponen actos concluyentes que justificaban la aceptacion de la herencia por ambas
apelantes.”

La Sentencia numero 362/2022, de 19 de mayo, de la Audiencia Provincial (Sec. 12 de Ourense (43), destaca lo
siguiente:

“(...) la aceptacion de la herencia se infiere de la propia contestacion a la demanda en la que la demandada se aviene
a entregar al actor el legado constituido sobre los bienes de naturaleza rustica y los saldos bancarios, oponiéndose exclu-
sivamente a la entrega del legado constituido sobre la vivienda, por entender que la testadora Unicamente era propietaria
de una parte indivisa de la misma y considerar que antes de la entrega del legado es necesario que los demas herederos
le compren la parte que dice tener por herencia de su padre. El allanamiento parcial a la demanda supone una aceptacion
tacita de la herencia ya que la entrega del legado presupone necesariamente la voluntad de aceptar la herencia.”

En la fundamentacion juridica de la Sentencia nimero 696/2021, de 22 de noviembre, de la Audiencia Provincial (Sec.
19) de Pontevedra (44), se recoge lo siguiente:

“La mera solicitud de declaracion de heredero abintestato no constituye una aceptacion tacita de la herencia, sino que
resulta precisa alguna actuacion mas positiva.

En el presente caso nos encontramos con que la deuda reclamada tiene su origen en el decreto de 25 de enero de
2017 dictado en el proceso de Liquidacion de Régimen Econdmico Matrimonial n° 819/2013 del Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Pontevedra. En dicha resolucion se aprobaron las operaciones divisorias de la sociedad de ganancia-
les del fallecido don Urbano y de dofa Diana realizadas por la contador-partidor dofia Trinidad. En las operaciones parti-
cionales la contador-partidor indica que los bienes que forman parte del caudal partible son los que resultan del acuerdo
parcial de las partes de fecha 3 de octubre de 2012 y de la sentencia de fecha 7 de octubre de 2013 (documentos estos
no aportados a las actuaciones). El bien del activo de mayor relevancia lo constituye un derecho de crédito frente a la
comunidad hereditaria de don Urbano por importe de 85.000 euros, reconocido mediante la sentencia de fecha 7 de
octubre de 2013. Se precisa también, al igual que en el decreto judicial, que los hijos del matrimonio dofia Leticia, dofia
Laura y don Ismael actian en el procedimiento en representacion del padre fallecido y en su condicion de herederos del
mismo. En los antecedentes de hecho de la resolucion dictada por la Letrada de la Administracion de Justicia en dicho
procedimiento de liquidacion se indica que el proceso se sigue frente a los herederos legales del padre fallecido, y se les
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identifica como don Ismael, dofa Leticia y dofa Laura. En la parte dispositiva se precisa que se entrega copia de dicha
resolucion y del cuaderno particional a los legitimos herederos de don Urbano.

Por lo tanto, la intervencion de los hijos en su calidad de herederos de don Urbano en el proceso de liquidacion del
régimen econdémico matrimonial de sus progenitores, constituye una actuacion que debe encuadrarse como aceptacion
tacita de la herencia.”

El Auto nimero 113/2021, de 1 de julio, de la Audiencia Provincial (Sec. 12) de Salamanca (45), indica que:

“(...) de los hechos y prueba practicada se desprende que la Sra. Carmela se persond con abogado y procurador en
el procedimiento de ejecucion seguido contra su padre tras el fallecimiento de éste, solicitando tenerla por personada y
expedicion de mandamiento por la cantidad sobrante, o cual constituye claramente una aceptacion técita de la herencia
y la consiguiente responsabilidad por las deudas de su causante, por mas que posteriormente haya renunciado de forma
expresa a la herencia.”

En la Sentencia numero 965/2021, de 28 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 2%) de GuipUzcoa (46), se destaca
lo siguiente:

“La accioén entablada constituye una manifestacion de la aceptacion tacita de la indicada herencia, por cuanto la ac-
cion de nulidad del contrato de tarjeta de crédito y préstamo revolving por interés usurario y por clausulas abusivas es un
acto juridico-procesal que solo D. Evelio como suscriptor del contrato de préstamo con linea revolving podia realizar por
lo que, a través del gjercicio de la indicada accién de su hijo el Sr. Belarmino puede entenderse (ante la falta de aportacion
de la escritura de aceptacion expresa de la herencia) la aceptacion tacitade la herencia del Sr. Evelio.»

La Sentencia numero 7/2022, 13 de enero, de la Audiencia Provincial (Sec. 3% de Santiago de Compostela (47), de-
clara que:

“También se considera aceptacion tacita, junto con otros actos, interponer reclamaciones o demanda.

En el caso que nos ocupa, es evidente que el gjercicio de la accion de desahucio por precario por parte de D. 2
Enriqueta y D. 2 Felisa ya seria un acto tacito de aceptacion de la herencia de Purificacion.»

En la Sentencia numero 109/2020, de 30 de abiril, de la Audiencia Provincial (Sec. 1%) de Segovia (48), se afirma que:

“(...) laidea de que los herederos demandados no han aceptado la herencia es absurda, desde el momento en que
han comparecido en juicio y han afirmado la existencia de servidumbre sobre la finca, que es un acto que no podrian
realizar de no ser herederos, y por ende supone aceptacion tacita de la herencia ex art. 999, (...).»

La Sentencia numero 340/2019, de la Audiencia Provincial (Sec. 62) de Sevilla (49), explica lo que sigue:

“La expresion del codigo “suponen necesariamente”, implica y enfatiza en cuanto a la naturaleza de dichos actos, es
decir tienen que ser actos inequivocos que desemboquen directamente en esa voluntad de aceptacion, de la gjecucion de
actos que no podrian llevarse a cabo si no se es heredero, se tiene que tratar de hechos que no tengan otra explicacion
si no es desde esa condicion. Pues bien, no puede considerarse que esta naturaleza la tengan los actos de los que la
sentencia parte para considerar que se ha producido la aceptacion tacita, pues, al contrario, incluso revelan una voluntad
contraria como es el haberse desentendido por completo de la herencia, después de 30 anos desde el fallecimiento de
sus padres, que ni siquiera se haya solicitado ni aportado certificado de ultimas voluntades; y el hecho de comparecer al
procedimiento atendiendo a la forma del llamamiento a los demandados como “ herederos” en absoluto puede influir en
esa voluntad presunta puesto que, mas alla del nombre o la calificacion dada en la demanda o en la diligencia judicial,
es lo cierto que, a fin de no ser declarados en rebeldia, comparecieron, sin prejuzgar la condicién en que lo hacen, sélo
como demandados. Es verdad que no consta repudiacion de la herencia, lo que podian haber efectuado, pero de ese
hecho negativo no puede surgir el positivo de una voluntad técita de aceptacion. No producida ésta, los demandados no
tienen legitimacion pasiva para soportar la accion en su contra ejercitada, 10 que conduce a la estimacion de recurso de
apelacion y a la revocacion de la resolucion recurrida.”

La Sentencia numero 520/2021, de 15 de diciembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 82 de Sevilla (50), pone de ma-
nifiesto lo siguiente:

“Ha planteado alguna duda la posibilidad de que un representante legal, sujeto a autorizacion judicial para aceptar
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pura y simplemente la herencia, el caso de los tutores, pueda realizar dicha aceptacion de forma tacita, pues esta solo
cabe en el ambito de la aceptacion pura y simple, pero que se haya producido una aceptacion tacita no excluiria la po-
sibilidad de que, con posterioridad a la misma, se solicitase la practica del inventario, solucion seguida por la Resolucion
DGRN de 1 de junio de 2012, respecto de la elevacion a publico de un contrato de venta por un tutor, y es la que se debe
aplicar respecto a la codemandada Belen ya que en los autos de division de la herencia se le ha nombrado un defensor
judicial, contesta la reclamacién de las cuotas comunitarias objeto de este proceso oponiéndose a la misma y sin alegar
que se repudia la herencia, y -entre otros actos- nombra por medio de su representante legal a un letrado para que la re-
presente en la junta de la comunidad de propietarios que se celebra el dia 2de octubre de 2013, representacion que reitera
y de forma general en el aflo 2015, actos con valor de aceptacion tacita ya que suponen necesariamente la voluntad de
aceptar, puesto que no habria derecho a ejecutar sin la condicidon de heredero o, aun siendo encuadrables dentro del
concepto de acto de mera administracion o conservacion provisional de la herencia y que por si solos no supondrian
aceptacion, se han realizado asumiendo o tomando la condicién de heredero, como sefiala la sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de enero de 1998, son actos concluyentes que revelan de forma inequivoca la intencion de adir la herencia
como por ejemplo interponer reclamaciones o demanda ( sentencias, también del Tribunal Supremo, de 7 de enero de
1942 y 13 de marzo de 1952 ), hacer gestiones sobre bienes hereditarios ( STS de 23 de mayo de 1955 ) o gjercicio de
acciones relativas a los bienes relictos ( STS de 14 de marzo de 1978 ).»

La Sentencia numero 66/2021, de 2 de febrero, de la Audiencia Provincial (Sec. 5% de Sevilla (51), afirma lo siguiente:

“(...) no tiene sentido que los apelantes se personen en las actuaciones como herederos del litigante fallecido, intere-
sando la nulidad de lo actuado, y, al mismo tiempo, nieguen esa condicion de herederos, porque, segun afirman, no han
aceptado la herencia, alegando su falta de legitimacion pasiva en el procedimiento, cuando, ademas, el hecho mismo de
dicha personacion en el procedimiento, ocupando la posicion procesal que tenia su padre y esposo fallecido, al igual que,
antes, el que instaran y obtuvieran la oportuna declaracion de herederos abintestato, supone la aceptacion tacita de la
herencia, que, como sefiala el articulo 999 del Cédigo Civil, es la que se hace por actos que suponen necesariamente la
voluntad de aceptar o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero.”

En la Sentencia nimero 144/2022, de 3 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 2% de Toledo (52), se detalla lo
siguiente:

“Si bien es cierto que no consta documento publico o privado en que se exprese la aceptacion, si concurre un acto
tacito evidente que supone necesariamente la voluntad de aceptar, respetando la redaccion del art. 999 LEC: el ejercicio
de acciones judiciales en interés de la sucesion o la contestacion a la demanda formulada contra el heredero en su calidad
de tal.

En consecuencia, la defensa de los derechos de la herencia de sus padres, siquiera en beneficio comun de los demas
con el mismo o semejante derecho, mediante la interposicion de la demanda iniciadora del presente proceso, constituye
la voluntad de aceptar y que, ademas, no habria derecho a ejecutar sin la cualidad de heredero.”

[) Residencia continuada en la vivienda hereditaria:
En la Sentencia numero 145/2020 de 13 de marzo, de la Audiencia Provincial (Sec. 9%) de Madrid (53), se afirma que:

“La residencia continuada en la vivienda y la asuncién de responsabilidad por dafios causados por elementos de ésta
y las negociaciones con el administrador de la Comunidad revelan la voluntad del demandado de hacer suyo este bien de
la herencia de manera inequivoca (...).»

En la Sentencia numero 376/2020, de 18 de diciembre, de la Audiencia Provincial (Sec. 19%) de Madrid (54), se declara
que:

“No hay duda gque la ocupacion habitual de la vivienda de sus padres ya fallecidos por parte del demandado DON
Bernardo es un acto suficientemente demostrativo de su voluntad de aceptar la herencia, como lo es el hecho de haber
asistido a juntas de propietarios, como se acredita con las actas aportadas con la demanda de fechas 25 de mayo de
2016, 31 de mayo de 2017 y 4 de junio de 2018.”

La Sentencia numero 95/2022, de 17 de febrero, de la Audiencia Provincial (Sec. 10%) de Madrid (55), establece lo
siguiente:

“(...) no debe orillarse que el apelante, no obstante, el tiempo transcurrido desde el 6bito de su progenitora, ha se-
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guido habitando en la vivienda o, por lo menos habitaba en la misma al tiempo de la citacién, lo que en absoluto implica
la intencion de cuidar el interés de otro, sino, antes al contrario, la de aceptar la herencia, al tratarse de un acto claro y
contundente.”

m) Contratacién de un Letrado:
La Sentencia nimero 217/2022, de 18 de mayo, de la Audiencia Provincial (Sec. 6% de Pontevedra (56), afirma que:

“El examen de la grabacion de las pruebas practicadas en el juicio nos permite comprobar que la testigo dofia Can-
dida, arrendataria de una de las viviendas cuya declaracion de dominio constituye objeto de este proceso (la situada
en el piso NUMQOO8 del edificio numero NUMOOO de la AVENIDAOOO de Vigo) manifestd que tras el fallecimiento de don
Juliana habria llegado a abonarle durante dos meses el importe de las rentas a dofia Apolonia hasta que la abogada de
los herederos se puso en contacto conmigo para que la ingresase en la cuenta de don Juliana; designacion de abogado
qué entendemos corroborada por lo declarado por don Carmelo, demandado y ahora recurrente, al reconocer que uno de
los herederos contraté a un abogado de Madrid para hacer gestiones en relacion a la herencia, contratacion que han en-
tenderse asumida por todos los herederos pues se reconoce que se puso para que gestionara los bienes de la herencia,
actos de conservacion de la integridad del caudal hereditario que solo podria haber realizado vélidamente en la condicion
de herederos, lo que supone la aceptacion tacita en los términos del articulo 999 del Codigo Civil.”

n) Derecho Civil de Cataluna:

En la Sentencia nimero 180/2021, de 14 de abril, de la Audiencia Provincial (Sec. 14?) de Barcelona (57), se expone
lo siguiente:

“Estos criterios, proclamados por la doctrina al analizar nuestro derecho positivo, han sido recogidos por el Tribunal
Superior de Justicia en las sentencias 2/1996, de 29 de enero; 3/1999, de 4 de febrero; 23/2001, de 1 de julio; y 10/2003,
de 24 de abiril, entre otras. En la sentencia 3/1999, de 4 de febrero, en la que se analizaba el articulo 8 del Codi de Suc-
cesions, se declard: “De acuerdo con lo dispuesto en el art. 271 del Codi de Successions, el legatario no puede tomar
por si mismo la cosa legada. En el demandado concurre la doble condiciéon de legatario -del derecho real de habitacion
de la vivienda- y de legal representante de la heredera menor de edad. Luego, si el demandado ha arrendado la vivienda,
cediendo, pues, su uso (contenido de su legado), de ello ha de derivarse y entenderse que, tacitamente, el demandado
ha aceptado la herencia en nombre de su hija. Aceptacion tacita que viene regulada en el primer parrafo del art. 19 del
Codi de Successions, en formulacion realmente objetiva, coherente, ademas, con el Ultimo inciso del art. 8 transcrito:
“... tret que amb ells es prenguin el titol o la qualitat d’hereu” . Decae con todo ello la argumentacion del recurrente que,
basada en el hecho de que la herencia no ha sido aceptada y que se halla todavia yacente, niega la legitimacion activa
del demandante y le reconoce tan sélo una espectativa de derecho al amparo del art. 10 de la Llei de tutelas que cita.
Contrariamente, si se admite, como ha de admitirse por lo dicho, que la herencia ha sido aceptada y no se halla, por
consiguiente, yacente, goza el demandante del pleno derecho de reclamar la administracion de los bienes hereditarios de
la menor, a él atribuidos en el testamento”.

Por otro lado, en la sentencia 3/996, de 29 de enero se analizan los requisitos de la aceptacion tacita y se considera
que la mera formulacion de inventario, en ese caso concreto, no se considera aceptacion tacita, declarando: “El articulo
999, apartado tercero, del Codigo Civil, que por razones de derecho intertemporal, estaba vigente en el derecho civil de
Catalufia en el tiempo de la muerte de la testadora (aho 1984) entiende se ha aceptado de modo tacito la herencia en
dos supuestos diferentes, que son, primero, que el llamado realice actos que manifiesten necesariamente su voluntad de
aceptar o, segundo, que el llamado realice actos que no tendria derecho a ejecutar sino en calidad de heredero. Respecto
a este segundo supuesto, es evidente que el hecho de formar inventario junto con el hijo llamado como sustituto vulgar, de
la herencia de su esposa, no implica realizar un acto que sélo se puede realizar en calidad de heredero, puesto que otras
personas que se hallen involucradas en el proceso sucesorio, pueden o han de formar inventario de la herencia, como
sucede por ejemplo con los albaceas universales segun el articulo 238 de la Compilaciéon (actualmente articulo 317 del
Cddigo de Sucesiones). Y por lo que respecta al primer supuesto, es decir, de entenderse aceptada de modo tacito la
herencia cuando el llamado hace actos que manifiestan necesariamente su voluntad de aceptar, parece bastante claro
también que el hecho de formar inventario de la herencia de la esposa puede obedecer a fines muy diferentes, que no
impliquen necesariamente, como exige el precepto, una voluntad de aceptar; como lo acreditaba el articulo 261 de la
Compilacion (y actualmente el articulo 30 del Codigo de Sucesiones) que para el caso de aceptacion de la herencia a
beneficio de inventario permite que la aceptacion de la herencia se pueda hacer después de practicado el inventario y
ello demuestra que el hecho de formar inventario es un acto que no pone de manifiesto necesariamente una voluntad de
aceptar. En este sentido parece oportuno hace rreferencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 junio 1982 , que
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para la aceptacion tacita de la herencia exige que el llamado realice actos “que revelen hacer propia la herencia mirandola
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como tal y no con la intencién de cuidar el interés de otro o eventualmente el otro para decidirse después de aceptar””.

En tercer lugar, el TSJC en la sentencia 10/2003, de 4 de abril considerd la existencia de aceptacion tacita de la
herencia en un supuesto de impugnacion de la causa de desheredacion, en la que los demandados alegaron la falta de
legitimacion pasiva por no haber aceptado expresamente la herencia (....)

Por ultimo, en la sentencia 23/2001, de 1 de julio, el TSJC no acepta que se considere aceptacion tacita de la herencia
el supuesto que los demandados contestaran a la demanda en defensa del patrimonio de la herencia. En su fundamento
juridico segundo dicha Sentencia, entre otros particulares, declara: « Cuando la asuncién de una titularidad juridica requie-
re de un acto positivo, nuestro Derecho distingue entre el acto expreso y el acto tacito , esto es, la manifestacion externa
y explicita de la voluntad de aquella aceptacion o la conducta intuible, manifestada por actos indirectos de los que, con-
cluyentemente, se infiera aquella aceptacion (“facta concludentia”). En materia de aceptacion de herencia -que requiere
de un acto positivo- el Derecho catalan distingue: la aceptacion expresa, que debe hacerse en documento publico o
privado en el que el llamado manifieste su intencién de aceptarla o asumir la condicién de heredero (art. 18 del Codi de
Successions), y la aceptacion tacita , que se da, como se ha dicho, cuando el llamado realiza cualquier acto que suponga
-que no puede realizar sin- el titulo de heredero (art. 19 citado). Como ha observado la doctrina catalana, se parte, pues,
de una vision objetiva de ciertos actos que implican legalmente aceptacion, aquellos que sélo puede realizar el heredero;
pero -debe afiadirse- se dejan otros al socaire de su univocidad, actos que exceden de los de mera conservacion, vigi-
lancia y administracion (art. 8 del Codi). Puede decirse también que, salvo los legalmente tasados, aquellos actos de los
que puede inferirse una voluntad de aceptar siempre habran de ser propios, inequivocos y concluyentes, de manera que
no pueda dudarse de que el actor los realiza asumiendo la condicién de heredero.

Asi se expresa la sentencia del Tribunal Supremo de fecha de 20 de enero de 1998; “La aceptacion tacita la define el
articulo 999, parrafo 3°, del Cédigo civil: la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar,
0 que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero; lo cual expresa la idea que ya recogian las Partidas
(Sexta, 6, 11) de que acepta tacitamente el que realiza “actos de sefior”; o lo que es lo mismo, y conviene destacarlo, la
realizacion de actos concluyentes de los que se deriva la voluntad inequivoca de aceptar, en el sentido de que revelan la
intencion de hacer la herencia como propia.

En esta misma linea de pensamiento, la sentencia de 24 de noviembre de 1992 (fundamento 7°) dice que la acep-
tacién tacita se realiza por actos concluyentes que revelen de forma inequivoca la intencién de adir la herencia, o sea,
aquellos actos que por si mismos o mero actuar, indiguen la intencién de querer ser o manifestarse como herederos; de
actos que revelen la idea de hacer propia la herencia o, en otro sentido, que el acto revele sin duda alguna que el agente
queria aceptar la herencia”.

En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en sentencia de 7 de junio de 2000, citada
por ambas partes de este recurso, al analizar el propio art. 999 del Codigo Civil: “La postura mantenida por la doctrina
recogida en las Sentencias de esta Sala y Resoluciones citadas es unanime en exigir actos claros y precisos que revelen la
voluntad inequivoca de aceptar la herencia. Ha de tratarse de hechos que no tengan otra explicacion, pues lo que importa
es la significacion del acto, en cuanto indica la intencién de hacer propia la herencia y no de cuidar el interés de otro o
eventualmente el propio para después aceptar”.

Parecido caracter tenia la aceptacion en el Derecho histérico romano, pues, junto a la cretio o toma de posesion de los
bienes acompanada de una declaracion expresa y formal del heredero realizada ante testigos y la “aditio nuda voluntate”
0 aceptacion por la pura voluntad, declaracion expresa, pero no formal, de aceptar la herencia, se contemplaba la “pro
herede gestio” 0 gestion como heredero consistente en manifestar tacitamente la voluntad de adir la herencia, deducida
de la realizacion de determinados actos en relacion a los bienes hereditarios; actos, afade la doctrina, que supondrian,
sin duda, una voluntad de aceptar o que no habria derecho a realizar sin tomar la condicion de heredero.

Sobre lo anterior existe hoy abundantisima doctrina jurisprudencial, que han puesto de manifiesto en la version que les
interesaba, tanto el recurrente como el recurrido, en sus documentados escritos”

4. En el presente caso, debe previamente indicarse que la vivienda, cuyas cuotas comunitarias constituyen el objeto
de debate de este litigio, pertenecia por mitad pro indiviso a Dofia Inés y Don Mauricio. Por otro lado, la demandada Dofia
Gema es heredera ab intestato de su madre Dofa Inés, mientras que las codemandadas Dofa Mariana y Dofa Pura -
esta ultima no apeld la sentencia - son herederas de su tio Don Mauricio. No obstante, las tres codemandadas en primera
instancia ya alegaron que no aceptaron la herencia de sus causahabientes, ni que hayan efectuado actos que impliquen la
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aceptacion tacita de la herencia. Por lo tanto, procede examinar, si a tenor de lo dispuesto en el articulo 461-5 del CCC, las
demandadas efectuaron actos que supongan gue aceptaron la herencia tacitamente. Por un lado, debemos hacer refe-
rencia que la vivienda fue ocupada ilegal e ilicitamente por la vecina Dofia Candida, que se trasladé de la vivienda, de la
que fue propietaria, a la vivienda colindante de la escalera, sin titulo para ello. No obstante, pese a la ocupacion ilicita - no
poseia titulo, ni ostentaba relacion juridica contractual alguna -, comunicé al Administrador de la Comunidad de propieta-
rios su voluntad de pagar las cuotas comunitarias, peticion que, pese a las reticencias iniciales, finalmente se le acepto,
si bien posteriormente se le devolvié toda la suma pagada por orden de la Comunidad al Administrador Don Jests Angel
(vid. las declaraciones que en el acto del juicio efectuaron este ultimo, el Presidente de la Comunidad de propietarias y la
testigo Dofa Candida). Al respecto debe agregarse que el Sr. Jestis Angel especificd que Dofia Gema le manifestd que era
propietaria de la vivienda y que la Sra. Debora no podia, ni debia pagar las cuotas comunitarias. En segundo lugar, Dofia
Gema acreditod por medio del Acta de Protocolizacion notarial de 26 de marzo de 2003 que es heredera ab intestato de su
madre Dofa Inés (doc. 1 de su escrito de contestacion). Ahora bien, aparte de su condicion de llamada a la herencia con
tal cualidad, consta que efectud una denuncia contra Dofia Candida por delito de usurpacion, ya que ocupa ilegalmente
la vivienda, sin autorizacion de las herederas. En tercer lugar, segun las manifestaciones del anterior Administrador Don
Aurelio, en alguna ocasion Dofa Gema habia ido a verle y le habia pagado algunas cuotas comunitarias, pero después
se fue a vivir a Madrid. Por lo tanto, de estas consideraciones se deduce que la codemandada Dofia Gema requirio a la
administracion de la comunidad para que no cobrara las cuotas de la ocupantes y le devolviera la suma satisfecha (1);
que al anterior Administrador, que ceso en diciembre de 2015, le habia pagado algunas de las cuotas de la comunidad
de propietarios (2); y fundamentalmente debe destacarse que interpuso una denuncia por delito de usurpacion (3) contra
la ocupa ilicita e ilegal de la vivienda. Pues bien, estos tres actos revelan que actud en su condicion de copropietaria de
la vivienda e implican la realizacion de actos a titulo de heredero, circunstancia que se incardina en la letra a) del articulo
461-5 del CCC - “si el cridat fa qualsevol acte que no pot fer si no és a titol dZhereu’-, por lo que debe entenderse que
acepto tacitamente la herencia de su madre Dofia Inés, copropietaria de la mitad indivisa de la vivienda citada.

Por otro lado, Dofia Mariana alega en su recurso que ella y su hermana no aceptaron la herencia de su tio Don
Mauricio, copropietario de la referida vivienda. Ahora bien, lo cierto es que cuando su prima Dofia Gema formuld una
demanda de nulidad del testamento de su padre, acumulada a una accién de desheredacion injusta y de reclamacion de
legitima, Dofia Mariana y su hermana Dofia Pura intervinieron en dicho procedimiento en cualidad de herederas, segun
se desprende de la sentencia de 8 de marzo de 2004 del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de DIRECCIONOQ3,
que estimd parcialmente dicha demanda, declarando la desheredacion injusta y que las demandadas debian la legitima
correspondiente. Pues bien, en este acto Dofia Mariana (como también su hermana, que no apelé la sentencia) no tenian
por qué haber intervenido como demandadas, pues el pleito podia haberse seguido contra la herencia yacente. No debe
olvidarse que el articulo 411-9 del CCC permite a los llamados a la herencia efectuar actos de conservacion, defensa o
administracion ordinaria de la herencia, incluyendo la toma de posesién de los bienes y el gjercicio de acciones posesorias
(interdictos de retener y recobrar fundamentalmente), pero en este caso no se efectla una simple defensa de la herencia
yacente, sino que frente a una persona desheredada se oponen a la nulidad del testamento en cuanto designadas
herederas (institucién de heredero), asi como se opusieron a la desheredacion de su prima. Esta actuacion va mas alla de
los simple actos de defensa de la herencia yacente, por lo que también debe considerarse que aceptaron tacitamente la
herencia de su tio, copropietario de la referida vivienda, conforme lo previsto en el articulo 461-5 del Codi Civil de Catalun-
ya. En conclusion, se entiende que Dofia Mariana y su hermana también aceptaron tacitamente la herencia de su tio Don
Mauricio, copropietario de la otra mitad indivisa de la vivienda. En consecuencia, se desestima el recurso de apelacion de
Dofia Mariana y los motivos primero y cuarto del recurso de Dofia Gema.”

En la Sentencia numero 298/2022, de 30 de junio, de la Audiencia Provincial (Sec. 2%) de Girona (58), se argumenta,
en relacion al 461 5 del Codigo Civil de Catalufa, lo que sigue:

“En este sentido como se recoge en la sentencia de la AP de Barcelona, Sec. 19, de fecha 17/12/2021, con cita de
la jurisprudencia al respecto recoge:

de esta manera comprobamos como el Articulo 461 1 del Cédigo Civil de Catalufia, permite al llamado a la herencia
aceptarla o repudiarla libremente tan pronto como tenga conocimiento de que se ha producido la delaciéon a su favor;
dicha actuacion es individual sin condicionarse por la posicion del resto de los llamados a la herencia, y resulta irrevocable;
no cabiendo la aceptacion o la repudiacion parcial, ni someterla a plazo o condicion; Articulo 461 2. Del CC de Catalufia.
En cuanto a su forma, el Articulo 461 3, la prevé tanto expresa como técita; fijando para la expresa, Articulo 461 4, la posi-
bilidad de hacerse tanto en documento publico como privado, siempre que conste en el llamado a la herencia la voluntad
de aceptarla o de asumir el titulo de heredero.
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La situacién descrita no ofrece especiales dificultades resultando mas problematica la configuracion de la aceptacion
tacita descrita en el Articulo 461 5 en los siguientes términos:

“... Se entiende que la herencia se acepta tacitamente en los siguientes casos:
a) Si el llamado hace cualquier acto que no puede hacer si no es a titulo de heredero.

b) Si el lamado vende, da o cede el derecho a la herencia a todos los coherederos, a alguno de ellos o a un tercero,
salvo que se trate de una donacion o cesion gratuita a favor de todos los demas en la proporcion en que son herederos.

¢) Si el llamado renuncia al derecho a suceder a cambio de una contraprestacion o renuncia al mismo a favor de solo
alguno o algunos de los coherederos..”.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su sentencia de 10 de octubre de 2013, mencionada en la resolucion
de instancia, con cita de las sentencias 3/1996, de 29 de enero; 5/1996, de 15 de febrero; 3/1999, de 4 de febrero;
23/2001, de 19 de julio; 10/2003, de 24 de abril y 5/2011, de 31 enero, examina la cuestion referida a la aceptacion
tacita de la herencia y sus formas, con arreglo a la normativa vigente en aquel momento, art. 999 Cédigo Civil y arts. 8 y
19 Cédigo de Sucesiones, sin haberse pronunciado expresamente sobre el actual art. 461-5 Cédigo Civil de Catalufia.

No obstante apreciamos mas que similitudes entre la regulacion del art. 19.1 CS y la actual, en aspecto concerniente
a que la aceptacion tacita de la herencia se constataria cuando el llamado a la misma llevase a cabo cualquier acto que
no podria haber realizado si no es a titulo de heredero, esto excluiria los “ actes possessoris, de conservacio, vigilancia i
administracio de I’ herencia “, la promocion de interdictos en defensa de los bienes del caudal relicto, “ tret que amb ells es
prengui el titol o la qualitat d’hereu “ (art. 8.1 CS). Sobre esta constatacion se atribuiria su condicion irrevocable, atendido
el principio semel heres, semper heres, resultando ineficaz la renuncia formal posterior (art. 26.1 CS).

La sentencia citada, como destaca el Juzgador de instancia, contiene una referencia a la doctrina anterior expresada
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 23/2001 que, siguiendo la doctrina catalana, concreta como
actos que implican legalmente aceptacion, tanto aquellos que sélo puede realizar el heredero; como “... aquellos actos de
los que puede inferirse una voluntad de aceptar, siempre habran de ser propios, inequivocos y concluyentes, de manera
que no pueda dudarse de que el actor los realiza asumiendo la condicién de heredero..”.

El Tribunal Superior de Justicia, en la sentencia 10/2003, analiza varios supuestos escudrifiando su virtualidad a tales
efectos, destacando uno en el que aprecia la posicion procesal de quien llamado a la herencia testamentaria se opuso a
la demanda interpuesta por los legitimarios para impugnar por inexistencia de causa el desheredamiento de que fueron
objeto en el testamento del causante comun, concluyendo que esta conducta supone “.. un verdadero acto de acepta-
cién tacita de la herencia, puesto que es a los herederos a quienes corresponde acreditar la existencia de la causa justa
de desheredacion (art. 372.1 CS) y su actuacion redunda en defensa y en beneficio de la herencia al contribuir a privar a
los demandados de sus legitimas, 10 que supone “ una actuacié que va més enlla dels actes de conservacio, vigilancia i
administracio dels béns hereditaris.. en atenci6 a la seva transcendéencia «..».

En el mismo sentido la Sentencia de la AP de Barcelona Sec. 16 de fecha 3 De marzo de 2021:

“El recurso de apelacion considera que los demandantes no han aceptado la herencia. Sin embargo, ademas de la
aceptacion expresa de la herencia, nuestro ordenamiento juridico contempla también la figura de la aceptacion tacita, a
que se refiere el articulo 999 del Cédigo Civil. La Sala considera que estamos en presencia de un supuesto claro de acep-
tacién tacita de la herencia. Los cuatro demandantes, hermano y sobrinos de la fallecida, han realizado sobradamente
actos que suponen inequivocamente la voluntad de aceptar la herencia, o que no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero; en efecto, formalizaron dos actos juridicos, claros y precisos, como fueron la tramitacion de un
procedimiento judicial y el otorgamiento de una acta notarial de notoriedad, y tales actos revelan publicamente la voluntad
inequivoca de los demandantes de aceptar la herencia ( STS, Sala 12, 25-2-1999). Son dos hechos que no tienen otro
significado que el de querer aceptar la herencia y que exteriorizan de forma explicita la efectiva intenciéon de aceptar la
herencia. Probada la aceptacion tacita de la herencia, los demandantes tienen un interés legitimo y directo que justifica
de forma suficiente y objetiva su legitimacion activa ad causam en este juicio, pues pretenden incorporar un elemento
patrimonial al inventario (activo) de la herencia abintestato .

En nuestra legislacion, tanto el Codigo Civil, como el derecho civil catalan desde la Compilacion, pasando por el Codi
de Successions y el vigente Libro IV del Codi Civil de Catalunya, se adopta el sistema de adquisicion de herencia por
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la aceptacion, que obviamente no se produce cuando el llamado concretamente a la herencia (delacion) renuncia a la
misma. Por otro lado, la aceptacion de la herencia puede ser expresa, a beneficio de inventario o tacita. En el Codigo
Civil siempre se reguld la aceptacion tacita de la herencia ( articulo 1.000 del Cédigo Civil ), a diferencia de lo que sucedia
en la legislacion catalana, cuestion que se subsand con la promulgacion del Codi de Successions ( articulos 17y 19) vy,
posteriormente, con el Libro IV del Codi Civil de Catalunya ( articulo 461-5). Este Ultimo precepto recoge como supuestos
sistematizados de presuncion de la aceptacion tacita de la herencia, los que se preveian en los tres apartados delarticulo
19 del Codi de Successions. En concreto, establece el articulo 461-5 del CCC que «s'entén que I herencia s'acepta ta-
citament en el casos seguents: a) Si el cridat fa qualsevol acte que no pot fer si no és a titol d?hereu; b) si el cridat ven,
déna o cedeix el dret a |I? heréncia a tots el cohereus, a algun d’ells 0 a un tercer, llevat que es tracti d’ una donacié o
cessio gratuita a favor de tots els altres en la propocio en qué son hereus; ) si el cridat renuncia al dret a succesir a canvi
d’ una contraprestacio o hi renuncia a favor de només algun o alguns dels cohereus”.

3. Por lo que se refiere al legado, éste se adquiere con la delacion (“en el moment de la mort del causant”, dice el
articlo 427-14 del Codi Civil de Catalunya), a diferencia de lo que sucede con la institucién de heredero, que requiere la
aceptacion. De este modo se adquiere la propiedad de la cosa objeto del legado, o el derecho de crédito que se trata sin
necesidad de aceptacion, sin perjuicio de su repudiacion por el legatario ( articulo 427-16-1 del CCC).

Asimismo, es relevante sobre el régimen para la aceptacion de la herencia y el legado la sentencia de la AP de Bar-
celona Sec.14 de fecha 24/12/2019 que recoge al respecto:

2. Ahora bien, como se ha indicado el régimen de adquisicion de la herencia y el legado en nuestro sistema juridico
es diferente. En cuanto a la herencia, una vez producida la vocacion de la herencia, como llamada de todos los posibles
destinatarios, se produce coetaneamente la delacion de la herencia u ofrecimiento concreto al llamado o llamados en
primer lugar. Si el llamado a la herencia la acepta se produce automaticamente la adquisicion de la herencia. Respecto a
la adquisicion de la herencia las legislaciones adoptan bien el sistema de que la herencia ofrecida por delacion, la adquiere
el que favorecido cuando la acepte, o bien el que la delacion atribuye a éste, ipso iure, automaticamente la herencia, de
tal modo que el llamado pasaria a ser heredero inmediatamente. En este sistema, desde la delacion hay un heredero, si
bien con el poder de repudiar la herencia. En tal caso, la aceptacion es soélo la renuncia al poder de repudiar, convirtién-
dose, asi, en definitivo el sucesor provisional. Por el contrario, en el primer sistema desde la delacion no hay heredero,
sino un sujeto al que se le ha ofrecido la herencia, a quien se le confiere el poder de convertirse en heredero. En nuestra
legislacion, tanto el Codigo Civil, como el derecho civil catalan desde la Compilacion, pasando por el Codi de Succes-
sions y el vigente Libro IV del Codi Civil de Catalunya, se adopta el sistema de adquisicion de herencia por la aceptacion,
que obviamente no se produce cuando el llamado concretamente a la herencia (delacion) renuncia a la misma. Por otro
lado, la aceptacion de la herencia puede ser expresa, a beneficio de inventario o tacita. En el Codigo Civil siempre se
reguld la aceptacion tacita de la herencia ( articulo 1.000 del Codigo Civil), a diferencia de lo que sucedia en la legislacion
catalana, cuestion que se subsand con la promulgacion del Codi de Successions (articulos 17 y 19) y, posteriormente,
con el Libro IV del Codi Civil de Catalunya ( articulo 461-5). Este Ultimo precepto recoge como supuestos sistematizados
de presuncion de la aceptacion tacita de la herencia, 10s que se preveian en los tres apartados del articulo 19 del Codi
de Successions. En concreto, establece el articulo 461-5 del CCC que «s’entén que [ herencia s'acepta tacitament en el
casos seglents: a) Si el cridat fa qualsevol acte que no pot fer si no és a titol d?hereu; b) si el cridat ven, déna o cedeix el
dret al? heréncia a tots el cohereus, a algun dells 0 a un tercer, llevat que es tracti d> una donacié o cessio gratuita a favor
de tots els altres en la propocid en qué sén hereus; ¢) si el cridat renuncia al dret a succesir a canvi d> una contraprestacio
o hi renuncia a favor de només algun o alguns dels cohereus».

3. Por lo que se refiere al legado, éste se adquiere con la delacion («en el moment de la mort del causant», dice el
articulo 427-14 del Codi Civil de Catalunya), a diferencia de lo que sucede con la institucién de heredero, que requiere la
aceptacion. De este modo se adquiere la propiedad de la cosa objeto del legado, o el derecho de crédito que se trata
sin necesidad de aceptacion, sin perjuicio de su repudiacion por el legatario ( articulo 427-16-1 del CCC). Dejando de
lado los legados sometidos a condicién y término, cuya adquisicion dependera de la modalidad prevista por el testador,
como regla general debe indicarse que el derecho a obtener la cosa legada se adquiere ipso iure desde el momento
de la delacion, independientemente de la voluntad del favorecido, si bien esta circunstancia no se produce en todos los
casos, porgue el propio articulo 427-16-1, como se ha indicado, prevé la posibilidad de su renuncia. La doctrina ha ex-
plicado este fendmeno de adquisicion como una “adquisicion provisional sujeta a su no repudiacion, de modo que esta
adquisicion debe ser consolidada con la aceptacion”. Por otro lado, es evidente que nadie puede incidir en el patrimonio
de otro, incrementandolo en contra de la voluntad del favorecido (legatario); en el legado, este principio se manifiesta no
tanto en la necesidad de la aceptacion, sino en la imposicién de una conducta de rechazo al favorecido cuando éste no
quiere adquirirlo. En consecuencia, la aceptacion no es necesaria para la adquisicion del legado y para el gjercicio de las
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acciones del articulo 427-22, sin embargo, la aceptacion esta regulada en el articulo 427-16 del Codi Civil de Catalunya
como una forma de consolidar la adquisicion del legatario. Por su parte, el articulo 427-15 contempla no sélo el aspecto
de la adquisicion del derecho al legado y la correspondiente cualidad de legatario, sino también la de la cosa objeto del
legado, pues si el legatario adquiere la propiedad de la cosa legada si éste es de eficacia real, mientras que en los legados
de crédito el legatario se convierte en acreedor de la cosa gravada.”

De todo ello podemos concluir, en cuanto a la aceptacion de la herencia, que el demandado realizo actos propios e
inequivocos y concluyentes de la aceptacion de la herencia y que estos actos no podia desconocerlos el actor dada la
relacion familiar entre ambos, son hermanos.

Efectivamente, se ha estimado como hecho acreditado, que desde la fecha del fallecimiento del causante, que tuvo
lugar el 27 de junio de 1993, el demandado ha venido siguiendo explotando el negocio del Camping Neptuno, donde ra-
dican las fincas objeto del legado que ha venido poseyendo (se discuten que fincas lo componen si bien ello a efectos de
resolver la prescripcion de la accion es irrelevante) asimismo ha venido realizando actos inequivocos que sin su condicion
de heredero, no hubiera podido realizar.

Dichos actos, se reitera el actor no podia desconocerlos, y en consecuencia tampoco podia desconocer que el
demandado actuaba de hecho como heredero de los bienes de la herencia del padre de ambos. En consecuencia, es a
partir de estos actos inequivocos a partir del fallecimiento del causante, que tuvo lugar en el aho 1993, en que continuo
como titular del negocio del camping donde radican las fincas y realizando obras en el mismo que debe situarse el dies a
quo “ para el computo del plazo de prescripcion y en consecuencia la accion estaria prescrita en el aho 2014.

Asimismo, en relacion a la aceptacion del legado, si bien es cierto que no se exige dicha aceptacion en atencion a
la Ultima de las sentencias recogidas: el articulo 427-16-1, como se ha indicado, prevé la posibilidad de su renuncia. La
doctrina ha explicado este fendmeno de adquisicién como una “adquisicién provisional sujeta a su no repudiacion, de
modo que esta adquisicién debe ser consolidada con la aceptacion”.

Pues bien, en el caso presente a lo largo de unos 24 anos, es decir desde la muerte del causante afio 1993 hasta
el burofax remitido al demandado en el afio 2017 no consta acto alguno del recurrente del que se pudiera desprender
la aceptacion por parte del mismo del legado. Ya que si bien se reitera no es necesaria la aceptacion del legado, como
recoge la referida sentencia:

La aceptacion no es necesaria para la adquisicion del legado y para el ejercicio de las acciones del articulo 427-22,
sin embargo, la aceptacion esté regulada en el articulo 427-16 del Codi Civil de Catalunya como una forma de consolidar
la adquisicion del legatario. Por su parte, el articulo 427-15 contempla no sélo el aspecto de la adquisicion del derecho
al legado vy la correspondiente cualidad de legatario, sino también la de la cosa objeto del legado, pues si el legatario
adquiere la propiedad de la cosa legada si éste es de eficacia real, mientras que en los legados de crédito el legatario se
convierte en acreedor de la cosa gravada.»

Pero es que, ademas, si bien se estima que hubo una aceptacion tacita de la herencia, incluso como viene a mantener
la parte demandada al invocar el retraso desleal, dado que como mantiene la parte demandada, el actor no podia des-
conocer la condicién de heredero del demandado, podria ser de aplicacion dado el largo largo transcurso de tiempo (24
afos) sin efectuar reclamacion alguna, que a pesar de su aplicacion excepcional si que podria dar lugar a su aplicacion
al caso presente.”

IIl. CONCLUSION:

La postura mantenida en las resoluciones examinadas es unanime en exigir actos claros y precisos que revelen la
voluntad inequivoca de aceptar la herencia.

En suma, ha de tratarse de hechos que no tengan otra explicacion, pues lo que importa es la significacion del acto,
en cuanto indica la intencion de hacer propia la herencia y no de cuidar el interés de otro o eventualmente el propio para
después aceptar.
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TEMA DE DEBATE

¢Procede una demanda de modificacion de medidas
pidiendo la extincion del uso de la vivienda familiar a
partir de la mayoria de edad de los hijos, para los casos
en los que la sentencia vigente no lo acord6?

Si en la sentencia vigente se atribuyd, sin ninguna limitacion, el uso

ALVARO IRAIZOZ de la vivienda familiar a los hijos menores de edad y al progenitor cus-
, todio, considero que, efectivamente, alcanzada la mayoria de edad por
Abogado. Madrid estos hijos, 0 cuando estén préoximos a alcanzarla, si resulta necesario

que, salvo acuerdo expreso entre las partes, aquel a quien interese la
extincion del derecho de uso interponga una demanda de modificacion
de medidas solicitandolo.

De hecho, el parrafo 3° del articulo 96 del Codigo Civil se refiere ex-
presamente a la necesidad de declarar la extincién del derecho de uso
(“Extinguido el uso previsto en el parrafo primero...”).

Por otro lado, hay que tener en cuenta que extinguido el derecho de
uso, las necesidades de vivienda de los hijos que aun y todo carezcan
de independencia econdémica pueden atenderse segun lo previsto en el
Titulo VI de este Libro, relativo a los alimentos entre parientes, segun el
citado parrafo 3° del articulo 96, algo que puede resolverse, si se plan-
tea adecuadamente, en el propio proceso de modificacion de medidas
instado.

En este sentido, en las Conclusiones del Encuentro de 2021 entre
Jueces y Magistrados con competencias de Familia con las Asociacio-
nes especializadas, se establecid que “cuando se extingue el derecho
de uso del domicilio familiar atribuido a uno de los progenitores, bien
porgue se pasa a un régimen de custodia compartida, o bien porque
los hijos alcanzaron los 18 afos de edad es necesario revisar las medi-
das adoptadas en su conjunto, llevando a cabo una nueva evaluacion
integral de la situacion econémica y laboral de los dos progenitores a fin
de reajustar sus contribuciones econémicas a los gastos de los hijos y
obligaciones familiares y evitar asi la creacion de situaciones de patente
desequilibrio y discriminacion”
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Hay quienes sostienen que la mayoria de edad tiene un efecto au-
tomatico y habilita para pedir la ejecucion cuando ya no existen hijos
menores de edad.

Pero, cuando no se ha acordado en la propia sentencia el limite, el
art. 18 LOPJ impide una ejecucion directa de la sentencia.

Ademas, hay que tener en cuenta que la mayoria de edad es solo
uno de los elementos a valorar. Existen otros que pueden dar entrada
a la temporalidad del uso, a saber: -la naturaleza de la vivienda, si es
propiedad comun o privativa; -los elementos subjetivos, relativos al in-
terés mas necesitado de proteccion de uno de los litigantes; y, tener en
cuenta en el caso de que exista algun tipo de discapacidad.

En suma, creo que si el titulo no expresa directamente la extincion
del uso de la vivienda familiar lo que procede es acudir al procedimiento
de modificacion de medidas. Los hechos nuevos, con los requisitos le-
gales exigidos, pueden justificar la modificacion de las medidas en sus
efectos colaterales cuando no se trate de derechos dispositivos

Entiendo que si ha de interponerse una demanda de modificacion
de medidas cuando los hijos alcanzan la mayoria de edad y procede el
supuesto de la extincion del uso del domicilio familiar, sobre todo, si
en la sentencia vigente no se dice nada al respecto.

Al cumplir los hijos la mayoria de edad han de ponderarse las cir-
cunstancias individuales de cada miembro de la familia y ello ha de
tramitarse necesariamente a través de un proceso de modificacion de
medidas, ya que ha de dictarse una resolucion fundada en derecho
relativa a la modificacion del uso del domicilio familiar.

En el caso de tratarse de hijos mayores de edad la regla a aplicar
debe ser la establecida en el art. 96.3° del CC. el cual viene a establecer
que se adjudicara el uso del domicilio si las circunstancias lo aconsejan
y su interés es el mas necesitado de proteccion.

Segun reiterada jurisprudencia del TS la prestacion alimenticia y de
habitacion a favor de los hijos que ya han alcanzado la mayoria de
edad ha de desvincularse del derecho al uso del domicilio familiar ya
que sus necesidades basicas se satisfacen mediante el derecho de
alimentos entre parientes. La Sala Civil del TS ha interpretado que nin-
gun alimentista mayor de edad tiene derecho a obtener parte de los
alimentos mediante la atribucion del uso del domicilio familiar con ex-
clusion del progenitor con quien no haya elegido convivir. Por tanto, la
atribucion del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo
dicho sobre los alimentos que recibe el hijo o los hijos mayores, y por
tanto, exclusivamente a tenor del parrafo 3 del art. 96 CC.

Asimismo, el TC viene a determinar que los hijos mayores reciben
proteccion a través del deber de alimentos entre parientes y que in-
cluye lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica por lo que no puede afirmarse que se encuentren en una situa-
cion de vulnerabilidad injustificable, ni es razén para seguir adjudican-
dose el uso de la vivienda familiar cuando tal necesidad de habitacion
esté cubierta con su derecho de alimentos ex art. 142 CC.

Por tanto, alcanzada la mayoria de edad han de ser revisadas todas
las circunstancias personales y econémicas de los miembros de la fa-
milia a fin de poder determinar si efectivamente se produce la extincion
del uso del domicilio familiar a favor de los hijos 0 se atribuye el mismo
a estos, pero en virtud de la valoracién por parte del juzgador de cual
sea el interés mas necesitado de proteccion y siempre que concurran
circunstancias que justifiquen su prérroga.
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Esta cuestion ya se ha planteado de manera pacifica en los Tribuna-
les durante anos después de la Sentencia de Pleno de 5 de Septiembre
de 2011, Recurso 1755/2008, nimero de Resolucion 624/2011, sien-
do Ponente el entonces Presidente de la Sala 12 Excmo. Sr. Don José
Antonio Xiol Rios, con la cual se puso fin al uso de la vivienda familiar de
forma indefinida, lo que suponia un bloqueo durante anos para el otro
copropietario, al que no se le habia otorgado la custodia de los hijos.

Cuestion distinta sera cuando estemos en supuestos de custodia
compartida en los que el Alto Tribunal se ha pronunciado sobre perio-
dos de 2 a 3 anos, como plazo prudencial para la extincion y entre otras
la 593/2014 de 24 de Octubre, pero este no es el caso de la cuestion
planteada.

Asi, a partir de la Sentencia de Pleno mencionada, no es que existie-
ra evidentemente una extincion automatica, sino que habria que acudir
al procedimiento de Modificacion de Medidas, si la Sentencia dictada
fue anterior a dicha fecha, y obtener un pronunciamiento favorable.

Entiendo no obstante, que si la Resolucion no prevé la extincion del
uso a la mayoria de edad, hasta que el legislador no modifique el pre-
cepto, debera la Resolucion Judicial establecer la fecha de extincion.

De hecho, si nada se indicase, habria que recurrir hasta el Tribunal
Supremo, si fuese necesario, porque el Tribunal habria emitido un pro-
nunciamiento, trasgrediendo la doctrina del Pleno.

En dicha Resolucion de Pleno, se analizaba una Sentencia dictada
por el Juzgado de Torrelavega que acotaba el uso hasta la liquidacion
de la sociedad de gananciales y la porque Audiencia Provincial de Can-
tabria, asignaba el uso hasta que el ultimo de los hijos concluyese su
formacion.

El Tribunal Supremo, formulaba en su Razonamiento Cuarto las si-
guientes consideraciones:

“Que la prestacion alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor
aparezca desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras
sea menor de edad, se traduce en que, una vez alcanzada la mayo-
ria de edad, la subsistencia de la necesidad de habitacion del hijo no
resulte factor determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto
que dicha necesidad del mayor de edad habra de ser satisfecha a la
luz de los articulos 142 y siguientes del CC,, en el atendimiento de que
la decision del hijo mayor sobre con cual de los padres quiere convivir,
no puede considerarse como si el hijo mayor de edad ostentase algun
derecho de uso sobre la vivienda familiar, de manera que dicha eleccion
conllevara la exclusion del otro progenitor del derecho a la utilizacion de
la vivienda que le pudiera corresponder. En definitiva, ningun alimentista
mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en
los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, tiene derecho a obtener
parte de los alimentos que precise mediante la atribucion del uso de la
vivienda familiar con exclusion del progenitor con el que no haya elegi-
do convivir. En dicha tesitura, la atribucion del uso de la vivienda familiar
ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el
hijo o los hijos mayores, y por tanto, Unica y exclusivamente a tenor, no
del péarrafo 1° sino del parrafo 3° del articulo 96 C, segun el cual “No
habiendo hijos, podra acordarse de que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al conyuge no titular,
siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su

interés fuera el mas necesitado de proteccion.”.”.

Y aunque dicha Sentencia se cas¢ adjudicando el uso hasta la li-
quidacion de la sociedad de gananciales, ya sentd las bases definitivas
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para que en lo sucesivo se dejase claro que en el momento en que
se cumpla la mayoria de edad, la vivienda dejara de estar afectada en
cuanto al uso que se confirié bajo la minoria de edad de los hijos, y asi
ha sido una constante en las Resoluciones que se han ido dictando.

Es necesario recordar la Sentencia de 23 de Enero de 2017, nUmero
de recurso 3329/2015 y numero de Resolucién 42/17 siendo Ponente
el Excmo. Sr. Don Eduardo Baena Ruiz, en donde en dicho Recurso
de Casacion, aunque la Sala trataba un asunto de custodia compartida
y con respecto a la aplicabilidad en estos casos, no del articulo 96.1,
sino del articulo 96.2 del Codigo Civil, si bien en dicha Resolucion se
reiteraba la Doctrina emanada por la Sentencia 434/2016 de 27 de
Junio, Recurso 1694/2015, en el sentido siguiente:

“...se ha de concluir que la sentencia recurrida desconoce en su
aplicacion la doctrina de la Sala, pues alcanzada la mayoria de edad
del hijo ya no cabe atribucion de guarda y custodia del mismo, con lo
que no es posible hacer depender la atribucion del uso de la vivienda a
la madre de la situacion econdmica de un hijo mayor de edad que, en
caso de necesidad alimenticia, debe verla satisfecha por sus progeni-
tores conforme a las normas generales del Codigo Civil en materia de
alimentos (articulo 142 y s.s. CC), sin que el cotitular de la vivienda vea
indefinidamente frustrado sus derechos sobre la misma.”.

Por ello, la respuesta es clara en cuanto que, cuando no se haya
temporalizado hasta la mayoria de edad, cabré acudir a un proceso de
Modificacion de Medidas para que se deje sin efecto ese uso. Cabria
pensar que si la Sentencia fue posterior a los pronunciamientos del
Tribunal Supremo, no cabria, dado que la parte se aquietd al no fijarse
plazo de duracion, pero no obstante yo creo que seria viable.

Es necesario destacar por ultimo la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 12/2023 de 6 de marzo, Recurso de Amparo 163-2020 en
donde, aunque desestima el Recurso de Amparo, es necesario analizar
todas y cada una de las circunstancias que examina dicha Resolucion,
en cuanto a la aplicacion de la Doctrina al caso, donde se razona que
la prestacion alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor, tenga la
edad que tenga, esta desvinculada del derecho a continuar usando la
vivienda familiar, pues sus necesidades basicas se satisfacen mediante
el derecho de alimentos entre parientes, sumandose a la interpretacion
que ha venido realizando la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por
cuanto la atribucion del uso de la vivienda familiar, ha de hacerse al
margen de los alimentos que pueda recibir el hijo o hijos mayores y por
tanto Unica y exclusivamente a tenor, no del parrafo 1, sino del parrafo 3
del articulo 96 del cédigo civil, entendiendo por tanto el Tribunal Cons-
titucion que la respuesta judicial a la adjudicacion de la vivienda familiar
en cuanto que no se debe de adjudicar el uso a un mayor de edad, no
puede ser ni arbitraria, ni irracionable, sino fruto de la ponderacién de
los intereses de relevancia constitucional que se hallan en juego

La respuesta es rotundamente afirmativa.

Una resolucion judicial debe ser cumplida y es ejecutable en los
estrictos términos que conste en el Fallo de la misma. Lo que no pode-
mos hacer es “interpretar” o “deducir” efectos basandonos en determi-
nadas circunstancias que se hayan podido producir desde el dictado
de la misma.

No cabe otra via que iniciar los tramites del procedimiento de Modi-
ficacion de Efectos de Sentencia, toda vez que junto a la posible extin-
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cion del derecho de uso del domicilio en comun, pueden venir apareja-
dos la revision de otros efectos como podrian ser la revision en su caso
de las pensiones de Alimentos de los hijos, o bien otros de cualquier
otra naturaleza.

No se puede pues permitir automatismo alguno en el sentido que
se plantea la pregunta, y tampoco cabe la alternativa de plantear una
Demanda de Jurisdiccion Voluntaria por Conflicto en cuanto al domici-
lio de los hijos, ya que tal cuestion, la del derecho de uso solo podria
discutirse en el proceso ya indicado de Modificacion de Efectos de
Sentencia.

Ello con independencia de que en ningun caso podemos aplicar la
presunta extincion del derecho del domicilio por razén de una mayoria
de edad de los hijos habida cuenta, toda vez que aun alcanzada la
misma, no hay ningun precepto legal que asi lo indique.

Incluso en Catalunya, donde el CC de dicha Comunidad Auténoma
tiene una regulacion especifica, concretamente en el Art. 233-20, res-
pecto de excepciones para otorgar el uso de la vivienda familiar aunque
los hijos comunes hayan alcanzado la mayoria de edad.

Para ello, dicho precepto, en su apartado 3 establece que la Au-
toridad Judicial puede atribuir el uso del domicilio familiar al cényuge
mas necesitado de proteccion, y entre las causas que se contemplan
para ello, expresamente se establece en su apartado c¢) que, si aln
correspondiendo el uso de la vivienda por razén de la custodia de los
hijos (es decir hasta los 18 afnos), fuera previsible que la necesidad del
conyuge se prolongue después de alcanzar estos la mayoria de edad,
evidentemente tal progenitor continuara teniendo derecho al uso de la
vivienda.

AUny asi, para estos casos, el legislador catalan también tiene esta-
blecido que, tal derecho de uso se deba otorgar con caracter temporal
aun siendo susceptible de prorroga, también temporal, si se mantienen
las causas y las circunstancias que dieron lugar a dicha decision. En
cuanto a la prérroga debera siempre solicitarse, como maximo, seis
meses antes del vencimiento del plazo fijado, y debera ser tramitado
por la via de una demanda de modificacién de medidas definitivas.
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EL SUPREMO AL DIA

M.? Dolores Azaustre Garrido

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4107/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4107

N° de Recurso: 9276/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

A pesar de que el informe del equipo técnico se decantd por la custodia pa-
terna, se opta por atribuir la custodia a la madre si bien advirtiéndola de las
consecuencias que se podrian producir si llegara a obstaculizar el régimen
de comunicacion y visitas establecido a favor del padre de las nifas.

Es cierto, como dice la Audiencia Provincial, que
el juzgado se aparta de las recomendaciones del equi-
po psicosocial, pero el informe del equipo psicosocial
sirve para auxiliar al tribunal y, como recordamos en la
sentencia 705/2021, de 19 de octubre, con cita de la
318/2020, de 17 de junio, que, a su vez, cita otras, “[...]
tales informes deben ser analizados y cuestionados ju-
ridicamente por el tribunal, como ocurre con los demas
informes periciales [...]". Y ello, porque no son instru-
mentos retdricos, sino herramientas epistémicas ade-
cuadas para suministrar informacion sobre los hechos
relevantes del proceso cuyo mérito y calidad debe esta-
blecer el tribunal a través de un proceso de valoracion
racional, intersubjetivamente controlable. De ahi, que su
valoracion critica no se pueda eludir ni reputar innece-

4 SUMARIO

saria, pues quien lo emite, por muy experto que sea,
no es el juez del caso, por lo que la recepcion acritica
y automatica juridificacion de sus conclusiones a través
de su simple incorporacion a la sentencia judicial, sin
mayor comentario, no se puede considerar adecuada, y
menos aun, cuando se trata de establecer lo mas con-
veniente para el interés de las menores.

En el presente caso, el juzgado se ha apartado de
lo recomendado por el equipo psicosocial, pero lo ha
hecho, como también destaca y anota en la sentencia
recurrida la Audiencia Provincial, tras analizar con deta-
lle las particulares circunstancias de cada conyuge, la
situacion de las menores y la distancia que actualmente
existe entre los domicilios del padre y de la madre con

07/2023

Revista 121 aeafa



las ninas, ademas de la grave situacion de enfrenta-
miento entre los progenitores.

Efectivamente, el juzgado tiene en cuenta: () que
las niflas vienen conviviendo, desde que se produjo la
separacion de sus padres en 2018, con la madre, que
ha vuelto a establecer su residencia en la que fue vi-
vienda familiar en la localidad de... (Salamanca); (i) que
la madre trabaja como teleoperadora de 9:30 a 14:30
h, conciliando con normalidad el trabajo y la atencion y
cuidado de sus hijas; (jii) que durante la entrevista con el
equipo psicosocial, la madre refirid que el pasado habia
quedado atras, mostrandose conciliadoray abierta a po-
der llegar a acuerdos con su exmarido; (iv) que el equipo
psicosocial constatd en la entrevista que mantuvo con
Guillerma, la menor de mayor edad, que esta presenta-
ba un desarrollo tanto fisico como intelectual acorde con
los parametros de la edad cronoldgica; que su aspecto
era bueno; y que se trataba de una nifa alegre, colabo-
radora y que se expresaba sin dificultades, con un dis-
curso natural y espontaneo a la hora de referirse tanto a
su madre como a su padre; (v) que el padre no trabaja,
ya que, segun manifestd en el acto del juicio, le resulta
imposible compaginar las dos tardes de visita a sus hijas
con algun tipo de trabajo; (vi) que ha trasladado su re-
sidencia a... (Caceres), y vive, segun declard en el acto
del juicio, con sus padres, aunque en la entrevista que
mantuvo con el equipo psicosocial dijo que tenia pareja
y que convivia con ella desde hacia seis meses; (vii) que
en la entrevista con dicho equipo describié a su exmujer
COMO una persona obsesiva, empefada en que siem-
pre prevaleciera lo que ella pensaba o decidia, lo que
generaba tension y discusiones continuas, mostrandose
dolido y manifestando que interpondria una “demanda”’
por denuncia falsa y porque no estaba arrepentida por la
situacion que habian vivido tanto él como su familia; (viii)
y que proponia un proyecto de futuro para las nifas resi-
diendo en... y matriculandolas en el colegio del pueblo.

Teniendo en cuenta lo anterior y ademas, como tam-
bién tuvo en cuenta el juzgado vy, por asuncion, la Au-
diencia Provincial, que el informe del equipo psicosocial
no descalifica la custodia que mantiene la madre por
falta de idoneidad o de actitud o aptitud para el cuidado
y debida atencion de sus hijas; que existe incertidumbre
sobre el modo en que el padre podria conciliar la guarda
y custodia de las menores con un futuro trabajo si es que
volviera a desempenarlo; que pretende trasladarlas a...
y matricularlas en el colegio de la localidad; que al haber
convivido con ella los dltimos afios el conocimiento de
la madre sobre la situacion y necesidades reales de las
menores es mayor que el del padre; y que no ha recaido
resolucion en el orden jurisdiccional penal privando a la
madre del gjercicio de la guarda y custodia; teniendo en
cuenta todo ello como decimos, nada de ildégico, irracio-
nal o arbitrario tiene considerar que lo mas prudente y
conforme con el interés de las nifias es atribuir la guarda
y custodia a la madre, aunque ello no coincida con lo
que aconseja el equipo psicosocial que, como dice el
juzgado, “[...] se ha centrado en mencionar los asuntos

< SUMARIO

penales que han mantenidos (sic) los progenitores, sin
especificar de forma clara y concreto (sic) las habilida-
des y aptitudes con respecto a la guarda y custodia que
pudieran atribuirse a cada uno de los padres [... y] no se
adentra en cuanto a la situacion personal de las nifias en
compania de la progenitora [... y] Unicamente basa su
predileccion en cuanto a la guarda y custodia a favor del
padre en las denuncias penales que la madre ha inter-
puesto en contra del padre y el posterior sobreseimiento
[... y] no ha entrado a conocer la situacion real en la que
se encuentran ambos progenitores ni ha estudiado los
condicionamientos de cada uno de ellos, obviando es-
tas cuestiones, asi como el gjercicio de la custodia por
parte de la madre. El informe no refleja que las menores
se encuentren en situacion perjudicial bajo la conviven-
cia y las atenciones de la madre, sin embargo se inclina
a atribuir guarda y custodia al padre [y...] no estudia con
profundidad la situacion actual de las nifias ni de los pro-
genitores [...]".

En este momento, que es cuando parece que em-
pieza a superarse un periodo problematico y dificil, asi
como a cimentarse una situacion de cierta estabilidad
no solo para el padre y la madre, cada uno de ellos con
Su nueva vida, sino también para las menores, que pare-
cen haber alcanzado un equilibrio emocional con ambos
progenitores y recuperado referencias al mantenerse en
la vivienda familiar y cursar estudios en el mismo cole-
gio, después de haber residido en diferentes domicilios
y haber pasado Guillerma por cuatro centros, una nueva
alteracion en la vida de las nifias atribuyendo al padre
su guarda y custodia, volviendo a trasladarlas de loca-
lidad y a escolarizarlas en nuevo centro no se puede
considerar lo mas prudente y aconsejable. Dadas las
circunstancias que califican el caso, no resulta posible
afirmar, con minima seguridad, que ello sirviera para be-
neficiarlas potenciando su estabilidad o para satisfacer,
preservar o garantizar, mas y mejor, su interés superior,
que es el que primordialmente se debe considerar.

Junto a lo anterior también se debe tener en cuen-
ta, de una parte, que la madre ya ha sido advertida de
las consecuencias que se podrian producir si llegara a
obstaculizar el régimen de comunicacion y visitas esta-
blecido a favor del padre de las nifias. Y de otra, que no
se justifica debidamente el interés casacional por exis-
tencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, que exige invocar al menos dos sentencias
dictadas por una misma seccién de una Audiencia en
las que se decida colegiadamente en un sentido y al
menos otras dos, procedentes también de una misma
seccion de una Audiencia, diferente de la primera, en
las que se decida colegiadamente en sentido contrario
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SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4397/2022 -

ECLI:ES:TS:2022:4397

N° de Recurso: 6891/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

Aungue se desestimo la accidén de reclamacion de filiacion paterna no ma-
trimonial sin posesion de estado que ejercitd la madre en nombre del hijo en
el ano 1986, no se considera que exista cosa juzgada en el procedimiento
de reclamacién de paternidad que ha ejercitado el hijo en la actualidad. No
obstante, como precisa el Tribunal Supremo, la decisién se adopta en aten-
cion a las concretas circunstancias que concurren, pero no es extrapolable

a otros casos distintos.

En el primer proceso, seguido ante el Juzgado de
Primera Instancia de Antequera, la maternidad bioldgica
no se discutia al venir determinada por el concluyente
hecho del parto (mater sempre certa est -la madre siem-
pre es cierta-).

Por consiguiente, la accion ejercitada de reclama-
cion de filiacion por la madre del menor se interpuso
en interés y beneficio de su hijo, en los términos del en-
tonces vigente art. 129 del CC, que establecia que “las
acciones que correspondan al hijo menor de edad o in-
capaz podran ser ejercitadas por su representante legal
o Ministerio Fiscal”.

Dicho precepto ha sido derogado por el actual art.
765.1 LEC que, en similares términos, establece que:
“Las acciones de determinacion o de impugnacion de
la filiacion que, conforme a lo dispuesto en la legislacion
civil, correspondan al hijo menor de edad, podran ser
gjercitadas por su representante legal o por el Ministerio
Fiscal, indistintamente”.

La LEC no confunde la titularidad de la accion de de-
terminacion de la filiacion no matrimonial, cuando falte la
respectiva posesion de estado, que compete al hijo du-
rante toda su vida (art. 133.1 CC), y la capacidad para
comparecer en juicio que no la ostentan los menores
de edad no emancipados, los cuales deben ejercitar los
derechos que les corresponden a través de sus legales
representantes (art. 7.2 LEC) que, en aquel caso, era la
madre como titular exclusiva de la patria potestad (arts.
154.2 y 162 CC).

En este sentido, hemos proclamado en nuestra
sentencia 497/2019, de 27 de septiembre, que: “la ac-
tuacion de la madre al poner en marcha la accion para
declarar la paternidad no matrimonial de su hijo menor
esta amparada en lo dispuesto por el articulo 765 LEC
y No se opone a lo dispuesto por el articulo 133 CC
sin perjuicio de la existencia de conflictos de intereses
cuando la madre no actle en beneficio del menor, como

< SUMARIO

se establecio en la sentencia 441/2016, de 30 de junio,
en la que constaba que “la madre, bajo el pretexto de
buscar la verdad biolégica de la nifia, no actua por los
intereses preferentes de ésta sino por motivos persona-
les y distintos, del bienestar de la menor, que se halla
- insistimos- colmado desde su nacimiento”.

Pues bien, en el presente caso, concurren las cir-
cunstancias siguientes, que lo hace excepcional y que
merece un tratamiento diferenciador.

Al promoverse la demanda, el hoy actor era un recién
nacido, que no alcanzaba el ano. Su madre, de diecio-
cho afos, carecia de recursos propios para litigar, por lo
que lo hizo acogida a los beneficios de justicia gratuita.

En el procedimiento, se practicd una prueba biolo-
gica que descartd que el demandado, que reconocio,
al menos, una relacion sexual con la codemandada, no
fuera el padre biolégico del menor y que arrojé un por-
centaje de paternidad a su favor del 99,3% que, segun
los predicados verbales de Hummel, implica una “pater-
nidad extremadamente probable”.

No obstante, se desestimé la demanda sin que el
Ministerio Fiscal recurriese la sentencia. La madre si la
apelo, pero, por razones que se desconocen, no se lle-
g6 a formalizar el recurso, mediante el personamiento
de la apelante ante la Audiencia Territorial de Granada.
La situacion descrita propicié que el menor sufriese una
lesion en su interés superior.

Este interés superior constituye un verdadero princi-
pio de orden publico (SSTS 258/2011, de 25 de abril;
823/2012, de 31 de enero de 2013; 569/2016, de 28
de septiembre; 251/2018, de 25 de abril y 625/2022, de
26 de septiembre, asi como SSTC 178/2020, de 14 de
diciembre FJ 3 0 81/2021, de 19 de abril, FJ 2). Es con-
cebido, ademas, como valor fundamental, que “respon-
de al objetivo de garantizar el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos por la convencion”, con
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referencia a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de Nueva York, entre los que se encuentra, conforme
a lo dispuesto en su art. 7, el de “conocer a sus pa-
dres y ser cuidado por ellos”. De “bien constitucional”,
lo suficientemente relevante para motivar la adopcion
de medidas legales que restrinjan derechos y principios
constitucionales lo consideran las SSTC 99/2019, de 18
de julio, FJ 7; 178/2020, de 14 de diciembre FJ 3: y
81/2021, de 19 de abril, FJ 2.

Como dijimos en la STS 863/2000, de 2 de octubre,
el interés justificado que asiste a los hijos de saber y
conocer quién es su padre es “encuadrable en tutela
judicial efectiva que a los mismos ha de otorgarsele por
integrarse en la moral-juridica y normativa constitucional
(art.° 39), e incluso resulta necesaria para la determina-
cion genética y puede ser vital para preservar la salud”.

La STC 273/2005, de 27 de octubre, destaca que:
“[...] no podemos partir de una consideracion abstracta
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension,
sino que, por la naturaleza instrumental de éste [ STC
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11 ¢)], es preciso te-
ner en cuenta los derechos o intereses en juego que
determinan los bienes constitucionales protegidos”.

Conforme al art. 39, 2 y 3 CE, “los poderes publi-
COs aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su
filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil”, asi como que “la ley posibilitara la investigacion de
la paternidad”, y “que los padres deben prestar asisten-
cia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
€asos en que legalmente proceda”.

Por su parte, el art. 8 del CEDH, dentro del dere-
cho a la vida privada y familiar, garantiza el derecho al
conocimiento de los ascendientes como manifestacion
comprendida en el nlcleo tuitivo de tal derecho elevado
al maximo rango de proteccion juridica.

Por todo ello, en el juicio de proporcionalidad entre
la seguridad juridica, de la que es manifestacion la cosa
juzgada, y el derecho del actor al gjercicio de la accion
de reclamacion de paternidad, que le corresponde con-
forme al art. 133.1 del CC, ha de prevalecer este Ultimo
en funcion de las consideraciones siguientes:

< SUMARIO

En primer término, dado que el demandante es ti-
tular de un derecho fundamental a conocer su filiacion
bioldgica paterna que se integra también dentro del de-
recho al libre desarrollo de la personalidad (arts. 10y 39
CEy 8 CEDH).

En segundo lugar, dado que el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension proclamado por el art.
24.1 CE, no fue debidamente satisfecho durante la mi-
noria de edad del demandante, en el primer proceso se-
guido para determinar su filiacion, al no activarse todos
los resortes para garantizarlo, y someter la efectividad
de sus derechos a un juicio que agotase las posibilida-
des de defensa y protegiese de forma plena su interés
superior.

Por todo ello, esa primera sentencia no la podemos
reputar como antecedente necesario para obviar el ulte-
rior ejercicio de la presente accion por el actor, alcanza-
da su mayoria de edad y, con ello, el pleno goce de sus
derechos civiles (arts. 240 y 246 CC).

La estimacion del recurso, por otra parte, no implica
una eventual variacion de inscripciones o anotaciones
registrales previas, pues la primera sentencia dictada no
tuvo acceso al Registro Civil, al ser desestimatoria, ni
afecta a estados familiares consolidados en perjuicio del
reclamante de la filiacion que, por el contrario, desarrolld
su vida sin la presencia de un progenitor paterno.

Las consideraciones expuestas determinan que, en
atencion a las concretas circunstancias concurrentes,
no extrapolables a otros casos distintos, no opere la ex-
cepcion de cosa juzgada apreciada por las sentencias
recurridas.

Pese a la estimacion del recurso, entendemos que
procede la devolucion de las actuaciones a la Audien-
cia Provincial, con la oportunidad al demandado para
que pueda solicitar, si asi le interesa, la practica de la
prueba biolégica, una vez descartada la existencia de
cosa juzgada que, al entender concurrente el deman-
dado, pudiera afectar a su negativa previa a la practica
de dicha prueba y evitar de esta forma cualquier atisbo
de indefension; o incluso la acuerde el tribunal provincial
como diligencia final de oficio si la precisa para formar
su conviccion (arts. 752 LEC)
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SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 2022
Roj: STS 4424/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4424

N° de Recurso: 1656/2022

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

La atribucién del uso de la vivienda familiar (en este caso privativa del padre)
en los supuestos en que se acuerda la custodia compartida siempre debe

ser temporal.

El recurso de casacion se interpone al amparo de lo
dispuesto en el numero 3° del apartado 2 del art. 477
de la LEC, presentando interés casacional, al considerar
que la Sentencia recurrida vulnera el articulo 96.2 del
Cddigo Civil, el art. 348 del Codigo Civil, el art. 33 de la
Constitucion Espafola y contradice la doctrina del Tribu-
nal Supremo relativa a la atribucion del domicilio familiar
cuando se decreta la custodia compartida y la vivienda
pertenece en exclusiva a uno solo de los progenitores.
En tales circunstancias, la Jurisprudencia determina que
no se puede hacer atribucion del uso del domicilio con
caracter indefinido al conyuge no titular de la vivienda,
debiéndose establecer un plazo que oscila entre uno y
tres anos”.

En la sentencia 870/2021, de 20 de diciembre, a la
que nos hemos vuelto a referir en la 314/2022, de 20
de abiril, dijimos, sobre el modo de resolver en los casos
de custodia compartida a quién corresponde el uso de
la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en
ella, que, al no existir un criterio legal que fije la regla
de atribucion, la jurisprudencia de esta sala (sentencias
593/2014, de 24 de octubre; 465/2015, de 9 de sep-
tiembre; 51/2016, de 11 de febrero; 42/2017, de 23 de
enero; 513/2017, de 22 de septiembre, 95/2018, de
20 de febrero, 438/2021, de 22 de junio, entre otras
muchas) ha considerado que la regulacion mas proxima
es la que se prevé en el art. 96 CC para los casos en
los que se distribuye la custodia de los hijos menores
entre sus padres; es decir, cuando algunos quedan en
compania de uno de ellos y los restantes del otro, que
es el supuesto que guarda mayor identidad de razon, vy,
por lo tanto, el que nos da una pauta valorativa, cuando
sefala que el juez resolvera lo procedente, con lo que se
esté confiriendo, al titular de la jurisdiccion, el mandato
normativo de apreciar las circunstancias en concurso
para adoptar la decisidon que mejor se concilie con los
intereses en conflicto, sin condicionar normativamente
la libertad resolutoria del juzgador. Afadiendo, a renglén
seguido:

“Con tal finalidad, se debera de prestar especial
atencion a dos factores: “[...] en primer lugar, al inte-
rés mas necesitado de proteccion, que no es otro que
aquel que permite compaginar los periodos de estancia
de los hijos con sus dos padres. En segundo lugar, a si
la vivienda que constituye el domicilio familiar es priva-
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tiva de uno de los conyuges, de ambos, o pertenece a
un tercero” (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre;
396/2020, de 6 de julio y 438/2021, de 22 de junio entre
otras).

“De acuerdo con dicha doctrina, es posible la atribu-
cion del uso a aquél de los progenitores que por razones
objetivas tenga mas dificultad de acceso a una vivienda
(no ser titular o no disponer del uso de otra, menores in-
gresos) para que, de esta forma, pueda llevarse a cabo
la efectiva convivencia con sus hijos durante los perio-
dos en los que le corresponda tenerlos en su compania
(sentencias 95/2018, de 20 de febrero; 558/2020, de
26 de octubre y 438/2021, de 22 de junio entre otras).
Ahora bien, con una limitacién temporal, similar a la que
se establece en el parrafo tercero del art. 96 CC para los
matrimonios sin hijos, actual nimero segundo de dicho
precepto (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre;
396/2020, de 6 de julio y 438/2021, de 22 de junio).

“Con esta finalidad, de favorecer el transito a la nue-
va situacion derivada de la custodia compartida, se han
fijado plazos de uso temporal, con valoracion de las cir-
cunstancias concurrentes, que han oscilado desde un
aflo (sentencias 51/2016, de 11 de febrero; 251/2016,
de 13 de abril y 545/2016, de 16 de septiembre); de
dos afnos (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre;
15/2020, de 16 de enero, 558/2020, de 26 de octubre);
tres afos (sentencias 465/2015, de 9 de septiembre y
294/2017, de 12 de mayo), uso por anualidades alter-
nas (sentencia 95/2018, de 20 de febrero) o en fin hasta
que se proceda a la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales (sentencia 183/2017, de 14 de marzo). En
definitiva, uso temporal conferido en consonancia con
un imprescindible juicio circunstancial motivado”.

Es claro, que la decisiéon de la Audiencia confirman-
do la atribucion del uso de la vivienda familiar a la proge-
nitora de la menor por ser su interés el mas necesitado
de proteccion, pero sin establecer limitacion temporal
alguna, no se ajusta a la doctrina anterior, por lo que
procede la estimacion del motivo y, con él, la del recurso
de casacion.

Asuncion de la instancia

Estimado el recurso de casacion debemos asumir
la instancia para resolver la limitacion temporal proce-

07/2023
aeafa



dente a la atribucion del uso de la vivienda familiar a la
progenitora de la menor, lo que se debe llevar a cabo
atendiendo a las circunstancias concurrentes.

Las circunstancias que califican el caso son las si-
guientes: (i) el matrimonio ha tenido una duracién de
cuatro afos; (i) la vivienda familiar es privativa del Sr.
José Miguel; (i) la Sra. Rosana es una persona joven
y con posibilidades de acceso al mercado laboral; (iii)
los progenitores en concepto de pension de alimentos
para la hija, deberan contribuir a los gastos de habita-
cién y alimentacion de la menor durante sus periodos de
custodia, correspondiendo, ademas, al Sr. José Miguel
abonar ochocientos euros (800 euros) mensuales y a
la Sra. Rosana cien euros (100 euros) mensuales para
atender al pago de los gastos escolares de su hija y

otros gastos diferentes de los de alimentacion y habita-
cion, como vestido, transporte, ocio, extraescolares o
medicinas para enfermedades comunes; (iv) en la sen-
tencia de divorcio se establecid una pension compen-
satoria a favor de la Sra. Rosana en la cantidad de 300
euros al mes y durante el periodo de tiempo de un ano.

A la vista de las circunstancias anteriores, y en sin-
tonia con lo que solicita el fiscal, cuya argumentacion
asumimos, fijamos como plazo temporal de uso de la
vivienda familiar el de dos afos, computable desde la
fecha de la presente sentencia, con el fin de facilitar a
la progenitora y a la menor, la transicion a una nueva
residencia.

SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4340/2022 -

ECLI:ES:TS:2022:4340

N° de Recurso: 2125/2018 ]
Ponente: Excma. Sra. D.? M.? de los Angeles Parra Lucan

Partiendo del caracter ganancial del inmueble incluido en le inventario hay
que concluir que en el pasivo deben figurar como deudas a cargo de la so-
ciedad los créditos a favor de las sociedades mercantiles por los pagos que
han realizado para financiar la adquisicion de un bien ganancial. Se trata de
deudas “de cargo” de la sociedad que deben tenerse en cuenta en la con-
feccidn del inventario a efectos de la liquidacion. Resulta irrelevante en el
momento de la liquidacién que el endeudamiento se hiciera sin contar con
el consentimiento o autorizacién de la esposa.

En la sentencia del pleno de esta sala 295/2019, de
27 mayo, cuya doctrina aplicamos, ulteriormente, en las
sentencias 415/2019, de 11 de julio; 138/2020, de 2
de marzo; 216/2020, de 1 de junio; 591/2020, de 11
de noviembre; 454/2021, de 28 de junio; 795/2021, de
22 de noviembre; 57/2022, de 31 de enero y 128/2022,
de 21 de febrero, declaramos que el acuerdo de los
conyuges para atribuir caracter ganancial a un bien no
convierte en ganancial al dinero empleado para su ad-
quisicion, con lo que se genera un crédito “por el valor
satisfecho” a costa del caudal propio de uno de los es-
posos (arts. 1358 y 1398.32 CC), de manera coherente
con lo dispuesto en el art. 1362.2.2 CC, conforme al
cual, la adquisicion de los bienes comunes es “de car-
go” de la sociedad de gananciales, es decir, responsa-
bilidad definitiva de la sociedad, y debe ser soportada
por su patrimonio. En concreto, sefialamos que: “[...]
son gananciales los bienes adquiridos conjuntamente
por los esposos cuando consta la voluntad de ambos
de atribuir caracter ganancial al bien adquirido, pero, en
tal caso, si se prueba que para la adquisicion se han
empleado fondos privativos, el conyuge titular del dinero
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tiene derecho a que se le reintegre el importe actualiza-
do, aunque no hiciera reserva sobre la procedencia del
dinero ni sobre su derecho de reembolso”.

La razén por la que la sentencia recurrida rechaza
el reconocimiento de un crédito por el importe privativo
empleado en pagar la vivienda adquirida conjuntamen-
te por los esposos y a la que atribuyeron caracter ga-
nancial, se funda en la inexistencia en el momento del
pago de menciodn al caracter privativo del dinero y a la
inexistencia de la consiguiente reserva de un derecho
de reembolso por parte del ahora recurrente, lo que no
es exigido por las normas aplicables y es contrario a la
doctrina de la sala.

Al asumir la instancia, compartimos el criterio del
juzgado de que en este caso ha quedado acreditada
la transferencia realizada por el Sr. Belarmino desde
una cuenta de su exclusiva titularidad y como pago a la
promotora del precio de la vivienda adquirida. No pue-
den atenderse los argumentos invocados por la esposa
acerca de que rige la presuncion de ganancialidad de
los pagos efectuados constante matrimonio porque el
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art. 1361 CC contiene una presuncion susceptible de
ser desvirtuada mediante prueba en contrario, lo que
entendemos que en este caso ha sucedido. Ello a la vis-
ta de las consideraciones de la sentencia de divorcio (a
las que se remite la propia recurrida para invocar el em-
pobrecimiento del marido tras el matrimonio y la nece-
sidad de proceder a la venta de inmuebles), que valord
la evolucion de la economia de los conyuges desde que
contrajeron matrimonio el 15 de marzo de 2006 a efec-
tos de pronunciarse sobre la peticion de una pension
por parte de la esposa. También en atencion a los razo-
namientos de las dos sentencias de instancia dictadas

en este procedimiento de formacion de inventario acer-
ca de que las rentas generadas durante el matrimonio
por la sociedad que giraba bajo la forma de comunidad
de bienes se destinaron a sufragar los gastos ocasiona-
dos por el alto nivel de vida que mantuvieron los espo-
sos durante su convivencia (viajes, coches, personal de
servicio, segundas residencias, gastos de mantenimien-
to, etc.). En atencion a estos datos descartamos que la
suma ingresada procediera de frutos gananciales gene-
rados constante matrimonio, que apenas se celebrd un
afo antes de la compraventa del inmueble

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4481/2022 - ECLIL:ES:TS:2022:4481

N° de Recurso: 1093/2022

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

Del solo dato de que la esposa gane menos que el marido por su trabajo,
o de que tenga un patrimonio sensiblemente menor, no cabe automatica-
mente dar por supuesto un desequilibrio susceptible de ser compensado
con una pension a cargo de este. El origen de ese desequilibrio alegado no
radica en la pérdida de derechos econdmicos o legitimas expectativas de la
esposa durante el matrimonio, pues segun los hechos probados ni el matri-
monio le impidioé trabajar ni la diferencia salarial es una consecuencia directa
del matrimonio, sino de sus propias actitudes y capacidades. No procede
en consecuencia fijar pension compensatoria.

A pesar de que considera probado que la esposa
continud desarrollando con normalidad su actividad la-
boral en el sector 6ptico después del matrimonio, y de
que los ingresos muy superiores del marido proceden
de la farmacia que le pertenecia desde antes de casar-
se, la Audiencia entiende que la esposa es merecedo-
ra de una compensacion en atencion a la desigualdad
econdémica entre ambos y a que no va a poder seguir
disfrutando del alto nivel de vida que le permitian los
elevados ingresos del marido.

La manera de razonar de la Audiencia Provincial
atiende exclusivamente a la existencia de un desequili-
brio econdmico en sentido objetivo, es decir, prescinde
de cual ha sido la causa de ese desequilibrio y, en con-
creto, prescinde de que la diferencia de patrimonio y de
ingresos entre los conyuges no guarda relacion alguna
con la pérdida de oportunidades de la esposa como
consecuencia de su dedicacion a la familia o a la cola-
boracion en la actividad econdmica del esposo.

La sentencia recurrida no tiene en cuenta que, del
solo dato de que la esposa gane menos que el marido
por su trabajo, o de que tenga un patrimonio sensible-
mente menor, no cabe automaticamente dar por su-
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puesto un desequilibrio susceptible de ser compensado
con una pension a cargo de éste. El origen de ese des-
equilibrio alegado no radica en la pérdida de derechos
econdémicos o legitimas expectativas de la esposa du-
rante el matrimonio, pues segun los hechos probados ni
el matrimonio le impidié trabajar ni la diferencia salarial
es una consecuencia directa del matrimonio, sino de
sus propias actitudes y capacidades.

La sentencia solo tiene en cuenta la cualificacion de
la Sra. Ariadna, que desarrollara su labor profesional du-
rante el matrimonio y que pueda seguir desarrollandola
en el futuro, a efectos de rebajar la cuantia solicitada
pero no, como procede de acuerdo con la doctrina de
la sala, para identificar la falta del desequilibrio que da
lugar a la compensacion del art. 97 CC.

La sentencia, ademas de la disparidad patrimonial y
de ingresos, menciona otros datos que son relevantes
a efectos de confrontar la situacion anterior a la ruptura
con la que tienen que soportar los esposos a resultas de
ella. Asi, que la guarda y custodia de las hijas se atribuyd
al padre, quien asume practicamente todos sus gastos
(las hijas ahora ya son mayores de edad, una ha pade-
cido problemas de salud y la otra, segun refiere el padre
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y no ha sido desmentido por la madre, esta realizando
estudios en una universidad privada fuera del lugar de
residencia familiar, con los gastos que todo ello conlle-
va). Atendiendo a estas circunstancias tampoco puede
entenderse que la ruptura conyugal no haya incidido
negativamente en la economia del esposo, por mucho
que su capacidad econdmica sea superior. Mayor ca-
pacidad econdémica que, por lo demas, como ya hemos
dicho, es consecuencia de las diferentes opciones pro-
fesionales de las partes desde antes de la celebracion
del matrimonio, y no porque la esposa haya sufrido una

pérdida de expectativas econdmicas o desarrollo profe-
sional o laboral como consecuencia de su dedicacion
a la familia durante el matrimonio o de su colaboracion
desinteresada a la actividad profesional del esposo.

En consecuencia, el motivo primero del recurso de
casacion se estima, se casa la sentencia recurrida en el
sentido de desestimar la apelacion de la Sra. Ariadna
por lo que se refiere al reconocimiento de una pension
compensatoria a su favor.

SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4600/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4600

N° de Recurso: 5637/2019

Ponente: Excma. Sra. D.? M.? de los Angeles Parra Lucan

Si disuelta la sociedad de gananciales un conyuge (con el conocimiento del
otro) vende a un hijo unas acciones y dicha compraventa se considera valida
no es posible incluirlas en el activo en el momento de hacer la liquidacion.
Cuestién diferente es si el precio obtenido, que tendria un caracter comun,
fue percibido por el esposo y no se empled en gastos comunes, pues en
tal caso, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 1390 y 1397.3.° CC
procederia incluir en el activo del inventario un crédito contra el esposo por
el importe actualizado del precio cobrado, pero esto no ha sido solicitado

por los demandados.

Los recursos se plantean en un procedimiento que
tiene su origen en una demanda de liquidacion del régi-
men econdmico matrimonial de sociedad de ganancia-
les. La demanda la interponen un hijo extramatrimonial
del marido y el albacea testamentario designado por el
marido con el fin de que se determinen los bienes o
partes de bienes que se atribuyen a la herencia yacente
del esposo en pago de la cuota del 50% que le corres-
pondia en la sociedad de gananciales. La demanda se
interpone contra los diez hijos del matrimonio después
del fallecimiento de ambos cényuges, que habian otor-
gado capitulaciones de separacion de bienes, pero no
liquidaron el régimen econdémico matrimonial.

La sentencia contra la que se interponen los recur-
sos por infraccion procesal y casacion de los que nos
ocupamos en esta sentencia es la que resuelve el re-
curso de apelacion interpuesto contra la sentencia del
juzgado al que, de conformidad con lo ordenado por
la sentencia de esta sala 349/2015, de 23 de junio, se
remitieron las actuaciones para que iniciara el conoci-
miento del asunto, incluidas las pretensiones excluidas
por el juzgado y la Audiencia, de modo que, previos los
tramites del juicio ordinario, el juzgado resolviera sobre
la totalidad de las pretensiones de las partes en orden a
la liquidacion de la sociedad de gananciales.
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El primer motivo del recurso de casacion denuncia
la infraccion de los arts. 1.390 y 1.397.3° CC, por incluir
en el activo de la sociedad de gananciales unos bienes
(1.500 acciones de la mercantil C...) cuya enajenacion
posterior por el esposo a favor del recurrente ha sido ex-
presamente declarada en la sentencia como valida por
no comprender ninguna irregularidad, desestimando la
pretension de nulidad de la misma. Las normas citadas
no permiten en tal caso incluir los bienes transmitidos
sino su valor actualizado.

Este motivo del recurso de casacion, por lo que se
dice a continuacion, va a ser estimado.

La cuestion que se plantea es qué debe incluirse en
el activo del inventario cuando se ha producido la enaje-
nacion de bienes gananciales después de la disolucion.
En el caso, la sentencia recurrida parte de que la venta
en 1997 (cuando ya se habia disuelto el régimen eco-
noémico matrimonial en virtud de capitulaciones) por el
padre al hijo de las 1500 acciones que eran gananciales
no fue una venta simulada, existi precio y no se trataba
de un negocio fiduciario. También entiende que medid
el consentimiento tacito de la esposa. En definitiva, se
trataba de una venta vélida y eficaz, y las acciones per-
tenecerian al recurrente y no seria posible incluirlas en el
activo en el momento de hacer la liquidacion. Cuestion
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diferente es si el precio obtenido, que tendria un carac-
ter comun, fue percibido por el esposo y no se empled
en gastos comunes. En tal caso, de conformidad con
lo dispuesto en los arts. 1390 y 1397.3.° CC procede-
ria incluir en el activo del inventario un crédito contra el
esposo por el importe actualizado del precio cobrado.

Procede por tanto estimar este motivo del recurso
de casacion y, de acuerdo con lo solicitado, excluir del
activo del inventario las 1500 acciones de C... SA, asi

como las correspondientes adjudicaciones de estas ac-
ciones a los conyuges fallecidos.

No procede incluir en el activo un crédito de la so-
ciedad contra el esposo por el importe actualizado del
precio para evitar incurrir en incongruencia, dado que
esta pretension no se solicitd por los reconvinientes y no
se ha debatido acerca del destino del dinero percibido
el esposo.

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4709/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4709

N° de Recurso: 4274/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

La pensién alimenticia que se instaura en un procedimiento de modificacion
de medidas tras haberse acordado un cambio de custodia, debe abonarse
desde la fecha de interposicién de la demanda, pero descontando lo ya
abonado en virtud del auto de medidas provisionales coetaneas, para evitar

el pago duplicado.

En la sentencia 644/2020, de 30 de noviembre, con
cita de la 600/2016, de 6 de octubre, atribuimos efec-
tividad a la pension de alimentos fijada en la sentencia
de segunda instancia desde la interposicion de la de-
manda, si bien precisando que se debia descontar lo
abonado en virtud del auto de medidas provisionales
coetaneas para evitar el pago duplicado (la sentencia
de primera instancia no los fijaba y dejaba sin efecto el
auto de medidas).

Y en la sentencia 573/2020, de 4 de diciembre,
declaramos que los alimentos fijados en la sentencia
de primera instancia se devengaban desde la interpo-
sicion de la demanda, sin perjuicio de computar lo ya
abonado en virtud del auto de medidas provisionales
previas, para evitar un doble pago. La interrogante que
se planteaba en este caso era la de la efectividad de
la pension alimenticia determinada como medida defi-
nitiva en la sentencia de disolucién del matrimonio por
divorcio cuando le habia precedido un auto de medidas
previas o provisionales que establecia y concretaba tal
obligacion. Y lo que se considerd fue que la respuesta la
ofrecia la sentencia 86/2020, de 6 de febrero, en la que
habiamos declarado:

“No puede entenderse que la sentencia de primera
instancia haya recaido en un proceso diferente al de me-
didas provisionales previas, pues estas son unas medi-
das cautelares previas y conexas con el procedimiento
principal (arts. 771.5y 772.1 LEC). Por ello, tratandose
del mismo proceso ha de aplicarse la doctrina jurispru-
dencial, en el sentido que los alimentos fijados en la sen-
tencia de primera instancia, se devengan desde la inter-
posicion de la demanda, sin perjuicio que se compute
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lo ya abonado en virtud del auto de medidas, para evitar
un doble pago, ya que dichas medidas solo constituyen
un estatuto juridico provisional”.

Es cierto, que esta doctrina se refiere a las medidas
provisionales previas a la demanda de nulidad, sepa-
racion o divorcio del art. 771 LEC, pero también lo es
que ha de considerarse extensiva a las medidas pro-
visionales coetaneas del art. 773 LEC y a las del art.
775.3 LEC, pues tampoco en su caso la sentencia de
primera instancia recae en un proceso diferente, sino en
el mismo proceso en el que se acuerdan estas, por lo
que, igual que cuando se trata de medidas provisionales
previas, ha de aplicarse la doctrina jurisprudencial, en
el sentido de que los alimentos fijados en la sentencia
de primera instancia, se devengan desde la interposi-
cion de la demanda, sin perjuicio que se compute lo ya
abonado en virtud del auto de medidas, para evitar un
doble pago, ya que dichas medidas solo constituyen un
estatuto juridico provisional.

Pues bien, al no haberlo considerado asi, la senten-
cia recurrida ha infringido el art. 148 CC y conculcado
nuestra doctrina, por lo que procede estimar el recurso
de casacion.

Estimado el recurso de casacion procede asumir la
instancia para estimar el recurso de apelacion en parte
y declarar que la pension de alimentos debera pagarse
desde la interposicion de la demanda por las razones
expuestas, pero descontando lo ya abonado en virtud
del auto de medidas provisionales coetaneas, para evi-
tar el pago duplicado.
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SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2022

Roj: STS 4970/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4970

N° de Recurso: 1124/2022

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

No se puede tener en cuenta la posible pensién de jubilacién que la esposa
pueda obtener en su dia, dado que es un futurible no concretado cuantita-

tivamente.

Doctrina jurisprudencial tiempo de duracion de la
pension compensatoria.

La sentencia 153/2018, de 15 de marzo, resume la
doctrina de la Sala sobre la fijacién de un limite temporal
en la pension compensatoria: “El establecimiento de un
limite temporal para su percepcion, ademas de ser tan
solo una posibilidad para el érgano judicial, depende de
que con ello no se resienta la funcion de restablecer el
equilibrio que le es consustancial, siendo ésta una exi-
gencia o condicién que obliga a tomar en cuenta las
especificas circunstancias del caso, particularmente,
aquellas de entre las comprendidas entre los factores
que enumera el articulo 97 CC (que segun la doctrina
de esta Sala, fijada en STS de 19 de enero de 2010,
de pleno (RC num. 52/2006), luego reiterada en SSTS
de 4 de noviembre de 2010 (RC num. 514/2007), 14
de febrero de 2011 (RC num. 523/2008), 27 de junio
de 2011 (RC num. 599/2009) y 23 de octubre de 2012
(RC num. 622/2012), entre las mas recientes, tienen la
doble funcién de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun
la naturaleza de cada una de las circunstancias, y, una
vez determinada la concurrencia del mismo, la de ac-
tuar como elementos que permitiran fijar la cuantia de
la pension), que permiten valorar la idoneidad o aptitud
de la beneficiaria para superar el desequilibrio econé-
mico en un tiempo concreto, v, alcanzar la conviccion
de que no es preciso prolongar mas alla su percepcion
por la certeza de que va a ser factible la superacion del
desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el érgano
judicial ha de actuar con prudencia y ponderacion, con
criterios de certidumbre. Pero a partir de la valoracion
de esos factores, ya sea para fijar un limite temporal a
la obligacion como para fijar la cuantia de ella el juicio
prospectivo del érgano judicial debe realizarse con pru-
dencia, y ponderacion y con criterios de certidumbre.
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En definitiva, como recoge la sentencia de 10 de febrero
de 2005, Rc. 1876/2002, con certidumbre o potenciali-
dad real determinada por altos indices de probabilidad,
que es ajena a lo que se denomina futurismo o adivi-
nacion (STS de 2 de junio de 2015, Rc. 507/2014). El
plazo habra de estar en consonancia, por tanto, con la
prevision de superacion del desequilibrio”.

Decision de la sala. Duracion de la pension com-
pensatoria.

Se estima parcialmente el motivo.

A la vista de la referida doctrina jurisprudencial de-
bemos declarar que la cantidad fijlada en la sentencia de
apelacion es ponderada, dado que la recurrente man-
tiene en comunidad hereditaria un bien inmueble y en
comunidad de bienes la vivienda familiar que va a entrar
en proceso de liquidacion de sociedad de gananciales.

La sala no puede tener en cuenta la posible pension
de jubilacidon que la recurrente pueda obtener en su dia,
dado que es un futurible no concretado cuantitativa-
mente.

Por el contrario, el tiempo de duracion fijado, de tres
anos, es manifiestamente insuficiente, dado que por la
edad de la recurrente (60 afios), carencia de formacion
especializada y existencia de falta de movilidad, al me-
Nnos en una mano, es mas que improbable la insercion
en el mercado laboral, por lo que de acuerdo con el art.
97 del C. Civil, se ha de fijar la pensién compensatoria
de 500 euros como indefinida.

Todo lo declarado es sin perjuicio de las modificacio-
nes que en el futuro pudieran presentarse si de ello se
dedujese un incremento de la capacidad econdmica de
la Sra. Lourdes (art. 100 C. Civil).
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Patria potestad

Si el padre esta ausente debe otorgarse el gjercicio de la patria

potestad a la madre

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 2022

Todas las decisiones que comportan el ejercicio de la patria potestad, o al menos
muchas de ellas, precisan de una agilidad incompatible con la ausencia e incluso
la imposibilidad de localizar al padre para autorizarlas, con particular atencion a las
decisiones en materia sanitaria y educativas que afecten a la nifia y sin olvidar que
tal dicotomia en el ejercicio de la patria potestad puede plantear serios problemas
si se exigiese a la madre por algun organismo o entidad algun tipo de acreditacion
de que el padre se halla ausente con el fin de autorizar una decisién unilateral de

la madre respecto de su hija

La base de nuestra decisién se encuentra en el
art. 156 en su parrafo cuarto del Cédigo Civil, que no
contempla, a diferencia de lo que sucede con el art.
158 del mismo Cdédigo, el supuesto de mera suspen-
sion de la patria potestad, sino el ejercicio unilateral de
la misma por uno de los progenitores cuando el otro
esta ausente, se encuentra incapacitado para ejercer-
la, 0 bien es imposible €l gjercicio conjunto de la pa-
tria potestad, lo que supone que en el momento en
que cesen esas circunstancias adversas el progenitor
afectado pueda recuperar su gjercicio. Los efectos son
similares a la vista de ambos preceptos, si bien en este
momento Nos encontramos con la adopcidn de una
medida de caracter definitivo, sin perjuicio de su posi-
ble modificacion posterior ante una alteracion sustan-
cial de las circunstancias analizadas para adoptarla.

Se trata en este caso de una discusion sobre el
gjercicio de la patria potestad, bien exclusivo por la
madre, bien compartido entre ambos progenitores.
Asi se deduce de las alegaciones del recurso, del que
no se puede extraer que la solicitud de Dona Estela
se refiera a la privacion al padre de la patria potestad
conforme al art. 170 del mismo Cédigo, sin perjuicio
de que también afirme que el padre no ha cumplido los
deberes propios de la patria potestad y no ha estado
presente en la vida de su hija.

Efectuada dicha aclaracion, nos detendremos bre-
vemente en el auto n° 143/2.021, de 8 de julio, dictado
por este Tribunal en el procedimiento de jurisdiccion
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voluntaria n® 1.650/2.019 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 5 de Ibiza (rollo de sala n°® 797/2.020). Dicha
resolucion se enmarca en el ambito del art. 158 del
Cadigo Civil, habiéndose acordado la suspension tem-
poral de la patria potestad que ostenta el Sr. Alejo, de
manera que ésta se ejercera en exclusiva, de forma
temporal y provisional por la madre. Es decir, se trata
de un pronunciamiento que tiene un caracter prvisional
y que afecta, no a la titularidad, sino al gjercicio de la
patria potestad.

Es obvio que aquella resolucion de caracter tem-
poral y provisional en torno al ejercicio de la patria
potestad no es inamovible y puede ser sustituida, lo
que depende del resultado de la prueba practicada, en
cuya valoracion se debe tener en consideracion, como
principio fundamental, el de superior interés de la nifia,
hija comun de los contendientes.

A tal respecto, hemos de tener en consideracion
que en el mencionado procedimiento de jurisdiccion
voluntaria fue imposible localizar al Sr. Alejo, que final-
mente hubo de ser citado por edictos y tal situacion
no parece haber variado, pues existe indudablemente
una intensa inestabilidad en torno al lugar de residencia
del Sr. Algjo y tiempo en que permanece en diferentes
localidades, no solo de Espana sino de otros paises.

En tal sentido, es llamativo que ante las alegacio-
nes de la recurrente, que manifiesta que el padre se
encuentra ausente e ilocalizable de forma muy conti-
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nuada por estar vigjando continuamente entre distin-
tos paises, en su respuesta al recurso nada responda
el apelado, limitandose a manifestar la existencia de
un acuerdo al que se habria llegado en la vista des-
mentido por la prueba practicada. Y este estado de
cosas se encuentra admitido en la propia sentencia
apelada, en la que se indica que el padre se halla des-
de hace cierto tiempo ausente de la isla, bien en el ex-
tranjero, bien en otra parte de Espafia, como la isla de
Fuerteventura, 1o que imposibilita el ejercicio conjunto
de la patria potestad, llevando a decidir al juzgador el
establecimiento de un ejercicio de la patria potestad
que sera compartido cuando el padre esté presente y
exclusivo por la madre en caso contrario.

Ahora bien, dicha decision no es compartida por la
Sala y, por tanto, debemos acoger el recurso en este

extremo, precisamente en beneficio e interés de la hija
menor comun, Nuria. La razén de nuestra decision
radica en que todas las decisiones que comportan el
gjercicio de la patria potestad, o al menos muchas de
ellas, precisan de una agilidad incompatible con la au-
sencia e incluso la imposibilidad de localizar al padre
para autorizarlas, con particular atencion a las decisio-
nes en materia sanitaria y educativas que afecten a la
nifa y sin olvidar que tal dicotomia en el gjercicio de la
patria potestad puede plantear serios problemas si se
exigiese a la Sra. Estela por algun organismo e entidad
un tipo de acreditacion o principio de prueba de que
el Sr. Alejo se halla ausente con el fin de autorizar una
decision unilateral de la madre respecto de su hijay en
gjercicio de la patria potestad.

Por via del art 156 del CC no pueden modificarse las medidas
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 2022

No se concede autorizacién al padre para matricular al hijo en un instituto de
Malaga, dado que se pretende utilizar el procedimiento de jurisdiccion voluntaria

para modificar las medidas vigentes.

Al objeto de delimitar el debate, se ha de comenzar
remarcando que nos encontramos en el ambito de un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria ex articulo 86
LJV, procedimiento instado por don JesuUs mediante
demanda de 15 de marzo de 2022, que fue admitida
a tramite mediante decreto de 24 de marzo siguiente.

Es de significar, que dicho procedimiento encuen-
tra su justificacion formal en la discrepancia existente
entre el mencionado don Jesus y dofa Carolina (cuyo
matrimonio fue declarado disuelto mediante sentencia
de 31 de julio de 2013 dictada en procedimiento de
divorcio de comun acuerdo) respecto al Instituto en el
que debe ser matriculado el hijo menor de ambos, La-
zaro nacido el NUMOOO de 2006; toda vez, que pese
a estar sometido dicho menor a un régimen de guar-
day custodia compartida instaurado por sentencia de
modificacion de medidas de 8 de julio de 2021 y resi-
dir ambas partes en la localidad de DIRECCIONQOOT,
es el caso que el padre considera que dicho menor
debe ser matriculado en el Instituto de Bachillerato DI-
RECCIONOQOO de la ciudad de Malaga, mientras que la
madre considera que el menor debe de cursar sus es-
tudios en el IES DIRECCIONQO2 de la citada localidad
de DIRECCIONOO1.

Pues bien; como ha sido el caso, que en el referido
expediente ha recaido auto en virtud del cual se deses-
tima la solicitud deducida por don Jesus en relacion a
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la matriculacion de Lézaro en el referido centro educa-
tivo de Malaga; finalmente ha acaecido que el mismo
ha interpuesto el presente recurso de apelacion reite-
rando su solicitud de que desea atribuida en exclusiva
la facultad de decision en relacion a la matriculacion de
su hijo menor en el referido centro de Malaga.

Frente a dicho recurso ha deducido escrito de opo-
sicién dona Carolina solicitando la confirmacion de la
resolucion apelada en todos sus pronunciamientos.

Planteado asi el debate; revisado el contenido de
las actuaciones; y dando aqui por reproducidas todas
y cada una de las consideraciones expuestas en la re-
solucion apelada; se ha de indicar que el recurso debe
ser desestimado, por cuanto que este Tribunal integra-
mente comparte la procedencia y razonabilidad de los
argumentos expuestos en la resolucion apelada.

Téngase presente a mayor abundamiento, que en
diversas ocasiones, entre ellas autos de 4 de febrero
y 4 de marzo de 2019y 11 de octubre de 2022, este
Tribunal ha venido a exponer que el expediente de ju-
risdiccion voluntaria que aqui nos ocupa debe exclu-
sivamente deferirse a controversias relativas a cues-
tiones puntuales en el gjercicio de la patria potestad
compartida; esto es, controversias que no afecten de
manera sustancial al mantenimiento de las medidas
judicialmente establecidas y en vigor respecto al régi-
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men de guarda y custodia de los menores y respecto
a los correspondientes derecho de visitas de los pro-
genitores.

En suma, este procedimiento de jurisdiccion volun-
taria no puede traducirse en una agil via procesal que
ofrezca cobertura formal para encubrir una controver-
sia de fondo que por su significado y alcance debe
ser objeto de un proceso de modificacion de medidas,
pues ello debe ser rotundamente rechazado por razon
de lo establecido en el articulo 11-2 LOPJ, en rela-
cién con el principio de legalidad procesal ex articulo 1
LEC y principio de prevalencia del proceso jurisdiccio-
nal sobre el expediente de jurisdiccion voluntaria que
aparece reflejado en los articulos 1, 6-2 y 3, y 15-3
LJV (principio cuya consecuencia practica serfa que
no puede acudirse a un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria cuando existe controversia que deba sus-
tanciarse en un proceso contencioso).

Mas concretamente, y en la referida resolucion de
11 de octubre de 2022, se expresaba: “Por otro lado,
por lo advertido por el Pleno de la Seccidn civil de esta
Audiencia Provincial en auto de 14 de julio de 2020; re-
solucion en la que sustancialmente venia a ponerse de
manifiesto que el expedirse de jurisdiccion voluntaria
sustentado en el articulo 156 CC es improcedente por
razén de la materia cuando la concreta controversia
excede de una mera cuestion puntual y por su real
significado de fondo de fondo entrafa modificacion
de medidas previamente establecidas, con caracter
provisional o definitivo, por la autoridad judicial (como
pudiera ser el caso del derecho de visitas contempla-
do en base a una misma localidad y su afectacion en
la hipdtesis de cambio de domicilio o residencia a lo-
calidad distinta y distante), pues en dicha tesitura lo
procedente antes del dictado de la correspondiente
sentencia es acudir al proceso de modificacion de me-
didas definitivas ex articulo 775 LEC”.

Guarda y custodia

Suspension de la custodia compartida como medida cautelar
AP MADRID, SEC. 31.2, AUTO DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2022

Teniendo en cuenta la valoracion de las pruebas realizadas en la resolucién de ins-
tancia y ante la situacién de vulnerabilidad del menor en caso de permanecer con
la progenitora, quien no ha querido someterse a un examen médico para descartar
su supuesta enfermedad mental, se acuerda como medida cautelar suspender el
régimen de guarda y custodia compartida acordado en la Sentencia de divorcio.
Esta medida tiene una limitacién temporal de 30 dias y debera revisarse en un

procedimiento posterior.

Por la representacion procesal de D.2 Elena se for-
mula recurso de apelacion frente al auto de fecha 3
de mayo de 2022 dictado en los autos sobre medidas
de proteccion de menores seguidos con el numero
117/2022 ante el Juzgado de Primera Instancia n° 85
de Madrid, siendo parte apelada D. Adrian representa-
do por el Procurador Sra. Rufo.

Por la parte apelante se solicitd como medida cau-
telar suspender el régimen de guarda y custodia com-
partida acordado en la sentencia de divorcio de fecha
7 de marzo de 2018 y que aprobd el convenio regu-
lador suscrito por las partes. Sustentaba su peticion
en la posible existencia de problemas de salud mental
de la madre que repercutirian en la guarda compartida
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del menor.

La resolucion de instancia acuerda otorgar la guar-
da del menor al padre y fija un régimen de visitas de
la madre con el menor a llevar a cabo en un Punto de
Encuentro Familiar. Se acuerda también una vigencia
de las medias de 30 dias precisando ratificacion en
el procedimiento de modificacion de medidas corres-
pondiente.

La parte apelante muestra su disconformidad con
la resolucion de instancia y solicita su revocacion. La
parte apelada y el Ministerio Fiscal se opusieron al re-
curso interpuesto y solicitaron la confirmacion de la
resolucion de instancia.
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Debe tenerse como punto de referencia que en las
medidas que se adoptan con relacion a los menores
debe primar por encima de todo su interés, las medi-
das deben buscar aquello que sea mas beneficioso
para ellos, tal y como dispone el articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juri-
dica del Menor. Dispone el precepto que “Todo menor
tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y
decisiones que le conciernan, tanto en el ambito pu-
blico como privado. En la aplicacion de la presente ley
y deméas normas que le afecten, asi como en las me-
didas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los
organos legislativos primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pu-
diera concurrir”.

Ante todo debe prevalecer este interés del menor,
tal y como ha venido siendo declarado por numerosas
sentencias del Tribunal Supremo entre otras la senten-
cia 76/2015, de 17 de febrero, pudiendo citarse otras
como la STS 20/2018 de 17 de enero, la 93/2018 de
20 de febrero o la 130/2018 de 7 de marzo, latien-
do en todas ellas como ratio decidendi de la cuestion
el interés del menor que “no aparece definido, preci-
sandose su configuracion, pues, como un verdadero
concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre
e integral de la personalidad del menor y la supremacia
de todo lo que le beneficie, mas alla de las preferen-
cias personales de sus padres, tutores, guardadores
0 administraciones publicas, en orden a su desarrollo
fisico, ético y cultural; bien con su salud y su bienestar
psiquico y su efectividad, junto a otros aspectos de

tipo material; bien simplemente con la proteccion de
sus derechos fundamentales”.

La parte actora sustentaba su peticion de que le
fuera atribuida la guarda del menor en la existencia de
posibles problemas de salud mental en la progenito-
ra quien se opuso a la peticion negando los hechos
expuestos en la demanda y alegando la falta de ca-
pacidad del padre para hacerse cargo del menor. En
la resolucion de instancia se acuerda otorgar al padre
con caracter cautelar la guarda y custodia del menor
con una limitacion temporal de 30 dias a fin de que en
un proceso posterior pueda valorarse con mayor pro-
fundidad la situacion del menor. Valora para ello que
la progenitora no comparecio ante el medico forense
para que se practicara el examen acordado, y también
el interrogatorio de las partes del que se dedujo ha-
berse producido una modificacion en la situacion per-
sonal de la madre. Esta admiti¢ a su vez la necesidad
de cambiar de domicilio por precisar el auxilio de su
progenitora, tanto a nivel personal como econémico.

Pues bien, teniendo en cuenta la valoracion de las
pruebas realizadas en la resolucion de instancia y ante
la situacion de vulnerabilidad del menor en caso de
permanecer con la progenitora, quien no ha querido
someterse a un examen médico para descartar su su-
puesta enfermedad mental, y puesto que la medida
acordada tiene una limitacion temporal de 30 dias y
debera revisarse en un procedimiento posterior, pro-
cede desestimar el recurso de apelacion interpuesto y
confirmar la resoluciéon de instancia que otorga al pa-
dre la guarda del menor y dispone un limitado régimen
de visitas a favor de la madre.

No hay motivo para dejar sin efecto la custodia compartida
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 2022

Aungue estamos ante un divorcio altamente conflictivo y destructivo que esta im-
pactando negativamente en el desarrollo psicoevolutivo de los hijos, se decide
mantener la custodia compartida, si bien se acuerda que se realice la intervencién
y seguimiento de servicios especializados con la finalidad de conseguir la norma-
lizacion de las relaciones de los menores con ambos progenitores.

Es criterio reiterado del Tribunal Supremo el que
defiende la bondad objetiva del sistema de guarda
y custodia compartida (sentencias 433/2016, de 27
de junio, 296/2017, de 12 de mayo, 194/2018, de
6 de abril, 0 318/2020, de 17 de junio). En sentencia
311/2020, reproduce lo que indicaba en la sentencia
de 25 de abril de 2014 en los siguientes términos:

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

Es el interés de los menores el que debe prevalecer
para adoptar la decision sobre el régimen de guarda y
custodia de los hijos habidos en el matrimonio, siendo
ese interés el que debe guiar la valoracion de la prueba
practicada para poder determinar si el acorde a él la
modificacion del régimen de guarda y custodia que se
solicita.

En la sentencia que es objeto de recurso se hace
una completa valoracion de la prueba practicada en
la instancia, que ha consistido en el interrogatorio de
las partes y la declaracion de los técnicos del SIF del
Consell Insular de Menorca y del EMIF, asi como el
informe psicosocial elaborado en el procedimiento. Se
hace un extenso resumen de las declaraciones de las
partes y de los testigos y del resultado de la prueba
psicosocial. La conclusidon que se alcanza es que el
régimen mas beneficioso para los menores, a pesar
de las dificultades existentes, dificultades que han sido
graves, lo que ha motivado la intervencién de los ser-
vicios de proteccion, es el mantenimiento del régimen
de guarda y custodia compartida que ha regido desde
el momento de la separacion.

En el recurso se denuncia que los menores no fue-
ron explorados para la elaboracion del informe psico-
social, lo que ha motivado que en esta alzada se haya
elaborado un nuevo informe en el que los facultativos
si que se han entrevistado con los menores.

En el inicio del informe se describen las actuacio-
nes llevadas a cabo para la elaboracion de sus conclu-
siones: lectura del expediente, entrevistas individuales
semiestructuradas con los progenitores y con los me-
nores, observacion directa, entrevista con la psicéloga
del SIF, entrevista con profesionales conocedores del
caso, solicitud de informacion al Servei Insular de Fa-
milia del CIM, solicitud de informacién a los Servicios
Sociales comunitarios basicos de Ciutadella, solicitud
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de informacioén al Equip d’Orientacié Psicopedagdgica
de Menorca.

Las conclusiones que se alcanzan en el informe
son las siguientes:

“PRIMERA: Se observa que las necesidades basi-
cas de los menores estan cubiertas.

SEGUNDQO: Hay estabilidad laboral y econdmica
tanto en el entorno paterno como materno.

TERCERO: Hay existencia de apoyo familiar en el
entorno paterno y materno.

CUARTO: Persiste y se dilata en el tiempo la proble-
matica familiar. Parte de las mejoras que anteriormen-
te se consiguieron con la intervencion de los servicios
sociales implicados, no se han llegado a consolidar.
Si detectan una evolucién positiva en el progenitor, a
la hora de gestionar las dificultades planteadas en la
relacion con sus hijos. En la situacion actual dichos
dispositivos se han replanteado un nuevo plan de tra-
bajo, puesto que, se han agudizado los indicadores
de riesgo detectados ya en su momento, y se ha in-
crementado, de manera importante, el malestar emo-
cional en los menores, sobre todo en el mas pequefo
de los dos. A dia de hoy, desde el ambito escolar, no
detectan indicadores de malestar significativo en nin-
guno de los dos menores.

QUINTO: Estamos ante un divorcio altamente
conflictivo y destructivo que estéa impactando negati-
vamente en el desarrollo psicoevolutivo de los hijos.
Se considera prioritario la continuacion del tratamien-
to psicologico con el nucleo familiar encaminado, por
un lado, a una resolucion de las dinamicas conflictivas
posturuptura y, por otro lado, a preservar el bienestar
psicologico de los menores. Todo ello con la finalidad
de facilitar la transicion hacia un nuevo funcionamiento
familiar mas satisfactorio para todos.

SEXTO: Los peritos abajo firmantes valoran que
en el momento actual el sistema de guarda y custo-
dia compartida es el mas idéneo debiéndose hacer un
seguimiento por los profesionales que intervienen en
el caso para detectar la aparicion de conductas - por
parte de alguno de los progenitores - que pudieran
generar un impedimento en el desarrollo sano de las
relaciones filioparentales».

En el informe se destaca que durante este afno
2022 se han tenido que iniciar nuevas actuaciones de
proteccion por parte de la Administracion, debido a
un aumento de la gravedad del estado emocional de
los menores, sobre todo del hijo pequefio, de quien
se sefiala que intensificd los comportamientos desa-
fiantes hacia el padre. Muestra de su estado es la ver-
balizacion ante la psicdloga de los Servicios sociales
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comunitarios basicos de DIRECCIONOQO de que que-
ria morirse, llegando incluso a coger un cuchillo, de
manera que el padre tuvo que contenerlo para que no
se hiciera dafno. Refiere también que por parte del ser-
vicio se utilizé el instrumento BALORA, del que resultd
una gravedad elevada, con respecto a la instrumentali-
zacion de unos de los progenitores hacia los menores,
en este caso la madre hacia los hijos.

Este instrumento BALORA es utilizado también por
el Servei d’Infancia y Familia, ha ofrecido el mismo re-
sultado, la instrumentalizacion de uno de los progeni-
tores hacia los hijos, en este caso la madre, de grave-
dad elevada, evolucionando los dafnos psiquicos de
los menores hacia una mayor gravedad.

En los informes socio educativos de Equip
d’Orientacié Psicopedagdgica, no se aprecia ningun
indicador preocupante de malestar emocional en los
menores.

Respecto al resultado de la exploracion, se conclu-
ye que: «<En ambos menores hay un conflicto de leal-
tades lo que les ha llevado a acabar siendo victimas
directas de la situacion conflictiva que viven los pa-
dres. El conflicto de lealtades supone un problema que
la lealtad hacia uno de los padres implica deslealtad
hacia el otro. Es el adulto quien provoca mediante sus
influencias este conflicto en el hijo y le lleva a sentirse
presionado llevandole al rechazo o desapego hacia
uno de los padres. Conseguir el apoyo incondicional
de los hijos puede convertirse en el objeto del conflicto
y en el referente implicito de la pugna por el poder que
mantiene la pareja. Los nifios reciben presiones, ha-
bitualmente encubiertas, para acercarse a una y otra
posicion y, si no toman partido, se sienten aislados y
desleales hacia ambos progenitores; pero si o hacen
para buscar mas proteccion, sentiran que traicionan a
uno de los dos».

La conclusion que se alcanza tras la lectura del in-
forme y de las aclaraciones prestadas en el acto de
la vista, es que, aun siendo dificil la situacion de los
menores, dado el conflicto de lealtades al que se ven
sometidos, el régimen mas adecuado para la guarda 'y
custodia es el que se sigue hasta el momento, la com-
partida, que permite una relacion equilibrada con los
progenitores. Hasta el momento de la separacion am-
bos se habian preocupado de la atencién a los meno-
res. Asi resulta en el informe del Consell Insular de Me-
norca, informe propuesta de inicio de procedimiento
de declaracion de riesgo de fecha 2 de noviembre de
2020 (acontecimiento 167), en el que se hace constar
la informacién del colegio de que se trata de una fa-
milia muy implicada, a quienes se veia hacer muchas
cosas juntos. Por otro lado, en el informe psicosocial
elaborado en primera instancia se hace constar la ma-
nifestacion de la madre de que el padre tenia para or-
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ganizar la complementacion de las actividades de los
hijos con su propio entrenamiento y la participacion del
padre en las necesidades domésticas, especialmente
en las comidas, asi como su implicacion en todas las
rutinas de los hijos (bafios, juegos, acostarlos,...) se-
gun la organizacion por ellos establecida en ese mo-
mento, mostrandose extremadamente protector.

La guarda y custodia compartida es el régimen
que mejor refleja la situacion anterior a la ruptura, con
independencia de que, por razdn de los horarios de
trabajo, fuera la madre quien pudiera estar mas tiempo
con los menores.

No se observa como un impedimento para el régi-
men de custodia compartida en el horario de trabajo
del padre. Junto con el escrito de contestacion a la de-
manda se presentd un certificado del Jefe de Servicio
de Prevencion y Extincion de Incendios y Salvamentos
del Consell Insular de Menorca (acontecimiento 44) en
el que se hace constar que no existe inconveniente
para que se realicen cambios de turno que permitan
conciliar su vida profesional con un sistema de guarda
y custodia compartida, aun cuando precise la ayuda
de terceros, los abuelos, en determinadas ocasiones.
No existen motivos para poder considerar acreditado
que los cambios de turno se han realizado con vulne-
racion de la normativa laboral, cumplimiento que es
ajeno a lo que debe valorar este tribunal.

Atendiendo a los padecimientos psicologicos de
los menores vy a la recomendacion que se recoge en
el informe psicosocial, es preciso acordar por parte del
SIF del Consell de Menorca o el EMIF se realice una in-
tervencion y seguimiento con la finalidad de conseguir
la normalizacion de las relaciones de los menores con
ambos progenitores. Debera acreditarse en el proce-
dimiento cual es el procedimiento de seguimiento que
se ha establecido, qué institucion se encarga de él, asi
como presentar un informe semestral sobre la evolu-
cion de los menores.
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La desatencion hacia la hija menor justifica que se atribuya la cus-

todia al padre

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE DE ENERO DE 2023

Aunque en un informe del EAIA se recomienda que la nifia viva con su madre, las
carencias alimenticias que sufre la menor y la nula implicacion de la madre en la
educacion de la hija -que motivaron el inicio de un expediente para valorar si se
encontraba en situacion de desamparo-, llevan a atribuir la custodia al padre.

En el recurso de apelacion interpuesto por la repre-
sentacion de la apelante alega error en la valoracion
de la prueba practicada consistente en el Informe de
la EAIA que intervino para hacer un seguimiento de la
familia y sobre la posible conveniencia de un cambio
de guarda. La progenitora alega que la sentencia se
fundamenta en un informe de la EAIA que recomienda
que la guarda de la menor recaiga en la madre, y que
no se ha producido una variacion de las circunstancias
ni de los progenitores ni de la menor que justifique una
modificacion de la medidas ya adoptadas, sino que lo
unico que se ha detectado son deficiencias de los pro-
genitores a en la comunicacion y afronta la dificultades
que tiene la educacion de una adolescente.

En su escrito de oposicion a la apelacion el padre
se opone en base que el Juez ha valorado correcta-
mente el informe de la EAIA y la prueba practicada en
cuanto los déficit de la progenitora para hacerse cargo
de la hija.

Debe partirse de la base de los hechos probados
que han motivado la actual situacion y en los que se
fundamenta la sentencia para la atribucion de la guar-
da al padre

En enero de 2020 la tutora de la menor ya se puso
en contacto con el padre debido al bajo rendimiento
escolar de la menor y que faltaba mucho a clase. En
agosto de 2020 el progenitor realizo una llamada al te-
léfono de INFANCIA RESPON comunicandole el trato
que la madre estaba dandole a la hija y la negligencia
en el cuidado de la menor, lo que motivo que en fecha
de 2 de septiembre de 2020, el progenitor recibié una
comunicacion de los Servicios Sociales en el que se
ponia en su conocimiento que se habia abierto expe-
diente y en el que ya se de decia que podian existir
indicios de desamparo.

Como consecuencia de esta intervencion de la ad-
ministracion en noviembre de 2020 se presenta una
demanda de modificacion de medias cuando la menor
entonces ya esta viviendo con el progenitor. Posterior-
mente la menor en febrero de 2021 vuelve a vivir con
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su madre y por parte del Consell Comarcal se inician
actuaciones para elaborar un informe sobre la situa-
cién de la menor en el que se obtiene escasa colabo-
racion de la progenitora que solo comparece a 5 de
las 15 entrevistas que se programaron sin justificar los
motivos de su incomparecencia.

Lo cierto es que nos encontramos con un infor-
me del EAIA de 11 de octubre de 2021 en el que re-
comienda que la nifa viva con su madre, pero como
acertadamente se razona en la sentencia el contenido
del informe es contradictorio con la conclusién a la que
llega de que la nifia tiene que vivir con la madre, pues
consta en el informe que cuando se le pregunta a la
madre por los problemas de su hija en el colegio, la
madre desconoce la problematica escolar de su hija, y
no se implica desconociendo aspectos basicos, quie-
nes son sus profesores o tutores o las calificaciones
que tiene la nifa. A todo ello hay que anadir que la
madre tiene una evidente problematica personal pues
no tiene trabajo, padece problemas de depresion por
los que no recibe tratamiento. Asimismo se acredita
una desatencion de las necesidades basicas de la hija
por parte de la madre aportando unos whatsapp en
los que se le pide comida a su padre porque la madre
no se preocupa. No hay comida en el domicilio, que
no se preocupa porgque haga los deberes, etc. Todo
ello también viene corroborado por una testigo, amiga
del padre, aunque es evidente que dada su relacion de
amistad su declaracion no puede ser concluyente. En
definitiva de la prueba practicada, se ha evidencia una
dejadez por parte de la madre y una desatencion en el
cuidado de la hija. Por contra el padre si que se ocupa
de la hija, con la que la hija ya ha convivido, puesto que
la hija al parecer alterna periodos de tiempo en casa
del padre y de la madre, siempre ha estado cuando la
ha necesitado, paga la pension de alimentos ademas
de que también tiene hacerse cargo de los facturas y
gastos de manutencién que la madre no paga, incuso
proporciona comida a la nifa cuidando el casa de la
madre no la hay.

A todo ello hay que afadir una circunstancia que
resulta determinante cual es que la nina que esta vi-

07/2023
aeafa



viendo con el padre como se evidencio en la explora-
cion judicial que se practicd en esta Sala en septiem-
bre de 2022 en la que la menor manifestd que desde
diciembre de 2021 esta viviendo con su padre y que
ve a su madre de forma irregular, que con el padre su
relacion es muy buena y tiene todas las necesidades
cubiertas, y que quiere seguir viviendo con su padre y
ver en ocasiones a su madre ya que siempre que quie-
re verla su padre no le pone inconvenientes. En conse-
cuencia La voluntad del menor sobre la preferencia de
convivir con uno u otro progenitor, atendida la edad y

grado de madurez que tiene, que en este caso ya es
de 16 anos si bien no es un elemento determinante,
constituye un dato muy importante y en el presente
caso debe tenerse en cuenta la edad del menor, e im-
plica ya no solamente s que necesariamente sea oido,
sino que pueda ser determinante.

Por todo ello queda claro que la mejor opcion de
custodia para la menor en la situacion actual es la del
padre con quien esta viviendo y debe desestimarse el
recurso de apelacion.

Régimen de visitas

Régimen de visitas tutelado en el Punto de Encuentro
AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 2023

El padre rechaza el restringido régimen de visitas y cuestiona que las visitas sean
supervisadas en el Punto de Encuentro, pero debe confirmarse la resolucién del
Juzgado dado que el padre padece dificultadas mentales aunque actualmente esta
en tratamiento farmacoldgico, con buenos resultados de adherencia al mismo. Sin
embargo, no sigue correctamente las indicaciones de los técnicos, no mantiene una
escucha activa y visibiliza su desconfianza hacia el servicio y hacia el entorno mater-
no. Hay que tener en cuenta ademas que la menor, en la exploracion judicial expuso

su negativa a relacionarse con su padre.

En orden a aplicar lo expuesto al caso de autos,
sefala la sentencia apelada “ Como pruebas a valo-
rar para determinar el régimen de visitas mas ade-
cuado de la menor tenemos el informe del PEF la
exploracién de la menor, las declaraciones de los
progenitores y el informe psicosocial.

Analizadas dichas pruebas podemos extraer las
siguientes conclusiones:

El progenitor padece dificultadas mentales aun-
que actualmente esta en tratamiento farmacoldgico,
resultando la adherencia del padre al mismo. Esta
circunstancia queda reflejada tanto en el informe psi-
cosocial como en el informe del PEF, siendo impor-
tante la adherencia del peritado al tratamiento, tanto
para su salud mental como para una adecuada rela-
cién con la menor.

Respecto del PEF, el progenitor no custodio si
bien respeta en términos generales el funcionamien-
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to del servicio, no sigue correctamente las indicacio-
nes de los técnicos, no mantiene una escucha activa
y visibiliza su desconfianza hacia el servicio y hacia
el entorno materno.

El progenitor expuso estas consideraciones en el
acto de la vista, manifestando abiertamente que no
quiere que las visitas con su hija sean supervisadas,
llegando a sefialar que en el punto de encuentro, una
vez lo rociaron con gas pimienta. Si bien es verdad
que mayormente cuestioné en el acto de la vista la
labor de dichos profesionales, también reconocié
que le habian proporcionado buenas indicaciones
para la menor. Sin embargo, rechaza las visitas su-
pervisadas.

La progenitora por su parte, si bien respeta el
funcionamiento del punto de encuentro, no fomen-
ta adecuadamente las relaciones de la menor con
el progenitor ante la negativa de la menor a relacio-
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narse con su padre, siendo patente el conflicto entre
ambos.

La menor, en la exploracion judicial expuso su
negativa a relacionarse con su padre. Ante las pre-
guntas que se le realizaron vino a manifestar que su
padre no respeta la forma de relacionarse con ella,
que ella no quiere que le hable de su madre y que la
llama insistentemente por teléfono, pese a su negati-
va. Estas consideraciones también se ven reflejadas
y desarrolladas en el informe del punto de encuentro.
La menor es también participe de la mala relacion
entre sus progenitores.

Finalmente, el informe psicosocial interesa un ré-
gimen de visitas canalizado en un dia semanal su-
pervisado a través del punto de encuentro de 11 a
20 horas, pudiendo ampliarse, si asi lo supervisan los
técnicos y siempre que progenitor muestre adheren-
cia al tratamiento de salud mental que sigue. Debe
referirse, que el informe psicosocial se ha elaborado
sin disponer de los informes del punto de encuentro
familiar.

Expuesto lo anterior, se considera pertinente, el
mantenimiento de las medidas acordadas en medi-
das provisionales respecto de las visitas entre la me-
nor y el progenitor, todo ello sin perjuicio de que si se
da una mejora en las relaciones paternofiliales estas
puedan ampliarse.

Si tenemos en cuanta que en medidas provisio-
nales, el régimen de visitas era de tres horas cada
quince dias a través de visitas supervisadas a través
del punto de encuentro y que ya los profesionales,
en el mes de mayo, incluso recomiendan una bajada
del tiempo, como de hecho se estaba produciendo,
por llegar a un acuerdo de minimos, para mantener
la relacion paternofilial, no parece muy razonable, ni
aumentar el tiempo y eliminar el punto de encuentro,
lugar donde son mas satisfactorias las visitas y don-
de la menor se encuentra mas a gusto.

Si examinamos pormenorizadamente la dinami-
ca de las visitas, aln en los supuesto en los que la
menor ha llegado muy reticente a la visita, gracias
a los profesionales técnicos se ha podido rebajar la
tension emocional del encuentro, reconducir la visi-
tas y desarrollarlas, aunque sea minimamente en un
ambiente amigable. Salirse de dichos parametros ha
supuesto, en los casos en los que sucedido, un paso
atras en las relaciones paternofiliales.

Por todo ello se considera pertinente elevar a de-
finitivas las medidas adoptadas en auto de medidas
provisionales, sin perjuicio de que si se da un desa-
rrollo satisfactorio de las mismas estas puedan pri-
mero ampliarse a una franja horaria de 11 a 20 horas
e incluso llegar a ser visitas de fin de semana. Todo
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ello previo informe favorable del punto de encuentro
y siempre que se acredite la adherencia del progeni-
tor al tratamiento anteriormente referido”.

Poco hay que afadir a lo ya dicho por la Juzgado-
ra de Instancia, por lo que bastaria acogerse a la mo-
tivaciéon por remision para rechazar este motivo del
recurso, pues como sefiala la Sentencia del Tribunal
Constitucional de la Sala 12. 111/2004, de 12 de julio,
cabe motivar mediante la remision, entre otros casos,
a las resoluciones precedentes del mismo érgano ju-
dicial o a las del 6rgano judicial que dict6 la sentencia
que se revisa, siempre que el Tribunal haya tomado
en cuenta los argumentos de los recurrentes y que la
resolucion a la que se refiera la motivacion resuelva,
a su vez, fundadamente la cuestion planteada.

No obstante y con la finalidad de dar respuesta
al concreto alegato del recurrente en la forma que,
sucintamente, ha quedado mas arriba expuesto di-
remos que frente a lo que se afirma en el recurso, lo
relevante es cdmo se ha de proteger el interés supe-
rior de la menor.

Téngase presente que la menor sélo convivioé con
el actor un afio y medio, y alin cuando no fuera cierto
(tal como se sefiala en la contestacion) que la mitad
de ese periodo el padre estuviera ingresado (consta
en su historial médico varios ingresos involuntarios
urgente por agitacion y agresividad), en tratamiento
psiquiatrico o simplemente desaparecido, lo cierto
es que durante afios apenas hubo relacién entre pa-
dre e hija y que ésta muestra rechazo hacia su padre,
a lo que ha de unirse la dependencia que sufre el
progenitor hacia la heroina-cocaina (folio 78), con an-
tecedentes de consumo, ademas de cannabis y an-
fetaminas (folio 106) al alcohol (padece cirrosis hepa-
tica, folios 143 y 161). De hecho se le ha reconocido
un 65% de discapacidad por presentar, entre otros,
trastorno mental de psicosis toxica y alteracion de la
conducta por dependencia de sustancias psicoacti-
vas toxica (folios 80 y 81).

Por otra parte no puede olvidarse que el informe
psicosocial y los deseos de la menor son otros de
los criterios a tener en cuenta a la hora de analizar la
cuestion que se traslada a la alzada.

En cuanto a los deseos del hijo, no son determi-
nantes, no siempre lo que quiere el menor es lo mejor
para él, aungue, por supuesto, su opinién es relevan-
te, y su deseo es solo un elemento mas a la hora de
evaluar el régimen mas idéneo (sentencia 249/2018,
de 25 de abiril). Los hijos mayores de 12 afios, asi
como aquellos menores de esa edad, pero con sufi-
ciente madurez, tienen derecho a ser oidos mediante
la prueba denominada de exploracién de menores
ante el Juez y el Fiscal. Y para los menores de 12
afos, la valoracion se realiza mediante la elaboracion
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de un informe psicosocial, para determinar cudl es el
régimen mas beneficioso para los mismos (sentencia
de fecha 12 de mayo de 2017). Por lo que se refiere
al informe, sefiala la S.182/2018, de 4 de abril que “
Las conclusiones de los informes psicosociales y de
los demas informes periciales en los procedimientos
judiciales deben ser analizadas y cuestionadas juridi-
camente, en su caso, por el tribunal, si bien esta Sala
no es ajena a la importancia y trascendencia de los
mismos (sentencias 465/2015, de 9 de septiembre
2015; 135/2017, de 28 de febrero), siempre bajo el
prisma del mejor interés del meno r”.

Precisamente el apelante resalta que en el dic-
tamen pericial practicado (folios 235 a 243) se se-
fale el que deberia establecer un sistema de visitas
limitadas a un dia semanal (séabados de 11.00 horas
a las 20.00 horas con recogida y entrega en el PEF
durante un periodo de seis meses). Afiade ese infor-
me “ pudiendo pasar de manera progresiva y si asi lo
consideran los técnicos que supervisan las visitas, y
siempre y cuando el padre siga mostrando adheren-
cia al tratamiento en salud mental, a un horario mas
amplio con pernocta de fines de semana alternos
con recogida de la menor los sabados a las 11.00
horas y entrega los domingos a las 20.00 horas en el
domicilio de la progenitora, bajo supervision de los
Servicios Sociales en la que vive la menor”.

Es cierto que esta prueba reviste “ab initio” una
gran relevancia, al tratase de un dictamen pericial
emitido por especialistas en la materia y con ple-
nas garantias de imparcialidad, en la medida en que
esos profesionales estan adscritos a los Juzgados
y Tribunales y son ajenos a las partes, por ello ha
sido considerada como una prueba fundamental a la
hora de resolver cuestiones como la que se plantea
en el presente recurso, teniendo en cuenta que en el
apartado 9 del art. 92 del cddigo Civil se sefiala que
el Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones
a que se refieren los apartados anteriores, de oficio
o a instancia de parte, podra recabar dictamen de
especialistas debidamente cualificados, relativos a la
idoneidad del modo de ejercicio de la patria potes-
tad y del régimen de custodia de los menores. En
igual sentido la sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada, seccion 52 de 25 de noviembre de 2011,
la cual establece ademas que el dictamen del equipo
psicosocial aludido en el articulo 92.9 del Cédigo Ci-
vil puede ser bastante a criterio del juez para suplir la
audiencia -casi siempre impactante para ellos desde
el punto de vista emocional- de los menores, cuando
estos son pequefos (solo es imperativo realmente
cuando los menores tienen mas de doce afos, vide
articulo 159 del Codigo Civil).

Ahora bien, conviene recordar que el Tribunal Su-
premo (asi S. de 7-04-2011), subraya su caracter no
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vinculante para el juzgador. Como razona la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Baleares, seccion
42 de 30 de abril de 2013, “ dicho informe no es vin-
culante, pues la valoracion de la pericial psicosocial
debe ser asimilada a la de los peritos, aunque tenga
una naturaleza no totalmente equiparable al informe
pericial”. Tal como sefiala la STS de 23.7.2018 (n°
482/2018, rec. 5231/2017) “ Tiene declarado la sala
que las conclusiones del informe psicosocial deben
ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su
caso, por el tribunal, cual ocurre con los demas in-
formes periciales en los procedimientos judiciales,
si bien la sala no es ajena a la importancia y tras-
cendencia de este tipo de informes técnicos (SSTS
de 18-1-2011, rec. 1728/2009; 9 de septiembre de
2015, rec. 545/2014; 135/2017, de 28 de febrero) “.

En el caso de autos, es cierto que en el referido
informe se sefiala que “ Para poder trabajar la union
filio-parental seria necesario un seguimiento de los
Servicios Sociales y derivacion por su parte al Equi-
po de Tratamiento Familiar de la zona en la que vive
la menor para poder ir valorando el proceso de adap-
tacién de la nifia. Se estima importante la aplicacion
de elementos correctores de la situacion psicosocial
del menor y de pautas educarivas familiares” y es
precisamente ese seguimiento (el realizado por el
PEF) lo que aconseja, tal como razona la sentencia
apelada, mantener el régimen de visitas establecido.

En efecto, tras el dictado del Auto de 12.9.2019,
la primera visita se llevo a cabo el 8.12.2019 seguln
consta en el informe de seguimiento e incidencias
obrante en autos (folios 281 a 293), en el que se des-
taca que desde que se remitié el anterior informe,
fechado el 30.5.2021, se han continuado registrando
incidencias, entre otros motivos, por negativa expre-
sa de la menor a relacionarse con el progenitor, cons-
tatando el Equipo Técnico que la postura de la me-
nor en relacién a no relacionarse con el Sr. Casimiro
de una manera normalizada se ha ido intensificando
en los Ultimos meses, destacando que la Ultima vez
que la menor accedié a encontrarse con su padre fue
el 25.2.2022 y bajo la condicién de que el encuentro
se llevara a cabo dentro de las instalaciones del PEF
y durante 10 minutos, sin que se haya dado ninguna
visita segun lo determinado por resolucién judicial
por negativa de la menor.

Por todo ello, y tomando en consideracion la
estabilidad emocional de la menor, el tiempo trans-
currido desde la separacion de sus progenitores, la
actual edad de la nifia de 12 afios, el seguimiento
que se esta llevando del régimen de visitas acordado
y las circunstancias personales del apelante, en los
términos descritos, este Tribunal concluye que deba
desestimarse el recurso. Es cierto que el interés del
menor puede, en determinados casos, no ser coinci-
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dente con su deseo asi expresado, en cuyo caso no
ha de seguirse necesariamente y de forma automa-
tica la solucién conforme a dicha voluntad, pero ha
de reconocerse, no solo la decisiva importancia que
siempre ha de tener ésta, y de hecho el deber proce-
sal de oir judicialmente a los hijos antes de adoptar
las medidas relativas a su cuidado y educacion (art.

777.5y 770.4.2 de la LEC) permite considerar la vo-
luntad manifestada de los mismos como un criterio
legal relevante a la hora de acomodar tales medidas,
sino lo que es mas importante, lo acordado en la ins-
tancia favorece la estabilidad emocional y afectiva de
la menor, por lo que ha de confirmarse la sentencia
apelada por sus propios y acertados razonamientos.

Vivienda familiar

La limitacion temporal del uso no puede ser hasta la venta de la

vivienda

AP BALEARES, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2022

No puede accederse a fijar como limite del tiempo de la atribucién del uso de la
vivienda familiar el del momento de su venta cuando no se ha instado en el procedi-
miento una accién de divisidon de cosa comun que es acumulable a la de divorcio de
conformidad con lo que establece el articulo 437.4.4° de la Lec.

Es doctrina fijada por el Tribunal Supremo des-
de la sentencia 5 de septiembre de 2011 y reiterada
en sentencias de 30 de marzo y 14 de noviembre
de 2012, 12 de febrero de 2014, 29 de mayo de
2015, 17 de marzo y 25 de octubre de 2016 que:

«... la atribucién del uso de la vivienda familiar
en el caso de existir hijos mayores de edad, ha de
hacerse a tenor del parrafo 3 ° del articulo 96 CC,
que permite adjudicarlo por el tiempo que pruden-
cialmente se fije a favor del conyuge, cuando las
circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés
fuera el mas necesitado de proteccion...».

«...La mayoria de edad alcanzada por los hijos
a quienes se atribuyo el uso deja en situacion de
igualdad a marido y mujer ante este derecho, en-
frentandose uno y otro a una nueva situacion que
tiene necesariamente en cuenta, no el derecho pre-
ferente que resulta de la medida complementaria
de guarda y custodia, sino el interés de superior
proteccion, que a partir de entonces justifiquen, y
por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la
mayoria de edad por los hijos, tal variacion objetiva
hace cesar el criterio de atribucién automatica del
uso de la vivienda que el articulo 96 establece a fal-
ta de acuerdo entre los conyuges, y cabe plantear-

4 SUMARIO

se de nuevo el tema de su asignacién, pudiendo
ambos cényuges instar un régimen distinto del que
fue asignacién inicialmente fijado por la minoria de
edad de los hijos, en concurrencia con otras cir-
cunstancias sobrevenidas».

La referencia al parrafo tercero debe entenderse
realizada al apartado 2° del articulo en su actual
redaccion.

La sentencia recurrida se ajusta plenamente a la
doctrina fijada por el Tribunal Supremo. No puede
accederse a fijar como limite del tiempo de la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar el del momen-
to de su venta cuando no se ha instado en el pro-
cedimiento una accion de division de cosa comun
que es acumulable a la de divorcio de conformidad
con lo que establece el articulo 437.4.4° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

El recurso debe ser desestimado en este punto.
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Para atribuir el uso no se trata de comparar quien queda con mas
recursos, cuando ambos tienen suficientes para acceder a una vivienda

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 2023

Cuando la ley se refiere al interés méas necesitado de proteccién en el art. 233.20.3
apunta a la imposibilidad de la parte que lo alega de poder acceder por sus propios
recursos a una vivienda que le sirva de sede. No se trata de comparar quien se
queda con mayores recursos, cuando ambos tienen suficientes para procurarse un
espacio en el que desarrollar cotidianamente su vida.

No existiendo hijos en el matrimonio el art.
233.20.3 del Codigo Civil de Catalunya establece
que la autoridad judicial debe atribuir el uso de la
vivienda familiar al cényuge mas necesitado, que
dicha atribucién sera temporal y debe ponderarse
como contribucién en especie para la fijacién de la
prestacion compensatoria.

En la instancia se ha valorado que dada la capa-
cidad econémica de la Sra. Apolonia no constituye
un interés mas necesitado de proteccion. Y en este
punto la sentencia es totalmente acertada.

Cuando la ley se refiere al interés méas necesi-
tado de proteccion en el art. 233.20.3 apunta a la
imposibilidad de la parte que lo alega de poder ac-

ceder por sus propios recursos a una vivienda que
le sirva de sede. No se trata de comparar quien se
queda con mayores recursos, cuando ambos tie-
nen suficientes para procurarse un espacio en el
que desarrollar cotidianamente su vida.

Cuando no se atribuye la vivienda a ninguno de
los codnyuges, lo que ocurre es que dicho inmueble
queda desafectado del destino familiar y por lo tan-
to pasard a regirse por las normas civiles ordinarias
que deriven del titulo que les otorgaba la posesion
de la misma como se desprende de la STSJCat
42/2017 de 9 de octubre, y ello resulta ajeno al pro-
ceso de divorcio, debiendo en su caso efectuar las
reclamaciones a que haya lugar en el proceso civil
correspondiente.

Pension alimenticia

Extincion de la pension alimenticia del hijo de 23 anos
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 2023

Contando el hijo con 23 afos y percibiendo el padre Unicamente una pension por
incapacidad de 709,64 euros mensuales, debe declararse extinguida la pension

alimenticia fijada en el divorcio.

Como ha recordado el Tribunal Supremo en
sentencia de 25 de octubre de 2016, reiterando lo
ya sefialado en resoluciones anteriores, como la de
5 de noviembre de 2008, los alimentos a los hijos
no se extinguen por la mayoria de edad, sino que
la obligacién se extiende hasta que alcancen la su-
ficiencia econémica, siempre y cuando la necesi-
dad no haya sido creada por la conducta del propio
hijo. Ni la obtencién de una titulacion académica
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exime de la obligacion siempre que no se acredite
la obtencién de ingresos ni se carezca de la ne-
cesaria diligencia para el desarrollo de su carrera
profesional (sentencias de 8 de noviembre de 2012
0 12 de julio de 2015).

Ha sefialado también el Tribunal Supremo en
sentencia 21 de septiembre de 2016 que el dere-
cho de alimentos al hijo mayor de edad continuado

07/2023

Revista 121 aeafa



0 sobrevenido a la extincién de la patria potestad
se apoya fundamentalmente en lo que la doctrina
civilista ha denominado «principio de solidaridad
activa» que, a su vez, debe ponerse en relacion
con la actitud personal de quien se considera ne-
cesitado (art. 152 del Cdédigo civil); y de este modo,
se concluye que el contenido de la obligacion de
prestar alimentos respecto de los hijos mayores de
edad se integra sélo por las situaciones de verda-
dera necesidad y no meramente asimiladas a las
de los hijos menores. El juez debe fijar los alimen-
tos que sean debidos conforme a los articulos 142
y siguientes del Cédigo civil.

Indica también: «La ley no establece ningun li-
mite de edad y, de ahi, que el casuismo a la hora de
ofrecer respuestas sea amplio en nuestros tribuna-
les, en atencion a las circunstancias del caso y a las
socioecondémicas del momento temporal en que se
postulan los alimentos. Partiendo de que el periodo
de formacién se encuentra finalizado, se ha nega-
do alimentos por tener el hijo trabajo, aunque fuese
precario, y en otras ocasiones por ser, aun sin tener
trabajo, demasiado selectivo en las caracteristicas
del empleo pretendido

Esta Sala, acudiendo a las circunstancias men-
cionadas del caso concreto, ha decidido, bien por
negar los alimentos para no favorecer una situacion
de pasividad de dos hermanos de 26 y 29 afos,
bien por concederlos (STS 700/2014, de 21 no-
viembre) a una hija de 27 afos por entender que
no es previsible su proxima entrada en el mercado
laboral, cuando la realidad social (articulo 3.1 CC)
evidencia la situacién de desempleo generalizado

de los jévenes, incluso con mayor formacién que la
hija de la que se trata».

En el presente caso deben tenerse en cuenta las
siguientes circunstancias:

1.- La sentencia de divorcio se dicté en el afio
2015, momento en el que el hijo menor tenia dieci-
séis afos. Han transcurrido siete afos. El hijo ya es
mayor de edad.

2.- Conforme a la documentacion que obra en
autos el hijo, Sergio, esta de alta en la Seguridad
Social desde el 5 de noviembre de 2019.

3.- Los ingresos que percibe el demandante se
corresponden con una pensiéon por incapacidad
que en el afio 2021 ascendian a la suma de 709,64
euros mensuales. Pese a la limitada prueba practi-
cada al efecto, es facil comprender la limitada ca-
pacidad econémica que esta pension supone para
hacerse cargo de los gastos personales del propio
perceptor.

Considera este tribunal que queda suficiente-
mente acreditado el cambio de circunstancias que
debe conducir a la modificacién solicitada por la
parte demandante. Procede la estimacion del re-
curso, la revocacion de la sentencia dictada en
primera instancia y acordar la modificacién de las
medidas acordadas en la sentencia de 2 de marzo
de 2015 en el sentido de extinguir la pensién de
alimentos fijada en favor del hijo Sergio.

La clase de inglés no es un gasto extraordinario
AP CORDOBA, SEC. 1.2, AUTO DE 17 DE ENERO DE 2023

Siendo indiscutible el valor que se le ha de dar a la formacién de los hijos en idio-
mas extranjeros, resulta que desde ese punto de vista se comprueba que el centro
escolar al que asiste se dice “bilinglie” por lo que, en principio, esa formacion
deseable se estaria consiguiendo en el colegio sin precisar esas clases y sin que
tampoco conste con la prueba correspondiente que se trata de clases de apoyo
que el menor precise pese a estar ese tipo de colegio.

Clases de inglés, lo que se viene a decir en pri-
mer término es que esas clases sean precisas para
la adecuada formacién del menor, lo que ya apun-
taba la resolucion apelada que, al hilo de lo ante-
rior, sefialaba que no se acreditaba que tuviera esa
necesidad, por mas que el menor asista a un co-
legio bilinglie, y en segundo término, se decia que
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se le habia dicho al padre y este nunca se habia
negado, lo que igualmente nos remite a la prueba
practicada, que siendo la mera documental apor-
tada que es una mera factura o recibo por importe
e 25 euros. Siendo indiscutible el valor que se le
ha de dar a la formacion de los hijos en idiomas
extranjeros, resulta que desde ese punto de vista,
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se comprueba que el centro escolar al que asis-
te se dice “bilinglie” por lo que, en principio, esa
formacién deseable se estaria consiguiendo en el
colegio sin precisar esas clases, y sin que tampoco
conste con la prueba correspondiente que se trata
de clases de apoyo que el menor precise pese a
estar ese tipo de colegio.

La alegacion de comunicacién previa y falta de
negativa del padre no deja de ser una mera alega-
cion de la madre, siendo este extremo de prueba
precisa, en cuanto que pudiera considerarse en
este concreto caso como un gasto de los que antes

hemos dicho que podian ser considerados como
prescindibles y de necesario consentimiento del
otro progenitor. Nada de esto ocurre por lo que se
ha de considerar ajustada a Derecho la respuesta
dada en la instancia.

Por lo tanto este motivo ha de ser estimado en
parte, al objeto de incluir como gasto extraordinario
los importes de esos recibos de dentista, en total
60 euros, ampliandose en este importe el principal
objeto del despacho de ejecucién que se dispone
en la resolucion apelada.

Pension compensatoria

La esposa trabaja en una de las empresas del esposo
AP BALEARES, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 2022

No existe desequilibrio econdmico que justifique una pension compensatoria ya
que ambos esposos perciben ingresos econémicos similares y ello al margen de
que el marido sea el administrador Unico de las empresas del grupo del que pro-
vienen los ingresos de la esposa. El futuro laboral o profesional auténomo de la
esposa se desconoce y no puede ser resuelto en el presente proceso.

En cuanto a la pensidon compensatoria conside-
ra la Sala con el juzgador de instancia, una vez vi-
sionado el acto del juicio y analizada la prueba, que
separacion de hecho de las partes, que tuvo lugar
en el afio 2018, y la peticién de pensién compen-
satoria se formula en la demanda reconvencional
presentada en el mes de abril de 2021. La deman-
dada se ha venido manteniendo con los mismos
ingresos que percibe en la actualidad, y que estos
no difieren de los que a su vez percibe el deman-
dante, en ambos casos procedentes de las empre-
sas comunes.

Como dice acertadamente la sentencia, desde
el momento de la separacién Sra. Carolina recibe
3.700 euros de las empresa del grupo societario
participado por el esposo que se ingresan en su
cuenta privativa y la cantidad de 6.000 euros en la
cuenta conjunta (12.000 euros para el Sr. Pedro An-
tonio y la Sra. Carolina), Asi las cosas no es posible
apreciar vinculacién econémica de la demandada
con el demandante por el simple hecho de que este
sea administrador de dichas sociedades de las que
son coparticipes, sino que mas bien al contrario,
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lo que apreciamos es una vinculacién entre ambos
a través de los bienes que tienen en comun, a sa-
ber, empresas de las que obtienen sus ingresos y
vivienda familiar.

A mayor abundamiento cabe afadir que un
supuesto cese de la actora en las empresas que
administra el demandante, por una hipotética reso-
lucién de su contrato de prestacion de servicios en
las mismas, no puede tratarse desde la perspectiva
del derecho de familia, toda vez que dicha relacién
profesional de prestacion de servicios trasciende
del objeto del presente proceso, a dia de hoy no
se da y si hipotéticamente se produjera debera
solventarse desde el &mbito mercantil o societario,
dado que la demandada es copatrticipe de las em-
presas.

Es decir ambos esposos perciben ingresos eco-
némicos similares y ello al margen de que el ma-
rido sea el administrador Unico de las empresas
del grupo del que provienen los ingresos que de la
recurrente cuyo futuro laboral o profesional auté-
nomo se desconoce y no puede ser resuelto en el
presente procesos.
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No existié desequilibrio econémico en el mo-
mento de la separacion momento al que ha de
atenderse para fijar en su caso la pensién compen-
satoria del art 97 cc ni en el momento de presen-
taciéon de la demanda. La capacidad laboral de la

recurrente se encuentra al mismo nivel que cuando
su matrimonio estaba vigente, pues a fecha de hoy
sigue cobrando el mismo salario que entonces, y
que ademas es idéntico al del marido.

No puede solicitarse en el recurso de apelacion
AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 2023

No habiéndose solicitado en la primera instancia una prestacién compensatoria a
favor de la demandante no procede introducir esta pretensién en via de recurso

de apelacion.

Lo primero que debemos poner de manifiesto
es que la ahora recurrente, en el suplico del escrito
de recurso de apelacién, interesa el establecimien-
to de una Pension Compensatoria a su favor y a
cargo del demandado sin fijar en qué consiste tal
pretensién ya que no fija el importe, periodicidad
de su abono y duracién de la misma. Tampoco la
realiza a lo largo del referido escrito mediante el
que interpone el recurso de apelacion contra la
sentencia recaida en la primera instancia. Por otro
lado, determina el articulo 458, 2 de la LEC que,
“En la interposicion del recurso el apelante debera
exponer las alegaciones en que se base su impug-
nacion, ademas de citar la resolucién apelada y los
pronunciamientos que impugna”.

Del examen de las actuaciones y del contenido
de la fundamentacion juridica de la sentencia re-
currida se desprende con toda claridad que en la
primera instancia la demandante interesa el esta-
blecimiento de una compensacién econdémica por
razén del trabajo a su favor y a cargo del Sr. Hernan
por importe de 36.060,00 Euros, lo que es desesti-
mado en la sentencia recurrida, sin embargo, en la
primera instancia no se interesa por la demandante
el establecimiento de una prestacion compensato-
ria en base a lo que disponen los articulos 233-14
y 15 del C.C.Cat. y articulo 97 del Cddigo Civil, por
lo que resulta evidente la improcedencia de la ad-
mision a tramite del recurso de apelacion que se
interpone contra la sentencia recaida en la primera
instancia, y una vez admitido a tramite, la causa de
inadmisién se convierte en causa de desestimacion
del mismo recurso de apelacion.

Efectivamente, basta una mera lectura del es-
crito de la demanda inicial de las presentes actua-
ciones para comprender que en la misma no se
realiza pretensién alguna en base a lo establecido
en los articulos 233-14 y 15 del C.C.Cat., es decir,
no se interesa el establecimiento de una Prestacion
Compensatoria a favor de la demandante y a cargo
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del demandado, limitando las pretensiones de la
demanda en lo referente a las medidas definitivas
derivadas de la disolucién por divorcio del matri-
monio de los litigantes, a las siguientes: “Medidas
definitivas reguladoras de la situacion personal y
econdémica de los cényuges y su hijo. Los articu-
los 233-4 y siguientes del Codi Civil de Catalunya,
regulan los efectos y medidas que derivan de las
sentencias en las cuales se produce la ruptura del
vinculo matrimonial. En su virtud, y a la vista de los
hechos expuestos, esta parte solicita que se adop-
ten las siguientes medidas: a) No cabe hablar de
ejercicio de la patria potestad o guarda y custodia
de los hijos habidos del matrimonio, toda vez que
estos son mayores de edad, independientes eco-
némicamente y tiene plenas capacidades. b) Atri-
bucion del uso de la vivienda y del ajuar familiar: El
uso del hogar familiar, sito en ..., asi como del ajuar
doméstico y mobiliario, se asignara a mi patroci-
nada Dofa Alejandra, ya que al ser la parte mas
desfavorecida econémicamente, le corresponde el
uso de dicho domicilio, hasta el momento en que
se venda la casa. ¢c) Compensaciéon econdémica por
razén de trabajo: Dado que Dofia Alejandra se ha
dedicado exclusivamente al cuidado de los hijos y
al trabajo doméstico desde el nacimiento del pri-
mer hijo ha trabajado para la casa sustancialmen-
te, es acreedora a la compensacion econémica por
razén del trabajo contemplada en el articulo 234-9
del Cédigo Civil de Cataluiia. A determinar segun
reglas de calculo del art. 232-6 CCC. Teniendo en
cuenta, grosso modo, que la Sra. Alejandra, ha de-
dicado su tiempo al trabajo doméstico y al cuidado
de los hijos menores, sin poder desarrollar ninguna
actividad laboral la hace acreedora de la cantidad
de 36.060 euros”.

Consiguientemente, no habiéndose solicitado
en la primera instancia una prestacién compensa-
toria a favor de la demandante no procede introdu-
cir esta pretension en via de recurso de apelacién.

07/2023
aeafa



Hay que atender a la diferencia en el nivel de vida y no necesaria-
mente a la capacidad de autosustento

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 2023

A la hora de fijar la pensidn compensatoria no se debe atender exclusivamente a la
capacidad de autosustento con el propio patrimonio, que supondria la constante
reduccion del mismo, sino a la diferencia en el nivel de vida, que normalmente se
mantienen por los ingresos y recursos periodicos, de los que ahora goza el espo-
S0, quien si mantiene retribucidn por su gestion de las sociedades pero no la es-
posa, por lo que mientras no se divida el patrimonio comun quedando totalmente
desvinculados econdmicamente el uno de la otra y pueda la esposa gozar de la
disponibilidad de todos sus bienes, es acreedora de una pensidon compensatoria

de 2.750 euros.

Como se indica en la sentencia recurrida es
presupuesto necesario para que surja el derecho
ella, segun dispone el art. 233-14 CCCat, es que la
ruptura matrimonial produzca un desequilibrio eco-
némico en la posicién de uno de ellos en relacion
con la del otro que implique un empeoramiento en
su situaciéon anterior, de ahi que deba tenerse en
cuenta el nivel de vida del matrimonio a fin de de-
terminar si por la separacion o el divorcio, alguno
de los cényuges va a experimentar un descenso en
su nivel de vida.

Ocurre sin embargo que a continuacién se re-
fiere al patrimonio de los conyuges para denegar
la pension compensatoria de la Sra. Apolonia, sin
tener en cuenta que los ingresos corrientes de
ella, segln el propio demandante ademas de la
pensién por jubilacién (2600 euros al mes) eran
de unos 33.000 euros anuales por la pertenencia
a los consejos de administracion de las multiples
sociedades en las que participaba y que a partir
de la separacion y por la exclusiva voluntad del Sr.
Luis Alberto, que es el participe mayoritario de las
sociedades participadas por ambos, han dejado de
tener 6rgano colegiado de administracion, pasan-
do a ser el Sr. Luis Alberto administrador Unico, por
lo que ha privado a la Sra. Apolonia de seguir perci-
biendo las retribuciones correspondientes.

Este hecho es determinante para considerar
que la Sra. Apolonia, tras el cese convivencial debe
sostenerse exclusivamente con su pension de ju-
bilacion (2600 euros mensuales) e ir agotando sus
recursos propios, y que se ha quedado sin el uso
del que fuera domicilio familiar ni el acceso a otros
bienes del matrimonio que por estar incorporados
al patrimonio de las distintas sociedades su utili-

< SUMARIO

zacién dependera de las decisiones del érgano de
administraciéon de las mismas, que es el Sr. Luis
Alberto, cuando antes gozaba de un nivel de vida
extraordinario, en una vivienda en la zona alta de
Barcelona, con servicio doméstico, con uso de mu-
chos otros bienes fuera en la playa o en la monta-
fa, mientras que de todo ese modo de vida sigue
disfrutando el Sr. Luis Alberto.

A la hora de fijar la pensidon compensatoria no
debemos atender exclusivamente a la capacidad
de autosustento con el propio patrimonio, que su-
pondria la constante reduccién del mismo, sino a la
diferencia en el nivel de vida, que normalmente se
mantienen por los ingresos y recursos periodicos,
de los que ahora goza el Sr. Luis Alberto, quien si
mantiene retribucién por su gestién de las socieda-
des pero no la Sra. Apolonia, por lo que mientras
no se divida el patrimonio comun, lo que se estima
puede realizarse en el plazo de tres afios quedan-
do totalmente desvinculados econémicamente uno
de otra, y pueda la reconviniente gozar de la dis-
ponibilidad de todos sus bienes, es acreedora de
una pension compensatoria de 2.750 euros, que
se corresponde con la distribuciéon mensual de los
33.000 euros que el propio demandante estable-
ci6 como percepciones de la Sra. Apolonia como
miembro de los distintos consejos de administra-
cién de las sociedades familiares.
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Compensacion por

el trabajo para la casa

Valoracion del patrimonio de cada conyuge
AP BARCELONA, SEC. 12.3, SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 2023

Para valorar el desequilibro patrimonial a efectos de fijar una compensacién por el
trabajo para la casa no debe tomarse en cuenta el valor de los bienes de cada uno
declarado en el impuesto sobre el patrimonio sino el valor pericialmente determi-
nado. No procede ninguna deduccién por atribuciones gratuitas de bienes al no
acreditarse que existiese donacién del esposo a la esposa.

No se discute que existe una diferencia patrimonial
entre ambos exconyuges, ni tampoco que la dedica-
cion a la familia de la Sra. Apolonia le hace acreedora
de una compensacion econémica, tal como prevé el
art. 232.5 del Codigo Civil de Catalunya, que le haga
participar en los incrementos de valor obtenidos por
el Sr. Luis Alberto constante matrimonio.

La sentencia de instancia al resolver sobre la cues-
tion parte de tomar el valor de los bienes de cada uno
declarado en el impuesto sobre el patrimonio y no el
valor pericialmente determinado, considera que sdélo
debe atribuirse el 18%, pero que deben deducirse
dos atribuciones gratuitas, que se corresponden con
la participacion inicial de la Sra. Apolonia en Algras
S.A. y la ampliacion de capital posterior que conside-
ra donadas por el Sr. Luis Alberto.

Este Tribunal discrepa de la conclusion alcanza-
da por la Juzgadora de Instancia respecto del valor
a tomar en consideracion. El perito ha valorado los
bienes muebles e inmuebles que pertenecen a las
sociedades participadas por ambos conyuges segun
el valor de mercado que tenian al tiempo del cese de
la convivencia. Debe tenerse en cuenta que la socie-
dad Alfas S.A. es meramente tenedora de bienes, es
decir, es una sociedad patrimonial del Sr. Luis Alber-
to y la Sra. Apolonia mayoritariamente, que aparece
como titular de las viviendas habituales no soélo del
matrimonio sino también de los hijos de ambos, ade-
mas de otros bienes muebles e inmuebles (segundas
y terceras residencias). De no existir la cobertura so-
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cietaria, el valor de los bienes seria el valor a tomar en
consideracion y lo que no resulta adecuado es que
se minusvalore el derecho a la compensacion, por
atender a las declaraciones fiscales, que no parten
del valor real de las participaciones societarias, de-
terminado por el valor de su patrimonio, sino al valor
tedrico resultante del Ultimo balance aprobado que
hubiere sido sometido a revision y verificacion y el in-
forme de auditoria resultara favorable (art. 16 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio), y para el caso de que las cuentas no
estuvieran auditadas ofrece otras alternativas que en
todo caso se sustentan en los resultados contables y
no en el valor patrimonial.

En este caso ademas resulta ilustrativo que en los
multiples pleitos que mantienen el Sr. Luis Alberto, la
Sra. Apolonia y los hijos, el Sr. Luis Alberto valora los
inmuebles pertenecientes a la sociedad patrimonial
incluso por encima del valor atribuido pericialmente y,
desde luego, muy por encima del que resulta en las
declaraciones de patrimonio.

En consecuencia, partiendo del valor estableci-
do pericialmente se considera una diferencia patri-
monial entre el Sr. Luis Alberto y la Sra. Apolonia de
6.551.687,18 euros, a favor del Sr. Luis Alberto. En
el recurso no se cuestiona el porcentaje aplicado por
la Juez de Instancia (18%), por lo que debemos con-
siderar conforme a la parte acreedora de la compen-
sacion con que se cuantifique en 1.179.303,70 euros
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Respecto de las atribuciones gratuitas que habria
efectuado el Sr. Luis Alberto constante matrimonio a
favor de la Sra. Apolonia, en la sentencia de instan-
cia se consideran 78 acciones de la sociedad Algras
(constituida en el aflo 1974 por el Sr. Luis Alberto) y
que segun se dice se cedieron a la Sra. Apolonia en el
ano 1976 y de 120 acciones de la misma sociedad en
el afno 1982 a cargo de las reservas de la sociedad que
se habian generado desde su constitucion. Lo cierto
es que de la ingente documentacion aportada no re-
sulta dicha donacioén. El hecho de que la Sra. Apolonia
en 1976 no estuviera trabajando no permite presumir
que careciera de capacidad econdémica para abonar
1.950.000 pesetas por las 78 acciones. La Sra. Apo-
lonia esta negando que existieran dichas atribuciones
gratuitas y pone de manifiesto la imposibilidad de con-
tratar por si misma en 1974, razdn por la que adquirid
acciones su padre que después le traspaso.

Las atribuciones a titulo gratuito, alegadas por el
Sr. Luis Alberto, deben valorarse a tenor de lo dis-
puesto en el art. 232.3.1 CCCAt que establece que
los bienes adquiridos a titulo oneroso durante el ma-
trimonio pertenecen al conyuge que conste como ti-
tular y si se prueba que la contraprestacion se pagd
con bienes o dinero del otro cényuge, se presume
donacion. Es decir al Sr. Luis Alberto le correspondia
probar que fue él quien pagd las 78 acciones que
pasaron a ser titularidad de su esposa y esa prueba

no consta, por lo que de conformidad con lo dispues-
to en el art. 217.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que establece que incumbe al demandado y al actor
reconvenido la carga de probar los hechos que, con-
forme a las normas que les sean aplicables, impidan,
extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos
de los que ordinariamente se desprenda el efecto ju-
ridico pretendido, -en este caso-, en la reconvencion.
Y en este caso no existe prueba, ni directa ni por pre-
sunciones, de que el importe de las acciones fuera
pagado por el Sr. Luis Alberto, por lo que debe recaer
sobre él dicha falta de prueba.

Respecto de la segunda atribucion considerada
en la instancia (120 acciones de Algras S.A. en 1982)
no es discutido que se realizé con cargo a reservas
de la sociedad, y siendo ambos accionistas de la
misma, -cuya denominacion, por cierto, es acronimo
de los nombres y apellidos de los dos litigantes- no
cabe considerar que fueran donadas por el Sr. Apo-
lonia, con cargo a su patrimonio personal.

Consecuentemente con lo dicho hasta ahora, no
considerando la existencia de atribuciones a titulo
gratuito, partiendo de la diferencia patrimonial que
resulta del informe pericial aportado por la parte de-
mandada, y aplicando el porcentaje del 18% que no
ha sido impugnado, debe establecerse una compen-
sacion a favor de la Sra. Apolonia y a cargo del Sr.
Luis Alberto, de 1.179.303,70 euros.

Cuestiones procesales

Litispendencia internacional

AP MADRID, SEC. 31.%, AUTO DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2022

El art. 19 del Reglamento otorga prioridad a la primera demanda presentada, es-
tando obligado el Tribunal que tramite la segunda demanda a suspender su pro-
cedimiento. Tal suspension es temporal y se prolonga hasta el momento en que el
organo jurisdiccional ante el que se presentd la primera establezca su competencia.
De producirse ello, el 6érgano que tramita la segunda demanda presentada se debe
inhibir a favor del primero. En consecuencia, procede suspender el procedimiento
por litispendencia internacional hasta tanto no se establezca la competencia del 6r-
gano jurisdiccional bulgaro ante el que se interpuso la primera demanda de divorcio.

Por la representacion procesal de D.2 Melisa, se
formula recurso de apelacion frente al auto de fe-
cha 6 de mayo de 2022 dictado en los autos sobre
Divorcio seguidos con el numero 760/2021 ante el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n° 1 de
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Leganés, resolucion en la que se acordd suspender
el procedimiento por litispendencia internacional
hasta en tanto no se estableciera la competencia
del 6rgano jurisdiccional bulgaro ante el que se in-
terpuso la primera demanda de divorcio.
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Solicita la parte recurrente se revoque la refe-
rida resolucién y en su lugar se acuerde admitir
la demanda por ella formulada alegando que lo
determinante no es qué Juzgado ha conocido pri-
mero del divorcio sino qué Autoridad Judicial es
competente para resolver la demanda de divorcio,
considerando que en el caso enjuiciado la com-
petencia es del Juzgado de Leganés, al ser el de
la residencia habitual de los cényuges, por aplica-
cién del articulo 3 del Reglamento 1111/2019.

La parte apelada se opuso al recurso de ape-
lacion interpuesto y solicitd la confirmacion de la
sentencia de instancia.

Con caracter general y antes de analizar el
contenido de la demanda y la concurrencia de los
puntos de conexién necesarios para determinar la
Jurisdiccién espanolay la Competencia de los Juz-
gados de Leganés es preciso hacer una reflexion
general en relacién a la normativa aplicable. Como
reiteradamente ha sefalado esta Sala es preci-
so diferenciar situaciones procesales cuando las
partes son nacionales y ambos, y especialmente
los menores, residen en Espafia (en cuyo caso las
normas de competencia estan sujetas a la norma-
tiva procesal espafiola, LOPJ y LEC), de aquellas
otras en las que concurre un punto de conexion
internacional y en las que de forma directa o indi-
recta hay que dar entrada a la ley de cooperacion
juridica internacional, ley 29/2015 de 30 de Julio, o
a los convenios internacionales y, en nuestro caso,
a la normativa comunitaria, gozando ésta de pre-
valencia, dando lugar a un auténtico derecho pro-
cesal diferenciado y que se aplica sobre la norma
procesal interna por el Juez espafiol en su condi-
cion de Juez Europeo.

El Derecho de la Union Europea establece nor-
mas para determinar la competencia judicial in-
ternacional en lo que es la pretensién referente al
divorcio, separacion judicial o nulidad de un matri-
monio, y para las demandas presentabas entre el
1 de marzo de 2005 y el 31 de julio de 2022 eran
las reflejadas en el Reglamento (CE) n°® 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental (Bruselas Il bis). En
el caso que nos ocupa la demanda fue presentada
en el mes de noviembre de 2021.

En este caso concreto debemos acudir a los
articulos 3 y siguientes del Reglamento, aplicable
a los procedimientos de divorcio. El articulo 3 y
bajo el titulo “Competencia general” dispone en su
apartado primero que:
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En los asuntos relativos al divorcio, la separa-
cion judicial y la nulidad matrimonial, la compe-
tencia recaera en los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:

- la residencia habitual de los cényuges, o- el
ultimo lugar de residencia habitual de los conyu-
ges, siempre que uno de ellos aun resida alli, o

- la residencia habitual del demandado, o

- en caso de demanda conjunta, la residencia
habitual de uno de los conyuges, o

- la residencia habitual del demandante si ha
residido alli durante al menos un afo inmediata-
mente antes de la presentacion de la demanda, o

- la residencia habitual del demandante en caso
de que haya residido alli al menos los seis meses
inmediatamente anteriores a la presentacion de la
demanda y de que sea nacional del Estado miem-
bro en cuestién o, en el caso del Reino Unido e
Irlanda, tenga alli su “domicile”;

b) de la nacionalidad de ambos cényuges o, en
el caso del Reino Unido y de Irlanda, del “domici-
le” comun.

Los foros fijados en el Reglamento son alterna-
tivos y sin ninguna jerarquia entre ellos lo que su-
pone que pueden resultar competentes para resol-
ver los tribunales de mas de un Estado miembro.

Alega la recurrente que la competencia para
conocer la demanda de divorcio debe ser no de
aquel ante el que primero se interpuso la demanda
sino el correspondiente al domicilio de los conyu-
ges, esto es, el de DIRECCIONOOQO.

Pues bien, como se ha indicado el articulo tres
del Reglamento dispone varias reglas de compe-
tencia y por un lado hace referencia a los del lu-
gar de residencia de uno o de ambos conyuges,
y en la letra b hace referencia a la nacionalidad
de los cényuges, pero no establece una preferen-
cia de unos tribunales sobre otros. Estos criterios
de competencia judicial internacional son alterna-
tivos y no existe ninguna jerarquia entre ellos, lo
que motiva que entre dentro de lo posible que se
planteen simultdneamente acciones de nulidad,
separacion o divorcio por cada cényuge en un es-
tado diferente, como ha ocurrido en el caso que
nos ocupa.

En tal caso, el art 19 del Reglamento otorga
prioridad a la primera demanda presentada, es-
tando obligado el tribunal que tramite la segunda
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demanda a suspender su procedimiento. Tal sus-
pensién es temporal y se prolonga hasta el mo-
mento en que el érgano jurisdiccional ante el que
se presento la primera establezca su competencia.
De producirse ello, el 6rgano que tramita la segun-
da demanda presentada se debe inhibir a favor del
primero.

Pues bien, por la parte recurrente se interpuso
demanda de divorcio ante los Juzgados de Lega-
nés en fecha 17 de noviembre de 2021. Y segun
consta en la documentacion presentada por la par-
te contraria, en concreto en el certificado emitido
por el Tribunal Regional de Razlog, D. Casiano pre-
sentd demanda de divorcio ante dicho tribunal en
fecha 1 de noviembre de 2021, esto es, unos dias

antes de que D.* Melisa presentara la demanda
de divorcio. Ambos tribunales serian competentes
para conocer de la demanda de divorcio confor-
me a lo dispuesto en el articulo 3 del citado Re-
glamento, puesto que ambos litigantes tienen su
residencia en Espafia y ambos son de nacionalidad
bulgara, segun consta en la documentacion obran-
te en autos. Pero al haber sido presentada primero
la demanda ante los tribunales bulgaros el Juzgado
de Leganés debe suspender su procedimiento por
litispendencia internacional. Debe por ello ser con-
firmada la resolucién de instancia por litispenden-
cia internacional, y mantener la suspensién del pro-
cedimiento de divorcio en la forma acordada por el
Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Leganés.

Indebida acumulacion de acciones
AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 2022

Existe inadecuacion de procedimiento dado que no puede acumularse a una ac-
cién de modificacion de medidas otra de reclamacién de una indemnizacion por
cada dia de retraso en el desalojo de la vivienda.

El actor interpuso demanda de modificacion de
las medidas definitivas acordadas en la Sentencia del
Divorcio de las partes, dictada el dia 30/06/2016 en
los autos de tal naturaleza n°® 166/2016 del Juzgado
de Familia n° 23 de Sevilla, en la que interesaba

... “1°.- La extincion y supresion del derecho de
uso y disfrute de la vivienda familiar sita en ¢/ DIREC-
CIONOOO n° NUMOOO de Sevilla que fue acordada a
favor de la menor hija comun de las partes en com-
pafia de la madre custodia al amparo de lo dispuesto
en el art. 96.1° del CC, al haber alcanzado dicha hija
ya la mayoria de edad, estableciéndose las siguientes
obligaciones a la demandada dorfia Esther:

a) La obligacion de la demandada de desocupar
el referido inmueble llevando consigo tan solo sus
enseres de uso personal en el plazo maximo de un
mes, todo ello con apercibimiento de proceder a su
desalojo forzoso y

b) La obligaciéon de la demandada de abonar a
don Hilario, en concepto de indemnizacion por el en-
riguecimiento injusto que le supone a la misma man-
tenerse en la posesion de la vivienda familiar y el lucro
cesante que a su vez ello le supone a mi patrocina-
do, la suma mensual de seiscientos cincuenta euros
(650,00 euros) a que asciende la mitad del valor de
alquiler o en renta de la mencionada vivienda, suma
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que abonara al Sr. Hilario por cada me que trans-
curra hasta su completo desalojo de dicho inmueble
mediante ingreso en la cuenta bancaria que éste de-
signe al efecto, todo ello sin derecho de reembolso
alguno a su favor.

) La extincion de la pension alimenticia a favor de
los hijos comunes

... Llegados a ese punto, ratificamos la decision
de la sentencia apelada, que aprecia inadecuacion
de procedimiento, al considerar que no puede acu-
mularse a una accion de modificacion de medidas
otra de reclamacion de cantidad. En consecuencia,
rechazamos el recurso en todo lo relativo a la peticion
de indemnizacion por dia de retraso en el desalojo de
la vivienda.

En este caso, la vivienda es ganancial y el juez fija
como plazo para la extincion del uso la liquidacion de
la sociedad de gananciales o la venta.

Considera que no existe ya un interés mas nece-
sitado de proteccion, tiene en cuenta que la vivienda
es ganancial y es la esposa la que esta pagando el
préstamo hipotecario. Cita el articulo 96.3 del Codigo
Civil como fundamento de su decision

El recurrente pide que se fije el plazo de un mes
para el desalojo de la vivienda o, subsidiariamente,
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que se determine que bastara la presentacion de la
demanda para la liquidaciéon de la sociedad de ga-
nanciales.

La vivienda es ganancial y, por tanto, la remision al
procedimiento de liquidacion de sociedad de ganan-
ciales debe entenderse hecha al mismo no como un
medio para fijar un dia a quo sino como a la premisa
l6gica que, una vez concluido con la adjudicacion de

la vivienda, permita proceder a la entrega de la vivien-
da al que resulte adjudicatario de la misma en todo
0 en parte.

De hecho, ésta resolucion es un incentivo para
que se interponga la demanda de liquidacion y se
extinga el uso.

Todo ello lleva a la desestimacion del recurso.

No existe defectuoso funcionamiento de Lexnet
AP MADRID, SEC. 31.2, AUTO DE 23 DE DICIEMBRE DE 2022

La problematica informatica descrita en el recurso de queja no constituye un caso
de fuerza mayor pues no se alega un defectuoso funcionamiento del sistema
lexnet, ni la existencia de infraccion o irregularidad procesal alguna atribuida al or-
gano judicial que ha intervenido en la tramitacién del recurso y el auto del Tribunal
Supremo de 25 de Marzo de 2015 mantiene que las incidencias informaticas en
medio de comunicacion que han convenido en utilizar Procurador y Letrado de los
litigantes, que el recurrente califica como fortuitas, no pueden considerarse fuerza
mayor a efectos de prorrogar un plazo procesal.

La direccion letrada de Don Simén se alzd contra
el auto de 3 de Noviembre de 2022 del Juzgado de
12 Instancia n° 28 de Madrid reclamando su revoca-
cion y ordenando la continuacion del recurso de ape-
lacion instado por esta parte.

El articulo 1 de la ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento civil, no deja lugar a dudas acerca
de la calificacion que ha de otorgarse a las normas
procesales al disponer expresamente que “en los
procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos
acudan e intervengan deberan actuar con arreglo a
lo dispuesto en esta ley”, quedando asi meridiana-
mente claro que las normas procesales son de orden
publico y constituyen una garantia para los litigantes,
de lo que se infiere que a causa de esta cualidad que
ostentan sea preceptiva su observancia, salvo para
aquellos casos excepcionales en los que de las pro-
pias palabras de la ley o del sentido y finalidad de las
normas se colija que las partes o el Tribunal queden
autorizados para alterar convencionalmente acto pro-
cesal concreto, regla indiscutible sobre la que ha teni-
do ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional
subrayando como “para la ordenacion adecuada del
proceso existenpresupuestos, formas y requisitos
procesales que, por afectar al orden publico, son de
necesaria observancia por su racionalidad y que no
pueden dejarse en su cumplimiento al libre arbitrio
de las partes (S. T.C. 95/1.983, de 14 de noviembre),
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por lo que, en definitiva, las consecuencias que de
ello se desprenden son evidentes, por un lado, que
las normas procesales son imperativas y, de otro, que
todo acto contrario a las mismas es nulo de pleno de-
recho, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.3 del
Codigo Civil y, por tanto, “su incumplimiento puede
y debe ser estimado en cualquier momento que se
advierta”, actuacion que Jueces y Tribunales pueden
practicar de oficio en el momento en el que observen
la vulneracion cometida. Asi las cosas, el recurso de
gueja es un recurso cuya peculiaridad o particulari-
dad fundamental, no es la de resolucion del fondo de
las cuestiones litigiosas, sino que es la de su carac-
ter instrumental dado que se interpone en funcion de
otro recurso que ha sido inadmitido a tramite, en este
caso, por Auto de fecha 03 de Noviembre de 2022,
el recurso de apelacion interpuesto por la representa-
cion procesal del recurrente en Queja frente a la sen-
tencia dictada en fecha 21 de Septiembre de 2022
en el seno de los autos de formacion de inventario
numero 840/2021 seguidos en el Juzgado de Prime-
ra Instancia N° 28 de Madrid y dada esa inexorable
e inviolable naturaleza juridica y procesal del recurso
de queja, que no es sino un medio o recurso procesal
cuya finalidad es conseguir que el Tribunal superior
declare, sustitutivamente, la admision del recurso de
apelacion que el tribunal inferior ha inadmitido orde-
nado la prosecucion de su tramitacion, o declare, en
Su caso, que la inadmision de la apelacion es confor-
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me a derecho, no puede ni cabe en su seno hacerse
consideracion alguna referida a otras cuestiones que
exceden de ese concreto ambito procesal.

El auto del Tribunal Supremo de fecha 20 de Julio
de 2021 dictado en el Recurso 5527/2018 afirma lo
siguiente:

1.8 Como recuerda el reciente auto de 15 de junio
de 2021, rec. 902/2021, “es jurisprudencia constante
que los plazos establecidos en la LEC son improrro-
gables (arts. 134.1 y 136 LEC) por lo que “transcu-
rrido el plazo o pasado el término sefalado para la
realizacion de un acto procesal de parte se producira
la preclusion y se perdera la oportunidad de realizar el
acto del que se trate””. De estas normas se ha dicho
que tienen el caracter imperativo y de orden publico
qQue caracteriza los preceptos procesales, que la rec-
ta aplicacion de los mismos es siempre deber del juez
(STC 202/1988), pues los requisitos procesales no se
hallan a disposicién de las partes (STC 104/1989, de
8 de junio), y que la premisa de que la interpretacion
de los preceptos legales no ha de ser restrictiva del
derecho fundamental de acceso a los recursos legal-
mente establecidos no permite llegar a la consecuen-
cia de que exista una prorrogabilidad arbitraria de los
plazos ni que estos puedan quedar a disposicion de
las partes (STC 1/1989).

2.8 Los autos de 15 de junio de 2021, rec.
1045/2019 y 21 de enero de 2020, rec. 1275/2017,
dictados en casos en que se accedié a interrumpir
por causa de fuerza mayor el plazo de alegaciones
a las causas de inadmision, recuerdan lo siguiente:

“Aungue la LEC establece tanto el caracter im-
prorrogable de los plazos (art. 134.2 LEC) como el
principio de preclusion (art. 136 LEC), el propio art.
134.2 LEC contempla la interrupciéon de los plazos
en caso de fuerza mayor, cuya apreciacion corres-
ponde al LAJ, previa audiencia de los litigantes. No
obstante, esta sala ha declarado (por ejemplo en au-
tos de 22 de mayo de 2012, revision n. 1620/2011, y
30 de diciembre de 2002, queja n. o 146/2002) que
“lébgicamente la interrupcion, aparte de responder a
unos acontecimientos imprevisibles e inevitables que
impidan realizar oportunamente el acto de parte, ha
de admitirse de un modo excepcional y con enorme
cautela al afectar el transcurso de los plazos a la pro-
pia seguridad juridica de todos los litigantes, 1o que
exige ponderar muy pormenorizadamente todas las
circunstancias concurrentes””.

En el recurso de queja se admite que con fecha
23 de Octubre de 2022 cumpliendo instrucciones del
cliente el letrado que suscribe envio al procurador el
escrito interponiendo recurso de apelacion contra la
sentencia n°® 268/2022 de fecha 21 de Septiembre,
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para que fuese presentado el lunes 24 de Octubre,
fecha de ultimo dia de gracia de vencimiento antes de
las 15 horas, que el recurso de apelacion enviado por
el letrado no fue conocido por el procurador y que fue
presentado por este una vez que tuvo conocimiento
el 31 de Octubre de 2022, registrado en la plataforma
lexnet a las 9:54,44. En el recurso de queja se alega
como motivo del desconocimiento inicial del recurso
problemas informaticos ajenos al cliente, precisando
que el 18 de Octubre de 2022 el procurador deja de
recibir correos electronicos a través del Outlook y en
el programa Loc Tools que trabaja en entorno Out-
look, anadiendo que el 22 de Octubre el procurador
fue objeto de una prueba médica con sedacion y que
el 24 de Octubre tuvo que hacerse un analisis medico
por la manana que contribuyd a que se traspapelase
el recurso recibido del letrado.

La problematica informatica descrita en el recur-
so de queja no constituye un caso de fuerza mayor,
pues no se alega un defectuoso funcionamiento del
sistema lexnet, ni la existencia de infracciéon o irre-
gularidad procesal alguna atribuida al érgano judicial
que ha intervenido en la tramitacion del recurso y el
auto del Tribunal Supremo de 25 de Marzo de 2015
mantiene que las incidencias informaticas en medio
de comunicacion que han convenido en utilizar pro-
curador y letrado de los litigantes, que el recurrente
califica como fortuitas, no pueden considerarse fuer-
za mayor a efectos de prorrogar un plazo procesal.

Las actuaciones medicas descritas en el recur-
so tampoco son un caso de fuerza mayor, dado su
caracter y que no constan que fueran imprevistas,
debiendo en este punto sefialar el auto del Tribunal
Supremo de 9 de Junio de 2020 dictado en el recur-
S0 6378/2019 que descartd que la enfermedad de la
procuradora constituyera un caso de fuerza mayor
debido a que “se tratdé de una intervencion progra-
mada, cuyas consecuencias podrian haberse previs-
to con suficiente antelacion”.

En base a lo expuesto, hay que concluir que no
concurrié un caso de fuerza mayor que interrumpiese
el plazo para la presentacion del recurso de apelacion
contra la sentencia citada y por lo tanto el recurso de
queja debe ser desestimado.
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Ejecucion de sentencias

No ha quedado acreditado el incumplimiento del réegimen de visitas
AP MADRID, SEC. 31.2, AUTO DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2022

No ha quedado acreditado que la madre incumpliera de manera deliberada y vo-
luntaria el régimen de visitas, pues consta una negativa del menor a cumplir con
dicho régimen y no hay prueba de que esta voluntad esté influida o condicionada
por la madre. No procede imponer las costas a la parte ejecutante.

La cuestién suscitada tiene su origen en la de-
manda ejecutiva interpuesta por la representacion
procesal de D. Gonzalo el dia 27 de Agosto de
2020, en cuyo “suplico” se pide que se tenga por
promovido el correspondiente procedimiento judi-
cial de ejecucion forzosa no dineraria de hacer de
caracter personalisimo, por incumplimiento del ré-
gimen de visitas contra D.? Lorenza y en su virtud,
siendo firme la sentencia dictada en el juicio matri-
monial de divorcio contencioso 6/2012, se proceda
a su ejecucion forzosa, se acuerde despachar eje-
cucion, requiriéndose a la ejecutada para que pro-
ceda a hacer entrega del hijo comun al antedicho,
segun la parte dispositiva de la sentencia, todo ello
con expresa imposicién de las costas procesales
a la parte ejecutada. Dicha demanda tiene como
titulo ejecutivo la sentencia ... Dicha sentencia, a
los efectos que aqui nos interesan, establece en el
punto 5° del fallo, un régimen de visitas que, en
esencia, consiste en: fines de semana alternos
desde los viernes a la finalizacién de la jornada es-
colar o, en periodos no escolares a las 18:00 ho-
ras, hasta el lunes, a la hora de entrada al colegio,
donde reintegrara al menor en los periodos escola-
res, o hasta las 12 horas en periodos no escolares,
debiendo el padre recoger y reintegrar al hijo en el
domicilio materno, salvo que existieran medidas
de alejamiento vigentes entre ellos; las vacaciones
escolares de Navidad, Semana Santa y Verano, se
disfrutaran por mitad con cada progenitor, bajo el
criterio principal del acuerdo de los progenitores
para eleccién de cada periodo de disfrute y a fal-
ta de acuerdo, bajo el criterio de eleccion de los
anos impares el padre y los pares la madre. Dicha
demanda tuvo una primera respuesta positiva del
organo jurisdiccional de primera instancia en el
auto despachando ejecucion de 10 de Noviembre
de 2020 y, después de presentarse escrito de opo-
sicion por la parte ejecutada, emitirse informe por
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el Ministerio Fiscal y celebrarse vista, recayé la re-
solucién recurrida en la que se estima integramente
la oposicidon y se acuerda dejar sin efecto la eje-
cucidn, con expresa condena en costas a la parte
ejecutante, sustentandose la decision, en esencia,
en que no ha quedado acreditado que D.? Lorenza
incumpliera de manera deliberada y voluntaria el
régimen de visitas establecido en el titulo ejecutivo
y que hay una negativa del menor a cumplir con
el régimen de visitas y no hay prueba de que esta
voluntad esté influida o condicionada por la madre.

De la comparacién del “suplico” de la demanda
ejecutiva con los puntos 1°y 2° del “suplico” del re-
curso de apelacién se desprende que lo pedido en
estos puntos vulnera el principio “pendente apella-
tione nihil innovetur” recogido en el articulo 456 de
la LEC y la naturaleza del recurso de apelacion, al
alterar los términos del debate en primera instancia
y tiene, en su caso, el cauce procedimental ade-
cuado en el proceso de modificacién de medidas;
ya en la vista de primera instancia la juzgadora in-
admitio la peticion de la parte demandante formu-
lada a su inicio (minuto 3 de la vista) consistente
en que se establezca un contacto paulatino entre
padre e hijo. A mayor abundamiento, las peticiones
del recurso de apelacion antedichas no son con-
formes con el titulo ejecutivo y el derecho a la eje-
cucién, que tiene como objeto realizar lo previsto
en la resolucion que constituye el titulo ejecutivo,
pero no modificar este. Por lo tanto, por todo ello
procede desestimar las pretensiones revocatorias
primera y segunda de la parte apelante.

La peticién contenida en el “suplico” de la de-
manda ejecutiva formalmente tenia el amparo de la
sentencia citada, que es un titulo ejecutivo vigente
al dictarse la resolucién recurrida, por ello es mas
conforme a Derecho no hacer expresa imposicién
de costas en primera instancia.
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Regimenes economicos

matrimoniales

Caracter privativo de las participaciones sociales
AP SEVILLA, SEC. 2.5, SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2023

Las participaciones sociales adquiridas constante el matrimonio con dinero en-
tregado por los padres de uno de los conyuges (en concepto de préstamo y si no
puede devolverlo como donacién a cuenta de la herencia) tienen caracter privativo.

Brevemente, y en lo que ahora interesa, des-
tacamos que, dictada sentencia sobre formacién
de inventario para la liquidacion de la sociedad de
gananciales de los litigantes, solo se recurre la in-
clusion en el activo de la misma del valor a la fecha
del divorcio de las 400 participaciones de A... y de
las 3.000 participaciones de H... titularidad de la
apelante.

La misma sostuvo que no debian incluirse por-
que fueron adquiridas con importes entregados a
titulo gratuito por sus padres o hermanos

La parte demandante niega que se adquirieran
a titulo gratuito puesto que el dinero se recibe en
concepto de préstamo o, en su caso, si no pudiese
hacer el reintegro, en concepto de donacion.

La sentencia consideré que esas participacio-
nes tenian naturaleza ganancial por aplicacién del
articulo 1347.4° del Cddigo civil, aplicable al dere-
cho de suscripcién preferente, las nuevas partici-
paciones se adquirieron constante el matrimonio. Y
todo ello con independencia del caracter indepen-
dencia del origen privativo, o no, del dinero con el
que se suscribié la aportacion de capital

La apelante pide que se declare la naturaleza
privativa de las participaciones y subsidiariamen-
te, para el caso de que se confirme su naturaleza
ganancial, se proceda a la inclusion en el pasivo de
la partida correspondiente a la obligacion de resti-
tucion de los importes entregados en concepto de
préstamos a la misma con los que se hubieran ad-
quirido las participaciones.

4 SUMARIO

Recurso de apelacion: error en la valoracion de
la prueba y errénea aplicacion de la jurisprudencia
que determina en supuestos analogos la aplicacion
del derecho de retracto del articulo 1346.4 del C6-
digo Civil y no el derecho de retracto recogido en el
articulo 1347.4 del Cédigo Civil

Obran en autos los documentos en los que se
recoge que los padres de la apelante entregaron
cantidades a la misma y a sus hermanos, haciendo
constar que se recibian “en concepto de préstamo
0 en su caso si no se pudiese hacer el reintegro,
tendran el caracter de donacion a cuenta de la he-
rencia”.

El acta de manifestaciones efectuado por la ma-
dre de la apelante recoge que su intencion y la de
su difunto marido era efectuar una donacion, sin
que hubiera intencién de que las cantidades fueran
devueltas.

Estas manifestaciones vertidas ante notario,
como sefala la parte apelada, no hacen prueba,
puesto que no se han prestado en juicio, con so-
metimiento a los principios y garantias que recoge
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la prueba testi-
fical. Ahora bien, una cosa es que no tenga valor
testifical y otra que no pueda deducirse de ellas
que la intencién de los padres de la apelante fuera
la de realizar una donacién a cada uno de sus hijos.

Por otra parte, estd admitido por ambas partes
que la apelante no ha devuelto ninguna cantidad de
la que se recibio ni ha recibido nunca reclamacion
alguna por este concepto.
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Asi las cosas, debemos entender que la can-
tidad fue entregada con caracter gratuito, pues-
to que la redaccién del documento y la conducta
posterior de las partes permiten concluir que las
participaciones fueron adquiridas con caracter gra-
tuito. En efecto, la entrega de una cantidad cuya
devolucion se sujeta a la sola voluntad del receptor
y pactando que si no se devuelve se considerara
entregada a titulo gratuito no puede ser concep-
tuada como realizada a titulo oneroso, porque el
recepto no esta juridicamente obligada a restituirla.

Dicho de otro modo, la naturaleza juridica del

préstamo es la de un contrato, real, (dado que se
perfecciona mediante la entrega de una cosa, en
este caso dinero) y unilateral, ya que de él se deri-
van obligaciones para una sola de las partes inter-
vinientes, el prestatario, que es quien debe devol-
ver el dinero. Por tanto, si el receptor del dinero no
esta obligado a devolver cantidad alguna no esta-
remos ante un contrato de préstamo.

En consecuencia, las participaciones tienen na-
turaleza privativa, de acuerdo con el articulo 1346
del Cédigo Civil.

Reclamacion de parte de los rendimientos de los bienes gananciales
AP MADRID, SEC. 19., SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2022

Aun cuando no esta liquidada la sociedad de gananciales un exconyuge puede re-
clamarle al otro la entrega del 50% del alquiler que se percibe por el arrendamiento

de una vivienda ganancial.

La sentencia dictada en la instancia estima la
demanda en su dia interpuesta razonando que no
es controvertida la cotitularidad de la vivienda y por
tanto las rentas que generan son igualmente pro-
piedad de ambas partes y en funcion de ello esti-
ma la pretensién deducida en la demanda en orden
al pago de la cantidad exigida relativa 50% de las
rentas del contrato de alquiler sobre dicho inmue-
ble. Rechaza en este sentido las alegaciones de la
parte demandada en orden la compensacién pre-
tendida por dos razones, en primer lugar, al no ha-
berse formulado reconvencién y, en segundo lugar,
por venir referida a la liquidacion de las cuentas de
una sociedad de gananciales debiendo seguirse
los tramites procesales oportunos al efecto. Ante
tal conclusion se alza en apelacion la parte deman-
dada planteando, en primer lugar, la apreciacion
de oficio de la incompetencia de jurisdiccion e in-
adecuacién de procedimiento y, en segundo lugar,
subsidiariamente, permitiendo la compensacion de
créditos dentro de la demanda principal, con esti-
macioén parcial por tanto de la misma previa deduc-
cion de las cantidades que se resefian.

< SUMARIO

Debe ponerse de manifiesto, con caracter pre-
vio, que en su contestacién a la demanda formula-
da de adverso el demandado no cuestiona la com-
petencia del juzgado de instancia y, por otro lado,
se sostenia la desestimacion integra de la deman-
da aunque ciertamente haciendo referencia a una
serie de pagos hechos como cargos de gastos fa-
miliares de la actora y del inmueble. Sentado lo que
antecede debe subrayarse que en su demanda la
actora no discute en modo alguno la liquidacion del
régimen matrimonial sino que se limita a constatar
la existencia del inmueble y la generacién de ren-
tas en el mismo que corresponden al 50% a cada
uno de los titulares. No existe por tanto inadecua-
cion de procedimiento ni falta de competencia del
juzgado de instancia para el conocimiento de tal
pretension, ya que la sentencia dictada claramente
resefia que en cuanto a los gastos y demas cargos
en relacion al patrimonio familiar debe seguirse la
necesaria liquidacion en el procedimiento matrimo-
nial oportuno.
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El dinero que retir6é de la cuenta comun era privativo
AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 2023

No puede incluirse en el activo un crédito de la sociedad frente al esposo por
haber retirado una cantidad de una cuenta comun ingresandola en otra exclusiva-
mente a su nombre, dado que previamente este hizo un ingreso de dinero privativo
en aquella cuenta, por lo que el dinero que extrajo tenia caracter privativo.

Manifiesta la apelante en este punto, que el Sr.
Santos retird en el mes de Marzo de 2.017, la canti-
dad de 13.800 euros de una cuenta corriente de la
titularidad indistinta de ambos cényuges, dejando
dicha cuenta sin saldo y transfiriendo la expresada
suma hacia una cuenta corriente de su titularidad
exclusiva.

La apelante considera que no consta acredita-
do el hecho alegado por la contraparte relativo a
que dicha suma procede de un total de 30.000 eu-
ros adquiridos por el sr. Santos por herencia de su
madre, afnadiendo que en el ingreso efectuado por
dicho importe en la cuenta comun en fecha 27 de
Octubre de 2016, no se hizo constar reserva alguna
sobre su vinculacién con ningln derecho heredita-
rio del depositante, quedando ducha suma confun-
dida con el resto del dinero ingresado en la misma,
en la que ambos litigantes percibian sus prestacio-
nes por jubilacion.

Para la parte apelante, siguiendo los criterios ju-
risprudenciales contenidos en la Sentencia de esta
Sala de 30 de Junio de 2017, puede concluirse la
voluntad de la contraparte de atribuir a la suma dis-
cutida caracter ganancial, por lo que procederia en
suma la revocacion de la Sentencia de instancia en
los términos solicitados.

En este punto, de lo actuado resulta acreditado,
y asi se declara en la Sentencia de instancia, que
en fecha 25 de Octubre 2.016, se libré un cheque
a favor del sr. Santos por importe de 30.000 euros,
correspondiente a una suma dinero percibida por
aquél de la herencia de su madre, el cual importe
fue ingresado dos dias después en la cuenta co-
mun del matrimonio, destinada al sostenimiento
ordinario de las cargas familiares.

El articulo 1.361 CC establece que: “Se presu-
men gananciales los bienes existentes en el ma-
trimonio mientras no se pruebe que pertenecen
privativamente a uno de los dos conyuges”, afa-
diendo el articulo 1.364 del citado texto normativo:
“El conyuge que hubiere aportado bienes privati-
vos para los gastos o pagos que sean de cargo de

< SUMARIO

la sociedad tendra derecho a ser reintegrado del
valor a costa del patrimonio comun”

Ciertamente, y como tiene declarado el TS en
su Sentencia del Pleno 295/19 de 27 de Mayo, se-
guida entre otras por la Sentencia de 11 de Junio
de 2.019 y mas recientemente por la Sentencia de
2 de Noviembre de 2.022, El derecho de reembolso
procede, por aplicacion del art. 1.358 CC, aunque
no se hubiera hecho reserva alguna. Asi,el mero
hecho de ingresar dinero privativo en una cuenta
conjunta, no permite presumir que se la atribuido
a dicha suma caracter ganancial, ya que seria pre-
cisa una voluntad clara en dicho sentido. De ese
modo, salvo que se demuestre que se aplicd en
beneficio exclusivo de su titular, procede el reem-
bolso del diento privativo confundido con fondos
gananciales, pues a falta de prueba, que incumbe
al otro cényuge, se presume que se gastd en inte-
rés de la sociedad.

En el presente caso, y de conformidad con la
citada doctrina, constando acreditado que el ingre-
so por importe de 30.000 euros verificado por el
demandante sr. Santos en una cuenta comun de
los litigantes, en fecha 27 de Octubre de 2.016, re-
vestia caracter privativo por herencia de su madre,
y no constando su voluntad expresa de atribuir a
dicha suma caracter ganancial, procedera deses-
timar el recurso interpuesto por la parte apelante a
fin de incluir en el activo de la Sociedad de ganan-
ciales un crédito contra el sr Santos por el importe
de 13.800 euros detraido por el mismo en fecha 27
de Marzo de 2.017, confirmandose integramente la
Sentencia de primera instancia.
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CASOS PRACTICOS

4 SUMARIO

&Pueden imponer los Tribunales que los
conyuges Yy/o los hijos se sometan a terapias?

Tanto las leyes sustantivas Civiles (art. 158 C. Civil, arts. 233-10.4 y 236-
3 del CCCat.) como las procesales (arts. 748 a 755y 770 de la LEC) otorgan
a los Tribunales un amplio margen de actuacion de oficio cuando se trata de
adoptar medidas con la finalidad de evitar perjuicios a los menores.

Igualmente se advierte el papel cada vez mas relevante de la intervencion
de profesionales no juridicos especialistas en la materia como evaluadores
de la situacion familiar y asesores del Juzgado, e incluso en determinados
casos, como supervisores de las medidas adoptadas judicialmente en el
gjercicio de las facultades parentales de los padres en relacion con los hijos
menores.

Los Tribunales intentan, con el asesoramiento de los equipos técnicos
correspondientes, que la crisis familiar afecte lo menos posible a los hijos
menores, dictando las resoluciones oportunas a estos efectos. Con esa fi-
nalidad pueden, acogiendo los dictamenes de expertos, exhortar a las par-
tes para que realicen las terapias 0 se sometan a mediacion, y también valo-
rar la actitud de los progenitores que prescindan de sus recomendaciones,
en funcién de la importancia o gravedad de los problemas existentes, para
modificar o arbitrar las medidas oportunas en relacion con los hijos. Ahora
bien, tales terapias no pueden ser impuestas al no existir base legal para su
adopcion.
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NOTICIAS

4 SUMARIO

Curso de Alta Especializacion
en Derecho de Familia

Contactos, estrategias para negociar y una formacion solida y practica. Con
estas herramientas en la mochila, los de alumnos de la tercera hornada del Curso
de Alta Especializacion en Derecho de Familia dijeron “hasta luego” a los compa-
Aeros y profesores el pasado viernes 16 de junio.

Las clases han concluido. Después de cinco meses de esfuerzos, renuncias
y sesiones los viernes por la tarde y los sabados por la mafana, las caras de
satisfaccion eran mas que evidentes. Las expectativas de todos ellos se habian
cumplido y, segun sus propias palabras, ahora se sienten mejores abogados.

“Solo puedo deciros que este curso es Derecho en mayUsculas”, manifestaba
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Angélica Dominguez, de Gijon, en referen-
cia a los estudios que organizan la Escue-
la de Préactica Juridica de la Universidad
Complutense y la AEAFA. “La inversion
de dinero y tiempo ha merecido la pena”,
corroboraba Eugenia Nuria Casares, de
Santander. “Todas las ponencias han sido
excelentes y los profesores han venido
a ensefar lo que saben, no a demostrar
cuanto saben”, apuntaba Elena Diaz San-
chez, de Tenerife. “Lo que he aprendido lo
he podido aplicar desde el minuto uno”,
apostillaba su homoénima Elena Diaz Li-
Aan, de Méalaga. “De los cursos que he
hecho en mi vida, es del que mas con-
tento salgo”, coincidian Fernando Molina
e Isabel Farré, de Madrid.

La clausura del curso no fue un mero
tramite. Ademas de tener la oportunidad de conocerse en persona, puesto que muchos han seguido las
clases via online, dispusieron de casi dos horas para formular dudas. Para responder a las cuestiones, en
la mesa presidencial de la Escuela de Practica Juridica de la Universidad Complutense se encontraban las
codirectoras del curso, Carmen Lépez-Rendo y Matilde Cuena; la coordinadora, Maria Marquez Gonzalez; y
la presidenta, la vicepresidenta y la exvicepresidenta de la AEAFA, Maria Dolores Lozano, Maria Pérez Galvan
y Maria Dolores Azaustre, respectivamente.

Intervencion del magistrado del Supremo Vicente Magro

Tras este foro de debate comenzd la ponencia del magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
Vicente Magro Servet. En su exposicion abordd la violencia econémica en las relaciones de pareja o expareja.
Entre otros aspectos, Vicente Magro profundizé en la sentencia TS 346/2020, del 25 de junio, donde se fija
hasta cuando se pueden reclamar las pensiones impagadas: “El periodo objeto de enjuiciamiento debe com-
prender hasta el momento procesal del acto del juicio oral. No se produce ningiin menoscabo a la defensa del
acusado por el hecho de que todos los impagos ocurridos hasta ese momento se incorporen a la pretension
acusatoria planteada tras la practica de las pruebas en el juicio oral”.

Otra sentencia sobre la que Vicente Magro prestd una especial atencion fue la STS 348/2020, de 25 de
junio de 2020, referida al impago de las cuotas hipotecarias y sus repercusiones penales. “No pagar la cuo-
ta del préstamo hipotecario es dafar a
los que residen en el inmueble porque
acabara ejecutandose y lanzando a los
que residen en él”, dijo.

“Las cuotas hipotecarias constitu-
yen una prestacion econdmica a cargo
de ambos progenitores, con indepen-
dencia de su naturaleza como carga
del matrimonio o como deuda de la
sociedad de gananciales. Por tanto,
como tal integra el elemento del tipo
exigido por el articulo 227.1 del Caédi-
go Penal. Las cuantias adeudadas por
este concepto integran el dafio proce-
dente del delito que ha de ser reparado
conforme a lo dispuesto en el apartado
3 del mismo precepto”, adujo.
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Diplomas

Tras la ponencia de Vicente Magro, se procedié a la entrega de los diplomas. La directora del curso y
Tesorera de la AEAFA, Carmen Lopez-Rendo, agradecio al profesorado el esfuerzo por trasladar sus expe-
riencias y conocimientos durante las clases que han tenido lugar todos los viernes por la tarde y sabados por
la mafiana. Precisamente, el nivel del profesorado ha sido uno de los aspectos que mas han destacado las
personas que han asistido a este Curso de Alta Especializacion.

Por su parte, Matilde Cuena puso en valor la formacion constante del abogado y el papel que desarrollan
estos profesionales. “La Abogacia de Familia es la responsable de la mejorara del ordenamiento juridico”,
incidio.

“Se han cumplido mis expectativas con creces”

Eugenia Nuria Casares del Corral. Abogada. Santander. “Llevo 22 afios ejerciendo y buscaba un curso que
me permitiera conocer el Derecho de una manera transversal. Mi objetivo era profundizar en algunas materias,
como la concursal o la fiscal, para negociar de una forma mas inteligente. Los ponentes han sido eminente-
mente practicos y colaboradores con nosotros. Aunque ha supuesto un gran esfuerzo estudiar los viernes por
la tarde y los sébados por la mafana, la inversion de dinero y tiempo ha merecido la pena”.

Angélica Dominguez Abad. Abogada. Gijon. “Solo puedo deciros que este curso es Derecho en ma-
yUsculas. Los profesores nos han hecho ver que, hasta determinadas areas complejas, como Internacio-
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nal, son accesibles. Me han
dado herramientas para
ayudar a mis clientes. Creo
que ahora soy mejor profe-
sional”.

Elena Diaz Sanchez.
Tenerife. “Se han cumpli-
do mis expectativas con
creces. La parte procesal
es la que mas me ha gus-
tado. Todas las ponencias
han sido excelentes y los
profesores han venido a
ensefnar lo que saben y no
a demostrar cuanto saben.
Han impartido las clases de
una manera practica y agil”.

Elena Diaz Liiian. Ma-
laga. “Me apunté un poco sin saber si el curso tendria la profundidad que yo buscaba y no me ha defraudado.
Lo que he aprendido lo he podido aplicar desde el minuto uno en mi dia a dia porque en las clases se explica
muchisima casuistica, estrategia y claves para negociar con los companeros. Ademas, los compaferos de
curso hemos creado una red de contactos para compartir ideas y ayudarnos”.

Fernando Molina. Madrid. “He ejercido en Penal y Extranjeria. Esta era mi primera experiencia en Fa-
milia. El curso es increible porque hay mas ramas relacionadas con el Derecho de Familia de lo que yo me
imaginaba. De los cursos que he hecho en mi vida, es del que mas contento salgo. Cada vez que terminaba
una clase, me iba a casa con muchas ganas de estudiar”.

Isabel Farré Fernandez. Madrid. “Lievo muchos afos ejerciendo en Derecho de Familia, pero este cur-
so me ha hecho aprender muchisimo. Cuanto mas profundizas, mas cuenta te das de las lagunas que tienes
y de aspectos que te ayudan a mejorar. Se lo aconsejo a todos los companeros”.

Discurso de los alumnos
Buenas tardes a todos,

Estoy muy feliz de estar hoy aqui porque pensé que el 16 de junio no iba a llegar nunca. Me daba la sen-
sacion de que el calendario se iba retorciendo y esto no llegaba, pero la verdad es que ha llegado y estamos
todos muy contentos y orgullosos de lo que hemos conseguido con nuestro esfuerzo. Y he de decir que ha
sido mas llevadero porque todos los viernes cuando nos conectabamos a las cuatro de la tarde os teniamos
a una de vosotras, a Maria, a Mati o a Carmen, Coordinadora y Codirectoras del Curso, que nos apoyabais,
animabais, lo que ha sido muy importante, el estar arropados en todo momento por vosotras.

De mi grupo, qué decir. Me imagino que todos opinan que el suyo es el mejor pero el nuestro es “la pera”.
Un grupo en el que hemos compartido mucho, principalmente a través de la pantalla que parece que no es
un buen medio para conectar, pero lo hemos hecho y de forma increible. Nos hemos visto en todo tipo de
circunstancias, en guardias en Comisaria, en urgencias, de Feria... la vida diaria de cada uno de nosotros. Y
hemos compartido sobre todo las ganas de aprender.

De los ponentes ya habéis dicho casi todo. Excelentes es la Unica definicion posible. Cada uno mejor, nos
lo avisabais antes de comenzar cada jornada y cada jornada nos sorprendia su calidad y nivel y la siguiente
jornada eran igual 0 mejores incluso.

Como alumna de este curso para mi ha sido muy importante que los ponentes eran profesionales juridicos
de las distintas ramas, compartiendo con nosotros sus conocimientos y experiencias. Companeros profesio-
nales hablando para profesionales. Y eso es una nota distintiva de este curso.
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De mis comparieros, me da muchisima pena por los que no han podido estar hoy aqui. He sentido una
emocion muy grande al ponerles cara, reconocernos en la calle segun veniamos hacia el evento, en el hall del
hotel... Se que con los que no estan nos vamos a ver, aunque sea en los Congresos de la AEAFA.

Como me dijo una de mis companeras esto ha sido un curso de DERECHO en mayUsculas, porque he-
mos aprendido muchisimo y de calidad. Nos vamos hoy como mejores profesionales que hace 6 meses y €so
que tenemos casi todos una larga experiencia en la profesion.

Gracias también a las familias, ya que sin su apoyo no hubiéramos podido dedicar tantas horas a nuestra
formacion. Ha sido mucho el esfuerzo, pero se dan cuenta de lo que amamos esta profesion tan bonita y
sobre todo el Derecho de Familia.

Por ultimo, quiero concluir con una cita de Confucio que me sugirié una buena compafiera y que creo que
resume a la perfeccion el espiritu de este curso, que no es el fin si no el principio de un nuevo periodo en el
gjercicio del Derecho desde nuestros despachos:

“Estudiar y no pensar es un desperdicio,
pensar y no estudiar es un peligro”.

Angélica Dominguez.

07/2023
4 SUMARIO 7208



Jornadas de Derecho de
Familia en Caceres

Los dias 15 y 16 junio se celebraron en Céaceres en el Aula Magna de la Facultad de Derecho de
Céceres, las Il Jornadas de Derecho de Familia organizadas por el Colegio de Abogados de Caceres en
colaboracién con la Asociacion Espariola de Abogados de Familia.

El acto de inauguracién corrié a cargo del Sr. Decano del Ica Caceres, Carlos Alberto Montero Juanes
agradeciendo la colaboracion prestada desde la AEAFA gue ha hecho posible una vez mas estas Jorna-
das organizadas por la Comisidon de Familia de Caceres pudiendo ofrecer asi, una formacién de calidad
y actualizada tan necesaria para el abogado de familia que requiere de una constante actualizacion y de
caracter multidisciplinar. La presidenta de la Comision de Familia, Mabel Sanchez Martin recordé a los
asistentes la gran labor que realiza AEAFA asi como la necesidad de contar con Juzgados especializados
en toda Espana; Extremadura que ronda el millon de habitantes sélo cuenta con un Juzgado de Familia 'y
en Badajoz, una desigualdad entre los ciudadanos que no tiene justificacion alguna. José Luis Cembrano
Reder dedicé unas carifiosas palabras de bienvenida agradeciendo la acogida que desde Céceres se
realiza a la asociacion a cuya Junta Directiva pertenece.

La primera ponencia bajo el titulo: “Autonomia de voluntad en las relaciones de pareja en fase prema-
trimonial y en situaciones de crisis de pareja, Escritura publica y labor de asesoramiento” fue impartida
por la notaria Flavia Grajera Cordero, la cual abordé este tema centrandose sobre todo en la importancia
de los pactos prematrimoniales y la importantisima funcién que ha de realizar el notario pero nunca su-
pliendo al abogado de familia, insistiendo que ambos profesionales siempre han de ir de la mano. Tras
esta interesantisima ponencia, se inicié un fructifero debate moderado por José Luis Cembrano.

Tras un breve descanso para un café e iniciar primeros contactos entre asistentes y ponentes, conti-
nuamos con la segunda Ponencia, “La vivienda familiar en los procesos de familia” por Maria Luz Charco
Gomez, magistrada de la Audiencia Provincial de Caceres. Cémo es habitual en ella, expuso las cuestio-
nes mas relevantes que atafien a la vivienda con gran claridad y citando las sentencias mas relevantes

07/2023
4 SUMARIO G



tanto del Tribunal Supremo como de la
Audiencia a la que pertenece. Maria Luz
explicé a los asistentes los requisitos ne-
cesarios para que la vivienda sea familiar,
cuando pierde este caracter y analizando
supuestos de atribucién de la misma en
caso de ruptura de la pareja.

Iniciamos la sesién de tarde del dia

15 de junio con la sensacion tras finalizar

la de la mafana, que se estan cumplien-

do las expectativas creadas entre los

inscritos que ya manifiestan el alto nivel

de las ponencias a las que han acudido,

siendo éstos mas de un centenar de abo-

gados no sélo de Caceres, sino también

de otros puntos de Espafa, como Badajoz, Toledo, Salamanca, Madrid, Soria, Valencia o Gijon, refor-

zandose entre ellos los lazos de comparerismo propios de estas Jornadas. Igualmente, asisten méas de

cincuenta alumnos de Master en Abogacia, siendo su primer contacto con esta disciplina de forma tan
directa.

La tercera ponencia, “La vo-
luntad del testador y las circuns-
tancias familiares sobrevenidas”
es impartida por Clara Gago Si-
marro, profesora de Derecho Ci-
vil de la Universidad de Oviedo.
Absolutamente enriquecedora
su exposicion que aborda con
dinamismo y numerosos casos
practicos, analizando cuestiones
sucesorias tales como la deshere-
dacion entre parientes.

Finalizamos el dia 15 de junio
con la cuarta ponencia programa-
da, “Las crisis familiares interna-
cionales. Aspectos Practicos” por
Flora Clavo Babio, abogada y pro-
fesora de Derecho Internacional
Privado de la Universidad Rey Juan Carlos. Los conflictos familiares internacionales son cada vez mas
frecuentes para el abogado de familia y Flora con su ponencia aclaré6 muchas de las dudas que se nos
plantean al respecto. Tras terminar su ponencia tuvo lugar un intenso coloquio.

La mariana del dia 16 de junio, viernes, se inicia con la Mesa Redonda moderada por la presidenta de
la Comisién de Familia de Ica Caceres, Mabel Sanchez. La misma estuvo formada por cinco fantasticos
ponentes en la que en unos quince minutos cada uno de ellos expusieron un tema distinto y de interés en
Derecho de Familia y tras estas comunicaciones, tuvo lugar un foro de debate durante mas de dos horas.

Participaron y con los siguientes temas:

- Lourdes Barroso Gonzalez, Jueza decana de Plasencia : “La extinciéon de la pensién de alimentos
al hijo mayor de edad”

- Montafa Rojo Duran, abogada: “La reforma del art. 544 ter de la LeCrim”.
- Silvia Haro Carrasco, abogada: “La compensacién indemnizatoria del art. 1438 CC”

- Juan Francisco Merino Rodriguez, Fiscal de Céaceres: “Guarda y custodia compartida. La casa nido”

4 SUMARIO Orjo0es



- Luis Romualdo Diaz Ambrona, Presidenta de la Audiencia Provincial de Badajoz: “La aplicacion del
régimen juridico de los animales de compaiiia en su primer afio de vida”

Y terminamos estas fantasticas Jornadas con la Ultima ponencia programada e impartida por Maria
Angeles Parra Lucan, magistrada de la Sala 12 del Tribunal Supremo y bajo el titulo “Jurisprudencia re-
ciente del TS en materia de liquidacion del régimen econémico matrimonial”. Un verdadero lujo para to-
dos los asistentes el analisis de tal Jurisprudencia que realiza la Sra, Parra Lucan, pudiendo los asistentes
tras la misma, poder preguntar dudas y cuestiones generandose un interesante coloquio moderado por
el Sr. Decano de Ica Caceres, Carlos Alberto Montero Juanes, que tras finalizar esta ponencia, clausura
las 1l Jornadas de Derecho de Familia.

Terminada la formacién que ha tenido
lugar durante dos dias en el Aula Magna
de la Facultad de Derecho, asistentes y
ponentes pudieron disfrutar de un vino de
honor en el patio de la misma.

El afo que viene, os esperamos en las
IV Jornadas de Derecho de Familia de Ica
Caceres en colaboracion con AEAFA.

Mabel Sanchez Martin

Abogada con despacho en Caceres. Miem-
bro de Aeafa. Diputada 22 del Ica Caceres.
Presidenta de la Comision de Familia, Suce-
siones y Discapacidad del Ica Caceres.
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Jornadas de Derecho de
Familia en Malaga

Los pasados dias 8 y 9 de junio cele-
bramos las XIV Jornadas de la Delegacion
de AEAFA en Malaga, bajo el titulo “CUES-
TIONES PRACTICAS EN LA LIQUIDACION
DE GANANCIALES. ULTIMA HORA: LA LEY
TRANS”, donde tuvimos el privilegio de con-
tar, en la jornada de apertura, con la presen-
cia de nuestro recién reelegido alcalde, el
decano de nuestro Colegio, la presidenta de
la AEAFA y nuestra delegada, que, junto con
parte de la junta de gobierno, nos acompa-
flaron en estas jornadas.

Por el interés del programa y la cate-
goria de los ponentes, contamos con una
gran asistencia de compaferos, muchos de
ellos de forma online de toda Espafia y otros
muchos que asistieron de forma presencial
tanto de Malaga, como de otras localidades
que vinieron para disfrutar de nuestra ciudad
y de la relacién entre comparieros.

Quisimos elaborar un programa que al-
ternara cuestiones de gran importancia para
nuestra practica habitual, como es la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales, tanto
desde el punto de vista de la vivienda fami-
liar, del activo y el pasivo y las cuestiones

procesales para proceder judicialmente, donde contamos con ponentes de gran categoria a nivel nacio-
nal, que nos ilustraron sobre esta materia tan arida, tanto por la forma tan amena de exponerla, como por
la profundidad de sus ponencias que fueron para nosotros de sumo interés practico, esto se reflejoé en la

< SUMARIO

cantidad de mensajes recibidos para trans-
mitirles felicitaciones por sus exposiciones.

Tampoco quisimos dejar pasar la oca-
sidn para oir los criterios de nuestras juezas
que, en definitiva, seran la que afecten nues-
tro trabajo diario con sus decisiones, por ello
contamos con la participacion de una jueza
de primera instancia y otra de la audiencia
provincial que vinieron a compartir con no-
sotros sus opiniones en estas jornadas.

Por dltimo y para no perder de vista el
futuro, organizamos una mesa de debate
sobre la recién aprobada ley trans, conta-
mos con la participacion de un magistrado
de la Audiencia Provincial, la decana de la
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facultad del colegio oficial de psicélogos de Malaga y una trabajadora social de los equipos técnicos de
los juzgados de menores, donde cada uno de ellos, desde su visidon desde sus distintas profesiones, nos
transmitieron su honda preocupacioén e inquietud inquietud al considerar que, en la practica, no parece
que vaya a resolver los problemas tan sensibles y delicados para los que fue creada.

En ultimo término y, no por ello menos importante, en estos tiempos en los que tendemos a que-
darnos en nuestros despachos y a participar en los eventos de una forma online en vez de presencial,
tuvimos la ocasiéon de compartir con los asistentes a nuestras jornadas, momentos distendidos que nos
proporcionaron nuestros patrocinadores con invitaciones a desayunos y aperitivos y nos permitieron con-
versar con companferos de una forma agradable y relajada, culminando con una estupenda velada en la
cena de gala en la que rendimos un carifioso homenaje a nuestra compariera, ya jubilada, M.? Augusta
Navarro, que fue la primera mujer abogada de Derecho de Familia en la ciudad y por cuyo despacho pa-
saron las primeras generaciones de abogados dedicados a nuestra materia.

Queremos agradecer expresamente a nuestra Junta Directiva de AEAFA, no solo su asistencia a las
jornadas, si no también la generosa colaboracion que nos ha prestado que han contribuido para que es-
tas jornadas hayan sido un éxito de asistencia y de organizacion.

iiiFeliz Verano y hasta la préxima!!!

GEORGINA MORENO KUSTNER
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NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

ASPECTOS PROCESALES DE LA LIQUIDACION DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Antonio Javier Pérez Martin. Magistrado

Editorial Lexfamily SL

2.2 Edicion - Junio 2023

884 pag.

Han pasado cuatro afos desde que apareci6 la primera edi-
cion de este Libro Azul dedicado a los “Aspectos Procesales
de la Liquidacion de la Sociedad de Gananciales”, y aunque se
ha hecho esperar unos anos después de haberse agotado los
ejemplares, aqui esta ya la segunda edicion. El motivo de este
retraso esta perfectamente justificado: Esta nueva edicion no es
una mera reimpresion de la anterior, sino que la obra se ha revi-
sado, actualizado y sobre todo, ampliado.

Se han incorporado mas de cuatrocientas nuevas resolucio-
nes de nuestros Tribunales dictadas entre los afios 2019 a 2023,
destacando las Sentencias del Tribunal Supremo que han resuel-
to recursos de casacion en materias que constituyen el objeto de
esta obra, algunas de ellas poniendo fin a los criterios contradic-
torios de las Audiencias Provinciales.

También hemos incorporado nuevos comentarios en relacion
a los articulos que se han visto afectados por modificaciones
legislativas.

Todo ello ha motivado que este Libro Azul incremente consi-
derablemente el nUmero de paginas pues de las 748 paginas que
tenia la primera edicién nos hemos ido hasta las 884 paginas.

www.loslibrosazules.es

; 07/2023
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GPS FAMILIA- VARIOS AUTORES

Director JOsé Ramon de Verda y Beamonte
Editorial Tirant Lo Blanch

2023 - 1078 pag.

El libro que el lector tiene entre sus manos es una herra-
mienta de consulta para el operador juridico (asesor, aboga-
do, graduado social, etc...).

Clara, rigurosa, actualizada y completa. El objetivo de
esta obra es ofrecer las respuestas y el apoyo que €l jurista
necesita en su practica diaria.

Para ello, el libro ha sido disefiado de forma sistematica,
clara y faciimente accesible: con un enfoque singular, que
no responde a parametros tradicionales sino a la realidad de
las profesiones juridicas y con un completo indice analitico
que facilita la consulta.

Todos los autores que participan en la presente obra tie-
nen una amplia experiencia profesional en las materias que
abordan, lo cual se refleja en que los problemas tratados
son los que realmente presentan dificultades practicas, lo
que convierte a este libro en una obra Unica.

Junto con el presente libro en edicién impresa se da el
acceso al libro digital y, a través de la biblioteca virtual Tirant,
a las actualizaciones que se vayan produciendo, para que el
lector tenga siempre las Ultimas novedades y la herramienta
gue ponemos en sus manos conserve la utilidad practica
para la que ha sido disefada.
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5-6

OCTUBRE

XXVII JORNADAS DE
DERECHO DE FAMILIA SEVILLA 2023
AEAFA - ICAS

PROBLEMATICA DE LAS EJECUCIONES
EN DERECHO DE FAMILIA

Las jornadas se celebraran de forma presencial y online

JUEVES 5 DE OCTUBRE
LUGAR DE CELEBRACION 16:00 h.
SALON DE ACTOS DE LA ACREDITACION Y ENTREGA DE
FACULTAD DE DERECHO DOCUMENTACION
C/ Enramadilla, n° 18-20 (frente Edf. Viapol) 16:30 h.
41018 SEVILLA PRESENTACION Y APERTURA
D. Rafael Marquez Romero
DIRECTORA DE LAS JORNADAS Presidente de la Secc. 2* de Familia de la AP de Sevilla
D2 MARIA PEREZ GALVAN Representante de la Diputacién

Diputacién Provincial de Sevilla

Abogada de Familiay 3
Vicepresidenta de la AEAFA D. Oscar Fernandez Leon
Abogado. Decano del llustre Colegio de Abogados de
Sevilla

D2 Maria Dolores Lozano Ortiz
Abogada de Familiay Presidenta de la AEAFA

ORGANIZAN
M libertas

ediciones
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JUEVES 5 DE OCTUBRE

17:00 h.

INCUMPLIMIENTOS DE OTROS PACTOS
CONTENIDOS EN EL CONVENIO REGULADOR:
Problematica procesal de la ejecucion de los pactos
no homologados judicialmente. La ejecucion de las
escrituras notariales. Casuistica de los distintos
pactos y solucién juridica para su ejecucion. Posible
solicitud de modificacion respecto de esos otros
pactos no aprobados judicialmente.

D? Sabina Galdeano Bonilla

Abogada de Familia

18:30 h.

PROBLEMATICA DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Y LOS BIENES MUEBLES EN EJECUCION DE
SENTENCIA: Incidencias en la ejecucién de
sentencia enrelacion ala atribucion del uso.
Destino de la vivienda cuando su uso no ha sido
atribuido judicialmente a ninguno de los cényuges
o cuando finalizé el uso. Pago de los gastos de la
vivienda. Problematica en relacion a los bienes
muebles. Uso y abono de los gastos de los vehiculos
propiedad de los conyuges.

D. Antonio Javier Pérez Martin

Magistrado del Juzgado de Primera Instancian’® 7
de Cérdoba

21:30 h.
CENA (opcional). Hotel Alfonso XlII

VIERNES 6 DE OCTUBRE

INCUMPLIMIENTOS DE LAS OBLIGACIONES
DINERARIAS: Pensiones alimenticias, pensiones
compensatorias y compensacion por el trabajo
para la casa: Presupuestos para la ejecuciéony
causas de oposicion. Problematica de los gastos
extraordinarios. Otras cuestiones de caracter
econdmico en la ejecucion de Sentencia.

D> Antonia Roncero Garcia
Magistrada de la AP de Sevilla, Seccion 22 de Familia

11:30 h. PAUSA

COLABORAN

4 SUMARIO

12:00 h.

INCIDENCIAS DEL REGIMEN DE VISITAS EN
EJECUCION DE SENTENCIA: Medidas a adoptar
por el Juzgado ante el incumplimiento: Multas
coercitivas, coordinador de parentalidad, puntos

de encuentro, mediacion, intervencion de servicios
sociales, intervencion de servicios de salud mental y
terapias familiares, cambio de custodia. Sentencias
del TEDH sobre el incumplimiento de visitas. La
suspension y la restriccion de visitas en ejecucion
de sentencia. El cambio de residencia de los
progenitoresy laincidencia en el régimen de visitas.
El incumplimiento del régimen de visitas por el
progenitor no custodio.

D2 Dolores Viinas Maestre
Magistrada de la AP de Barcelona, Seccion 18 de Familia

14:00 h. PAUSA

16:45 h. PRIMERA COMUNICACION

PROBLEMATICA EN LA EJECUCION DE LA
SENTENCIA QUE ACUERDA LA EXTINCION DEL
PROINDIVISO.

D. Juan Manuel Avila Encio
Letrado de la Administracion de Justicia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo

17:15 h. SEGUNDA COMUNICACION

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES:
ASPECTOS PERSONALES Y ECONOMICOS.

D? Susana Hernando Ramos
Fiscal de Familia
17:45 h. TERCERA COMUNICACION

EL MALESTAR DEL CLIENTE EN MATERIA DE
FAMILIA. COMO GESTIONARLO DESDE LA
PSICOLOGIA.

D. Miguel Fernandez Galan

Psicélogo general sanitario

18:00 h. FORO ABIERTO

D. Antonio Javier Pérez Martin
Magistrado del Juzgado de Primera Instancian® 7 de
Cérdoba

DZ2M? Dolores Azaustre Garrido
Abogada de Familia

D2 Maria Pérez Galvan
Abogada de Familiay Vicepresidenta de la AEAFA

20:00 h. CLAUSURA

LA LEY
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