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EDITORIAL

NADA ES IGUAL, SALVO LO QUE NUNCA CAMBIA...

4 SUMARIO

Ninguno de los que acudimos a nuestras Jornadas Centrales en
marzo de 2020 creimos que ese virus, cuya importancia aun se nega-
ba oficialmente, cambiaria nuestras vidas y hasta el gjercicio de nues-
tra profesion con consecuencias insospechadas.

Algunos quisimos agotar, y lo hicimos, la estancia en Madrid para
compartir mas tiempo con los amigos a los que sélo vemos de ano
en ano. Otros, quizd mas prudentes e informados, se abstuvieron de
socializar. Pero creo no equivocarme si afirmo que ni unos ni otros con-
templabamos la posibilidad de que en pocos dias, exactamente tres,
se declararia el estado de alarma y la poblacion quedaria confinada.

Y fue esa falta de prevision la que forzd, a partir del dia 14 de mar-
z0 de 2020 a cada cual a seguir una andadura personal y profesional
de supervivencia. Las personas con patologias previas, las miedosas y
las que tomaron cumplida conciencia de pandemia, evitando los ries-
gos y trabajando desde casa, por medios telematicos, en no pocas
ocasiones aprendiendo a manejarlos sobre la marcha. Los de salud de
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hierro, los mas generosos, y l0s que no tuvieron otra opcion, supliendo
las necesidades de los primeros y acudiendo a sus despachos.

Todos con la vana esperanza de lograr poner al dia todo el atraso que,
no podemos negar, vamos acumulando sobre mesas y en archivos... Y,
so6lo los mas optimistas, hasta convencidos de retomar esa aficion olvida-
da por requerir de un tiempo en soledad, que nunca encontramos.

En mi caso, con patologias previas, admito que me confiné. Y, si,
también he de reconocer que fui de aquellos que durante las dos prime-
ras semanas pedi perddn a Dios (a diario) por sentirme contenta, sin es-
trés, sin ansiedad por los plazos, juicios y retrasos. Confieso el peso de la
culpa que me provocaba tener tiempo para todo o para nada, las ganas
de llamar a familiares y conocidos para interesarme por ellos, la ilusion por
probar las copas virtuales con amigos, por hablar desde las ventanas y
por el patio; por dormir a pierna suelta, sin horarios y sin tener que aportar
un certificado médico, como documento n°1. Y hasta por sentirme feliz al
atender telefonica y personalmente a mis clientes, todos encantados de
no encontrar los engorrosos filtros, horarios y festivos. Perddn que hoy os
pido también a vosotros, porque si entonces llego a saber o que nos es-
peraba, ni me confino, ni me relajo, ni me alegro, ni pido perddn por nada.

Y es que de aquellos barros nos quedaron lodos que vinieron a en-
grosar las carencias existentes desde siempre en el Derecho de Familia.
Las llamadas constantes, sin horario, la impaciencia por la falta de inme-
diatez, la protesta si pretendes cobrar el trabajo, como siempre hiciste,
menos en el confinamiento... vy, lo peor, la creencia -que ya compartio la
autoridad competente el curso pasado- de que los abogados de familia
NO necesitamos vacaciones.

También parece habernos acompanado, con pretension de quedar-
se, el gusto por lo digital y telematico; asi, en muchos de nuestros Juz-
gados, las comparecencias y vistas contindan sin poder celebrarse pre-
sencialmente, trasladandonos a los profesionales la obligacion de suplir
la falta de prevision, adecuacion y medios materiales de la Administracion
de Justicia, ese mal que ya existia antes del COVID y para el que jamas
Se encuentra vacuna, porque nunca se invierte lo necesario para descu-
brirla.

Hemos comprobado en carne propia aquello de que no hay como ser
profesional liberal o autbnomo, para ser inmune a cualquier enfermedad,
por eso todos sabemos que celebrar el juicio en nuestros despachos no
conlleva riesgo ni para el justiciable, ni para nosotros y en consecuencia,
en ano y medio, los que siempre hemos podido trabajar presencialmente
hemos sido los abogados y Procuradores, mientras muchos Juzgados
siguen siendo atendidos por grupos reducidos de su personal, aun es im-
posible consultar un expediente sin cita previa y a través del espacio pro-
tegido de la ventanilla que, preparada en estos meses, esa si, ha venido
a completar el definitivo alejamiento de los profesionales y los interesados
respecto a sus asuntos y de sus Juzgados.
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Y es que, incluso, en aquellos en los que se han reanudado las vis-
tas presenciales, podemos encontrarnos con Fiscales que asisten a ellas
desde sus despachos o domicilios, mientras los demas operadores juri-
dicos compartimos espacio con las partes y algun adolescente que debe
ser oido. Para la insuficiencia de recursos humanos atavica que motiva
las ausencias de representante del Ministerio Publico en tantos y tantos
procedimientos, seguimos igualmente encontrar remedio.

Esperemos confiados que las ratificaciones de los informes de los
equipos técnicos, alla donde los hay, no sigan esta actual costumbre,
pues no imagino nada que pueda resultar mas contraproducente para la
ya deteriorada imagen de la Justicia que mostrarle al justiciable que los
multiples inconvenientes que ha de soportar para obtenerla y el tiempo
de espera invertido, ni siquiera merece compartir el espacio judicial con
quienes la garantizan y en las mismas condiciones.

Y es que no podemos ocultar que estamos recibiendo quejas de
clientes que preguntan por qué ellos tienen que acudir presencialmente y
otros no o viceversa, por qué ellos han de estar tras una pantalla y otros
celebran presencialmente. Por qué tras tener que esperar mas de un ano
para celebrar su juicio y ser oidos, finalmente los fuerzan antes de empe-
zar a llegar a un acuerdo que no desean, sin siquiera poder explicarse y
sin valorar toda la prueba que han aportado.

En esta reflexion personal quiero poner de manifiesto que también
la Justicia de Familia, Menores y Discapacidad en Espana se encuentra
aquejada de una enfermedad, que interesa a quienes han de acudir a ella,
es decir, al conjunto de la poblacion, y esta necesitada de una solucion
urgente y definitiva.

Soluciéon que, como desde hace décadas defendemos todos los or-
ganos y asociaciones especializados, no puede ser otra que la creacion
de la Jurisdiccion de Familia independiente. Es decir, la vacuna esta des-
cubierta, todos sabemos la que es, pero la Administracion nunca en-
cuentra el momento para su aplicacion.

No ignoramos que la inversion necesaria para llevarla a cabo sera
elevada, pero tampoco que los atajos con que se aparenta actualizar sélo
sirven como cortafuegos, son simples mascarillas higiénicas. Y lo que
necesitamos es erradicar la enfermedad. Mantengamos la esperanza de
que el broche final a esta enfermedad lo constituya la creacion de la Ju-
risdiccion de Familia. Desde AEAFA seguimos luchando para conseguirlo.

Inmaculada Marin Carmona
Secretaria de Organizacion de la AEAFA
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EDUARDO BAENA RUIZ

Magistrado del Tribunal Supremo (jubilado)

M.? Dolores Azaustre Garrido
Abogado

Eduardo, ¢por qué Juez?, ;por vocacion?
Indudablemente fue por vocacion y no por equivocacion.

Sabia que, con similar esfuerzo, existian salidas que podian
facilitarme a mi, y entonces a mi eventual familia, mayores
comodidades, pero lo que profesionalmente me atraia era ser
juez.

¢ Lo tuviste claro desde el principio?

La verdad es que si. Mi padre, que era juez, me regald el don
de la libertad en todos los sentidos, y me educd con lluvia fina,
mas con actos que con palabras. Verlo creo que pudo influir en mi
vocacion, aunque en su fuero interno tal vez desease otra salida
para mi, que no fuese la suya. Se habia visto obligado a grandes
esfuerzos y privaciones para la atencion y educacion de sus tres
hijos, con la connivencia inestimable de mi madre. Tuvieron la
suerte de que los hijos les correspondieron.

¢Cual fue tu primer destino dentro de la carrera judicial?

Mi primer destino fue en Alcala la Real (Jaén). Eso supuso que
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tomase posesion vy jurase el cargo en la Audiencia
Territorial de Granada, lo que, para mi, era especial.
Habia cursado la licenciatura en la Facultad de
Derecho de Granada y preparé las oposiciones en
Granada. Me prepar¢ el Fiscal Jefe de la Audiencia
Territorial, que me apadrind en la toma de posesion.
Pasados los afios, y en el mismo escenario, tomé
posesion del cargo de Presidente de la Audiencia
Provincial de Cérdoba.

¢ Te acuerdas de cual fue la primera Sentencia
que pusiste?

Recay0, en la jurisdiccion civil, sobre un interdicto
(denominacién entonces de los juicios posesorios)
de recobrar la posesion. La demanda se interpuso
contra el Ayuntamiento de Alcaudete (Jaén), y lo
curioso es que el abogado defensor de este era el
Alcalde, letrado en gjercicio.

Fuiste el primer Juez de Familia en Cérdoba,
¢como fueron los primeros divorcios?

En la transicién espafola, fruto de la Constitucion
de 1978, existieron importantes cambios en
nuestro ordenamiento juridico, y uno de ellos fue el
provocado por la ley de 7 de julio de 1981 (quien me
iba a decir que seria el dia que tomaria posesion de
magistrado del Tribunal Supremo), conocida en el
foro y en el pueblo como Ley del divorcio. En el plano
mediatico concitd el interés de todos los medios de
comunicacion.

Recuerdo como el 1 de septiembre, que comenzdé
la andadura del juzgado de familia, y en plena
instalacion del mismo, tuve que combinar mi atencion

4 SUMARIO

a esta tarea con la de atender a periodistas avidos de
informar sobre lo que se iniciaba.

En el plano social fue un alivio para aquellas
personas cuyos matrimonios habian hecho crisis
anos atras y que, salvo la nulidad matrimonial, no
tenian posibilidad de rehacer su vida juridicamente,
aunque de facto asi fuese, con sus nuevas parejas.
Fueron los primeros en acudir a la disoluciéon del
vinculo a causa del divorcio.

Para los profesionales del derecho (Jueces,
Secretarios  judiciales, Fiscales, Abogados vy
Procuradores, sin olvidar a Notarios y Registradores)
fue un reto y una etapa creativa.

Partiamos de la ley, pero hueros practicamente
de doctrina cientifica y, por supuesto, de doctrina de
tribunales.

Pude palpar que en ambitos, no precisamente
ajenos al derecho, se vela este juzgado como
de segundo orden vy, entonces, me propuse dar
visibilidad a la importancia juridica, familiar y social
de lo que en él se decidia. Naturalmente con la
complicidad de todos los profesionales que antes he
citado. Pronto te das cuenta que esta especialidad
requiere una singular sensibilidad.

Si decides sobre menores no es preciso explicarlo.

Pero es que entre las partes se imponen los
sentimientos a la razén y era preciso ser flexible
ante algun comentario de ellas en sala, que podria
calificarse de improcedente en otras materias del
derecho civil.

Me estoy extendiendo, pero quiero, pasados los
anos, hacer ver el interés y la ilusion que se desplegd
para ofrecer la seriedad que la materia exigia y exige.

Gracias a la generosidad de una psicéloga y una
trabajadora social se cred un equipo psicosocial
cuando todavia pasarian afos para que el Ministerio
los crease, sin lucro para ellas, que fue de una gran
ayuda y orientacion para cuantos profesionales
intervenian en el procedimiento.En fin, que hicimos
camino al andar.

Cuéntanos algun recuerdo de tus afios como
Presidente de la llma. Audiencia Provincial de
Coérdoba.

Teniendo en cuenta que estuve cerca de 15 anos,
recoger recuerdos de tan largo tiempo excederia
de los margenes estrechos de una entrevista. Por
ello sélo ofreceré pinceladas generales. En materia
de infraestructuras mi gestion fue intensa y de
colaboracion con la Consejeria de Justicia de la Junta
de Andalucia, a la que hacia poco tiempo se le habian
transferido las competencias.

Como existia necesidad de espacio para instalar
nuevos organos judiciales opté por no ocupar la
vivienda.
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En esta etapa construyeron sus sedes el llustre
Colegio de Abogados y el de Procuradores, y el
espacio que dejaron libre en el Palacio de Justicia
se destind a instalar nuevos d&rganos judiciales,
necesarios para evitar, en lo posible, sedes
desplazadas. Desde un principio tuve claro que eso
era «pan para hoy y hambre para manhana», y tanto
en publico como en privado hice ver la necesidad de
crear una Ciudad de la Justicia que acogiese todos
los 6rganos judiciales y acabase con el peregrinaje
judicial. Hoy es una realidad. Se inaugurd cuando yo
ya tenia mi destino en el Tribunal Supremo, y a mi,
personalmente, me gusta bastante.

Jurisdiccionalmente creo que consegui una
relacion cordial con mis companeros (jueces, fiscales
y secretarios judiciales), asi como con la abogacia,
procuradores y graduados sociales. Mi despacho
siempre estuvo abierto para ellos, tanto fuese
para sugerencias como para quejas. Potencié la
celebracion de Plenillos para unificacion de doctrina
y practicas procesales, naturalmente no fijada por el
Tribunal Supremo, en aras de algo que siempre me
ha preocupado, cual es la seguridad juridica y que las
resoluciones judiciales sean predecibles. Potencié,
asimismo, la Comisién de coordinacion de policia
judicial, con excelentes frutos en muchas materias,
con una valiosa aportacion del ministerio fiscal, de la
abogacia, del cuerpo general de policia y del de la
guardia civil.

Siempre desde el respeto a la independencia,
mis relaciones institucionales con otras autoridades
fueron cordiales pues tuve claro que asi prestaba el
mejor servicio a la administracion de justicia.

Lo mismo cabe decir respecto a los medios de
comunicacion, que cumplen una funcién importante
de informaciéon, y que yo se la propiciaba en mi
ambito, «en lo que podia y hasta donde podia».

¢La meta de todo Juez es llegar al Tribunal
Supremo?

No me siento legitimado para responder en
nombre de mis companeros.

A titulo particular, mentiria si no dijese que tenia
esa esperanza.

Pero también he de decir que no me obsesionaba,
pues la funcién de juzgar, si tienes vocacion, es
apasionante en cualquier instancia. Es mas, como
organo unipersonal es cuando mas profundizas en
los aspectos facticos v juridicos del litigio, sin el corsé
de los motivos del recurso.

Tenia claro que, cesado mi tercer mandato de
Presidente de la Audiencia, si no era promovido
a magistrado del Tribunal Supremo seguiria en mi
querida Cérdoba como magistrado de la Audiencia,
con el contacto cordial de mis companeros, que
nunca perdi, y liberado de las funciones de gobierno
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y gestion, que son satisfactorias si culminan bien,
pero que exigen mucho tiempo, pues tienes que
combinarlas con las jurisdiccionales.

¢ Qué sentiste cuando te nombraron Magistrado
del Tribunal Supremo?

La natural satisfaccion de quien, siendo juez
vocacional, ve culminada su carrera en el tribunal
cuspide del poder judicial, con lo que ello significaba.
Pero lo que verdaderamente me emociond fue
acordarme de mi padre, que ya no estaba entre
nosotros, y que, por ser juez, hubiese valorado en
toda su dimension el nombramiento. Su alegria y
orgullo hubiese sido inconmensurable, y por supuesto
para mi madre.

¢Cuantos anos has estado en el Supremo?

Seis afos y cinco meses. La Ultima etapa con las
dificultades que la pandemia ha supuesto para toda
la poblacion. Tuvimos que modificar nuestro sistema
de trabajo, con deliberaciones por videoconferencia,
asi como de coordinacion con el cuerpo de Secretaria
particular.El justiciable lo noté poco, porque con
la direccion del Presidente de sala y el eficacisimo
Gabinete se cumplid con el ritmo de ponencias
semanales.

¢Y qué especialidad del Derecho te ha gustado
mas?

Cuando comencé la carrera en un partido
judicial de pueblo, Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion, el ambito de competencia era mixto,
penal y civil. Al ascender a magistrado, y ser
destinado a San Sebastian, el juzgado era soélo de
instruccion, y por ende penal. Llegué a Cdérdoba,
como he dicho, al Juzgado de familia, y por tanto
dentro de la jurisdiccion civil, para, posteriormente,
servir un Juzgado de primera instancia, dentro, pues,
de la misma jurisdiccion. Posteriormente, ya en la
Audiencia Provincial, su ambito era mixto, civil y penal,
aunque en la Ultima etapa, divididas las jurisdicciones,
mi seccion era civil. Con tales antecedentes he de
decir que, por formacion, en ambas jurisdicciones me
he sentido comodo, pero, como dice un companero
cercano, en frase feliz, «el penal preocupa y el civil
ocupa».

He de concluir que la jurisdiccion que mas me ha
gustado hasidolacivil, y, dentro de ella, la especialidad
de familia es la que me ha propiciado ser mas creativo
y la que me ha dado mayores satisfacciones como
jurista, pues en lo humano el sabor de boca era con
frecuencia amargo, sobre todo si habia menores y
era preciso velar por sus intereses.

Desde que tu iniciaste tu labor como Juez las
cosas han cambiado, ¢hay algo que eches de
menos especialmente?
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La frase de que «cualquier tiempo pasado fue
mejor» €S un recurso que se utiliza por las personas
de una edad como la mia, pero en realidad esconden
la aforanza de ser joven, con buena salud vy
energia. La realidad es que desde que inicié mi
carrera, la administracion de justicia ha mejorado
en instalaciones, medios materiales y personales,
pero también es cierto que no lo ha hecho al ritmo
y calidad de otras administraciones, y eso de ser
Cenicienta si es censurable. Lo que echo de menos,
y no lo digo por mi paso por el Tribunal Supremo,
pues es celoso de las mismas, es cierta relajacion en
las formas, que no son signo de imposicion sino de
mutuo respeto entre los profesionales intervinientes y
de todos hacia la Institucion.

Es muy dificil el acceso a casacion en Derecho
de Familia, pero el interés del menor justifica
muchas veces el interés casacional. ¢Estas
de acuerdo con la frase célebre de tu amigo
y compaiero José Antonio Seijas, de que “el
interés del menor mueve montanas, incluso las
procesales”?.

Por supuesto que estoy de acuerdo, y la Sala se ha
venido pronunciando reiteradamente en ese orden. Ha
huido de corsés procesales cuando estaba en juego
el interés del menor. Pero la mera cita de ese interés
no puede ser un medio para convertir la casacion en
una tercera instancia. De ahi la importancia de que,
en fase de admision, se valoren las circunstancias del
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caso concreto y se motive la decision que se adopte.

Muchas veces lo justo y lo legal no van de la
mano, ¢ has sufrido alguna vez por ello?

En un sistema democratico, con separacion de
poderes, se ha de entender que lo legal es lo justo
a juicio del poder legislativo, y los tribunales, con
independencia de opiniones personales, hemos de
dar cumplimiento a la ley. Desde esa Optica habra
cierta desazodn si la ley no te convence, pero no llega
a sufrimiento, porque por formacion sabes cual es
tu papel y sus limites. Naturalmente, sin perjuicio
de la posibilidad de planteamiento de cuestiones
de inconstitucionalidad. Distinto es cuando esa ley,
por desidia del legislador, queda obsoleta respecto
a los valores sociales y culturales del momento.
Entonces los tribunales, con los instrumentos que
el ordenamiento juridico pone a su disposicion,
pueden hacer una interpretacion flexible de la ley
para adaptarla a esos valores nuevos, y asi ofrecer la
respuesta justa que la sociedad demanda.

¢Ejerces de abuelo de primera division?.

Fuimos abuelos jovenes, el nieto mayor tiene 21
anos, y la verdad es que hemos ejercido de primera
divisién, sobre todo en vacaciones en gue ambos
nos liberdbamos de obligaciones laborales. En total
son cinco nietos, y la verdad es que nosotros los
disfrutamos y ellos nos disfrutan a nosotros.
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Tu sabes que detras de cada separacion o
ruptura estan los abuelos aunque no se vean,
ipiensas que habria que escuchar o establecer
un tramite de audiencia de los abuelos en los
procedimientos de Familia?

En principio, por su evidente interés de parte, seria
mejor dejarlos al margen. Ahora bien, a la luz del
informe psicosocial y si estuviese en juego el interés
de menores, podria estar justificada su audiencia,
para un cabal conocimiento de la situacion por el
tribunal.

¢Qué asunto de Derecho de Familia te hubiese
gustado resolver y no ha llegado al Tribunal
Supremo?

Por razones meramente temporales no he resuelto
o deliberado sobre la exploracion de los menores, tras
recientes reformas legislativas, iniciadas con la ley de
Jurisdiccion Voluntaria. Me preocupa, y lo tiene dicho
la sala, crear un conflicto de lealtades a los menores
y que la publicidad de su exploracion les perjudique
en sus relaciones con los progenitores, sobre todo
tras las criticas que se hagan de tales exploraciones
por las defensas de las partes. De ahi, la importancia
que adquiere una adecuada técnica de exploracion
sobre los mismos.

Eduardo, ¢cual ha sido tu peor experiencia en
un Juzgado de estas que dices jtragame tierra!

A lo largo de tan dilatada carrera siempre existen
situaciones que, por su trascendencia mediatica o
por la naturaleza de la materia que te toca conocer, te
crean una especial preocupacion o tension, aunque
siempre supe mantener la calma y el dominio de la
situacion. Pero, puesto a destacar senalaria mi etapa
en San Sebastian, tras el ascenso a magistrado y en
un juzgado de instruccion, pues fue un ano dificil a
causa del terrorismo, tan virulento en aquella época.

Y a lo largo de tu vida profesional, {qué asunto
te ha resultado mas dificil resolver?

Después de 45 anos de carrera, conociendo
asuntos en la jurisdiccion penal y civil, destacar un
asunto no es facil. Pondria el acento en la jurisdiccion
penal por la reprochabilidad de tal naturaleza que
supone una condena. Te ocupa el estudio factico
y juridico del supuesto enjuiciado, a la par que te
preocupa la grave repercusion que supone una
condena para la persona acusada. Encontraba
mas dificultades en la instruccion, cuando era juez
instructor, que como tribunal sentenciador. No hay
que confundir «dificultad para resolver» con ruido
mediatico, por la materia o personas implicadas en
la causa.

En tu dilatada carrera en la judicatura han
sido muchos los profesionales con los que
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has trabajado, ¢algun recuerdo especial para
alguno de ellos?

No quisiera singularizar en ninguno, para no ser
injusto con el resto, pues mis relaciones han sido
con todos cordiales y muy profesionales. Especial
recuerdo guardo del equipo de funcionarios de mi
primer destino en Alcala la Real (Jaén), por ser mi
aterrizaje en la carrera, con la zozobra de los inicios
de toda profesion. Tuve la suerte de que eran unos
grandes profesionales y unas buenas personas, lo
que facilitd mi tarea. Ademas ese equipo daba suerte.
Alli tuvimos destino tres jueces (Gumersindo Burgos,
Pedro Vela y yo mismo) que recalamos, cada uno
en su momento, en Cdérdoba, y pasado el tiempo,
también cada uno en su momento, en la Sala Primera
del Tribunal Supremo.

¢Recuerdas que estuviste en la inauguracion
de las Primeras Jornadas que se hicieron en
Cordoba por la AEAFA en el Jardin Botanico,
alla por el ano 2.0012.

Si lo recuerdo. Me acompafaba en la mesa, si no
incurro en error, el Sr. Zarraluqui, y diserté, también
salvo error, sobre el Reglamento (CE) ns 1347/2000
del Consejo, de 29 de mayo de 2000, que establecian
normas que regulanlacompetencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes, dictadas con ocasién de acciones
judiciales en materia matrimonial. Este Reglamento
fue derogado por el Reglamento (CE) ns 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003. A su
vez a este Reglamento lo viene a sustituir el nuevo
Reglamento europeo de conflictos familiares
internacionales (UE) 2019/1111 del Consejo de 25
de junio de 2019, que se aplicara a partir del 22 de
agosto de 2022.
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Eres AMIGO de la AEAFA, ¢ qué sentiste al recibir
el premio?

Al estar tan vinculado al derecho de familia, como
a lo largo de la entrevista he expuesto, fue motivo
de orgullo y de satisfaccion que una Asociacion de
abogados de familia tan potente como la vuestra
quisiese considerarme como un amigo, por las
colaboraciones prestadas. Recuerdo que en la
entrega del premio mi companero y amigo Manuel
Damian, que en mi etapa de juez de familia se
encontraba destinado en Cdérdoba, trajo a colacion la
anécdota de que coincidimos en la ciudad mi padre
y YO, él como Magistrado encargado del registro civil,
celebrando matrimonios civiles, y yo como Juez de
familia, declarando la disolucién de matrimonios por
divorcio. Tal circunstancia daba lugar a anécdotas
jocosas.

¢Crees que tu cercania con los Abogados te ha
hecho ver las cosas de otra manera?

Siempre he alabado la figura del abogado, pieza
fundamental en un Estado de derecho, en aras a la
tutela y defensa de los derechos de las personas.
La intercomunicacion es importante, pues la dptica
desde la que cada cual ve el litigio es diferente, pero,
lejos de ser antitéticas, si existe empatia pueden ser
complementarias. Dificimente puede evolucionar la
jurisprudencia y adaptarse a las nuevas realidades,
sin un abogado que plantee a los tribunales esa
necesidad. Si hablamos de derecho de familia, en
supuestos de crisis matrimonial, en la que la pasion
solapa a la razdn, su tarea se torna dificil y paciente,
pues tiene que hacer ver a su cliente, y convencerlo,
del correcto planteamiento de la demanda o de la
defensa. De ahi la trascendencia de su mision para
reconducir las pasiones y no exacerbarlas, sobre
todo cuando existen intereses de menores en juego.
Asi lo hablabamos hace ya muchos anos, cuando fui
profesor de la Escuela de Practica Juridica.

¢Hacia déonde vamos en el Derecho de Familia?

Hacia la necesidad de ofrecer cumplida respuesta
normativa a las nuevas realidades familiares, como
tiene sentado tanto la doctrina cientifica como
nuestros tribunales. Su evolucion es ya una realidad
y la Unién Europea da pasos en la creacion de un
derecho de familia y sucesiones propio. Esto es, la
regulacion de estas nuevas realidades trasciende
del ambito nacional al internacional. Detenerse en
cuestiones de tanto calado excede del ambito de
esta entrevista.

¢Qué cambiarias de la actual legislacién del
Derecho de Familia?

De una manera serena, ajena a frivolidades,
con un asesoramiento de profesionales y con el
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reconocimiento de una amplia mayoria, abordaria
una nueva legislacion, como alguna Comunidad
Auténoma ha llevado a cabo, para su adaptacion a
las nuevas realidades familiares, a los valores sociales
y culturales del momento, a la jurisprudencia y a las
sugerencias de la doctrina cientifica.

Se ha de huir, por mor de la seguridad juridica,
de confiar todo a la interpretacion de los tribunales a
causa de una paralizacion legislativa en la materia, en
vez de abordar una nueva regulacion legal de esta.

La presidenta de la Asociacion, dofia Maria
Dolores Lozano, hizo un acertado diagndstico y unas
atinadas propuestas cuando intervino en el Senado.

Participo de la necesidad de juzgados
especializados, dotados de servicios comunes
preparados y con respuestas razonables en cuanto a
plazos (equipos psicosociales v. grat.). Sélo discrepo,
y asi lo he manifestado, en que ha de predicarse
la especializacion, pero sin emplear el término
«jurisdiccion». Jurisdicciones no hay mas que las que
conforman las cinco Salas del Tribunal Supremo.

Hemos tenido recientes reformas legislativas
que afectan al Derecho de Familia, pero
el legislador sigue sin abordar temas
fundamentales sobre las que el propio Tribunal
Supremo estd demandando reformas, tales
como la custodia compartida o la atribucion del
derecho de uso de la vivienda familiar, ¢cual es
tu opinién sobre esto?

Mi opinién se colige de las respuestas a las
preguntas precedentes. El legislador nacional se
muestra paralizado, en contra de lo que han hecho
las Comunidades Autdbnomas con competencia
legislativa en la materia, obligando a que sea el Tribunal
Supremo el que conforme un cuerpo de doctrina
que dé respuesta a realidades que no tienen espera.
En numerosos foros, en los que hemos participado
mi companero Sr. Seijas y yo, ya expusimos como
una buena regulacion de las medidas consecuencia
del divorcio, era un medio, no el Unico, de prevenir
situaciones de violencia doméstica. En efecto, la
guarda y custodia de los hijos menores y la vivienda
familiar son medidas que focalizan las tensiones de
pareja si no se ofrecen respuestas que ponderen los
intereses en conflicto. Asi lo dejé claro la Presidenta
de la Asociacion en su intervencion ante el Senado.

Muchas de tus Sentencias han tenido mucha
repercusion social. Por ejemplo, han sido
muchas las Demandas interpuestas a raiz de
la STS, de 19 de febrero de 2.019 en la que se
declara la posibilidad de extinguir la pensiéon de
alimentos de un hijo mayor de edad por falta
de relacién con el progenitor, pero el matiz mas
relevante es que hay que acreditar que esa falta
de relaciéon es manifiesta y que es imputable
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de forma principal y relevante al hijo. ¢Eres
consciente de los nuevos caminos que has
abierto en el Derecho de Familia?

Ante todo una puntualizaciéon. Yo no he abierto con
esta sentencia el camino por el que se me pregunta.
Lo ha hecho la Sala, aunque yo fuese el ponente de la
sentencia. He mantenido en diferentes intervenciones
de Congresos, que hay que huir de la doctrina del
Magistrado x y sustituirla por la doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo.

Hecha la anterior consideracion, la sentencia por
la que se me pregunta es la prueba evidente de
cémo el Tribunal Supremo se ha visto obligado a un
esfuerzo de interpretacion, por desidia del legislador
nacional, para alcanzar asi una solucion justa, en
aras al principio de solidaridad intergeneracional, en
la que todo no se reduce a lo meramente patrimonial,
sino que trasciende a lo afectivo. De ahi que, en su
dia, se hiciese una interpretacion flexible del maltrato
fisico como causa de desheredacion, y se incluyese
también como causa el maltrato psicolégico.

Si volvieras a nacer, ¢volverias a ser Juez?

Cada cual somos hijos de nuestro tiempo. La
razdn vocacional de fondo permanece intacta. Otras
circunstancias que rodean las condiciones para
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desarrollar esa vocacion si me causan preocupacion
y desazén. De todos modos, a mis companeros
que comienzan su carrera ahora, llenos de ilusion,
les pediria que la conserven, que no cedan en el
esfuerzo, y sean celosos de su independencia, clave
en todo Estado de derecho real, y no meramente
formal.

Ahora, ¢a qué dedicas el tiempo libre?

Procuro hacer, sin la servidumbre del reloj, aquello
que, salvo vacaciones, se me hacia dificil mientras
estuve en servicio activo, pues el trabajo absorbia mi
tiempo, incluidos muchos fines de semana. Cuando
comento esto Ultimo hay quienes lo ponen en duda,
pero no me preocupa. Los resultados se encuentran
en las bases de datos. Estoy leyendo mucho. Todo
aquello que tenia en espera para hacerlo algun dia.
Veo cine, que siempre me gustd. Hago mas vida
familiar y social, si bien no he tenido fortuna con la
jubilacién, pues ha coincidido con la pandemia, con
el consiguiente entorpecimiento de esas relaciones.
No obstante, la cabra tira al monte, y me mantengo
al dia en la jurisprudencia de la sala, y preparo alguna
colaboracién juridica. Como académico numerario
de la Real Academia de Cdérdoba intentaré, ahora que
tengo mas tiempo, ser mas activo en colaboraciones.

Tu gran sentido del humor siempre te ha
caracterizado, ¢te ha ayudado mucho en tu
vida?

No obedece a ninguna técnica social estudiada,
sino fruto de la genética. Mis padres tenian sentido
del humor. Creo que es un remedio para aliviar
tensiones propias, e incluso ajenas. Hay quien puede
confundirlo con frivolidad. Pero no es asi. Cuando se
trata de tomar decisiones siempre me he conducido
con rigor y con respeto a los intereses y derechos de
los demas. Es cierto que en las relaciones familiares,
sociales y profesionales sirve para desdramatizar una
situacion. Después de la noche viene el dia.

Una ciudad para sonar ...

Soy un ciudadano del mundo y me gusta y saco
jugo a todas sus ciudades, sus gentes y sus paisajes.
Pero qué duda cabe que tus raices y tus vivencias
te atan y te acompanan. Esto Ultimo enlaza con
dos ciudades claves en mi vida. Cérdoba, lugar de
nacimiento y en la que resido desde hace muchos
anos. Pasear por ella no te cansa, sobre todo si
te adentras en su casco viejo, escenario de su
historia. La otra es Granada, ciudad en la que curse
la licenciatura de derecho, y aprecié sus encantos
con ayuda de la vitalidad que da la juventud. En ella
preparé mis oposiciones, pero ello ya fue una etapa
mas monacal.

JUn aroma?

La dama de noche. Aqui no hay sentido del humor.
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¢Una cancion?

Siempre me ha gustado mucho la musica y llegué
atener una coleccion decente de discos de vinilo; por
lo que concretar en una cancidon me sobrepasa. Me
quedaria la sensacion de serle infiel a otras. Me gusta
la musica clasica, pero yo, que no soy entendido sino
simple aficionado, me inclino por la clasica dentro
de la clasica. En cuanto a la musica ligera soy hijo
de los 60, y entonces muy de Beatles y Serrat. Pero
cualquier cancion de entonces, e incluso de ahora,
que sea buena me agrada.

¢Una pelicula?

Estamos en la misma. Si digo el Padrino, el
comentario serfa «vaya originalidad». Cualquier
pelicula, que cuente bien una historia y vaya
acompafada de un buen guién, me gusta y me hace
pasar un buen rato, aun en el caso de que el fondo
sea duro. De todos modos, hay que saber elegir,
segun el estado animico del momento. Las peliculas
de Berlanga, con guién de Azcona, no me canso de
verlas.

¢Y un libro?

Tampoco seria original si digo el Quijote, novela
cumbre del castellano, reconocida mundialmente
y fuente inagotable de citas literarias. Ultimamente
me gusta leer sobre la historia de la civilizacion en
la que he desarrollado mi proyecto vital, esto es
la occidental, por nacer en ella. Grecia, Roma y el
humanismo judeocristiano. Unas veces testimonios
del mundo que vivieron (El mundo de ayer de
Stefan Zweig, que me impactd cuando lo lei hace
anos), otras veces estudios o tesis minuciosas de
historiadores (Tony Juds). Y también novelas que,
con un hilo conductor ficticio, relatan hechos del
pasado (Roma, Califato) con rigor histérico. Asi tome
nota de que Jorge Juan no era solo una calle de
Madrid con notables comercios y restaurantes, al leer
la riqueza del personaje en el libro de El espia del rey
de José Calvo Poyato. Esto Ultimo es una licencia,
pues podria citar, de este estilo, muchas mas.

Y ya para terminar, un deseo?

Antes de finalizar la entrevista quiero felicitar a la
AEAFA y, en nombre de ella, a su Presidenta por la
encomiable labor que desarrolla para dignificar el
derecho de familia. Para ello no ceja en la formacion
y puesta al dia de sus asociados, asi como en el
impulso de las reformas que considera necesarias,
y digamos imprescindibles, para que se acomode
a la nueva realidad social y para que ofrezca una
respuesta mas justa y ponderada a los intereses en
juego, sin perder de vista la primacia del interés del
menor.

¢, Cudl es mi deseo? Mi deseo es que el legislador
acometa las reformas en derecho de familia ya
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mencionadas a lo largo de la entrevista, como asi se
ha llevado a cabo en Comunidades Auténomas con
competencia en la materia. Es mas, puede mejorarlas
a la vista de la experiencia en su aplicacion.

Participé con la Asociacion, y deseo, la
especializaron en derecho de familia, con jueces
que reciban una formacién multidisciplinar sobre una
materia que, segun he expuesto, es tan sensible. Tal
especializacion debe ir acompanada de la creacion
de juzgados de familia de ambito provincial, con sede
en la capital, para concentrar en ellos los servicios
comunes necesarios para el mas eficaz desempeno
de su dificil tarea. Uno de tales servicios es el equipo
psicosocial. Para que sea eficaz y Util ese servicio, y
no meramente de imagen, tiene que estar cubierto
por profesionales con una sdlida formacion en la
materiay ofrecer una respuesta rapida en el tiempo. El
transcurso del tiempo en un menor no se compadece
con el de una persona mayor. Si se espera un afno o
casi dos al informe, para la adopcion o modificacion
de medidas que les afecta, posiblemente su interés
y situacion ha evolucionado de forma sustancial, y
se ha visto privado mientras tanto de algo que ya es
irrecuperable. Pero, ademas, los tribunales, y asi lo
tiene dicho la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
no deben obviar que esos informes son pruebas
periciales, singulares, de especial relevancia, pero
periciales, y por ende sujetas a valoracion. No se
puede transcribir estereotipadamente el informe
psicosocial, sin someterlo a valoracion en relacion
con el resto de las pruebas practicadas o aportadas
al pleito, y, sin mas, decidir sobre las medidas que
afectan a los menores. Seria tanto como delegar
la toma de decisiones en el equipo psicosocial,
haciendo dejacion de las que corresponde al tribunal
por ser su competencia constitucional.

No me opongo a figuras de intermediacion parental
o de defensa del menor. Su bondad objetiva puede
comprenderse y no ser objetable. Ahora bien, sino se
cuida la preparacion y formacion ad hoc de quienes
desempefien esas funciones, y la adecuada dotacion
presupuestaria, posiblemente el brindis al sol esté
servido, pero los frutos se encuentren perdidos.

Un ultimo deseo, esté dirigido a los miembros
del Poder Judicial, es que sean celosos de su
independencia, cuyo reverso es laresponsabilidad. En
palabras recientes del Rey «para que la Constitucion
y las leyes sean obedecidas y desplieguen su eficacia
es preciso que haya jueces que asi lo asegurens.
Estos son el Poder Judicial, y, de ahi, que su papel
sea fundamental, pues «ha de existir el control
jurisdiccional que exige un Estado de derecho».
También recientemente se pronunciaban en este
sentido los Presidentes de Altos Tribunales que
instaban a que se garantice la independencia judicial,
por ser un pilar de la democracia, como clave del
Estado de derecho.
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Maria Dolores Lozano Ortiz
Presidenta de la AEAFA

La abogacia del siglo XXI, y en especial la dedica-
da Infancia, Familia y Capacidad, se enfrenta a retos
importantes y a problemas que no estan previstos
en los codigos legislativos. A estos factores cabe
anadir un servicio publico de administrar Justicia
que adolece de los medios humanos y materiales
necesarios que, hasta ahora, no habia dado mues-
tras de abordar la creacion de la especializacion en
la Jurisdiccion Civil de esta rama del Derecho, ni de
plantear la exigencia de especializacion de los ope-
radores juridicos dedicados a ella.

Y digo hasta ahora porque, coincidiendo con el
cuarenta aniversario de la Ley del Divorcio, se han
promulgado tres cuerpos normativos de enorme
trascendencia. Importantes no solo por la sustan-
tividad de lo regulado, sino también por positivizar
la necesidad de la especializacion de los operado-
res juridicos que se dediquen a ella, incluyendo a la
Abogacia, exigencia imprescindible para el desem-
pefo adecuado de la funcién que nos encomienda
nuestra Constitucion: servicio a los intereses de la
Justicia a través del asesoramiento juridico y la de-
fensa de los derechos y libertades publicas, velando
siempre por los intereses de la ciudadania a quien
representamos con honorabilidad, lealtad y respeto
a los principios del Estado social y democratico de
derecho constitucionalmente establecido.

Me refiero a:

- La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Pro-
teccion Integral a la Infancia y la Adolescencia frente
a la Violencia, publicada en el BOE Num. 134, de
5 de junio, (en vigor desde el 25 de junio de 2021),

08/2021

Revista 110 acafa



que prevé la especializacion en Infancia, Familia y
Capacidad dentro del orden jurisdiccional civil, (rei-
vindicacion que abandera la Asociacion Espanola de
Abogados de Familia (Aeafa), desde hace mas de 25
anos).

- La Ley 8/2021, de 3 de junio, de reforma de la
Legislacion Civil y Procesal para el apoyo de las Per-
sonas con Discapacidad en el gjercicio de su Capaci-
dad Juridica, publicada en el BOE Num. 132, de 3 de
junio, en vigor desde el 2 de septiembre de 2021, que
establece la obligacion y necesidad de la especiali-
zacion de todos los operadores juridicos, y conmina
a los Colegios de Abogados, de Procuradores y de
Graduados Sociales a la formacién y sensibilizacion
de sus miembros sobre la materia.

- El Real Decreto 135/2021, de 2 de Marzo, que
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espano-
la, publicado en el BOE Num. 71, de 24 de marzo de
2021, en vigor desde el 1 de julio de 2021

En las normas anteriormente referidas se introdu-
ce la necesidad de la Especializacion de los operado-
res juridicos a través de la formacién continua.

De la Ley Organica 8/2021, de 4 de Junio, de pro-
teccion integral a la infancia y adolescencia frente a
la violencia destaco lo preceptuado en la Disposicion
Final Vigésima , que versa sobre la “Especializacion
de los 6rganos judiciales, de la fiscalia y de los equi-
pos técnicos que presten asistencia especializada a
los Juzgados y Tribunales” y se conmina al Gobierno,
para que en el plazo de un ano, remita a las Cortes
Generales, dos proyectos de Ley:

a) De modificacion de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, dirigido a establecer:
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-La especializacion tanto de los érganos judiciales
como de sus titulares, para la instruccion y enjuicia-
miento de las causas penales por delitos cometidos
contra personas menores de edad, planteando la in-
clusion de Juzgados de Violencia contra la Infancia y
la Adolescencia, asi como la especializacion de los
Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales,
y las pruebas selectivas que permitan acceder a la
titularidad de los 6rganos especializados.

-Las modificaciones necesarias para garantizar la
especializacion dentro del orden jurisdiccional civil en
Infancia, Familia y Capacidad.

b) Un proyecto de ley de modificacion de la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del

Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, a los efec-
tos de establecer la especializacion de fiscales en el
ambito de la violencia sobre la infancia y la adoles-
cencia, conforme a su régimen estatutario.

c) Las administraciones competentes regularan
en idéntico plazo la composicion y funcionamiento
de los Equipos Técnicos que presten asistencia es-
pecializada a los 6rganos judiciales especializados en
infancia y adolescencia, y la forma de acceso a los
mismos.

2.- De la Ley 8/2021 de reforma de la legislacion
Civil y Procesal para el apoyo de las personas con
discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica,
destaco lo preceptuado en la Disposicion Adicional
Segunda, que versa sobre “Formacion en medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el
gjercicio de su capacidad juridica” que decreta que:

-El Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior,
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el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia Ge-
neral del Estado, las Comunidades Auténomas vy las
entidades locales, en el ambito de sus respectivas
competencias, aseguraran una formacion general
y especifica, en medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el gjercicio de su capacidad
juridica, en los cursos de formacion de jueces y ma-
gistrados, fiscales, letrados de la Administracion de
Justicia, fuerzas y cuerpos de seguridad, médicos
forenses, personal al servicio de la Administracion de
Justicia y, en su caso, funcionarios de la Administra-
cion General del Estado, de las Comunidades Auto-
nomas o de las entidades locales que desempefien
funciones en esta materia.

-Los Colegios de Abogados, de Procuradores y
de Graduados Sociales impulsaran la formacion y
sensibilizacién de sus colegiados en las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad para el ejer-
cicio de su capacidad juridica. Asimismo, el Consegjo
General del Notariado y el Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
Espafna impulsaran la formacion y sensibilizacion en
dichas medidas de Notarios y Registradores respec-
tivamente.

3.- Del Real Decreto 135/2021, de 2 de Marzo,
que aprueba el Estatuto General de la Abogacia Es-
panola, que a pesar de no recoger ni reconocer las
especialidades existentes en el egjercicio de la abo-
gacia, (mas alla de las cuatro ramas generales, Civil-
Mercantil, Penal, Administrativa-Contenciosa y La-
boral), contempla el derecho a la especializacion a
través de la formacion continua en las distintas ramas
del derecho, y la acreditacion de dicha especializa-
cion a través de titulos y/o cursos de formacion espe-
cializada, (no cursos de formaciéon genérica), confor-
me a los articulos 64 y 65 del EGAE. Este derecho se
convierte en una obligacidon que ha de quedar acre-
ditada conforme al articulo 20.3°, que regula la publi-
cidad sobre las menciones que a la especializacion
en determinadas materias incluyan los profesionales
de la Abogacia en su publicidad: deberan responder
a la posesion de titulos académicos o profesionales
especificos sobre las materias de que se trate, a la
superacion de cursos formativos de especializacion
profesional oficialmente homologados o a una prac-
tica profesional que las avalen; formacion que para
su eficacia en todo el Estado ha de ser homologada
por el CGAE.

La cuestion esta en determinar el contenido, la
calidad, el control de dichos cursos de formacion
para la especializacion concreta, y si para dichos cur-
sos formativos los Colegios de Abogados tomaran
en consideracion la conveniencia de aprovechar las
sinergias de las asociaciones profesionales de la abo-
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gacia especializada.

El final del abogado generalista

Ante la pregunta de por qué es necesaria € im-
prescindible la especializacion, hemos de concien-
ciarnos de que el fin del abogado-a generalista ha
llegado. La idea romantica del abogado-a que puede
asumir cualquier tema que le llega al despacho ha
muerto. La existencia de la gran cantidad de informa-
cion sobre las distintas areas del Derecho y la imposi-
bilidad de abarcar todas y cada una de las pesquisas
juridicas hace imprescindible la especializacion del
abogado-a.

Los profesionales especializados ejercemos con
mas seguridad respecto de las consultas formuladas
por los clientes respondiendo con mayor seguridad y
rapidez, centrando el esfuerzo y la dedicacion en una
determinada rama de actuacion, pero ello no deja de
obviar que el profesional esté en constante actuali-
zacion y ampliacion de los conocimientos debido al
imperante cambio normativo al que estamos some-
tidos.

Ademas, la especializacion otorga al abogado-a
un plus econémico en el que se valora el tiempo, el
esfuerzo y el conocimiento exhaustivo sobre la ma-
teria, que ademas en derecho de Infancia-Familia y
Capacidad afecta transversalmente a casi todas las
ramas del Derecho (Civil, Mercantil, Penal, Laboral,
Extranjeria, Seguridad Social). Esta especializacion
no soélo es una posibilidad de ejercer mas eficiente-
mente la profesion del abogado-a, sino que ademas
se ha convertido en una recomendacion para todo el
profesional dedicado al mundo de la abogacia.

La sociedad actual exige un alto grado de eficien-
cia y agilidad en el sistema de Justicia, y una justicia
eficaz que debe garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de todos, para facilitar la paz social,
ya que el sistema de justicia no es solo un elemento
estratégico para la actividad econémica de un pais y
para el reforzamiento de su seguridad juridica, sino
que sobre todo, es un sistema de solucion de con-
flictos que aparece como esencial en la vida de las
personas, de las familias, de los mas vulnerables, los
nifnos, ninas, adolescentes, los mayores y las perso-
nas con discapacidad.

Se quiebra el principio de igualdad

La judicializacion de los conflictos familiares afecta
a un sector de la poblacién numéricamente muy im-
portante: miles de personas acuden anualmente a los
juzgados con motivo de su crisis familiar y/o personal
através de los distintos procesos judiciales regulados
en la rama de Infancia-Familia-Capacidad. En esta
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rama del Derecho, el actual sistema de Justicia no
garantiza ni cumple el principio de igualdad del ciu-
dadano ante la Ley porque es el lugar de residencia
lo que determina que un ciudadano tenga derecho a
que su asunto de familia sea resuelto y tramitado en
un Juzgado Especializado.

Se atribuye por via de reparto a cierto nimero de
juzgados y secciones de Audiencias Provinciales,
CON Sus recursos de apoyo, las competencias de De-
recho de Familia-Infancia-Capacidad, lo que genera
un agravio territorial comparativo, respuestas juris-
diccionales dispares, inseguridad juridica y dilacion
en la tramitacion de los procesos. Estas dilaciones
son en muchas ocasiones detonantes de situaciones
en las que se genera violencia de género, doméstica
y filioparental, y la tutela de las personas mayores 0
discapacitadas en los Juzgados no especializados es
claramente deficiente, dado que aparece como resi-
dual en este tipo de érganos.

Mas de 25 anos de reivindicacion

La AEAFA reivindica al Legislador desde hace mas
de 25 anos la creacion de la especializacion en los
asuntos de la Persona, de los Menores y de la Fami-
lia, propia e independiente de la Civil que garantice
la atencién adecuada, eficaz e igualitaria para todos
los ciudadanos y sin discriminacion territorial alguna.

ySomosAbogacia

NS JNTAS O GOSERNS

o SATARREN L ARPORALNAK
Asimismo, requerimos profesionales especialmente
preparados en esta materia, que aborden adecuada-
mente los problemas derivados de las crisis familiares
y personales, lo que propiciara que el servicio publi-
co de impartir Justicia, atendiendo a principios de
especializacion y proximidad, sea de la calidad que
merecemos los justiciables, con una respuesta rapi-
da y especializada. Y dicha especializacion se exige
igualmente a la abogacia que se dedique a esta rama
del Derecho.

Nos encontramos en un estadio de evolucién en
el que los menores, a los que cada vez se reconoce
mayor capacidad de autodeterminacion, estan so-
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metidos a nuevos y graves peligros: inmigracion sin
la compania de adultos; adicciones a nuevas tecno-
logias; grooming; ciberacoso; sexting; bullying; con
un simultaneo desapoderamiento de los centros de
socializacion primarios, y con la disminucion de la fa-
cultad de los padres y madres de corregir razonable
y moderadamente a sus hijos.

Los cambios acelerados de los Ultimos afios de
la sociedad espariola han tenido su manifestacion en
la aparicion de un nuevo perfil de los usuarios de los
servicios sociales y de los servicios de proteccion a
la infancia y a las familias. Es el caso de los menores,
se detecta un ingreso en los centros de proteccion
en un nUmero cada vez mas elevado a peticion de
sus propias familias ante situaciones muy conflictivas
derivadas de problemas de comportamiento agre-
sivo, inadaptacion familiar, situaciones de violencia
filio-parental y graves dificultades de los progenitores
para ejercer la responsabilidad parental.

En el otro extremo del arco de edades, encontra-
mOos ancianos cada vez mas solos, con una superior
esperanza de vida, pero con mayores dosis de des-
amparo. El proceso de envejecimiento se acentuara
en el segundo tercio del siglo XXI, hasta convertirse
en un fendbmeno generalizado y creciente en nuestro
pais.

Nos encaminamos hacia una estructura demo-
gréfica cada vez mas envejecida, y esta variacion en
la cuspide de la piramide poblacional, determinara de
forma clara la demanda de servicios para la depen-
dencia que, habra que desarrollar para hacerle frente.
Y todo ello sin pasar de puntillas sobre las enferme-
dades neurodegenerativas de nuestros mayores y el
aumento de la violencia de género, donde el Pacto
de Estado debe abarcar un espectro mucho mas am-
plio que el represivo: junto a las leyes en los ambitos
educacionales de igualdad real una mayor transver-
salidad. Un incremento de la sensibilizaciéon social, el
apoyo legal, laboral, econdmico y psicolégico con el
fin prevenir y, en su defecto, conseguir la recupera-
cion integral de la victima de violencia de género y de
sus hijos e hijas.

Y por ultimo, referir que la evolucion econémica y
social ha propiciado la movilidad de la poblacion y la
permeabilidad de las fronteras y ha suscitado proble-
mas juridicos de diversa indole. Se abre la imperiosa
necesidad de la formacion (de la que desafortunada-
mente se adolece de forma alarmante, y en la gene-
ralidad de todos los operadores juridicos) en derecho
internacional privado que afecta todas las ramas del
derecho a las que se dedique el abogado-a.

La especializacion, a través de la formacion con-
tinua, es necesaria para el adecuado ejercicio de la
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funcién social que nos ha sido encomendada, la de-
fensa de los derechos de los ciudadanos, y de nues-
tros propios derechos como defensores.

Una profesién “exigente y dura”

Que la Constitucion cite a la abogacia en cuatro
ocasiones, no hace que la nuestra sea la mejor pro-
fesion. Solo nos distingue del resto por el encargo
que la norma fundamental del Estado nos realiza: la
funcién de hacer efectiva la justicia mediante el ejerci-
cio del derecho de defensa, sin el cual no puede con-
cebirse el Estado de Derecho. Y dicha funcién ha de
gjercerse siempre con excelencia, en aras a brindar
al ciudadano que deposita en nosotros su confianza
para obtener la tutela judicial efectiva.

Se nos requiere y nos autoexigimos un gran es-
fuerzo de reciclaje continuo. Nuestra profesion es
absorbente, exigente, dura, requiere un alto nivel de
entrega y sacrificio personales, que no es entendi-
ble para los “de fuera”. De hecho, la mayoria de las
personas, salvo las que conviven con Nosotros, ni se
imaginan ni sospechan. El estrés de la vida diaria,
con las dificultades del presente, las preocupaciones
sociales, el funcionamiento inadecuado de la admi-
nistracion de Justicia, la dilacion en la tramitacion de
los asuntos, el estrés laboral cronico, los costes eco-
némicos del mantenimiento de nuestros despachos,
el soporte del IVA al 21%, son detonantes que nos
provocan un alto nivel de desgaste profesional.

Esa supuesta libertad profesional de la que alar-
deamos nos esclaviza y no entiende ni atiende a ho-
rarios, ni a dias inhabiles, ni a festivos, ni a fines de
semana, ni siquiera a enfermedades, ni edad de jubi-
lacién. La conciliacion de vida laboral y familiar nos es
completamente ajena, y no por falta de autointerés,
sino por falta de cobertura legal que nos ampare.

La frustracion, la insatisfaccion, el desgaste pro-
fesional, la apatia, el maltrato institucional, la lucha
con nuestros propios clientes, con los contrarios,
el agobio econdmico, nos produce un agotamiento
emocional importante. Cuidamos a los demas, en
muchisimas ocasiones a costa de renunciar a nuestro
autocuidado, con consecuencias para nuestra salud
fisica y emocional.

Debemos ser capaces de tejer una red de con-
fort para la abogacia, porgue en la funcién encomen-
dada, también entramos nosotros-as, la defensa de
nuestros derechos como defensores. Tenemos dere-
cho a ser cuidados, lo que podemos conseguir, ade-
mas, con la formacion multidisciplinar.

La formacion multidisciplinar es intrinseca a la es-
pecialidad en cualquier rama del derecho. Hoy en dia,
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para la abogacia dedicada al Derecho de familia-in-
fancia y capacidad, y no solo para esta especialidad,
es imprescindible la formacion en control de emocio-
nes; en el dominio de los escenarios de conflicto; y
en la adquisicion de la capacidad para gestionarlos.
Por ello es tan importante la formaciéon en comunica-
cion, didlogo, oratoria, expresion escrita, capacidad
de transmitir y hacernos entender, en escucha activa,
en técnicas de mediacion, en técnicas de negocia-
cion, en dominio del lenguaje corporal y su interpre-
tacion, en el control del miedo escénico, en técnicas
de negociacion (porque no es suficiente creer saber
negociar intuitivamente), en tecnologia, digitalizacion.
Quizéa no esté demas, reiterar la distincion entre las
ciencias juridicas de la familia, de las ciencias sociales
de la familia, y la colaboracion entre ambas, no im-
plica confusion, ni invasion de las funciones de cada
profesional, la abogacia asesora juridicamente, no
asiste psicolégicamente.

Vulneracion de la confianza

La complejidad de los efectos personales y patri-
moniales derivados de las crisis familiares no es dis-
cutible, y tampoco lo es que, se precisa su abordaje
desde la especializacion. Lo contrario es una irres-
ponsabilidad, que atenta contra el Cédigo Deontold-
gico y el Estatuto de la Abogacia.

Afirmar que cualquier médico puede llevar a cabo
una intervencion quirdrgica a corazén abierto, es
como afirmar que cualquier abogado puede llevar a
cabo la direccién de un proceso de familia-infancia
y/0 capacidad. Y como dice el Decano del ICA-Al-
bacete, Albino Escribano en su articulo “Deontologia
propia y crisis matrimoniales. Especializacion y Publi-
cidad” publicado en el num. 109 de la Revista Aboga-
dos de Familia de la AEAFA, “la irresponsabilidad no
es solo de quien deposita su confianza en alguien no
cualificado, por cualquier razén que sea, sino funda-
mentalmente de quien acepta un asunto sin la com-
petencia profesional precisa”. Sigue diciendo que, “el
articulo 12.B.4 del Cédigo Deontoldgico de la Aboga-
cia Espanola establece que no debe aceptarse nin-
gun asunto si uno no se considera apto para dirigirlo.

Esta obligacion primaria tiene relacion con la
esencia de la vinculacion al cliente, consagrada en el
articulo 4.1 CDAE, al resenar que se fundamenta en
la reciproca confianza y exige una conducta profesio-
nal integra, honrada, leal, veraz y diligente. Aceptar
un asunto para el que no estamos preparados, impli-
ca una vulneracion de esa confianza, de la integridad
que debe presidir nuestra actuacion profesional”.

A pesar de que en el gjercicio del Derecho no exis-
te la relacion de especialidades, se entra de lleno en
su necesidad cuando abrimos la puerta de la publi-
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cidad, donde se prohibe publicitarse como especia-
lista cuando la misma no se fundamente en titulos
académicos o profesionales, la superacion de cursos
formativos de especializacion oficialmente homologa-
dos o a la préctica profesional prolongada en deter-
minada materia o rama del Derecho.

Lo contrario supone una practica enganosay des-
leal y causa un dafio irreparable a nuestra profesion.
Sdlo a través de la especializacion se reduce al mini-
mo esta posibilidad. El derecho que se lesiona es el
del consumidor, al errar en la eleccion del profesional
adecuado, y mas grave sera todavia cuando la elec-
cion haya sido motivada por la publicidad basada en
una supuesta especializacion, canalizada a través del
precio irrisorio de los servicios profesionales y cuyas
consecuencias dan lugar a situaciones dramaticas.
Atraer al cliente a través del cebo del precio infimo
e irrisorio de los servicios profesionales, atenta a la
dignidad profesional, atenta contra la veracidad y la
actuacion profesional digna.

El Derecho de la Familia, Infancia y Capacidad, es
una materia que afecta profundamente al ambito per-
sonal y familiar, y requiere de un especial cuidado en
el trato entre el abogado-a y sus clientes. En la AEA-
FA se insta a sus miembros, como Abogacia especia-
lizada en Familia, Infancia y Capacidad, a abordar esa
defensa desde la posicidn de la familia, tratando de
reconstruir y minimizar, en la medida de lo posible, los
efectos de las rupturas, empapados de una enorme
carga emocional, tanto desde el punto de vista per-
sonal, como patrimonial y econémico.

Publicidad peligrosa

Determinada publicidad conlleva peligros al elimi-
nar aspectos basicos del trabajo que un abogado-a
ha de desarrollar en defensa de los intereses de sus
clientes, empezando por el estudio y verificacion de
la informacion facilitada por estos ultimos para ver
cudles son sus mejores posibilidades de negociacion,
que siempre son peculiares para cada caso concre-
to, ademas del hecho de que los honorarios de los
abogados estan ajustados a la complejidad de cada
asunto, por lo que no advertirlo asi contradice la na-
turaleza del contrato de prestacion de servicios, ya
que somos profesionales cuyos honorarios estan es-
trechamente vinculados con el trabajo efectivamente
realizado.

Que un sistema de publicidad sea licito no signi-
fica que no pueda ser criticable o incurrir en abusos.
Nuestras advertencias no impiden a nadie desarrollar
el método de publicidad que considere oportuno, pero
sirven para que quien quiera contratar dichos servicios
tenga la oportunidad de preguntar sobre todos los as-
pectos del mismo y lo que conllevan en realidad.
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La Sentencia nUmero 2254/2021 del TS de 1 de
Junio de 2021 (Recurso 2924/2018), aborda las re-
glas que deben regir la relacion entre el abogado y
su cliente que, en general, debe abarcar el asesora-
miento, consejo y defensa mediante la aplicacion de
la ciencia técnica y juridica en orden a la concordia y
efectividad de derechos vy libertades fundamentales,
aspecto que puede verse afectado por el tipo de pu-
blicidad en la relacion abogado-cliente.

El Abogado debe aportar la realizacion de un tra-
bajo bajo pericia, puesto que “Abogar” es “interce-
der, hablar en favor de alguien o de algo”. Asume la
obligacion profesional de instar, defender, gestionar,
preservar los derechos e intereses ajenos por los que
debe velar, dada su pericia profesional y conocimien-
to de las normas juridicas por las que se rige nuestra
vida social y, entre ellas, las procesales, reguladoras
del proceso debido, que debe aplicar en la prestacion
de sus servicios de la manera méas favorable para los
intereses de su patrocinado. En términos del nuevo
estatuto, la abogacia “asegura la efectividad del de-
recho fundamental de defensa y asistencia letrada y
se constituye en garantia de los derechos vy libertades
de las personas” (art. 1.1).

La relacion se desenvuelve normalmente en el
marco de un contrato de gestion, que la jurispruden-
cia construye con elementos tomados de los con-
tratos de arrendamiento de servicios y de mandato,
y no garantiza el resultado. Por todo ello, la relacion
entre cliente y Abogado se fundamenta en la recipro-
ca confianza y confidencialidad, de la que deriva el
deber del secreto profesional.

Dado que el Abogado es el depositario de asun-
tos de transcendencia personal y patrimonial, le com-
peten una serie de obligaciones esenciales, como
son:

- Informar al cliente de la gravedad de la situacion,
conveniencia o no de acudir a los tribunales, costos
del proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso.

- Cumplir con los deberes deontoldgicos de leal-
tad y honestidad en el desempenfo del encargo; ob-
servar las leyes procesales; y aplicar al problema los
indispensables conocimientos juridicos.

- Velar, conforme a ley, por los intereses ajenos
COMO Propios.

- Actuar con pericia y respeto a la “lex artis ad
hoc”, lo que supone que:

a)No responda bajo el patrén de un buen padre
de familia, sino el propio de una diligencia profesional.

b) Ha de utilizar los medios necesarios para velar
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por los intereses asumidos con sujecion a las exigen-
cias técnicas correspondientes.

c) Conocer y actuar con técnicas de confrontacion
de intereses contrapuestos que, cuando son incom-
patibles, imponen que unos prevalezcan sobre otros.

Y nuestra responsabilidad es subjetiva, por incu-
rrir en dolo o culpa, por la falta de diligencia debida.

La necesidad de realizar todos los tramites ne-
cesarios para obtener el resultado que un potencial
cliente, sin conocimientos especificos a lo que cono-
ce genéricamente como “divorcio”, hace que el clien-
te captado por la publicidad de “divorcios a 150€”,
y similares, o quien lo contrata a través de cupones
0, quien aprovechando la visita a la charcuteria, con-
trata un divorcio (0 una reclamacion de cantidad, un
desahucio o un despido), no sea consciente de que
ese precio no incluye ni siquiera la liquidacion de su
régimen econdémico matrimonial. Ni tampoco la pen-
sibn compensatoria, 0 la compensacion por trabajo
dedicado al hogar y a la familia, o la pensién de un
hijo mayor de edad no independiente, o las medidas
de apoyo para un hijo con discapacidad mayor de

16 anos, o una posible necesidad de modificar ju-
dicialmente los acuerdos que se pudieran haber al-
canzado.

Las Asociaciones Profesionales de abogados vy
abogadas pueden y deben colaborar en los cursos
de especializacion que se programen para cada ano
judicial, que garanticen la formacion especializada y
practica (no generalista), proponiendo contenidos y
control de calidad.

Nosotros, la Abogacia, sabemos que la especia-
lidad es una garantia en el derecho de defensa. Solo
hace falta ser capaces de actuar en consecuencia
y trasladar a la ciudadania la necesidad de acudir a
profesional especializado segun el asunto en el que
precise ayuda. Y tener claro igualmente que la espe-
cializacion, pudiendo ser exclusiva, en ningun caso
es excluyente de convivir con otras especialidades.
Dependera loégicamente de la capacidad personal y
profesional del abogado-a en cuestion que le permita
abarcar el gjercicio profesional en varias especialida-
des y ramas del derecho.

NADIE ESTA OBLIGADO A LO IMPOSIBLE...

No sabemos cuando y coémo se materializara,
pero ojala estemos ya al menos en el principio del
final. La reciente Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia
frente a la violencia, dedica su disposicion final vigé-
sima, entre otras cosas, a impulsar un proyecto de
modificacion de la LOPJ para garantizar la especiali-
zacion dentro del orden jurisdiccional civil en infancia,
familia y capacidad.

Aunque, a veces, por simple ignorancia, se pien-
sa lo contrario, las asociaciones cumplen un papel
fundamental en la sociedad. El hecho de velar por
intereses particulares no las hace de menos. Son ins-
trumentos de informacién y comunicacion entre los
ciudadanos vy el Estado. Es la fuerza de la colecti-
vidad. Visibilizan problemas y necesidades y propo-
nen soluciones a los gobernantes. Y del juego de los
distintos intereses representados por cada grupo, en
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LA AEAFA TAL VEZ Si

Luis Romualdo Hernandez Diaz-Ambrona
Presidente de la Audiencia Provincial de Badajoz

ocasiones opuestos, se consiguen valiosas mejoras
sociales. Si, por medio de la defensa de intereses
particulares, muchas veces se refuerza e impulsa el
interés general.

Es el caso de la AEAFA. Nacio, como es sabido y
entre otros fines, para difundir el Derecho de Familia,
para ser la voz de sus necesidades, para actualizar
las leyes, para promover la formaciéon de los aboga-
dos y para impulsar una aplicacion uniforme de las
normas y una justicia mas eficiente.

Quienes, de un modo u otro, colaboramos con la
Administracién de Justicia, somos testigos directos
de la proyecciéon que tiene la AEAFA en el panorama
del Derecho de Familia. Una proyeccion que va mas
alla del ambito juridico. Su repercusion social es ma-
nifiesta. Es un cualificado referente en todos aquellos
acontecimientos que giran en torno a la familia. No
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tiene nada de particular, pues estamos hablando de
la base fundamental de la vida humana. La sociedad
se construye sobre la familia, que trasciende al con-
junto de la organizacion social. Ademas, en la familia,
los intereses no se identifican con los personales de
cada uno de sus miembros. Su regulacion juridica,
en buena parte imperativa, condiciona mucho nues-
tras vidas. De ahi que aborde episodios tan comunes
como noticiables.

Y es aqui donde la AEAFA brilla con luz propia.
Hace un ponderado vy juicioso trabajo de pedagogia
social. Ante los distintos casos que se suceden, mu-
chas veces con alta repercusion mediatica, se erige
en autorizada e imparcial voz. Es muy habitual que,
nada mas producida una noticia relacionada con el
Derecho de Familia, se oiga enseguida la opinién de
la AEFA. Y eso es porque los propios medios de co-
municacion la tienen como una organizacion acredi-
taday prestigiosa. Su juicio tiene mucho pesoy a ello
ayuda, y mucho, el didactico esfuerzo que hace para
explicar y hacer comprensibles, con palabras llanas,
los hechos juridicos noticiables. Su buen sentido y la
moderacion son sus sefias de identidad.

Pero su saber hacer no esta refido con la defen-
sa, incluso férrea, de sus fines. Valga de ejemplo la
extenuante lucha de la AEAFA por conseguir la es-
pecializacion de los juzgados civiles en materia de
infancia, familia y capacidad.

Ahora que se han cumplido 40 anos de la promul-
gacion de la conocida Ley de Divorcio (Ley 30/1981),
no podemos olvidar que, en sus disposiciones adi-
cionales, ya se instaba la modificacion de la LEC.
Desde entonces, fue un clamor la necesidad de crear
los Juzgados de Familia.

Puede pensarse que fue ayer. No, no lo es. Fue
hace 27 afnos. Si, en junio de 1994, en los albores de
su constitucion, la AEAFA ya formuld una propuesta
de modificacién organica para poner en marcha la
entonces denominada Justicia Familiar. Aunque pa-
rezca mentira, entonces ya profesaba literalmente lo
siguiente: <<Es evidente que cada dia es mas nece-
sario un grado mayor de especializacion en el am-
bito jurisdiccional. Al igual que, en otras areas, en la
de la familia, se ha estimado conveniente establecer
unos 6rganos especializados, como existen en casi
todos los paises de nuestro entorno. Ello obedece,
no solo a la necesidad de una mayor preparacion en
esta compleja materia, sino de las caracteristicas de
la oficina judicial; asi como de la incorporacion de
elementos auxiliares que can caracter permanente,
deben estar adscritos al Juzgado, con idéntico grado
de especializacion, tales como psicélogos y asisten-
tes sociales. De acuerdo con este criterio se crea-
ron los Juzgados de Familia, si bien se ha limitado
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su implantacion a aquellos lugares donde la prolife-
racion de litigios familiares, hacia mas clara su ne-
cesidad. Pero a esta limitacion ha conducido a una
consecuencia perniciosa: la existencia objetiva de
dos clases de justicia. Hay ciudadanos que por vivir
-0 mejor, por tener su domicilio, aunque quiza no su
centro de vida- en una poblacién mayor y de superior
litigiosidad matrimonial, ven sus contiendas familia-
res resueltas por jueces mas expertos, que cuentan
ademas con mayores medios, y mas preparados y
adecuados auxiliares. De esta forma se infringe clara-
mente el principio fundamental de igualdad>>.

Como podemos comprobar, estas reflexiones si-
guen de rabiosa actualidad. Tanto anos después se-
guimos con las mismas carencias. Afortunadamen-
te, la AEAFA ya no esta sola. Se han sumado otros
colectivos. Menciéon especial merece la Plataforma
Familia y Derecho. Pero si hoy estamos en el buen
camino es porgue un NUMeroso grupo de abogados
y abogadas, haciendo buena su profesion, han per-
sistido durante anos en defender los fines por los que
se constituyeron en asociacion.

El compromiso de la AEAFA, su proselitismo y su
extenuante trabajo de concienciacion da sus frutos
y, con seguridad, es también un acicate para que
se termine prestando un mejor servicio publico. Un
servicio publico especialmente sensible, porque esta
especializacion de juzgados civiles es esencial para
proteger a los ninos, nifias y adolescentes y para
combatir la tragica lacra de la violencia de género.
Una respuesta judicial temprana y eficiente en los ca-
sos de rupturas de pareja es muy importante de cara
a proteger a las victimas, ya sean menores u otras
personas vulnerables. La experiencia ensefia que
muchas mujeres, por temor, no se atreven a denun-
ciar penalmente, pero, en cambio, si han sido parte
antes en un proceso civil. Ese acceso judicial previo,
siempre que contemos con recursos materiales y hu-
manos especializados, es un instrumento fundamen-
tal para detectar situaciones de peligro y proteger asi
a las posibles victimas de violencia.

En fin, aunque es un principio juridico basico el
de que nadie esté obligado a lo imposible, la AEAFA
parece ser una excepcion. Su trayectoria demuestra
que, pese a las adversidades y los multiples inconve-
nientes, a veces, consigue hacer realidad los suefios.
Esperemos, por el bien de las familias, que asi sea.
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M.? Dolores Azaustre Garrido

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 2021

STS 1783/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1783

N° de Recurso: 3038/2018

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

Se declara la responsabilidad del tutor dado que la operacién de traspaso a una
sociedad de buena parte del patrimonio del tutelado ni se realizé en su exclusivo
beneficio ni con la diligencia de un buen padre de familia.

En el caso, nos encontramos con un tutor al que,
en atencién al deterioro cognitivo del tutelado, se le
atribuyeron judicialmente funciones de representa-
cion y administracion de su patrimonio. La senten-
cia recurrida ha desestimado el recurso interpuesto
por el tutor contra la sentencia del juzgado que le
condend a indemnizar a los herederos del tutelado al
considerar que en su labor de administrador no actué
con la diligencia de un buen padre de familia ( art.
270 CC ) ni obrd con el Unico beneficio del tutelado
(art. 216 CC), lo que ocasiond unos perjuicios a su
patrimonio.

4 SUMARIO

La sentencia recurrida va a ser confirmada por-
que da respuesta razonable a todos los argumentos
utilizados por el demandado, apelante y ahora recu-
rrente en casacion, y explica las razones por las que
la operacion de traspaso a CVR de buena parte del
patrimonio del tutelado ni se realizé en su exclusivo
beneficio ni con la diligencia de un buen padre de
familia.

El art. 216 CC exige que las funciones tutelares
se ejerzan en beneficio del tutelado y el art. 270 CC
impone al tutor que administre los bienes la obliga-
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cion de “gjercer dicha administracion con la diligencia
de un buen padre de familia”. El nivel de diligencia
exigible al tutor hace referencia a un modulo objetivo
que, en cada caso, debe ajustarse en atencion a las
concretas circunstancias de las personas, del acto,
del tiempo y del lugar ( art. 1104 CC ). La diligen-
cia que proceda en cada caso, ademas de pauta de
conducta, es también la medida del incumplimiento y
responsabilidad del tutor, y a este planteamiento res-
ponde adecuadamente la interpretacion y aplicacion
que hace la sentencia recurrida de los preceptos cita-
dos a la vista de los hechos que constan acreditados.

Lo que argumenta de manera correcta la senten-
cia recurrida es que resulta negligente “embarcarse”
en una operacion financiera y fiscal de enorme cala-
do y coste sin asegurarse de que con ella se obten-
drian ventajas ciertas para el patrimonio del tutelado;
también que, antes de haber procedido al gasto en
que incurrié con motivo de la ampliacién de capital
de CVR, el tutor tenia que haberse asegurado de
que toda la operacion iba a redundar en beneficio
del tutelado, lo que efectivamente no ocurrid; que la
actuacion de un especulador a medio o largo plazo
es contraria a la diligencia exigida en la gestion del
patrimonio del tutelado.

Contra lo que interesadamente se argumenta en
el motivo segundo del recurso de casacion, sacando
de contexto algunas expresiones utilizadas en la sen-
tencia recurrida, de la misma no resulta que el tutor
no pueda adoptar ninguna decisién que implique un
minimo riesgo aungue sea conveniente para el tute-
lado, ni que la responsabilidad del tutor pueda de-
pender de circunstancias futuras que escapan a su
control. La sentencia, correctamente, valora tanto la
complejidad y el riesgo de la operacion como todas
las circunstancias que en el caso, a la vista de los
mismos informes aportados por el tutor, debid pon-
derar en el momento en que tomo la decision y rea-
lizd la operacion que él mismo califica en su recurso
como de reestructuracion del patrimonio del tutelado
debido a una estrategia de optimizacion fiscal.

Entre esos datos que debian tenerse en cuenta
para la toma de decisidon no se encuentran solo los
posibles cambios normativos que pudieran producir-
se en materia fiscal, sino también las circunstancias
personales del tutelado: su edad, su enfermedad vy
esperanza de vida, de modo que dificilmente llegaria
a disfrutar de las ventajas de ahorro financiero de la
operacion, y que guienes se verian beneficiados por
la operacion serian quienes llegasen a ser socios de
CVR.

DECIMOQUINTO. Que no haya quedado proba-
do que el tutor conociera que en el testamento del
tutelado se atribuia un legado de su participacion en
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CVR a favor de los familiares del tutor y se nombra-
ba herederos a los ahora demandantes, no cambia
que el tutor tomara una decision patrimonial que al-
teraba la estructura con la que el tutelado, persona
de edad avanzada dedicada al mundo empresarial,
habia venido organizando su patrimonio, y todo ello
por razones de eficiencia fiscal de la que dificiimente
el tutelado se iba a beneficiar.

No siendo precisa la operacion para la subsisten-
cia del nivel de cuidado garantizado al tutelado, lo
que no se ha cuestionado vy, a la vista de los datos
patrimoniales que constan, no parece pensable, la
actuacion del tutor no solo supone una administra-
cion contraria a las exigencias de los arts. 216y 270
CGC, sino una forma de proceder nada respetuosa
con la voluntad del tutelado que resultaba y se infe-
ria de la separacion con la que habia configurado su
patrimonio. Ello, en definitiva, no es conforme con la
filosofia que preconiza la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (y que forma
parte de nuestro ordenamiento interno desde el 3 de
mayo de 2008) cuyo art. 12.4 exige a los Estados
Parte que aseguren que los apoyos que puedan ne-
cesitar las personas con discapacidad respeten los
derechos, la voluntad, las preferencias de la perso-
na, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida y que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de cada persona.

DECIMOSEXTO. No es 6bice a la responsabilidad
exigida al tutor, como acertadamente entendié la Au-
diencia, que la operacion se autorizara por el juez de
la tutela, ni que se aprobara la cuenta final. La au-
torizacion judicial, respaldada en la documentacion
aportada por el propio tutor en un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria no le exime de la responsabili-
dad por los danos causados por no observar la de-
bida diligencia de un buen administrador en atencion
a las circunstancias, ni tampoco la rendicion general
de cuentas. Asi resulta del art. 285 CC, conforme al
cual, “la aprobacioén judicial no impedira el gjercicio
de las acciones que reciprocamente puedan asistir al
tutor y al tutelado o a sus causahabientes por razdn
de la tutela” (también, ahora, del art. 51.5 de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria ).
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SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 2021

STS 2163/2021 - ECLI:ES:TS:2021:2163

N° de Recurso: 3277/2020

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

La segunda vivienda propiedad de la esposa no puede tener la consideracion
de familiar a efectos de atribuirsela al padre, pues no adquiere tal caracter por
la circunstancia de que en la misma hayan residido el padre y el hijo desde
2014, incluso aunque tal situacion se haya producido con aquiescencia de la
madre. No puede considerarse un acto propio vinculante la cesion temporal

de la vivienda al padre.

En el recurso se alega que la vivienda que ocupan
el padre y el hijo, no es una “vivienda familiar” strictu
sensu, Sino una vivienda privativa de la madre, que
durante un tiempo cedi6 al padre.

Esta sala debe declarar que en la sentencia re-
currida se la considera vivienda familiar, porque en
ella viven el padre y el hijo, sin embargo, es un con-
cepto no controvertido en la doctrina jurisprudencial
que conforme al art. 96 del C. Civil, vivienda familiar
es la habitada por los progenitores e hijo(s), hasta la
ruptura del matrimonio (sentencias 42/2017, de 23
de eneroy 517/2017, de 22 de septiembre).

A la vista de lo expuesto, debemos casar la sen-
tencia recurrida en cuanto en la sentencia de apela-
cion atribuye al padre la vivienda de DIRECCIONOO1
num. NUMOO1 de Palencia, cual si fuese familiar,
cuando no lo era, dado que la que fue vivienda fa-
miliar estaba en DIRECCIONOOO NUMOOQO, también
privativa de la demandante y en la que esta reside en
la actualidad.

Tampoco puede considerarse un acto propio vin-
culante la cesion temporal de la vivienda de la DI-
RECCIONOO1 a su marido dado que, como liberali-
dad que fue, se puso término a la misma en virtud de
demanda de desahucio interpuesta en el aho 2019.

Establece la Jurisprudencia: “El principio general
de derecho que sostiene la inadmisibilidad de venir
contra los actos propios, como consecuencia del
principio de buena fe y de la exigencia de observar
una conducta coherente dentro del trafico juridico,
exige que los actos propios sean inequivocos, en el
sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o es-
clarecer sin duda alguna una situacion juridica afec-
tante a su autor y asimismo que exista una contradic-
cion o incompatibilidad segun el sentido de la buena
fe que hubiera de atribuirse a la conducta precedente
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-- sentencias, por citar tan sélo en las recientes, de
18 Ene. 1990, 5 Mar. 1991, 4 Jun. y 30 Oct. 1992,
12 y 13 Abr. y 20 May. 1993, 17 Dic. 1994, 31 Ene.,
30 May. y 30 Oct. 1995, 21 Nov. 1996, 29 y 30 Abr.,
12 May., 15 Jul., 30 Sep. y 30 Nov. 1998, 4 Ene., 13
Jul., 1 Oct. y 16 Nov. 1999 23 May., 25 Jul. y 25 Oct.
2000, 27 Feb., 16y 24 Abr. y 7 May. 2001, y un largo
etcétera”.

En aplicacion de dicha doctrina hemos de conve-
nir que la demandante cedié en precario la vivienda
sin compromiso de permanencia, dado que el de-
mandado tiene otra vivienda de su propiedad en la
que puede residir, por o que la conducta de la de-
mandante se ajusta a la buena fe y no contradice su
actuacion anterior.

En virtud de lo expuesto, se casa parcialmente la
sentencia recurrida y se deja sin efecto la atribucion
a D. Anibal de la vivienda no familiar sita en Palen-
cia, DIRECCIONOO1 num. NUMOO1), cuyo desalojo
debera efectuarse en el procedimiento de desahucio
entablado, dado que esta sala, en sede de proceso
matrimonial, no puede atribuir ni desalojar vivienda
que no sea familiar (sentencia 284/2012, de 9 de
mayo).
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SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 2021

STS 2194/2021 - ECLI:ES:TS:2021:2194

N° de Recurso: 3648/2018

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

Inclusién en el pasivo de un derecho de reembolso a favor del esposo por
el importe actualizado del dinero que, procedente de la herencia de su ma-
dre, ingresé en una cuenta conjunta con la que se pagaron gastos para la
construccion de una vivienda a la que atribuyeron caracter ganancial. No es
determinante que el esposo no hiciese constar su reserva en el momento de
ingresar el dinero en la cuenta comun. Ingresado el dinero privativo en una
cuenta conjunta, salvo que se demuestre que su titular lo aplicé en beneficio
exclusivo, procede el reembolso del dinero privativo que se confundié con el
dinero ganancial poseido conjuntamente pues, a falta de prueba, que incum-
be al otro cdényuge, se presume que se gasto en interés de la sociedad.

La cuestion juridica que se plantea en este recur-
so de casacion versa sobre el derecho de reembol-
so a favor de un cényuge por el importe del dinero
privativo que, ingresado en una cuenta conjunta, se
confundié con dinero ganancial, sin que hiciera reser-
va sobre su caracter privativo ni sobre su derecho de
reembolso, y que se utilizé por los dos esposos para
financiar la construccion de una vivienda ganancial.

Tras el divorcio de las partes, al formar el inventario
para la liquidacion del régimen econémico matrimo-
nial de gananciales, se suscitd controversia respecto
de varias partidas del activo y del pasivo. Por lo que
importa a efectos de este recurso, la controversia se
limita a la inclusion en el pasivo un crédito a favor
de D. Marco Antonio por el dinero que, procedente
de la herencia de su madre, ingresd en una cuenta
conjunta con la que se pagaron gastos para la cons-
truccién de una vivienda a la que atribuyeron caracter
ganancial.

El juzgado considerd que de la documental apor-
tada resultaba acreditado que D. Marco Antonio reci-
bi¢ 82.500,76 euros de la herencia de su madre, que
fueron ingresados en una cuenta de la que eran titu-
lares los dos esposos; el juzgado igualmente declard
que constaba que la citada cuantia se destind en be-
neficio de la sociedad de gananciales, tal y como se
advertia en el extracto bancario de la citada cuenta.
Sin embargo, rechazd que procediera reconocer un
derecho de reembolso a favor de D. Marco Antonio
porque en la escritura notarial ambos cényuges de-
clararon adquirir la finca para la sociedad conyugal
sin hacer D. Marco Antonio reserva alguna sobre el
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caracter parcialmente privativo del dinero invertido en
orden a un hipotético reembolso futuro.

La Audiencia, con cita de otras sentencias ante-
riores de ese tribunal, confirmo el criterio del juzgado.
Razond que no procedia el reembolso porque se pro-
dujo una confusion del dinero privativo con el dine-
ro ganancial al aportarlo a una cuenta de titularidad
conjunta y emplearse sin realizar reserva de reem-
bolso en la construccion de una vivienda construida
en una parcela ganancial; porque ambos fueron pro-
motores de la obra nueva y le atribuyeron caracter
ganancial; y porque también el préstamo concertado
para financiar la vivienda fue solicitado por los dos.

En el primer motivo del recurso de casacion se
denuncia la infraccion de los arts. 1355, 1358 vy
1398.3 CC vy, para justificar el interés casacional, el
recurrente cita las sentencias de esta sala 498/2017,
de 13 de septiembre, y 645/2006, de 19 de junio. En
el segundo motivo denuncia la infracciéon de los arts.
1346 y 1364 CC vy cita la sentencia 4/2003, de 14
de enero.

Los dos motivos impugnan el criterio de la sen-
tencia recurrida, que niega el reconocimiento del de-
recho de crédito a favor del recurrente por el importe
actualizado del dinero privativo empleado en la finan-
ciacion de un inmueble al que los conyuges atribuye-
ron caracter ganancial.

En el desarrollo de los motivos el recurrente sos-
tiene que procede el derecho de reembolso, partien-
do del caracter privativo del dinero procedente de la
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herencia de la madre del recurrente y que el mismo
se empled en pagos correspondientes a una vivienda
ganancial que eran de cargo de la sociedad de ga-
nanciales.

Esta sala se ha pronunciado de manera reciente y
reiterada en diversas sentencias sobre las cuestiones
juridicas que se plantean en el presente recurso.

La sentencia del pleno 295/2019, de 27 mayo, se-
guida entre otras por las sentencias 415/2019, de 11
de julio, 138/2020, de 2 de marzo, y 591/2020, de 11
de noviembre, sentd como doctrina que el derecho
de reembolso del dinero invertido en la adquisicion y
la financiacion de un bien ganancial procede, por apli-
cacion del art. 1358 CC, aunque no se hubiera hecho
reserva alguna en el momento de la adquisicion. Esta
doctrina establece que el reembolso que prevé el art.
1358 CC para equilibrar los desplazamientos entre
las masas patrimoniales procede siempre que no
se excluya expresamente. La atribucion del caracter
ganancial al bien no convierte en ganancial al dinero
empleado para su adquisicion y debe reembolsarse
el valor satisfecho a costa del caudal propio mediante
el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la
liquidacion si no se ha hecho efectivo con anteriori-
dad (arts. 1358 y 1398.3.2 CC).

De la misma manera, en el caso de que se em-
plee dinero privativo para pagar la deuda contraida
al adquirir el bien ganancial, se integra en el pasivo
de la sociedad el crédito por el importe actualizado
de las cantidades pagadas por uno solo de los con-
yuges (art. 1398.3.2 CC y sentencia 498/2017, de 13
de septiembre).

La sala ha reiterado también que el mero hecho
de ingresar dinero privativo en una cuenta conjunta
no permite presumir que se le ha atribuido caracter
ganancial, ya que serfa precisa la expresion de una
voluntad clara en tal sentido, de modo que en la liqui-
dacién hay que estar al origen de los fondos (senten-
cias 657/2019, de 11 de diciembre, 78/2020, de 4 de
febrero, 216/2020, de 1 de junio, y 591/2020, de 11
de noviembre).

También hemos dicho que, salvo que se de-
muestre que su titular lo aplicd en beneficio exclusi-
Vo, procede el reembolso del dinero privativo que se
confundié con el dinero ganancial poseido conjunta-
mente pues, a falta de prueba, que incumbe al otro
coényuge, se presume que se gastd en interés de la
sociedad (sentencias 657/2019, de 11 de diciembre,
y 78/2020, de 4 de febrero, con cita de las senten-
cias 4/2003, de 14 de enero, y 839/1997, de 29 de
septiembre).

La aplicacion de la anterior doctrina determina
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que el recurso de casacion deba ser estimado, pues
los criterios en los que la sentencia recurrida basa su
decision para excluir el derecho de crédito a favor del
recurrente no son correctos.

En el presente caso, la Audiencia parte de la cali-
ficacion del dinero recibido de la herencia como pri-
vativo (art. 1346.2.2 CC) y de su ingreso en la cuenta
corriente conjunta, y no cambia los hechos probados
por el juzgado de primera instancia, que considerd
acreditado que el dinero se destind en beneficio de la
sociedad. Las razones por las que la Audiencia niega
el reembolso son que se produjo la confusion del di-
nero privativo con dinero ganancial y que en la cons-
truccion y financiacion de la obra porque tuvo lugar
una actuacion conjunta de los conyuges.

Procede estimar el recurso porque, como ha que-
dado dicho, estas razones no justifican que se exclu-
ya el reembolso del dinero privativo empleado para
adquirir y financiar bienes gananciales.

Al estimar el recurso de casacion procede asumir
la instancia y resolver las cuestiones suscitadas con-
forme a la doctrina de la sala.

La parte recurrida, tal y como habia mantenido ya
en su escrito de oposicion a la apelacion e impugna-
cion de la sentencia de primera instancia, niega en
su escrito de oposicidon al recurso de casacion que
haya quedado acreditado que todo el dinero de la
herencia se empleara en gastos comunes y de cargo
de la sociedad.

La sala, sin embargo, al asumir la instancia, com-
parte el criterio de la sentencia del juzgado que, a la
vista de la documental aportada, y en particular de
los extractos de la cuenta bancaria conjunta, razona-
damente considerd acreditado que el dinero proce-
dente de la herencia que fue ingresado en la cuenta
“se destind en beneficio de la sociedad de ganancia-
les”, a diferencia de otros conceptos reclamados por
el demandante (como el dinero recibido de la heren-
cia de su tia, cuyo destino no consta).

Al no haber quedado acreditado que el deman-
dante dispusiera de dinero en beneficio propio no
pueden ser atendidas las alegaciones de la parte
recurrida que, frente a la consideracion del juzgado
de que el dinero se destind a gastos de la sociedad,
cuestiona que varios de los gastos puedan conside-
rarse como tales.

Por lo que se refiere a las liberalidades al hijo, aun
en el caso de que no hubieran sido hechas de mutuo
acuerdo no es indubitado que excedan de las aten-
ciones a la familia; por lo que se refiere al pago a la
agencia ejecutiva u otros pagos que, segun dice la
recurrida corresponderian a un tercero, se vinculan
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por la propia recurrida al reembolso de unos fondos,
y no al dinero de la herencia, sin que al mismo tiempo
se haya solicitado oportunamente la inclusion de un
crédito a favor de la sociedad por estos conceptos;
en su escrito de oposicion a la apelacion expresa-
mente lo Unico que impugnd fue la no inclusion en
el activo de un crédito que, por otro concepto, con-
sideraba que existia a favor de la sociedad y contra
el esposo.

A lo anterior debe afnadirse que, como advierte
el demandante ahora recurrente en casacion, de
acuerdo con la doctrina de la sala, ingresado el di-
nero privativo en una cuenta conjunta, salvo que se
demuestre que su titular lo aplicd en beneficio exclu-
sivo, procede el reembolso del dinero privativo que
se confundié con el dinero ganancial poseido con-
juntamente pues, a falta de prueba, que incumbe al
otro conyuge, se presume que se gasto en interés de
la sociedad. La recurrida no desvirtudé que el dinero
ingresado procedente de la herencia de la madre se
empleara en beneficio de la sociedad vy, sobre este

particular, lo que manifiesta es que como hubo otros
ingresos de dinero comun en la cuenta (fundamen-
talmente las indemnizaciones por el despido del re-
currente), tales gastos pudieron pagarse con dinero
ganancial, lo que como hemos dicho no es suficiente
para excluir el reembolso del dinero privativo confun-
dido con dinero ganancial.

Por lo que se refiere a la determinacion de la can-
tidad que debe reembolsarse, la recurrida ha dicho
que, en todo caso, deberia incluirse el dinero ingre-
sado y no la cantidad solicitada. Este argumento no
puede prosperar, pues el demandante solicita la can-
tidad equivalente a la actualizacién conforme a los
IPCs anuales desde el momento en que ingreso el
dinero en la cuenta conjunta, lo que es coherente con
la exigencia legal de que el reembolso del valor satis-
fecho a costa del caudal propio se haga mediante el
reintegro de su importe actualizado. Procede por tan-
to reconocer, de acuerdo con lo solicitado, un crédito
en el pasivo de la sociedad a favor del recurrente por
el importe de 100.897,50 euros.

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 2021

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

N° de Recurso: 3308/2018

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

No nos hallamos ante una simple denuncia, sino ante un Auto de atribucién
de un hecho delictivo, tras culminar la correspondiente investigacion judicial,
y constatar la existencia de indicios racionales de criminalidad de haber aten-
tado contra integridad fisica de la que entonces era su esposa, en un contexto
de control y relaciones disfuncionales. Por tanto hay que descartar la custodia
compartida acordada por la Sentencia de la Audiencia Provincial, y volver a la
custodia materna que estableci6 el Juzgado de Familia. El coparenting (rela-
ciones entre los progenitores con respecto al cuidado y atencion de sus hijas)

es de muy mal prondstico.

El recurso de casacion se interpone por el Minis-
terio Fiscal. Se alega como infringido el art. 92.7 del
CC vy el art. 11 del Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia sobre la
mujer, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Se
cita como doctrina jurisprudencial la exteriorizada en
las sentencias 36/2016, de 4 de febrero, y 350/2016,
de 26 de mayo. Se argumenta que, en el caso en-
juiciado, el régimen de custodia compartida no es
el mas favorable para la menor, la existencia de un
procedimiento abierto por un delito de violencia de

4 SUMARIO

género muestra la clara situacion de falta de respeto
y dominacién de un progenitor sobre el otro, que no
puede sino mostrar la imposibilidad de que un sis-
tema de custodia compartida pudiera llegar a buen
puerto.

Para ello se basa el Ministerio Publico en el relato
de hechos del auto de transformacion de las diligen-
cias previas en procedimiento abreviado, en el que
se establece como hechos atribuidos al demanda-
do, que han sido objeto de acusacion, que: “A hora

08/2021
aeafa



no determinada del pasado 26 de enero de 2018,
encontrandose Magdalena en compania de unos
amigos en un pub cercano a la CALLEOQOO de esta
localidad, se persond el investigado, Artemio, para
entonces su marido, reprendiéndole por estar con un
hombre, Artemio se encard con ély al interponerse la
denunciante, le propino dos collejas en el cuello”. Es-
tos hechos conforman para el Ministerio Fiscal, aun
cuando no se lograsen acreditar los otros denuncia-
dos, mas alla de un lamentable suceso, como se re-
coge por la sentencia recurrida, una manifestacion de
actos de dominacién y control de la conducta de la
muijer y humillacion frente a terceros. Igualmente atri-
buye a la Audiencia una interpretacion indebida del
informe de la Unidad de Valoracion Integral de Violen-
cia de Género (UVIVG), sin tener en cuenta la totali-
dad del mismo que analiza la dinamica de la pareja y
gue no ha sido aportado al proceso civil.

Estimacion del recurso de casacion

El art. 92. 7 del CC norma que “[...] no procedera
la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres
esté incurso en un proceso penal iniciado por aten-
tar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia do-
méstica”.

En el caso presente, resulta que el demandado
no ha sido simplemente denunciado por violencia de
género, mediante la atribucién de unos hechos que
debieran ser objeto de investigacion para determinar
Su existencia y realidad, sino que se encuentra, en
términos del mentado precepto, incurso en un proce-
so penal en condiciéon de investigado y con respecto
al cual el juez de Violencia de Género n.° 1 de Cor-
doba dicta auto de 19 de noviembre de 2019, en el
que aprecia indicios de criminalidad con respecto a la
comision por su parte del delito del art. 153.1 del CP,
por haber agredido a la que entonces era su mujer.

No nos hallamos, por lo tanto, ante una simple
denuncia, sino que la formulada se ha visto corro-
borada por una resolucion judicial, que le da crédito
y consistencia, tras la practica de las oportunas dili-
gencias previas penales, cuyo objeto radica precisa-
mente en determinar la naturaleza y circunstancias
del hecho y las personas que en él hayan participado
conforme al art. 777.1 Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante LEC).

En dicha resolucion, entiende también el juez de
violencia de género, que no existen pruebas suficien-
tes sobre la comision de los otros hechos imputados
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al demandado, toda vez que los mismos se han de-
sarrollado en un ambito estrictamente privado, como
los supuestos de abusos sexuales, amenazas y veja-
ciones denunciadas, asi como por la circunstancia de
no querer declarar las hijas del matrimonio (art. 416
LECr), por lo que no existian mas indicios que la de-
claracion de la denunciante. Y si bien el informe de la
UVIVG, contindia dicho auto, acepta que la dinamica
de la relacion estudiada es de disfuncionalidad, no se
revelan consecuencias especificas de una situacion
de violencia sobre la mujer en el ambito de pareja
mantenida y continuada. No obstante, se refiere a un
contexto de control, donde se encuentra inserto el
incidente de 26 de enero de 2018, y de celos que han
puesto fin a la relacion.

El precitado auto descarta igualmente el supuesto
acoso, por el excesivo nUmero de llamadas telefoni-
cas efectuadas a la demandante, toda vez que tienen
lugar en un momento de crisis matrimonial, que jus-
tificaba tratar temas comunes, y por el hecho de que
la gran mayoria de ellas fueran contestadas y dieron
lugar a conversaciones de las cuales algunas fueron
de considerable duracion.

En definitiva, no nos hallamos ante una simple
denuncia, sino ante un auto de atribuciéon de un he-
cho delictivo, tras culminar la correspondiente inves-
tigacion judicial, y constatar la existencia de indicios
racionales de criminalidad de haber atentado contra
integridad fisica de la que entonces era su esposa,
en un contexto de control y relaciones disfuncionales.

La demandante formula escrito de acusacion
contra el demandado, en el que postula contra él una
condena por un delito del art. 153.1 del CP, con so-
licitud de imposicidon de una pena de prision de un
ano y prohibicidon de comunicarse y acercarse a ella
a una distancia de 500 metros durante 3 afos. Igual-
mente, el Ministerio Fiscal, regido por los principios
de imparcialidad y legalidad, solicité la condena del
demandado por dicho delito.

Pues bien, en atencion a las circunstancias ex-
puestas, procede dejar sin efecto la guardia y cus-
todia compartida, con fundamento en la existencia
de indicios racionales de criminalidad de violencia de
género, unidos a la acusacion penal formulada por
la actora contra el demandado, lo que determina la
imposibilidad de la existencia de una relacion razo-
nable, que permita el intercambio fluido de informa-
cién y un razonable consenso entre los progenitores
en beneficio de las menores para el establecimien-
to de un régimen de custodia compartida (senten-
cias 51/2016, de 11 de febrero; 350/2016, de 26 de
mayo; 23/2017, de 17 de enero o 175/2021, de 29
de marzo), toda vez que las relaciones personales
de los litigantes sobrepasan con creces el umbral de
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los desencuentros propios de la crisis de convivencia
(sentencias 433/2016, de 27 de junio y 318/2020, de
17 de junio) generando un proceso penal abierto.

Por otra parte, de la exploracion de la menor, que
cumplira los 18 anos de edad en el mes de noviem-
bre del afo en curso, resulta que, tanto ella como su
hermana, son proclives a convivir con su madre, la
cual ademas por razén del trabajo del padre (trans-
portista), con ausencia, en ocasiones, de hasta dos
dias durante la convivencia semanal con sus hijas,
cuenta con mayor disponibilidad para asumir el cui-
dado de la hija menor.

Por otra parte, la opinién de ésta, carente de in-
dicios de haberse visto mediatizada, debe ser tenida
en cuenta por la madurez de criterio que implica su
edad, a la cual le quedaban unos meses para cum-
plir los 16 anos de edad, cuando fue judicialmente
explorada.

Ello no significa fractura de los vinculos afectivos
y de relacion con el padre, lo que conforma el interés
y beneficio de la menor, sino que las circunstancias
concurrentes determinan que dicho interés se conci-
lie mas adecuadamente con la atribucion a la madre
de la custodia sobre la hija, sin perjuicio del derecho

de visitas del padre con respecto al cual no existen
indicios de violencia doméstica sobre la menor.

Los argumentos de la sentencia de la Audiencia
no son convincentes, puesto que el convenio regu-
lador no fue ratificado por la esposa. Los malos tra-
tos y la existencia de la denuncia penal fueron objeto
de prueba en el procedimiento civil, por 1o que no es
trascendente que no se hiciera relacion a ellos en la
demanda, en la que precisamente se solicita la cus-
todia materna. La exploracion de la menor fue exa-
minada por este tribunal en los términos resefiados,
y su manifestacion de que desea comunicarse con
su padre y con su madre, no implica que su interés
lo constituya, en este caso, hacerlo bajo un régimen
de custodia compartida. Las relaciones entre los liti-
gantes se encuentran muy gravemente deterioradas,
incluso la actora ejercita la accion penal contra el que
fue su marido en el procedimiento criminal seguido
contra su persona, por lo que el coparenting, relacio-
nes entre los progenitores con respecto al cuidado
y atencién de sus hijas, es de muy mal prondstico.
Las situaciones facticas no son irreversibles, sino que
deben adaptarse al interés superior de la menor y a
las disposiciones legales.

SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2021

STS 2329/2021 - ECLI:ES:TS:2021:2329

N° de Recurso: 3678/2018

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

La acreedora de los alimentos era la hija menor y la madre, a cuyo cuidado
estaba la hija, solo tenia legitimacién para reclamarlos. Ahora bien, puesto
que el padre no pagd pension alguna y fue la madre quien asumio todos los
gastos de manutencion, por aplicacion de las reglas del pago de tercero (art.
1158 CC) la madre se convierte en la titular del crédito alimenticio. Por tanto
puede compensar el crédito frente a una deuda que mantiene con el exespo-

SO.

El recurrente utiliza dos tipos de argumentos para
negar la procedencia de la compensacion reconoci-
da por la Audiencia. De una parte, porque no pueden
compensarse los alimentos y, de otra, porque, seguin
dice, no coinciden la persona de acreedor y deudor
en las dos deudas.

En el presente caso, ninguno de los dos razona-
mientos del recurrente puede ser atendido, como ex-
plicamos a continuacion.

4 SUMARIO

Por lo que se refiere a la denominada “prohibi-
cion” de la compensacion de alimentos invocada por
el recurrente, debemos partir de la regulacion conte-
nida en los arts. 151 y 1200 CC.

El art. 151 CC dispone: “No es renunciable ni
transmisible a un tercero el derecho a los alimentos.
Tampoco pueden compensarse con lo que el alimen-
tista deba al que ha de prestarlos. Pero podran com-
pensarse y renunciarse las pensiones alimenticias
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atrasadas, y transmitirse a titulo oneroso o gratuito el
derecho a demandarlas”.

El art. 1200 CC establece: “La compensacion no
procedera cuando alguna de las deudas proviniere
de deposito o de las obligaciones del depositario o
comodatario. Tampoco podra oponerse al acreedor
por alimentos debidos por titulo gratuito”.

Es evidente cudl es el sentido que tiene la exclu-
sién legal de la compensacion respecto de las deu-
das de alimentos. Puesto que se trata de cubrir las
necesidades de quien tiene derecho de alimentos,
de lo que se trata es de impedir que el alimentan-
te se niegue a prestarlos mediante el mecanismo de
la compensacion. Es claro que a las pensiones no
vencidas no podria oponérsele la compensacion por
faltar el requisito de la exigibilidad (art. 1196 CC) y pa-
rece razonable que el deudor de alimentos no pueda
oponer la compensacion de lo que deba en concep-
to de alimentos con otro crédito que ostente contra
el alimentista. Pero también es claro que, frente a la
reclamacion por el alimentante frente al alimentista
de cantidades debidas por este ultimo al primero, el
alimentista si puede negarse a pagar oponiendo la
compensacion de lo que a su vez le deba el alimen-
tante por alimentos.

Es decir, el alimentante no puede oponer la com-
pensacion (art. 1200.11 CC), pero el acreedor de ali-
mentos si puede compensar las pensiones atrasadas
con la deuda que él tenga frente a su deudor. Quien
puede renunciar o transmitir las pensiones alimen-
ticias atrasadas, o el derecho a reclamarlas, puede
también oponerlas en compensacion (art. 151 CC).

Esto es lo que sucede en el caso, en el que frente
a la reclamacion de la deuda por parte del deman-
dante, la demandada invoca la compensacion de lo
que este debe por alimentos, por lo que no seria de
aplicacion la denominada “prohibicidon” de compen-
sacion de alimentos.

El recurrente, ademas de la prohibicion genérica
de compensacion de la deuda de alimentos, plantea
la cuestion de la titularidad del crédito alimentario, al
considerar que no procede la compensacion porque
los alimentos son debidos a la hija y no a la madre,
que es quien contra la que se dirige la demanda por
lo que ella personalmente debe al demandante.

El argumento del recurrente no puede prosperar.

Ciertamente, la acreedora de los alimentos era la
hija menor y la madre, a cuyo cuidado estaba la hija,
solo estaba legitimada para reclamarlos. Ahora bien,
puesto que el padre no pagd pension alguna y fue la
madre, con la que convivia la menor, quien asumioé to-
dos los gastos de manutencion, por aplicacion de las
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reglas del pago de tercero (art. 1158 CC) correspon-
de reconocerle el derecho a reclamar las pensiones a
que estaba obligado el padre.

En el caso, ademas, el crédito de la madre para el
que la sentencia recurrida ha admitido la compensa-
cion esta reconocido por la sentencia del Juzgado de
lo Penal 2 de DIRECCIONOO4 de 25 de septiembre
de 2007, dictada en un procedimiento de delito de
abandono de familia y cuyo fallo condend al ahora
demandante y recurrente “a abonar a D.2 Socorro la
cantidad que se determine en ejecucion de sentencia
conforme a las bases descritas en el relato de hechos
probados”.

Debemos observar, por lo demas, que no es apli-
cable al presente caso la doctrina de las sentencias
que cita el recurrente, por referirse a supuestos total-
mente diferentes del aqui planteado.

La sentencia 60/2018, de 2 de febrero, con cita
de la anterior sentencia 529/2015, de 23 de septiem-
bre, rechazé que pudiera rebajarse la pension de ali-
mentos a favor del hijo mejor como consecuencia de
una suerte de “compensacion” con la pension com-
pensatoria que se reconocia a la madre.

Tampoco es semejante al presente supuesto el
que dio lugar a la sentencia 529/2015, de 23 de sep-
tiembre, en la que se rechazé que, a la hora de fijar
la cuantia de la pension de alimentos que habia de
pagarse se “compensaran” los gastos de desplaza-
miento para efectuar las visitas al hijo.

Por todo lo anterior, la sentencia recurrida, al ad-
mitir la compensacion de las cantidades a las que el
padre estaba condenado a abonar a la madre en vir-
tud de la sentencia penal, ni infringe los arts. 151 y
1200 CC ni es contraria a la doctrina de la sala, y el
motivo primero del recurso se desestima.

El segundo motivo del recurso denuncia la infrac-
cion del art. 1101 CC. En su desarrollo explica que
la demandada debe pagar al demandante todas las
cantidades que ella cobré como renta del local, IVA
incluido, e impugna el criterio de la sentencia recu-
rrida que consideré que era ella, como arrendataria,
quien deberia ingresar ese concepto.

El recurrente justifica el interés casacional en la
oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo sobre la inclusion del IVA en la indemnizacion
de danos y perjuicios cuando el perjudicado debe pa-
gar por tal concepto a un tercero, a fin de conseguir el
resarcimiento integro. Cita al efecto las sentencias de
esta sala 558/2014, de 21 de octubre, y 347/2014,
de 26 de junio.

El motivo segundo se desestima por lo que deci-
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mos a continuacion.

1. Debemos advertir en primer lugar que la doc-
trina de las sentencias citadas por €l recurrente no
es aplicable al presente caso, dada la diversidad de
supuestos de que tratan.

En efecto, en las sentencias 558/2014, de 21
de octubre, y 347/2014, de 26 de junio, lo que se
dijo, de manera coherente con la idea de reparacion
integral del darfio, es que para fijar el importe de la
indemnizacion para la reparacion de vicios de cons-
truccién debia tenerse en cuenta el importe total que
los perjudicados (unas comunidades de vecinos) de-
bian abonar a quien realizara las obras de reparacion,
incluyendo también el IVA, y sin que pudiera consi-
derarse que tales comunidades se enriquecieran al
cobrar el IVA, porque no podian deducirselo.

2. El presente caso es diferente. La demandada
celebro el contrato de arrendamiento del local, a pe-
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sar de no tener atribuido un derecho de disfrute so-
bre el mismo, por corresponderle en virtud de la sen-
tencia de divorcio Unicamente el uso de la vivienda.

El arrendamiento de local, segun la legislacion tri-
butaria, esta sujeto a IVA, y asi se emitieron las factu-
ras. Es el arrendador quien debe repercutir al arren-
datario el impuesto y quien a su vez esta sometido
a los correspondientes deberes y obligaciones que
derivan de la realizacion de esta actividad econdmica
y Sus repercusiones tributarias, asi como a las per-
tinentes consecuencias que pudieran derivar fiscal-
mente en el caso de que no se hubieran realizado los
ingresos oportunos.

No vemos por ello razén para cambiar la interpre-
tacion que hizo la sentencia recurrida al fijar las canti-
dades que debia abonar la demandada en concepto
de enriquecimiento injusto al demandante.
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Patria potestad

Decision sobre el empadronamiento

AP BARCELONA, SEC. 12.3, AUTO DE 2 DE FEBRERO DE 2021

Se atribuye al padre la facultad de decidir el empadronamiento de los menores
dado que existiendo una atribucion conjunta a ambos progenitores del ejercicio
de la patria potestad asi como una custodia compartida, la madre empadrond sin
consentimiento del padre a los hijos menores en otra poblacién, cuando estos
tienen su vinculo escolar y sanitario en una ciudad distinta y en la que ya estaban

empadronados.

Antes de proceder al examen del caso que os
ocupa debemos destacar, como reiteradamente ha
sefialado esta Sala, que deben ser conscientes los
progenitores de que el ambito decisorio en el gjercicio
de la responsabilidad parental depende de mditiples
circunstancias, muchas de ellas peculiares o individua-
les del menor, de los padres o de las organizaciones
familiares, y lo que constituye un auténtico fracaso pa-
rental es No ponerse de acuerdo, obligando no ya tan
sélo a un tercero a decidir, en este caso al Magistrado
de Instancia, sino también a una Sala en revision de
una decision que en la practica totalidad de los casos
no tiene componente juridico, siendo cuestiones de
matiz las que decantan el contenido de la resolucion.
Las medidas que afectan al interés de los menores
deberian adoptarse no por terceras personas ajenas
a la familia sino por sus progenitores, quienes deben
ser capaces de buscar conjuntamente la soluciéon mas
beneficiosa para sus hijos al ser quienes mejor cono-
cen sus peculiares caracteristicas. No deben olvidar
tampoco las partes la prevision contenida en el articulo
236-13 apartado tercero en el que se dispone que en
los procedimientos que se substancien por razén de
desacuerdos en el gjercicio de la potestad parental,
los progenitores pueden someter las discrepancias a
mediacion.

En el caso de autos la discrepancia se centra en el
municipio de empadronamiento de los hijos

Sefala la resolucion recurrida que existiendo una
atribuciéon conjunta a ambos progenitores del gjercicio
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de la patria potestad asi como una custodia comparti-
da, la madre empadrond sin consentimiento del padre
a los hijos menores en DIRECCIONOO1, cuando éstos
tienen su vinculo escolar y sanitario en DIRECCIONOQO
que es donde estaban empadronados.

La recurrente sefiala una errénea valoracion de la
prueba ya que indica que el cambio de empadrona-
miento se hizo de oficio y que ademas es irrelevante el
cambio ya que no se opone a modificar nuevamente
el empadronamiento si fuera necesario para la esco-
laridad de los menores. En cuanto a las prestaciones
sanitarias sefala que no se hace uso de la sanidad
publica y por ello tampoco es relevante.

El motivo de apelacion se desestima. Coincidimos
con la valoracion realizada en la instancia en el sentido
que la recurrente ha hecho un inadecuado uso de la
potestad parental al no consensuar el cambio de em-
padronamiento de los hijos con el otro progenitor.

Lejos de ser un cambio de empadronamiento de
oficio, como sefala la recurrente, resulta del examen
del expediente administrativo que fue la recurrente
quien presentd una instancia solicitando el cambio y
sefialando que el otro progenitor se negaba al mismo.

En todo caso, resulta palmario que en interés de
los menores resulta mas conveniente su empadrona-
miento en DIRECCIONOOQO, por los mejores recursos
educativos existentes en dicho municipio en relacion
a los de DIRECCIONOO1, y que la propia recurrente
reconoce.

08/2021
aeafa



Guarda y custodia

Progenitor con discapacidad y decision sobre la custodia

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2021

La madre sufrié un derrame cerebral del que aun no se ha recuperado y por el cual tiene
unas limitaciones neuronales por las que precisa de la ayuda de terceras personas, no
s6lo para cuidar de ella misma, sino también para que cuide y atienda a su hija menor. Sin
embargo, esta circunstancia no es obstaculo para que se acuerde la custodia compartida
que viene desarrollandose con normalidad desde hace un tiempo.

Contrala sentencia dictada por la llma. Sra. Magis-
trada-Juez de instancia en el presente procedimiento
sobre guarda y custodia de la Milagrosa -nacida el
NUMO0O00.2014- de la union de hecho formada por
D.2 Adoracion y D. Alexander, en la que se estable-
ce una guarda y custodia compartida con alternan-
cia semanal con los demas pronunciamientos trans-
critos en los antecedentes de hecho que preceden,
se alza la representacion procesal del Sr. Alexander
interesando, ademas de la aportacion y exhibicion de
documentos entre partes y la ampliacion del informe
médico forense, que se acuerde la guarda y custodia
paterna al tener la compartida un importante obsta-
culo para ser impuesta a la menor, cual es que la Sra.
Adoracion sufrié un derrame cerebral del que adn no
se ha recuperado y por €l cual tiene unas limitaciones
neuronales por las que precisa de ayuda de terce-
ras personas, no sélo para cuidar de ella misma, sino
también para que cuide y atienda a su hija menor.

... En un excelente informe final en el acto de la
vista, el Ministerio Fiscal ha remarcado la incidencia
que ha de tener en el presente asunto la Ratificacion
por Espana de la Convencién sobre derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13.12.2006 (BOE 24.4.2008) y en particular del ar-
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ticulo 23 que recoge el compromiso del Estado de
poner fin “a la discriminacion contra las personas con
discapacidad en todas las cuestiones relacionadas
con el matrimonio, la familia, la paternidad y las re-
laciones personales, y lograr que las personas con
discapacidad estén en igualdad de condiciones con
las demas “, a fin de asegurar entre otros, el dere-
cho de todas las personas con discapacidad a fundar
una familia, prestando la asistencia apropiada para el
desempefio de sus responsabilidades en la crianza
de los hijos. En su parrafo 5, del referido articulo 23,
expresamente se recoge que 5. “ Los Estados Par-
tes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata
no pueda cuidar de un nifo con discapacidad, por
proporcionar atencion alternativa dentro de la familia
extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comu-
nidad en un entorno familiar “.

Por lo demas, el Tribunal de Estrasburgo ha veni-
do vinculando las cuestiones que afectan a la guarda
y custodia de los menores con el derecho a la vida
privada y familiar que recoge el art. 8 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos puesto que el disfrute de la compania mutua en-
tre padres e hijos constituye un elemento fundamen-
tal de la vida familiar, incluso si la relacion entre los
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padres esta rota (STEDH, Gran Sala, 13 julio 2000,
caso Elsholz contra Alemania, apdo. 43 y SSTEDH
19 enero 2016 G.B. contra Lituania apdo. 87 y 10
enero 2017, caso Kacper Nowakowski contra Polo-
nia, apdo. 70). Es mas, en el supuesto en el que uno
de los progenitores presenta alguna discapacidad,
sefala el deber de los tribunales nacionales de “ diri-
gir la cuestion de las medidas a tomar para eliminar
las barreras existentes y para facilitar el contacto en-
tre el niflo y el padre que no tiene la custodia “ (STE-
DH 10 enero 2017, caso Kacper Nowakowski contra
Polonia, apdos. 74 y 95). Estas afirmaciones se reali-
zaron en un caso donde el demandante, sordomudo,
se quejaba al Tribunal de Estrasburgo de la negativa
por parte de los tribunales de su pais a su demanda
de ampliacion del régimen de visitas de su hijo, mas
alla de las dos horas semanales de contacto en pre-
sencia de la madre del nifio, debido a que ella podia
comunicarse tanto oralmente como por el lenguaje
de signos con el menor. En opinion del TEDH, exis-
ti6 violacion del art. 8 CEDH en la medida en que
los tribunales internos podian haber ido ampliando
gradualmente el contacto entre el padre y su hijo y
hacerlo mas diverso; sin embargo, la injerencia de las
autoridades nacionales en la vida familiar, restringien-
do o excluyendo el derecho de visita entre padres e
hijos, no irfa, sin embargo, en contra del art. 8 CEDH
y resultaria necesaria cuando consta acreditado que
la enfermedad del padre (0 en su caso de la madre)
produce un dafio en sus hijos (STEDH 10 mayo 2007,
caso Skugor contra Alemania) o cuando existen razo-
nes pertinentes y suficientemente justificadas para la
proteccion de los intereses de los menores, fundadas
en la incapacidad de uno de los progenitores para su
cuidado, debido a una enfermedad mental o fisica o
a un comportamiento violento o abusivo que puede
poner en peligro la integridad del nifio (STEDH 26 julio
2007, caso Schmidt contra Francia).

Vemos, por tanto, que no se trata de dos intere-
ses que podrian entrar en conflicto (como sefald el
Fiscal), sino que por encima del interés de D.2 Ado-
racion, madre con discapacidad, se encuentra el su-
perior interés de su hija Milagrosa. Con ello se quiere
decir, que si bien no es posible equipar implicitamen-
te la discapacidad de D.# Adoracion con la incompe-
tencia para ejercer como progenitora, tampoco lo es,
que por su discapacidad, tenga derecho a desarrollar
la funcién parental como si no tuviera discapacidad,
atendiendo sdlo al derecho que tiene como madre.

Se trata de concretar si esa guarda materna (en
este caso, de modo compartido) es beneficiosa o no
para Milagrosa y para ello habra que analizar si D.2
Adoracioén tiene capacidad o aptitud parental para
procurar el bienestar de su hija y ofrecerle un entor-
no estable y adecuado por cuanto que nadie puede
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dudar de la bondad del sistema de guarda y custodia
compartida.

En efecto, tal como nos recuerda la STS de
6.4.2018, la sala | viene reiterando (sentencia
296/2017, de 12 de mayo, y 442/2017, de 13 de
julio, entre otras recientes) la bondad del sistema de
guarda y custodia compartida (SSTS de 4 de febre-
ro de 2016, 11 de febrero de 2016, 9 de marzo de
2016; 433/2016, de 27 de junio).Como indica la STS
de 17 de marzo de 2016 (rec. 2129/2014), no tie-
ne sentido cuestionar la bondad objetiva del sistema
tras la constante y uniforme doctrina de la sala, con el
cambio sustancial que supuso la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 185/2012, de 17 de octubre).

Por ello, se ha de partir de que el régimen de
guarda y custodia compartida debe ser el normal
y deseable (STS de 16 de febrero de 2015, Rc.
2827/2013). Con el sistema de custodia compartida,
dicen las sentencias de 25 de noviembre 2013; 9 de
septiembre y 17 de noviembre de 2015, entre otras:

a) Se fomenta la integracion de los menores con
ambos padres, evitando desequilibrios en los tiem-
pos de presencia.

b) Se evita el sentimiento de pérdida.

c) No se cuestiona la idoneidad de los progeni-
tores.

d) Se estimula la cooperacion de los padres, en
beneficio de los menores, que ya se ha venido desa-
rrollando con eficiencia.

A partir de lo deseable, la cuestion a dilucidar sera
examinar si en este caso es lo mejor para Milagrosa.

Antes de desgranar los argumentos del recurso,
en el modo en que han quedado sintetizados, esta
Sala considera que debe poner de manifiesto los
siguientes hechos que han quedado debidamente
acreditados en autos.

- EI NUMO000.2014 nace Milagrosa. Sus progeni-
tores, D.2 Adoracion y D. Alexander, mantenian una
relacion de pareja que durd siete anos.

- E1'31.10.2014, D.2 Adoracion sufre un derrame
cerebral y aun cuando evoluciona favorablemente, le
quedan como principales secuelas DIRECCIONOQOO y
DIRECCIONOO1.

-En el ano 2016, tras romperse la relacion de
pareja, D.2 Adoracion presenta solicitud de medidas
cautelares previas, dictandose el 27.7.2016 auto por
el que se acuerda la guarda paterna y un régimen de
visitas a favor de la madre.
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-EI 24.11.2016 se dicta auto de medidas coeta-
neas en el que se recoge el acuerdo alcanzado
consistente en mantener lo dispuesto en el auto de
27.7.2016.

-El 14.10.19 se dicta sentencia que acuerda la
guarda y custodia compartida, que se viene desarro-
llando desde entonces sin problemas.

Entrando en el fondo del recurso, sefala el ape-
lante que la incidencia de la discapacidad de D.?
Adoracion sobre la custodia de su hija le impide que
se pueda instaurarse la guarda y custodia compar-
tida. Por el contrario, este Tribunal considera que o
mas beneficioso para la menor es el mantenimiento
de la guarda y custodia compartida, como se razona
a continuacion.

Se ha tenido en cuenta que la limitacion de la
Sra. Adoracién no le impide cuidar a su hija, pues la
existencia de cualquier discapacidad no excluye por
si misma la atribucion de la guarda y custodia de los
hijos, ni individual ni compartida. Véase al respecto, el
ATS de 27.3.2019 en el que el Tribunal Supremo no
admite el recurso porque considerd que la Audien-
cia habia resuelto en atencion al interés superior del
menor, teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes, sin hacer especial mencion a la existencia del
DIRECCIONOO2 de la madre, ya que los informes de
primera instancia habian dejado claro que esta podia
hacerse cargo de su hijo, y la STS de 5.4.2019 que
casa la sentencia de la AP de Granada y confirma la
del Juzgado de Primera Instancia, que habia estima-
do la pretension de modificacion de medidas defini-
tivas del padre otorgandole la guarda y custodia de
su hija, porque considera que la enfermedad mental
que padece la madre, se proyecta en el interés de la
menor.

Como sefiala algun autor, la repercusion que la
enfermedad de alguno de sus padres pueda tener
en el menor dependera de muchos factores, como
la gravedad, la naturaleza de la enfermedad y su in-
cidencia en las capacidades cognitivas, afectivas
y sociales de quien la padece (no es lo mismo una
esquizofrenia que un DIRECCIONOQS); su evolucion
(si se ha seguido tratamiento, resultado del mismo y
efectos); la conciencia de la enfermedad como ga-
rantia de continuidad en el tratamiento; y el entorno
familiar (apoyo de las personas cercanas, que facili-
ten un buen diagndéstico y que intervengan en caso
de detectar alguna anomalia).

Pues bien, al respecto, quiere resaltar la Sala cua-
tro aspectos, cuales son, (i) la madre no tiene alte-
racion neuropsiquica que le influya en los aspectos
fundamentales para el cuidado fisico o para la edu-
cacion de Milagrosa, es una persona formada, per-
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fectamente integrada socialmente, en definitiva, con
aptitud -al contar con la necesaria ayuda- para criar
a su hija, (i) la menor ya tiene siete anos, (i) la madre
cuenta con el apoyo de su hermano Fausto, con el
que convive, es decir, que aunque presenta un grado
de discapacidad fisica importante, cuenta con la ayu-
da de su hermano para diversos aspectos de la vida,
y (iv) este régimen lleva vigente, sin problemas, desde
que se dictd la sentencia apelada, esto es, desde el
14.10.2019.

En cuanto a la limitacién fisica de la madre, es
cierto que las condiciones de salud y las discapaci-
dades (mentales, intelectuales, o fisicas) de los pro-
genitores suelen tener importancia a la hora de otor-
gar la guarda y custodia de los hijos pero ello siempre
que les impida asumir el cuidado de estos.

En este caso, D.2 Adoracion es consciente de
su discapacidad, y percibe la realidad con normali-
dad. Al respecto, es muy ilustrativo la ampliacion del
informe médico forense acordada en la alzada, que
resalta que las alteraciones neuropsiquicas que pa-
dece D.2 Adoracion (déficit de memoria visual, pro-
blemas en la realizacion de ejecuciones y solucion de
problemas, con poca flexibilidad cognitiva) y las alte-
raciones fisicas (la DIRECCIONOO1 y los problemas
de movilidad de sus extremidades) no son influyen-
tes en los aspectos fundamentales para el cuidado
fisico de la menor ni para su educacion y formacion
integra, pero si suponen un menoscabo, menoscabo
que puede ser solventado con un “ apoyo constante
y permanente que supla las carencias ejecutivas y, en
algun caso, de tipo cognitivo “, apoyo que D.? Ado-
racion tiene. Ademas, la evolucion que ha tenido es
muy favorable, seguramente por el programa rehabi-
litador que siguié con una aptitud positiva (doc.5y 13
a 15). Como sefiald en el acto de la vista el Médico
Forense, ha habido una evolucion muy positiva de su
trastorno, las regresiones (para este tipo de discapa-
cidad) son muy excepcionales, “lo que se consigue,
se conserva’.

En cuanto a la edad, ha de tenerse en cuenta que
Milagrosa ya tiene siete afios. No se trata de un bebé
0 de una nifa de corta edad, por lo que esto es una
circunstancia que ha de valorarse, pues es el conjun-
to (como se ha dicho en el acto de la vista, el equipo
que puede formar la madre v la hija) lo que debe de
alumbrar el criterio de atribucion como forma de con-
cretar en cada caso el principio rector antes incluido.

En cuanto al apoyo, es sabido que entre las pau-
tas que manejan los tribunales para otorgar la custo-
dia se encuentra el tener apoyo de la familia extensa
y que mucha veces otras personas (como pueden
ser las profesoras de la guarderia o las empleadas
de hogar) estan mas préximas al cuidado de los hijos
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que los propios progenitores.

Pues bien, en este caso, Milagrosa y su madre
conviven con su tio Fausto. Persona cercana que ha
facilitado la buena evolucién de la Sra. Adoracion a la
que se ha hecho referencia, y que interviene y puede
intervenir en caso de detectar alguna anomalia.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que el mo-
delo de guarda y custodia que es objeto de apela-
cion se ha venido desarrollando con normalidad des-
de octubre de 2019, adaptandose la menor a dicho
sistema pese a que unas previas resoluciones de
medidas previas y provisionales establecian la guar-
da paterna. Con ello, no sdlo se ha avanzado en las
relaciones madre-hija, 10 que ha permitido que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionar-
se con ambos progenitores (garantizando 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) sino que también ha quedado demostrado que
D.2 Adoracion ha ejercido su guarda de una forma
responsable.

En la practica se ha ido concretando la forma en
que la madre ha cuidado a su hija ajustando las ne-
cesidades y disponibilidad de ambas, y también ha
quedado evidenciado que ambos progenitores han
tomado de forma conjunta las decisiones sobre su
educacion, salud, educacion y cuidado en relacion
a su hija, lo que sin duda ha sido ventajoso para Mi-
lagrosa. Piénsese que la limitacion del art. 412 y 456
LEC debe ser matizada en el ambito de los proce-
sos de familia, en los que la existencia de un interés
publico o social trastoca el sistema del proceso civil
patrimonialista. La alegacion de hechos nuevos vy la
posibilidad de incluir nuevas pretensiones distintas a
las iniciales de las partes, encuentra amparo en el ar-
ticulo 752.1 LEC, por lo que no existe dbice procesal
alguno para tener en cuenta y valorar la situacion ac-
tual y no la existente cuando se presenta la demanda.

El interes del menor exige decidir entre lo bueno y lo mejor

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 2021

Se ha de elegir entre lo bueno y lo mejor, lo que excluye el valor del argumento de que la
menor esta bien con el actual régimen de custodia materna sin atender a los cambios que
se han producido. El cambio de horario laboral permite al padre disponer de mas horas
para estar con la hija (actualmente de ocho afnos), lo que se contrapone a la situacién de
la madre por los negocios que tiene que motiva a que sean los abuelos maternos los que
la recogen del colegio y la llevan consigo. Ademas el padre cuenta con el apoyo de los

abuelos paternos y hermana.

Una vez que la sentencia apelada basa su deci-
sién, entre otros argumentos, en que no se ha pro-
ducido una modificacion sustancial de las circunstan-
cias para el cambio del régimen de guarda, hemos de
recordar que el articulo 92.3 del Cédigo Civil cuando
habla de la posibilidad de modificar judicialmente
las medidas acordadas o convenidas “ cuando asi
lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o
el cambio de las circunstancias de los conyuges”.
Por lo tanto, los requisitos normales para la modifi-
cacion de medidas (cambio sustancial, permanente,
imprevisible y no voluntario) se ven restringidos a lo
antes indicado cuando se trata de adoptar medidas
en relacion a menores, y asi nuestra jurisprudencia
(sentencias 215/2019 de 5.4, 31/2019 de 19.12 y
311/2020 de 16.6) si habla de que debe de haber un
cierto cambio y en interés de los menores, pero no
que éste haya de ser necesariamente sustancial. Asi
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segun doctrina jurisprudencial desde la sentencia de
29 de abril de 2013, que la custodia compartida aqui
pretendida forma “ debe estar fundada en el interés
de los menores que van a quedar afectados por la
medida que se deba tomar, que se acordara cuan-
do 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 nimero de hijos;
el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo
en sus relaciones personales; el resultado de los in-
formes exigidos legalmente, vy, 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 con-
viven. Sefhalando que la redaccion del articulo 92 no
permite concluir que se trate de una medida excep-

08/2021
aeafa



cional, sino que al contrario, habré 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 cri-
sis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto
lo sea “.

Tiene singular valor a la hora de resolver sobre el
régimen de guarda, aqui el cambio del previamente
acordado, los informes de especialistas conforme al
articulo 92.9 del Cdodigo Civil, pero sin que ello su-
ponga vinculacion, pudiendo el Tribunal apartarse de
sus conclusiones de forma razonada, lo que induda-
blemente es procedente cuando se tengan en cuenta
en los mismos hechos que el Tribunal no considere
acreditados, singularmente cuando son los que sir-
ven de fundamento a esos informes. La sentencia
apelada Esto viene a colacion de que la sentencia
afirma tanto que no se ha producido una modifica-
cidén sustancial de las circunstancias, como que se la
menor se encuentra adecuadamente atendida con el
actual régimen, siendo la madre su principal figura de
apego y no desea pasar mas tiempo con su padre,
y las “ circunstancias personales y laborales de los
progenitores son casi las mismas que concurrian a
la fecha de la sentencia anterior de mutuo acuerdo “,
no siéndolo el que el demandante no trabaje con la
demandada.

Ya hemos dicho que el caracter no sustancial del
cambio no tiene aqui relevancia, bastando que exis-
ta algin cambio y que sea en interés de la menor.
Por otro lado, tal y como dijo el Ministerio Fiscal en
el acto de la vista se ha de elegir entre lo bueno y lo
mejor, lo que excluye el valor del argumento de que
la menor esta bien con el actual régimen sin atender
a los cambios que se han producido (STS 162/2016
de 16.3, a la que se remite la 211/2019 sw 5.4),0
que “ no puede pretenderse petrificar lo acordado en
el convenio regulador, cuando concurren circunstan-
cias que aconsejan su modificacion” (STS 654/2018
de 20.11 a la que se remite la 559/2020 de 26.10).

Evidentemente uno de los elementos a tener en
cuenta es que el plan de parentalidad que ofrezca el
progenitor no custodio para justificar el cambio pre-
tendido permita afirmar no sélo que cuenta con las
aptitudes precisas para esa custodia compartida que
pretende, sino con la disponibilidad para hacerlo, lo
que viene a colacion de que tanto de si se lo permite
su horario laboral y cuenta con apoyo familiar, pues
no es que el informe psicosocial nieguen una cosa y
otra, sino que se ha de entender que la sentencia se
refiere a esas circunstancias cuando habla de que las
circunstancias “personales y laborales” del progenitor
no se ha modificado desde que se acordd la medida
por convenio.

4 SUMARIO

Es cierto que en la demanda se hacia menciéon a
un cambio de horario laboral distinto al que tenia en
esa otra fecha, se hablaba de un horario que practi-
camente cubria el dia (hecho tercero, pagina2y 3), y
que habia pasado a otro que le permite tanto hacer
efectivo el régimen de visitas actual (miércoles tarde y
fines de semana alternos, mas reparto de vacaciones
escolares), como el de custodia compartida para lo
que se remite tanto a la certificacion de su actual em-
presa (documento n. 3 aportado en la vista, pagina
9), en la que se dice que su horario sera nuevamente
adaptado a las necesidades personales y familiares
de tener custodia compartida, como a la testifical del
representante de la misma (jefe de recurso humanos)
que en el acto del juicio lo ha corroborado. Indepen-
dientemente de ello ahora esté en régimen de ERTE,
no existiendo ninguna dificultad, pero en tanto que
éste se configura como una situacion transitoria y
justificada por la actual pandemia, lo relevante es que
esa testifical indica que una vez retomada la actividad
llevara a efecto esa flexibilidad horaria que le haria fal-
ta al padre. Por lo tanto, esta razon expuesta en el in-
forme psicosocial y a la que se ha de entender remiti-
da la sentencia, no es cierta, no pudiéndose tener en
cuenta para justificar la decision. Se da por supuesto
que el desarrollo de un trabajo por un progenitor nun-
ca podra ser justificativo de la negativa a la concesion
del régimen de custodia compartida, pues seria san-
cionar al que trabaje fuera del hogar, mas aun cuando
son muchos los hogares en los que trabajen padre y
padre, y no por ello tienen desatendidos a sus hijos,
y ello se ha de predicar no sélo cuando conviven,
sino cuando la pareja se rompe, supondra un mayor
esfuerzo légicamente, pero no lo impide desempe-
Aar correctamente, teniendo en cuenta que se ha de
considerar que es en interés de los menores también.

Por otro lado, el informe psicosocial y por remi-
sidn la sentencia, hace referencia a la falta de apo-
yos personales, lo que ha quedado descartado con
la testifical de la madre como de la hermana, claras
y terminantes tanto en cuanto a su disponibilidad y
su voluntad de hacer efectivo el apoyo que precise
el padre para atender a la madre. En el caso de la
madre, a la vista del cuadro diario que le atribuye el
informe de la Trabajadora Social, se pone de mani-
fiesto que lo tiene y colaboran con ella sus padres, re-
cogiendo a la menor y teniéndola consigo hasta que
ella la recoge de su domicilio. Por lo tanto, esa falta
de apoyo que ha servido de sustento a la decision,
tampoco es cierta.

El hecho de que el domicilio del padre no esté
en el mismo barrio en el que reside al madre y esta
el colegio de la menor, no puede suponer ningun tipo
de problemas, nos remitimos a las distancias que ex-
pone la parte apelante, de 2.7 kildmetros (no los 7 u
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8 kildmetros de que hablaba el informe de la Traba-
jadora Social), que no son distancias en una ciudad,
y si que se considere que ello le impida a la menor
relacionarse con su entorno.

Se ha hablado de mayor apego de la menor a la
figura materna y su deseo de no pasar mas tiempo
con su padre. La voluntad del menor ha de ser te-
nida en cuenta, y es por ello por o que se impone
su exploracion “ cuando tuviesen suficiente juicio “,
obligatoria cuando ya cuenta con doce arios. Pero
no es éste el caso de autos en el que por su edad no
se ha oido y las referencias que llegan al Tribunal es
lo expuesto en el informe psicosocial. En este sentido
este Tribunal entiende que, al margen de que se le
tenga en cuenta, no puede ser determinante de la
decisidén que aqui corresponde adoptar, cuando se
esta en el caso de que la menor ha estado bajo ré-
gimen de guarda materno con un periodo intermedio
(por la existencia de causa penal) en el que o no ha
existido contacto con el padre o ha estado muy limi-
tado. Es esa la justificacion que se da a ese deseo
manifestado que no quita para que esta Sala, si asi lo
ve conveniente en su interés, pueda acordar el régi-
men de custodia compartida.

Este régimen supone colaboracion de los padres
en cuanto que se tienen que involucrar en el dia a dia
del menor a su cuidado en los periodos que se fijen,
lo gue supone que se exija no una buena relacion
(muchas dificil en las parejas rotas), si una capaci-
dad de didlogo en interés de la menor, 0 como dice
la STS 296/2017 de 12.5 “ no se exige un acuerdo
sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en

orden al desarrollo del menor, asi como unas habi-
lidades para el didlogo “, anadiendo después que
sera necesario que sea de un nivel superior al propio
de una situacion de crisis matrimonial y resulte con-
traria al interés del menor”. En este caso, aunque se
ha dicho que existen contactos por “SMS”, y tienen
relacion en relacion a la menor, sin que conste que
haya existido problema alguno (obviando la causa
penal archivada por falta de indicios de los hechos
denunciados por la madre). En este caso no se dan
esas circunstancias excluyentes sin mas del régimen
de custodia compartida.

Nada se ha dicho en cuanto a la disponibilidad
de una vivienda apta para cubrir las necesidades de
la menor, y los resultados de las pruebas psicolégicas
dan noticias de aptitud para atender y cuidar a la me-
nor, incluso en algunos aspectos con nivel superior a
la madre.

Con esto queremos decir que el cambio preciso
se ha producido en cuanto que facilita una mayor dis-
ponibilidad del padre para tener consigo y relacionar-
se con la menor que la que tenia cuando se convino
la guarda monoparental, y éste no puede ser des-
aprovechado, en cuanto que reiteradamente se ha
dicho que es favorecedor para la evolucion del menor
el mayor contacto posible con ambos progenitores.

En definitiva, se entiende que se dan las circuns-
tancias para considerar procedente en interés de la
menor afectada pasar al régimen de custodia com-
partida con estimacion del recurso.

Condena penal y custodia compartida

AP LA RIOJA, SEC. 1. SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 2021

Sentencia penal condenando al padre como autor de delito leve de vejacidn injusta del
art. 173.4 del Cédigo Penal, no es base suficiente para, por si sola y con exclusiva base
en el art. 92.7 del Cédigo Civil, dejar sin efecto la custodia compartida acordada mediante

la sentencia de primer grado.

El primer motivo de apelacion versa sobre la pro-
cedencia de la custodia compartida acordada por la
sentencia de primer grado, que la apelante discute,
por entender que no resulta procedente ni adecua-
da para el interés de la menor, considerando ademas
que procede atribuirle a ella la guarda y custodia.

A este respecto, lo primero que debemos resol-
ver es la trascendencia que pueda tener en orden a
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mantener la custodia compartida acordad en primera
instancia, la circunstancia sobrevenida puesta en co-
nocimiento por la apelante con su recurso de apela-
cion, consistente en que por sentencia del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer n° 1 de Logrofno de fecha
22 de octubre de 2020 recaida en procedimiento por
delito leve num. 6/2020 de dicho Organo Judicial,
D. Segismundo fue condenado como autor de de-
lito leve de vejacion injusta del art. 173.4 del Codigo
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Penal. La parte apelante ha aportado copia de dicha
resolucion con su recurso, Y el apelado no ha negado
la realidad de dicha condena, si bien la misma no es
firme, pues la resolucion indicada esta pendiente de
recurso de apelacion.

La cuestion es relevante, y debe ser resuelta en
primer lugar, por razén de lo prevenido en el art. 92.7
del Codigo Civil, cuya interpretacion automéatica y lite-
ral determinara su aplicacion en este caso impidien-
do con base en ello la custodia compartida.

Ello es asi porque si nos atenemos al tenor literal
del precepto, dentro de los delitos que se mencionan
en el art. 92.7 cuya condena impediria la custodia
compartida, se encuentran los delitos contra la inte-
gridad moral; y resulta que el delito leve por el que ha
sido condenado en primera instancia el apelado Sr.
Segismundo por esta sentencia del Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer, es precisamente un delito leve
de vejacion injusta del art. 173.4 del Cédigo Penal,
que sistematicamente esta dentro del titulo VII del Li-
bro Il del Cbdigo Penal que lleva por rubrica “De los
delitos de torturas y otros delitos contra la Integridad
Moral”.

En este punto, es ya clasica la cita de la Sentencia
del Tribunal Supremo nim. 36/2016 del 04 de febrero
de2016(ROJ: STS 188/2016 - ECLIES:TS:2016:188)
que razonaba asi en un caso de condena por delito
de amenazas: Es doctrina de esta Sala (SSTS 29 de
abril de 2013 Jurisprudencia citada a favorSTS, Sala
de lo Civil, 29-04-2013 Custodia compartida.; 16 de
febrero y 21 de octubre 2015), que la custodia com-
partida conlleva como premisa la necesidad de que
entre los padres exista una relacion de mutuo respeto
en sus relaciones personales que permita la adop-
cién actitudes y conductas que beneficien al menor,
que no perturben su desarrollo emocional y que pese
a la ruptura afectiva de los progenitores se manten-
ga un marco familiar de referencia que sustente un
crecimiento armoénico de su personalidad. Y es que
una cosa es la légica conflictividad que puede exis-
tir entre los progenitores como consecuencia de la
ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones
se vea tachado por una injustificable condena por un
delito de violencia de género que aparta al padre del
entorno familiar y de la comunicacion con la madre,
lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la
funcién parental adecuado al interés de sus dos hijos.
El art. 2 de la LO 8/2015 de 22 de julioLegislacion
citada que se interpretaley Organica 8/2015, de 22
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia. art. 1 (12/08/2015), de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, exige que la vida y desarrollo del
menor se desarrolle en un entorno “libre de violencia
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“y que “en caso de que no puedan respetarse todos
los intereses legitimos concurrentes, debera primar
el interés superior del menor sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir”; criterios que
aun expresados en una ley posterior a la demanda,
incorpora los que esta Sala ha tenido reiteradamente
en cuenta a la hora de integrar el interés del menor.
Corolario logico es lo dispuesto en el articulo 92.7
del Codigo CivilLegislacion citada que se aplicaReal
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica
el Codigo Civil. art. 92 (14/11/2012), segun el cual,
no procedera la guarda y custodia conjunta cuando
cualquiera de los padres esta incurso en un proceso
penal incoado por atentar contra la vida fisica, la li-
bertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad
sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan
con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez ad-
vierta, de las alegaciones de los padres y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica”.

Sin embargo, lo cierto es que en lo que atafe a la
interpretacion del art. 92.7 Cdédigo Civil, nos parece
muy importante la reciente “Guia de criterios de ac-
tuacion judicial en materia de custodia compartida “
aprobada por la Comision de Igualdad del Consegjo
General del Poder Judicial en fecha 25 de junio de
2020, que a lo largo de sus cuatrocientas paginas
aborda con exhaustividad los problemas que pueden
derivarse 0 que se generan en torno a esta institu-
cion. En particular, y por lo que aqui interesa, ofrece
una serie de criterios para la aplicacion del art. 72.7
Cadigo Civil, y parte en todo caso de que se trata de
una medida limitadora de derechos y por ello ha de
ser interpretada restrictivamente. Dice asi: “A la hora
de resolver sobre el régimen de custodia sobre los
hijos y las hijas, particularmente en relacién con la
posibilidad de adoptar una medida de guarda com-
partida, creemos adecuado atender a estos criterios:

Se impone la aplicacion del principio de prioridad
del interés del menor en cada caso concreto y con
fundamentacion basada en ese caso.

No puede confundirse la alta conflictividad con la
existencia de episodios de violencia, aun cuando ca-
sos de alta conflictividad puedan terminar con episo-
dios violentos. (STS sala 12 de 4/02/2016.)

La mera existencia de una denuncia no es sufi-
ciente para denegar la posibilidad de una guarda
compartida. Una medida limitadora de derechos,
como es la recogida en el articulo 92.7 del Cddigo
Civil, ha de ser interpretada restrictivamente. Se exige
una valoracion mas concreta de cada caso que ha de
orientarse hacia una fundamentacion sobre la exis-
tencia de indicios fundados de violencia doméstica
sobre la base de las alegaciones de las partes y de
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las pruebas practicadas.

Resulta relevante el contenido de los hechos de-
nunciados y muy concretamente, el tipo penal y la
valoraciéon de si puede haber reiteracion delictiva.
Algunos tipos penales evidencian la existencia de
una violencia estructural y si la misma se aprecia,
aun cuando no haya condena firme penal, la guarda
compartida o la exclusiva para el investigado deberia
excluirse.

Resulta relevante la presencia del menor en los
hechos denunciados en el sentido expuesto por
nuestro Tribunal Supremo, lo que incluye la ejecucion
de los hechos en circunstancias tales que hayan po-
dido ser escuchados o percibidos directamente por
el/la menor. En definitiva, la consideracion de victima
directa o indirecta de los mismos.

La estimacion de una orden de proteccion tras
una denuncia deberia excluir la posibilidad de atribu-
cion de la guarda compartida o exclusiva a favor del
investigado. Los requisitos legales para la estimacion
de la orden se basan en la entidad de los hechos pe-
nales denunciados, en los indicios existentes y en la
valoracion del riesgo, por lo que, ante la adopcion de
la misma, parece que ha de excluirse la posibilidad
de custodia para el investigado. (...)

En consonancia con lo expuesto, entiende esta
Sala que hay que atender a las circunstancias del
caso; una aplicacion automatica del art. 92.7 del Co-
digo Civil puede conducir a soluciones que no respe-
ten el interés del menor, Unico tutelable con preva-
lencia aqui segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo; conforme a la literalidad del art. 92.7 Co6-
digo Civil., bastaria la formulaciéon de una denuncia
en este ambito para sofocar un posible régimen de
custodia compartida, haciendo falta algo mas que la
mera pendencia del proceso, sin prescindir tampoco
de la gravedad y caracteres de los hechos y su mayor
0 menor incidencia en los menores. Y a tal principio
inspirador - el de superior interés del menor- aten-
demos aqui, pues como enseguida razonaremos, €l
régimen progresivo se construyd por la sentencia de
instancia en su principal bengficio.

En este sentido, por ejemplo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién 12, nim.
729/20 del 08 de julio de 2020 (ROJ: SAP CO
840/2020 - ECLI:ES:APC0:2020:840) razona:

“Respecto a la incidencia que tiene el art. 92.7 del
CC en orden al sistema de guarda y custodia com-
partida, entiende este Tribunal que la mera cita de lo
dispuesto en el art. 92.7 del CC no conlleva de forma
automatica la no procedencia de la guarda y custodia
compartida. Asi en fecha reciente (Rollo 1483/2.019)
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hemos dicho que “pese a la existencia de un proce-
dimiento de violencia de género debe prevalecer el
superior interés del menor, por lo que su mera exis-
tencia no es motivo suficiente para acordar la guarda
y custodia de los hijos a favor de la madre....no se
trata de cuestionar si tiene o no caracter imperativo
el art. 92.7 del CC sino que consideramos necesario
atender a todas las circunstancias concurrentes en
el caso concreto....y, en concreto, si existe peligro o
riesgo para el menor o una situacion de falta de res-
peto o el peligro hacia el otro progenitor que haga
improcedente el sistema de guarda y custodia com-
partida cuya bondad nadie discute”.

Trasladando lo anterior a nuestro caso, nos en-
contramos con que efectivamente existe una conde-
na penal impuesta a D. Segismundo; dicha sentencia
penal de condena no es firme, pende de un recu-
ro de apelacion; la condena lo es por delito leve, en
concreto de vejacion injusta de caracter leve del art.
173.4 del Codigo Penal. Los hechos declarados pro-
bados en la sentencia del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer consistieron, segun el relato de dicha sen-
tencia, en que en el contexto de una discusion con
Cecilia sobre el desarrollo de las visitas con su hija
menor, D. Segismundo envi6 a esta diversos mensa-
jes de texto de contenido vejatorio. Por consiguiente,
los hechos no entranaron un episodio de violencia,
no se produjeron en el contexto de un enfrentamiento
presencial sino verbal y a través del teléfono y en todo
caso, los hechos que dieron lugar a la condena no se
produjeron en presencia de la hija menor Esperanza.

En este estado de cosas y atendidos los crite-
rios antes resefiados, estimamos que la existencia
de esta sentencia penal no es base suficiente para,
por si sola y con exclusiva base en el art. 92.7 del
Codigo Civil, dejar sin efecto la custodia comparti-
da acordada mediante la sentencia de primer grado.
Para determinar si la custodia compartida es o no
procedente, sera necesario para analizar el conjunto
de las circunstancias concurrentes y el resultado de
la prueba practicada.
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Cambio de residencia por decision exclusiva de la madre

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

Es plenamente razonable que, ante una ruptura conflictiva, la madre optase legitimamente
por regresar a la region de la que procedia y donde tenia sus raices familiares, llevandose
consigo al hijo comun, entonces todavia en la primera infancia, por cuanto habia sido y

continuaba siendo su cuidadora principal.

La cuestion controvertida en esta alzada es Unica-
mente la atribucion de la guarda del menor. Sin em-
bargo, esa Unica controversia no esta exenta de difi-
cultad ya que de la prueba practicada se revela una
adecuada capacidad de ambos progenitores para el
gjercicio de la guarda.

La circunstancia es que el padre vive en DIREC-
CIONO002 y la madre en DIRECCIONOO01, y ello impide
que se pueda llevar a cabo una custodia compartida.

El recurrente, reprocha a la Sra. Bernarda que se
haya trasladado de domicilio con el menor, Alexis, na-
cido el NUMOOO de 2018, sin su consentimiento, v,
efectivamente podria ser reprochable ese cambio de
domicilio del menor, por no ser consensuado, lo que
vulnera el ejercicio conjunto de la potestad parental
que deben desarrollar ambos progenitores, y tal deci-
sion constituye, unilateralmente, por la via de hecho,
una situacion de separacion fisica del menor con su
padre que hace imposible el ejercicio de una guarda
compartida tras la ruptura.

Por todo ello, debemos analizar con detenimiento
las circunstancias que han llevado a ese cambio de
domicilio y ponerlo todo ello en relacion al enfoque
que realmente debe presidir en nuestro andlisis sobre
la guarda y que no es otro que el interés superior del
menor.

Como decimos en la sentencia del rollo de ape-
lacion 656/2019, que resuelve un caso muy similar
al presente: “lo que realmente constituye el objeto
esencial de discusion entre las partes y es el “the-
ma decidendi” en este proceso, que no es otra cosa
que la determinacion del interés superior de las hijas
comunes, por cuanto ha de prevalecer sobre cual-
quier otra consideracion, tal como establece la Ley
1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que ha de-
sarrollado los principios de la Declaracion Universal
de los Derechos de Nifio adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 20 de octubre de
1989, y los Convenios internacionales sobre protec-
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cién del menor, con la referencia en el articulo 211-6
del cédigo civil de Cataluna.

En casos de discrepancia entre los progenitores,
cotitulares de la responsabilidad parental, los tribuna-
les han de concretar y definir cual es dicho interés, y
cudl es el régimen de custodia mas beneficioso para
las menores, tanto en lo que se refiere al desarrollo de
su personalidad, como a la salvaguarda de su integri-
dad fisica y psiquica.

La decisién no debe abarcar unicamente la opcion
por que resida habitualmente con uno u otro progeni-
tor, sino también cémo se ha de garantizar y asegurar
la relacion con el otro, en cuanto que se considera
conveniente y necesario para los menores el fomento
de una relacién normalizada con el progenitor con el
que no conviven habitualmente.”

Asi pues, revisada la valoracién probatoria del
magistrado de primera instancia, debemos coincidir
plenamente con su criterio.

La Sra. Bernarda, solicitdé una excedencia de su
trabajo para el cuidado del menor. En esas circuns-
tancias, se produjo el traslado la Sra. Bernarda a DI-
RECCIONOOQ2, al poco de nacer Alexis. Pero la ruptu-
ra de pareja se produjo transcurrido escasamente un
ano. Es decir, Alexis contaba con un ano de edad, y
el apego materno es evidente en una edad tan pre-
matura cuando ademas existe un fuerte vinculo de
apego del hijo con la madre desde el nacimiento y la
dedicacion absoluta de la madre a éste.

En cuanto a la vinculaciéon afectiva del menor con
cada uno de sus progenitores la situacion desde
el momento en el que se trasladd la madre con el
menor, ha sido la de fortalecer el apego esencial del
mismo a la figura materna que persiste en la actuali-
dad, por cuanto el menor vienen residiendo con ella
sin que conste la existencia de riesgo alguno para el
mismo.

Como razonamos en la sentencia antes aludida:
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“ En orden a valorar el interés superior del menor no
se puede restar importancia a la situaciéon consolida-
da, tal como destaca la psiquiatria especializada, por
cuanto es en los primeros afos de vida -la denomina-
da primera infancia- cuando se establecen los vincu-
los psicoldgicos de dependencia. En consecuencia,
la modificacion del status quo debe estar basado en
la apreciacion del beneficio que para las hijas puede
reportar el cambio que propugna el padre.”

Este esencial elemento para el enjuiciamiento en
la alzada no ha sido acreditado por el recurrente que
si bien hace una extensa critica a la estrategia de la
demandada para conseguir su proposito de trasladar
su domicilio llevandose consigo al hijo, no ha acredi-
tado ante el tribunal que las condiciones de vida que
ofrece puedan ser mejores 0 mas beneficiosas para
el menor que las que recibe con la guarda materna.

Aun cuando el transcurso del tiempo desde que
se produjo el traslado no debe ser un criterio deci-
sorio, no puede soslayarse la valoracion del hecho
de que el menor viene residiendo con la madre en
DIRECCIONOO1 desde julio de 2019, es decir, desde
hace ya un ano y medio.

Si bien es cierto que en un primer momento hubo
reticencias para que la madre permitiera que el pa-
dre pudiera estar a solas con su hijo, por miedo a
que se lo llevara a DIRECCIONOQ02, las partes fueron
capaces de llegar a acordar un amplio régimen de
estancia para el progenitor no custodio, atendida la
distancia, que no consta que se haya impedido o di-
ficultado desde entonces.

Por lo que se refiere a la linea argumental de la
representacion del padre relativo al traslado del
menor, como hemos dicho en el rollo de apelacion
656/2019, “ en estos casos existe una colision de de-
rechos que deben ser garantizados: por una parte, €l
derecho fundamental de todas las personas de fijar
su domicilio en el lugar que tengan por conveniente
que consagra el articulo 19 de la Constitucion; en se-
gundo lugar, el derecho a las relaciones familiares que
desarrolla el articulo 39 de la carta magna. Respecto
al primero las limitaciones que se impongan por los
tribunales deben estar debidamente justificadas por
razones de orden publico. En este sentido no puede
considerarse la existencia de un derecho omnimodo
de uno de los progenitores a que se obligue al otro a
permanecer en un determinado lugar por razén de la
existencia de hijos comunes menores de edad. Uni-
camente cuando hubiese prueba concluyente de que
se trata de una opcidon caprichosa y perjudicial para
los hijos, cabria atender a una peticion como la del
recurrente de forzar el mantenimiento de la residencia
de una persona en el lugar del ultimo domicilio familiar
SO pena, como se pretende en este caso, de separar
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a los hijos de la progenitora con la que estan vincula-
dos por una mayor relacion de apego.

Lo que ha quedado probado es que la relacion
de los litigantes se habia fraguado desde el inicio en
condiciones de provisionalidad, como pone de relieve
el hecho de que carecian de un proyecto de vida en
comun estable. No habian contraido matrimonio ni se
ha acreditado la existencia de una escritura notarial
para la constitucion de union estable de pareja en la
que hubiesen pactado de comun acuerdo el enraiza-
miento de la familia en una ciudad determinada.”

La demandada no quiso empadronarse en DI-
RECCIONOO2 y no existia un vinculo matrimonial, por
ello, el recurrente podia contemplar que los acuerdos
en los que se habia basado la convivencia, podian ser
de caracter provisional.

En consecuencia, es plenamente razonable que,
ante una ruptura conflictiva, ésta optase legitimamen-
te por regresar a la region de la que procedia y donde
tenia sus raices familiares, llevandose consigo al hijo
comun, entonces todavia en la primera infancia, por
cuanto habia sido y continuaba siendo su cuidadora
principal.

En conclusién debemos ratificar la decision del
magistrado de primera instancia relativa a la atribu-
cion de la guarda, y aprovechamos para exhortar a
las partes para que contindien en la muy correcta linea
iniciada de alcanzar consensos, como es el caso del
régimen de estancia para el progenitor no custodio,
de tal manera que la madre desde el gjercicio de la
guarda pueda reforzar la figura paterna que se en-
cuentra limitado por la distancia y facilite el maximo
contacto posible del menor con su padre.
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Régimen de visitas

Gastos de desplazamiento

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2021

Los gastos de desplazamiento del padre para visitar a su hijo los fines de semana es-
tablecidos en periodo escolar, visitas que deberan realizarse en Palma, dado que no se
considera aconsejable un desplazamiento del menor a Asturias para un periodo tan corto
de tiempo, debera sufragarlos el padre, pues no puede ser ajeno a esta decision el hecho
de que ha sido la voluntad del padre la que ha determinado su cambio de residencia, pues
ninguna otra razén se ha alegado ni se deriva de lo actuado. Sobre los periodos de vaca-
ciones, se estima adecuado y acorde a un reparto equitativo de las cargas un reparto por
mitades de los gastos, de manera que sea la madre quien se haga cargo de los gastos del
traslado del menor al domicilio del padre y el padre quien se encargue de los gastos de la

devolucién al domicilio materno.

Sobre las vacaciones de Semana Santa, consi-
dera este tribunal que, en atencion a que el padre ya
no reside en laisla de .., sino que lo hace en Asturias,
con las dificultades que ello supone para una relacion
continuada, si que resulta adecuado compensar el
menor tiempo que el padre puede permanecer con
su hijo con el otorgamiento integro de las vacaciones
de Semana Santa.

En relacion con las vacaciones de verano, en la
sentencia de instancia se acuerda de forma diversa
a la que fue solicitada por la parte demandante en el
acto de la vista, esto es, la fijacion de dos periodos
de tres semanas a favor del padre. Con el régimen
que se proponia por la parte se garantiza una relacion
continuada del menor con el progenitor con el que no
convive, pero sin separarlo durante un periodo ex-
cesivamente prolongado del que ejerce la custodia.
Ninguna explicacion se ofrece en la sentencia de las
razones por las que, en interés del menor, se aparta
del régimen propuesto por las partes, que debe ser,
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por tanto, el que se adopte. Los periodos se inicia-
ran tres dias después de la finalizacion de las clases,
debiendo el padre escoger los anos impares los pe-
riodos y la madre durante los anos pares. El menor
debera estar en el domicilio materno tres dias antes
del inicio del curso escolar.

Sobre los gastos de desplazamiento, en la sen-
tencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha 16
de mayo de 2017, citada en la que es objeto de ape-
lacién, declara el alto tribunal: «Puesto que la comuni-
cacion y visitas del progenitor que no ostenta la cus-
todia permanente se configuran como un derecho del
progenitor y, al mismo tiempo, como un derecho del
propio hijo, un régimen de visitas que entorpezca su
relacion es contrario al interés del menor. En particu-
lar, no cabe duda de que entre los factores que influ-
yen de manera decisiva en la efectividad del derecho
de visitas se encuentra el de los gastos de traslado
necesarios para que el progenitor pueda tener en su
compania al menor, pues una imposicion de gastos
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que resulte dificilmente asumible por el progenitor, en
atencion a sus circunstancias econdémicas, obstacu-
liza el derecho de visitas y priva al menor de su com-
pania. De alli que, como declara la doctrina contenida
en las sentencias citadas de esta sala, deba decidirse
en cada caso atendiendo al interés del menor y a un
reparto equitativo de las cargas econémicas y per-
sonales de dedicacion al traslado, lo que también re-
dunda en el prevalente interés del menor, en la medi-
da en que favorece el gjercicio del derecho de visita».

Se recoge después una referencia a casos con-
cretos en los que se ha resuelto sobre el abono de
los gastos de desplazamiento en supuestos en los
que los padres tienen distintos lugares de residencia,
reiterando que son los principios de interés del menor
y del reparto equitativo de cargas los que debe regir
la decision que se adopte en cada caso.

Los gastos de desplazamiento del padre para vi-
sitar a su hijo los fines de semana establecidos en
periodo escolar, visitas que deberan realizarse en DI-
RECCIONOOQO, dado que no se considera aconseja-
ble un desplazamiento del menor de DIRECCIONOQO
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a Asturias para un periodo tan corto de tiempo, de-
bera sufragarlos el padre. No puede ser ajeno a esta
decision el hecho de que ha sido la voluntad del pa-
dre la que ha determinado su cambio de residencia,
pues ninguna otra razén se ha alegado ni se deriva
de lo actuado.

Sobre los periodos de vacaciones, se estima ade-
cuado y acorde a un reparto equitativo de las cargas
un reparto por mitades de los gastos, de manera que
sea la madre quien se haga cargo de los gastos del
traslado del menor al domicilio del padre y el padre
quien se encargue de los gastos de la devolucion al
domicilio materno. El padre debera comunicar a la
madre el domicilio en el que convivira con su hijo los
periodos en los esté con él. Es un sistema objetivo
con el que se pretende evitar las situaciones de en-
frentamiento entre las partes y que se establece, cla-
ro esta, a salvo de que las partes de mutuo acuerdo
puedan establecer la forma en que se efectuara el
traslado y el pago de sus gastos en cada periodo en
que deba producirse la entrega del menor.

FA
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Vivienda familiar

No existe interés mas necesitado de proteccion

AP CANTABRIA, SEC. 2.3, SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 2021
Que el esposo perciba 1.000 euros al mes y la esposa 600 no es motivo para atribuir

a esta el uso de la vivienda familiar.

En el presente caso, la recurrente invoca la si-
tuacién de necesidad por sus escasos ingresos y el
impago por el demandante de la deuda que fue re-
conocida y fijada en la escritura de liquidacion de la
sociedad de gananciales en el afio 2004; sin embar-
go, fue aportado al proceso el documento de 25 de
enero de 2005 que recoge la condonacion de esa
deuda, por lo que no cabe reconocerla como exis-
tente ni justificante de la situacion econdmica de
la recurrente. Tampoco se acredita ni resulta reco-
nocido de contrario que el demandante tenga otra
vivienda en propiedad o a su disposicion. El hecho
de que la hija, ya mayor de edad, conviva con la
madre no es un dato relevante para resolver sobre

el uso de la vivienda, como ya se ha expuesto; y, en
fin, aun teniendo el recurrente unos ingresos por su
pensién de incapacidad de unos mil euros al mes
en promedio, mayores que los que obtiene la recu-
rrente de su trabajo personal que no alcanzan los
600 euros al mes, no puede por ello considerarse
que pueda atender a sus necesidades con holgu-
ra prescindiendo del uso de la vivienda ganancial
que es de su exclusiva propiedad y su interés deba
ceder ante en de la recurrente. En definitiva, no se
aprecia que concurra en el caso circunstancias que
aconsejen privar del uso de la vivienda a su duefio,
aunque sea temporalmente como se solicita.

Extincion del uso sin ninguna prorroga

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2021

Siendo la hija independiente econédmicamente se acuerda la extincion del uso de la
vivienda familiar, sin que pueda acogerse la peticion del padre de que se prolongue
un tiempo dicho uso en base a que ha rehecho su vida de pareja y en el domicilio
conviven dos hijas menores habidas con su nueva pareja, pues aquel uso ha perdido

su finalidad.

Ya hemos dicho que Adela es independiente
econémicamente y cuando viene a Espafia puede
vivir con cualquiera de sus progenitores; si lo hace
con su padre en la vivienda de que éste disponga.
Por lo tanto, no puede alegarse con éxito que Adela
no tiene otra casa donde ir.

El hecho de que el Sr. Doroteo haya rehecho su
vida de pareja no puede tener como consecuencia
la permanencia en el uso de la vivienda que fue fa-
miliar de los litigantes, ni el hecho de que convivan
alli dos hijas menores habidas con su nueva pareja
es motivo suficiente para retrasar la extincioén en la

4 SUMARIO

atribucién de uso, pues ésta ha perdido su finali-
dad.

Del mismo modo, la situacion financiera del Sr.
Doroteo no ha de ser causa para acoger su preten-
sién, maxime cuando no nos consta que su nego-
cio haya sido cerrado y disfruta de una renta por el
inmueble del que es propietario en Santa Ponsa. Y
no debe olvidarse que la vivienda que fue familiar
es copropiedad de los litigantes, que pueden po-
ner fin al condominio y liquidar el inmueble, lo que
también supondra un desahogo econémico para el
Sr. Doroteo.
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Pension alimenticia

El pacto de mediacion no puede respetarse

AP NAVARRA, SEC. 3., SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2021

No puede fijarse la pension alimenticia en funcién de lo que se pacto en el acuer-
do de mediacion puesto que se han interesado con el divorcio nuevas medidas
definitivas, contradictorias de las pactadas, y se ha llegado a un nuevo acuerdo
en cuanto a la guarda y custodia del hijo menor, por lo que no puede sostenerse
ninguna vinculacion por la cuantificacion extrajudicial de pensién alimenticia a la

que se llego en el afio 2017.

El Unico motivo del recurso del Sr. Benedicto
se enfrenta al pronunciamiento que fija la cuantia
en concepto de alimentos de su hijo Lucio en 250
euros mensuales, para lo que argumenta, dejando
de lado las pretensiones de modificar la versién de
hechos en cuanto a las rentas de los dos proge-
nitores, en este punto enfrentados por la cuantia
de la pensién, en primer término, la situacion ne-
gativa para el negocio de panaderia/pasteleria de
las medidas por el estado de alarma justificado en
la pandemia por la Covid-19; en segundo legal, no
haber tenido en cuenta los criterios orientativos
aprobados e instrumentados en la “calculadora”
del CGPJ; y en fin, no haber secundado la senten-
cia el acuerdo de mediacién de 2017.

Ningun tipo de custodia de hijos menores, mas
0 menos compartida entre los progenitores, exime
de la contribucién a los alimentos de aquéllos con
arreglo al concepto de art. 93 CCiv, como sentd
la STS de 11 de febrero de 2016, y Unicamente se
distinguiran en sus criterios de cuantificacién de
los parametros del art. 146 CCiv, en que el juicio
de proporcionalidad entre la situacion econdémica
de quienes los pagan y las necesidades de quie-
nes los reciben, se subordina siempre al interés
superior de los hijos menores. Obviamente, como
quienes son obligados pueden no dispensar las
prestaciones en especie y atenciones personales
en el periodo de convivencia, el juicio de propor-
cionalidad es del reparto entre los obligados, sobre
la base de que la magnitud de las necesidades de
los hijos es equidistante para uno y otro, pero la

4 SUMARIO

magnitud de la capacidad econdmica no.

Conocidas son las limitaciones del juicio de pro-
porcionalidad del art. 146 CCiv, pronunciandose
parte de la doctrina por la regulacion de un sistema
de baremos (incluso tradicional en Derecho caste-
llano, puesto que las Leyes de Toro de 1506 fijaban
la cuantia maxima de la pensién alimenticia para
los hijos en un quinto de los bienes de los progeni-
tores), pero su principal ventaja es que permite una
mejor adaptacion de la respuesta judicial a cada
caso concreto. En el asunto, como bien establece
la sentencia apelada, es aplicable la ley 73.a) FN,
por ser los hechos dignos de consideraciéon poste-
riores a la Ley foral 21/2019, sin que discrepe del
criterio del Derecho general, agregando precisio-
nes a esa proporcion, que es la relacién que ha de
existir entre los términos de la comparacion (“ca-
non” o “principio” en SSTS 6 de octubre 2015, 25
de octubre 0 21 de noviembre de 2016).

En realidad, nunca se alcanza a conocer con
exactitud cuales son las necesidades naturales
del alimentista y cuantos los recursos econémicos
disponibles del alimentante, y por ello, el razona-
miento que el juez debe efectuar para fijar contri-
buciones, mas que proporcionalidad, es un juicio
de equidad (por ejemplo, STS de 19 de enero de
2017), en que se busca judicialmente la adecua-
da relacién entre las magnitudes que menciona la
ley 73.a) FN, manteniendo un correcto equilibrio,
sin sacrificar en exceso al alimentante o al alimen-
tista, aunque éste, hijo menor, sea el prioritario. Y
ello asi, la revisién de esa adecuacién de primera
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instancia no procede en apelacion mas que ante
la comprobacion de una distancia importante en lo
probado, tanto en cuanto al patrimonio del alimen-
tante, como en cuanto a las necesidades econdmi-
cas del alimentista, siendo el régimen de custodia
concreto del asunto, en que el Sr. Benedicto ha de
contribuir con dinero en mayor medida que perso-
nalmente, y a la inversa la Sra. Silvia.

En el supuesto de autos las necesidades dinera-
rias comunes ordinarias de Lucio tienen la especia-
lidad de las enfermedades cronicas de dermatitis
y asma, con su coste ordinario afadido; el Sr. Be-
nedicto tiene rentas de 1.300 euros, y los periodos
de estancia con su hijo son ahora menores que los
acordados en mediacion, aunque tenga que entre-
gar a su hijo ya cenado los dias entre semana alter-
nos; muchos gastos que se previeron soportables
por mitad en la mediacién, quedan ahora como or-
dinarios previsibles y peridédicos, y no extraordina-
rios, con arreglo a ley 73 b) FN; y el gasto de vivien-
da en 230 euros al mes. Desde estos parametros,
el Tribunal no percibe que la contribucién mensual
de 250 euros mensuales resulte exagerada, por en-
cima de lo razonable, aun teniendo por razonable lo
que arroja el resultado del calculo orientativo de las
normas orientativas recomendadas por el CGPJ, si
se consideran todos los factores, claro es, y man-
teniendo las rentas del Sr. Benedicto en lo que con-
feso.

Loégicamente no se somete lo anterior al acuer-
do de mediacion, puesto que cabalmente se ha
pretendido el divorcio y nuevas medidas definitivas,
contradictorias de las pactadas, y se ha llegado a
un nuevo acuerdo en cuanto a la guarda y custodia
del hijo menor, por lo que no puede sostenerse nin-
guna vinculacién por la cuantificacion extrajudicial
de pensién alimenticia de 2017. Ademas de que si
se tiene como un referente, precisamente, por un
lado, para valorar que no se ha cumplido realmente
el acuerdo por el Sr. Benedicto, en cuanto a estan-
cias; y por otro, para valorar lo que difiere la teoria
de 2017 de la solucién actual, con mas tiempo de
prestaciones personales a espaldas de la Sra. Sil-
via, y mayor ajuste de lo que son gastos extraordi-
narios de paritaria asignacion.

Y ello aun admitiendo que los rendimientos del
negocio del Sr. Benedicto hayan descendido hasta
los probados cuando se enjuicia, porque las res-
tricciones derivadas de las medidas de conten-
cién de la pandemia no se prueba en absoluto que
perjudiquen una actividad econémica como la del
recurrente, e incluso pueden fortalecerla coyuntu-
ralmente, si resulta superior a las limitaciones de
aforo para el consumo dentro del establecimiento
el incremento de demanda de bienes de primer re-
curso alimentario, en general por la limitacién de
movimientos desde los hogares, y en particular, los
mas baratos como el pan.

El convenio no ratificado no puede vincular si cambian las

circunstancias

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 2021

Existe un convenio que no ha sido ratificado por el padre en sede judicial y que establece
una pension de alimentos a su cargo de 300 euros mensuales, cantidad que el padre vino
abonando. No obstante, las circunstancias del padre han cambiado con motivo de los
efectos econémicos de la pandemia, pero ello ha sido tenido en cuenta en la resolucién
que se recurre que ha fijado una pensién de alimentos de 200 euros al mes mientras se
encuentre en situacién de ERTE y de 270 euros cuando se reincorpore a su trabajo con

normalidad.

Por la representacién procesal de D. Luciano se
formula recurso de apelacion frente a la Sentencia
de fecha 18 de junio de 2020 dictada en los au-
tos de Guarda y custodia 136/2020, seguidos en
el Juzgado de 12 Instancia e Instruccion n° 5 de
DIRECCIONO000.

Impugna el recurrente el pronunciamiento de

4 SUMARIO

la sentencia de instancia por el que se estable-
ce como medidas definitivas el establecimiento
de una pensién de alimentos en favor del hijo y a
pagar a la madre, de 200 euros mensuales mien-
tras se encuentre en ERTO y 270 euros mensuales
cuando esté en activo.

El recurrente interesa que se establezca la cuan-
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tia de los alimentos en 180 euros mensuales.

La representacion procesal de D.2. Mercedes y
el Ministerio Fiscal, se oponen al recurso.

Los alimentos de origen familiar (en los que se
encuentran los de los hijos mayores de edad) tie-
nen un contenido en que se incluyen, como sefnala
la STSJC 50/2017, de 30 de octubre, todo lo que
sea indispensable para el mantenimiento, habita-
cion, vestido y asistencia médica asi como los gas-
tos para la continuacién de la formacioén si no la ha
terminado por una causa que no le sea imputable
una vez ha llegado a la mayoria de edad, siempre
que mantenga un rendimiento regular. No encuen-
tran su fundamento en el deber de la potestad pa-
rental, que al ser mayores de edad se ha extingui-
do, sino en los alimentos de origen familiar que en
general se regulan en los artos. 237-1 ss. CCCat.

Sobre el principio de proporcionalidad en la
contribucién a los alimentos, la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, por to-
das la Sentencia del TSJC de 3 de noviembre de
2016 con cita de las SSTSJC 68/2013, de 28 de
noviembre, 22/2014, de 7 de abril, 69/2014, de 30
de octubre, 15/2015, de 16 de marzo, 28/2015, de
27 de abril y 88/2015, de 28 de junio - ha sefialado
que cuando los obligados a prestar alimentos son
mas de una persona, de conformidad con el art.
237-7 CCCat la obligacién debe distribuirse entre
ellos en proporcion a sus recursos econdémicos y
posibilidades. Criterio que se reafirma en el articu-
lo 237-9 CCCat cuando para establecer la cuantia
de los alimentos dispone que se determina en pro-
porcién a las necesidades del alimentado y a los
medios econdmicos y posibilidades de la persona
O personas obligadas a prestarlos.

En relacion con dicho criterio de proporcionali-
dad establecido en el vigente CCCat en su art. 237-
9, la cuantia de los alimentos debera ser ponderada
en cada supuesto concreto. La determinacién de la
cuantia que no ha de ser necesariamente aritméti-
ca o matematica, es facultad exclusiva del tribunal
de instancia salvo razonamiento ilégico, arbitrario o
irracional atendiendo a la citada regla de proporcio-
nalidad y al binomio necesidad-posibilidad a que
hacen referencia para su prestacion, examinada
conforme a las circunstancias concurrentes en los
miembros de la familia que deba sufragarlos y con-
forme a los criterios mas acordes con su nivel de
vida o “ status “ actual.

En el presente caso la guarda y custodia de la
menor, Adela, nacida el NUMOO1 de 2012, esta atri-
buida a la madre.

4 SUMARIO

Existe un convenio firmado el 25 de junio de
2019, que no ha sido ratificado por el recurrente
en sede judicial y que establece una pension de
alimentos a su cargo de 300 euros mensuales.

Como hemos sefalado en nuestra sentencia
n2676/2018 de 18 de junio:

“ La validez de los pactos en convenio no ra-
tificado judicialmente esta regulada en el articulo
233-5.3 del CCCat que prevé, en lo se refiere a los
pactos de orden publico (incluidas las cuestiones
sobre la guarda de los hijos, relaciones personales
y alimentos), que su eficacia depende del interés
de los menores en el momento en el que se preten-
da el cumplimiento.”

Partiendo de las anteriores premisas, debemos
coincidir con la valoracién de la prueba del juez a
quo Yy las conclusiones alcanzadas.

El hecho que el padre estuviera atendiendo con
anterioridad al procedimiento la pensién de alimen-
tos en la cuantia de 300 euros, que es la misma que
se pactd pero no se ratificd, supone un poderoso
indicio de las necesidades del menor alimentado
y de la capacidad econémica de los progenitores.

Ciertamente las circunstancias del padre han
cambiado con motivo de los efectos econdmicos
de la pandemia, pero ello ha sido tenido en cuenta
en la resolucién que se recurre, en la que se con-
templa especificamente una disminucién de un
33% de la cuantia de la pensidon por esta circuns-
tancia.

Asi pues, partiendo de la necesidades basicas
de la menor de alimentacién, vestido, higiene y
educacion, asi como la parte proporcional del cos-
te de vivienda. Consideramos que la cuantia esta-
blecida es correcta partiendo de unos ingresos de
1.100 euros el padre y de 800 euros la madre.
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I M Gastos extraordinarios

Las lentillas son un gasto extraordinario, aunque utilice gafas

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 15 DE FEBRERO DE 2021

Las lentillas tienen caracter de gasto extraordinario dado que sirven para corregir un défi-
cit de la salud visual, cuya necesidad no se excluye por el mero hecho de que también se
usen gafas, pues tal utilizacién, como es un hecho notorio seria complementaria, al pro-
porcionar las primeras una mejor experiencia de vision, y las segundas mejor hidratacién

ocular.

En cuanto a la cantidad reclamada en concepto
de lentillas, estamos ante gastos cuya naturaleza
esta clara ya que, salvo escasos seguros, o peque-
flas ayudas de mutualidades, no estan cubiertos
econdmicamente, por lo que, necesariamente, han
de considerarse como gastos extraordinarios, sien-
do necesarios para la salud de la hija y que han
sido debidamente justificados mediante facturas
que detallan el concepto, nombre de la menor -Do-
lores- e importe abonado por la madre, doia Maria.

Dichos gastos no son meramente estéticos, sino
que responden a una necesidad médica de la hija
comun con claro encaje en la previsién del titulo.
Las lentes de contacto sirven para corregir un défi-
cit de la salud visual, cuya necesidad no se excluye
por el mero hecho de que también se usen gafas,
pues tal utilizacién, como es un hecho notorio seria
complementaria, al proporcionar las primeras una
mejor experiencia de vision, y las segundas mejor
hidratacion ocular.

Casos en los que hay que acudir al incidente del 776 de la Lec

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 15 DE FEBRERO DE 2021

Sélo si se generaran dudas respecto al caracter ordinario o extraordinario de un deter-
minado gasto debera acudirse al incidente previsto en el art. 776 de la Lec. Quedan asi
excluidos de este incidente los gastos extraordinarios que estén detallados en el convenio
o la sentencia, y aquellos gastos extraordinarios que por existir una reiterada doctrina ju-
risprudencial sobre tal caracter no genera duda su naturaleza.

El incidente previo de oposicién por cuestiones
procesales del art. 559 de la LEC se refiere a ele-
mentos obstativos, de una importancia relevante o
determinante, tales como la falta de personalidad
del ejecutado o el caracter con el que se le reclama,
la falta de capacidad o de representacion suficien-
te del ejecutante, o la nulidad radical por ausencia

4 SUMARIO

de pronunciamiento de condena. La tercera causa,
la ausencia de pronunciamiento de condena, es la
que a veces se presenta en los procesos de familia,
no las otras dos, generalmente por error en la for-
mulacion de la demanda ejecutiva.

Por lo que, en especial, se refiere al incidente
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previo del articulo 776, 4° de la mencionada ley, al
que invoca el recurrente, su funcién es esencial-
mente preventiva, es decir, la de evitar la interpo-
sicién de demandas ejecutivas respecto a gastos
extraordinarios que no aparecen contemplados en
el titulo que vamos a ejecutar, es decir, la sentencia
0 en el convenio regulador y cuya necesidad sea
dudosa, y que hayan surgido por necesidades nue-
vas € imprevistas.

El incidente previo dota de seguridad juridica a
ambas partes frente a un gasto derivado de una
necesidad no prevista por haber surgido de un he-
cho posterior que precisa ser atendido en beneficio
de alguno de los hijos. La calificaciéon de determi-
nados gastos, no precisan para ser calificados de
ordinarios o extraordinarios de un incidente previo,
ya que puede solventarse, en sede del propio pro-
ceso de oposicion a la ejecucidn, por ello es apli-
cable este incidente cuando existan claras dudas
respecto a la naturaleza extraordinaria de un gasto
cuya ejecucion se pretende, esto es, gastos que no
hayan sido previstos o recogidos expresamente en
el convenio o la sentencia, o gastos sobre los que
no exista una clara doctrina jurisprudencial al res-
pecto. Pretender que este incidente sea aplicable
ante cualquier ejecucioén de un gasto extraordinario
multiplicaria injustificadamente la litigiosidad de las
ya por si complejas relaciones familiares tras el pro-
ceso de ruptura.

En conclusién, sélo si se generaran dudas res-
pecto al caracter ordinario o extraordinario de un
determinado gasto debera acudirse al incidente.
Quedan asi excluidos de este incidente, tal y como
se ha expuesto, los gastos extraordinarios que
estén detallados en el convenio o la sentencia, y
aquellos gastos extraordinarios que por existir una
reiterada doctrina jurisprudencial sobre tal caracter
no genera duda su naturaleza.

A estos efectos, debe citarse el Auto de la Secc.
122 de AP Barcelona de 11 de julio de 2014 en el
que se sefala que:

“La pretensién no puede encontrar acogida por
cuanto el incidente especial al que se refiere no
es de aplicacién al objeto de esta controversia. La
reforma legal del articulo 776.4 vino a cubrir una
laguna del legislador de 2000 que no se hizo la
prevision de un cauce especifico para la resolucion
de discrepancias respecto al devengo de gastos
extraordinarios de singular relevancia por circuns-
tancias sobrevenidas. Mas el referido incidente no
puede utilizarse de forma impropia para la impug-
naciéon de gastos que no ofrecen ningun tipo de du-
das respecto a su naturaleza.

4 SUMARIO

Tomando como criterio interpretativo el que
sostiene la parte recurrente se multiplicaria geomé-
trica e indtilmente la judicializacion del desenvol-
vimiento econdémico de las relaciones paterno-fi-
liales en cuestiones tan especificas como las que
se plantean en esta ejecucion. Para solventar tales
discrepancias se han introducido mecanismos mas
eficientes como el de la mediacion.

No es razonable que para determinar si el pa-
dre ha de pagar una parte de las lentillas de la hija
pueda utilizarse el servicio publico de la justicia
mediante procedimientos previstos para otro tipo
de discrepancias que, ademas, son inapropiados,
como se pone de manifiesto en el caso de autos
en el que se resolvera diferencia, incluida la ape-
lacién, cinco afnos después de haberse producido
el gasto.

Los gastos a los que se refiere el recurso es-
tan previstos en el convenio regulador y en la sen-
tencia que los aprobd, y su exigibilidad ha podido
ser analizada en el proceso de ejecucion que se ha
seguido, y en la oposicién a la misma que insté la
parte ejecutante (...) Otros gastos, como los de or-
todoncia o lentillas son de naturaleza extraordinaria
por ser necesarios e imprevisibles en el momento
en el que se pacté el convenio. En consecuencia,
al no existir duda al respecto porque existe conso-
lidada una doctrina jurisprudencial, no es necesario
promover el incidente previo que esta previsto para
casos que ofrezcan dudas razonables sobre la ne-
cesidad y conveniencia de estos”.

El Auto de AP Valencia, Sec. 102, de 5 de julio
de 2018 contempla uno de estos casos en los que
puede prescindirse del tramite previo cuando se
trata de un gasto médico no urgente pero comun-
mente admitido como gasto extraordinario como
es la ortodoncia:

“Al no estar concretada en el titulo ejecutivo la
obligacién genérica de contribuir a los gastos ex-
traordinarios de los hijos, implicita en el deber de
alimentos del art 93 CC -, se hace necesario un
previo incidente para declarar la procedencia o no
de los gastos reclamados, tramite que fue introdu-
cido por la reforma de la LEC operada en virtud de
la Ley 13/2009 de 3 de noviembre. Ahora bien, con-
sideramos que, en este caso, dado que se trata de
un gasto que de forma unanime y reiterada se vie-
ne reconociendo como extraordinario en la practica
de los Tribunales, y a que en definitiva se ha dado la
posibilidad a la demandada de que alegue, al opo-
nerse a la ejecucién los mismos argumentos que
habria deducido en la comparecencia del art 776,4,
debe rechazarse la excepcion”.
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El Auto de AP Barcelona, Sec. 182, de 10 marzo
de 2016 no considera necesario acudir al inciden-
te previo para la reclamacion de gastos por trata-
miento odontoldgico, plantillas, gafas y pruebas
médicas al estar comprendidos en el titulo que se
ejecutaba dado que encajan en “gastos médicos”
mencionados en aquél.

La proyeccion de la anterior doctrina al caso de
autos hace concluir que, no es necesario el inci-
dente previo toda vez que en la sentencia se hacia
constar expresamente que el padre abonara la to-
talidad de los gastos escolares de los tres menores,
asi como los gastos extraordinarios que se produz-
can en la vida de los menores, entendiendo por ta-
les los que tengan caracter excepcional y no sean
previsibles, como gastos de enfermedad, prétesis
Opticas o dentales o cualquier otro gasto sanitario
no cubierto por el sistema publico de la Seguridad
Social, teniendo cabida entre ellos los tratamientos
odontologicos, que ademas fueron comunicados
fehacientemente por dofa Elena a don Pedro Fran-
cisco en el que se le decia que “ Octavio y Oscar
necesitan aparato dental”, habiendo pedido la ma-
dre presupuesto en Adeslas al ser mas econémico,
diciéndole al padre de los menores, “dime cémo
quieres pagarlo, te enviare las facturas” (folio 98).

< SUMARIO

No constando contestacién a dicha comunicacién
por parte del Sr. Pedro Francisco, por lo que se
entiende que existe un consentimiento tacito del
padre.

Por ultimo, destacamos el Auto de la AP Barce-
lona, Seccién 182, de 28 de septiembre de 2012:
“los gastos referentes a la vacuna contra el papi-
loma y tratamiento odontologico, deben calificar-
se como gastos sanitarios o médicos que no que-
dan cubiertos por la Seguridad Social y que son
ademas necesarios por lo que no requieren con-
formidad previa”, y la Sentencia de la AP Madrid,
Seccion 222, de 26 de enero de 2009 “los gastos
dentales se consideran absolutamente necesarios
segun la realidad social actual y por lo tanto no es
indispensable el consentimiento del otro progeni-
tor”.

Por todo ello, al no haber acreditado la parte
ejecutada el pago de la cantidad reclamada proce-
de seguir adelante la ejecucién despachada.

En virtud de los anteriores argumentos, procede
desestimar el recurso formulado por la parte eje-
cutada.

FA
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“ ’H\\ Pension compensatoria

Las expectativas laborales de la esposa no se vieron cercenadas
por el matrimonio

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 2021

La esposa cuenta con 49 afos, goza de buen estado de salud, el matrimonio ha durado
13 afios y han nacido dos hijos. Es licenciada en Farmacia y carecia de limitacién laboral
alguna por razén del matrimonio, ya que desarrollé su actividad laboral, cuando quiso,
durante un periodo de su matrimonio, comprando en el afio 2009 el 50% de una oficina
de farmacia, que se entiende que lo hizo con vocacién de futuro, si bien en el afio 2014 la
vendio. Ha contado siempre la ayuda de dos empleadas de hogar, una durante la semana
y otra para los fines de semana. Las expectativas laborales de la esposa no se vieron cer-
cenadas por el matrimonio, sin que el superior status pecuniario del esposo constituya un
factor de entidad suficiente para acoger la pretensién de fijar una pension compensatoria

tal y como solicita la esposa.

La parte demandada disconforme con el pro-
nunciamiento contenido en la sentencia de ins-
tancia solicita en su recurso el establecimiento de
una pensiéon compensatoria ascendente a 3.000,00
euros mensuales, durante 10 afos, y ello con efec-
tos desde la sentencia de instancia, y la indem-
nizacion del articulo 1438 del CC por importe de
1.200.000,00 euros.

Asi, afirma que se cumplen todos los requisi-
tos procesales para la imposicion de la pension
compensatoria a favor de dofia Miriam ya que ha
dedicado toda su vida a la familia, con especial
dedicacién a uno de sus hijos que padece DIREC-
CIONOQ9, cuidando también a los suegros, gestio-
nando la agenda del Sr. Juan Enrique tanto per-
sonal como laboral, sus compromisos, sus cenas,
estando en todo momento disponible para él, ha-
biendo durado el matrimonio 13 afos. Afirma que
tras la ruptura existe un desequilibrio econémico
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entre la situacion vivida en el matrimonio con la ac-
tual, ya que el que sostenia la familia era el Sr. Juan
Enrique, manteniendo un alto nivel de vida.

Respecto a la indemnizacién solicitada por la
via del articulo 1438 del CC manifiesta que la de-
mandada se ha hecho cargo de la organizacion fa-
miliar y de su familia politica, mientras que el espo-
so ha generado unos rendimientos netos anuales
de mas de un millén de euros, lo que le ha produ-
cido un patrimonio exclusivo de unos diez millones
de euros. Tales peticiones fueron desestimadas en
primera instancia.

Comenzando por el primer motivo de la parte
recurrente, esto es, la denegacion de la pensién
compensatoria por parte de la jueza a quo, ha de
recordarse que el art. 97 del CC reconoce al cén-
yuge al que la separaciéon o el divorcio produzca
un desequilibrio econémico en relacién con la po-
sicioén del otro, que implique un empeoramiento en
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su situacién anterior en el matrimonio, el derecho
a una compensacién que podra consistir en una
pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion Unica, segun se determine en el conve-
nio regulador o en la sentencia. Y la propia norma
recoge, de modo enunciativo, las circunstancias a
valorar para determinar el concreto importe de la
pensién:

“ A falta de acuerdo de los cényuges, el Juez,
en sentencia, determinara su importe teniendo en
cuenta las siguientes circunstancias:

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges.

2.2 La edad y el estado de salud.

3.2 La cualificacion profesional y las probabilida-
des de acceso a un empleo.

4.2 La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.2 La colaboracién con su trabajo en las activi-
dades mercantiles, industriales o profesionales del
otro conyuge.

6.2 La duracién del matrimonio y de la conviven-
cia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pen-
sion.

8.2 El caudal y los medios econémicos y las ne-
cesidades de uno y otro cényuge.

9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.”

El Tribunal Supremo ha fijado doctrina en re-
lacién con la naturaleza, finalidad y requisitos
exigidos para el nacimiento del derecho a la pen-
sibn compensatoria en diversas sentencias, entre
las que cabe destacar la sentencia de Pleno n°
864/2010, de 19 de enero de 2010 que, en recurso
para el interés casacional, determinaba la aplica-
cién de la tesis objetivista del desequilibrio econo-
mico en aplicacion del art. 97 del CC, frente a la
tesis subjetivista que sostenian muchas Audiencias
Provinciales, precisando con claridad cémo y de
qué manera se debe interpretar dicho articulo para
determinar la existencia o no de desequilibrio eco-
némico; doctrina que ha sido confirmada por sen-
tencias posteriores (24 de noviembre 2011; 17 de
marzo 2013, 16 de noviembre 2012 y 19 de octubre
de 2011).

La pension compensatoria es pues, una presta-
cién econdémica a favor de un esposo y a cargo del
otro tras la separacién o divorcio del matrimonio,
cuyo reconocimiento exige basicamente la existen-
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cia de una situacién de desequilibrio o desigualdad
econdmica entre los conyuges o ex coényuges, -que
ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la
ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer
causa de la misma-, y el empeoramiento del que
queda con menos recursos respecto de la situacién
econdmica disfrutada durante el matrimonio; y, por
otra, establece como criterios que se han ido con-
solidando en la interpretacién del art. 97 del CC por
el Alto Tribunal los siguientes: a) la pensién no es un
mecanismo indemnizatorio, b) la pensidbn compen-
satoria no constituye un mecanismo equilibrador de
patrimonios de los conyuges, c) la pensién no tiene
caracter alimenticio, que lo tendria si la prestacién
viniera determinada por la situacién de necesidad
en que se encontrara el conyuge perceptor.

Asiy tal y como recuerda la STS de 5 de octubre
de 2016, “La sentencia 19 de enero de 2010 decla-
ra como doctrina jurisprudencial la siguiente: “para
determinar la existencia de desequilibrio econdémi-
co generador de la pensidon compensatoria debe
tenerse en cuenta basicamente y entre otros para-
metros, la dedicacion a la familia y la colaboracion
con las actividades del otro conyuge, el régimen de
bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los
conyuges en tanto que va a compensar determina-
dos desequilibrios y su situacién anterior al matri-
monio”.

De este modo, las circunstancias contenidas en
el art. 97 del CC tienen una doble funcién:

a) Actuan como elementos integrantes del des-
equilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun la
naturaleza de cada una de las circunstancias.

b) Una vez determinada la concurrencia del
mismo, actuaran como elementos que permitiran
fijar la cuantia de la pension. A la vista de ello, el
juez debe estar en disposicién de decidir sobre tres
cuestiones:

a) Si se ha producido desequilibrio generador de
pensién compensatoria.

b) Cual es la cuantia de la pensién una vez de-
terminada su existencia.

c) Si la pensién debe ser definitiva o temporal”.

En STS, 04 de diciembre del 2012, recurso:
691/2010, se fijé que:

...”por desequilibrio ha de entenderse un em-
peoramiento econdmico en relacién con la situacion
existente constante matrimonio que debe resultar
de la confrontacién entre las condiciones econ6-
micas de cada uno, antes y después de la ruptura.
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Puesto que por su configuracion legal y jurispru-
dencial la pensién compensatoria no tiene por fina-
lidad perpetuar, a costa de uno de sus miembros,
el nivel econdmico que venia disfrutando la pareja
hasta el momento de la ruptura, sino que su objeto
o finalidad legitima es lograr reequilibrar la situa-
cién dispar resultante de aquella, no en el sentido
de equiparar plenamente patrimonios que pueden
ser desiguales por razones ajenas a la convivencia,
sino en el de colocar al cényuge perjudicado por
la ruptura del vinculo matrimonial en una situacién
de potencial igualdad de oportunidades laborales y
econdmicas respecto de las que habria tenido de
no mediar el vinculo matrimonial...”.

Resumida en el anterior fundamento la doctrina
jurisprudencial aplicable al caso se trata de analizar
si la juzgadora “a quo” valoré acertadamente las
circunstancias concurrentes para la denegacion de
la pensién compensatoria. Pues bien, en nuestro
supuesto, la denegacién de la pensidon compensa-
toria en la sentencia de instancia viene de la mano
de la ausencia de los criterios del art. 97 del CC.

Dofa Miriam, de 49 afos, a fecha de presenta-
cién de la demanda, goza de buen estado de salud,
pues no otra cosa consta probado en la litis, con-
trajo matrimonio con don Juan Enrique en fecha 18
de junio de 2005, fruto del cual nacieron dos hijos,
por lo que la uniéon marital, formulada la demanda
en fecha 2 de enero de 2018, ha durado casi 13
afos, durante los cuales han permanecido bajo el
régimen econdémico matrimonial de separacion de
bienes, licenciada en Farmacia, carecia de limita-
cién laboral alguna por razén del matrimonio, ya
que desarrollé su actividad laboral, cuando quiso,
durante un periodo de su matrimonio, comprando
en el afno 2009 el 50% de una oficina de farmacia,
que se entiende que lo hizo con vocacion de fu-
turo, si bien en el afio 2014 la vendid, es decir, la
compro cuando los menores eran muy pequefos,
dejandoles durante el horario de la farmacia con
la cuidadora como hace un tanto por ciento muy
elevado de las mujeres trabajadoras de este pais;
dofia Miriam ha contado siempre con ayuda con-
tratada, dos empleadas de hogar, una durante la
semana y otra para los fines de semana; el matri-
monio realizaba muchos viajes al extranjero, unas
veces con hijos y otras veces sin hijos, asi como
salian a cenar y comer todos los sabados y algunos
viernes. Las expectativas laborales de dofia Miriam
no se vieron cercenadas por dicho matrimonio, sin
que el superior status pecuniario de don Juan Enri-
que constituya un factor de entidad suficiente para
acoger la pretension al efecto deducida. La sepa-
racién de bienes por la que se regia el matrimonio
en cuanto a su régimen econdémico matrimonial no
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es mas que otro parametro a tener en cuenta pues,
acaecido al tiempo de celebracién del matrimonio
constituye un dato revelador de la separacion patri-
monial de los conyuges, quienes operaban en sus
relaciones patrimoniales de manera individual.

Con todos estos datos, la Sala concluye que es
acertada la decisién de la juzgadora de denega-
ciéon de la pension compensatoria solicitada por la
esposa, pues el derecho que regula el articulo 97
del CC no puede concebirse como un instrumento
de indiscriminada nivelacion o, al menos, aproxi-
macién de las dispares economias de los esposos
que, latente durante el matrimonio, haya de acti-
varse automaticamente, previa peticién de parte, al
surgir la crisis convivencial sometida a regulacion
por los tribunales En efecto, la finalidad fundamen-
tal de dicha figura legal es la de ayudar al cényu-
ge beneficiario en tanto el mismo alcanza, si ello
fuere viable, aquel grado de promocién profesio-
nal y autonomia econémica de que hubiere podido
disfrutar de no haber mediado el matrimonio, en
cuanto dicha unién, por su dedicacion a la familia y
a las tareas del hogar en general, le haya supues-
to un impedimento, o rémora, en su incorporacion
al mercado trabajo, o progresién en el mismo. No
concurren, en el caso que examinamos, los requi-
sitos para la activacién por los tribunales de dicha
compensacion pecuniaria.

El desequilibrio que puede existir tras el divor-
cio no deriva de la ruptura del vinculo conyugal,
sino de circunstancias extrafas o ajenas al mismo,
como es la diferente cualificacion profesional de
los céonyuges y las diferentes profesiones a que se
dedican, toda vez que dofia Miriam no ha acredi-
tado que el vinculo matrimonial le haya cercenado
su capacidad y expectativas laborales, ni le haya
impedido su formacién.

Por lo que procede la desestimacién del recur-
S0 en cuanto a fijar pension compensatoria para la
esposa.
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Compensacmn por el

No hay indicio de frustracion de expectativas profesionales de la
esposa en el periodo que estuvo de baja

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

No nos hallamos ante este trabajo para la familia cualificado que daria derecho a laindem-
nizacion, ni siquiera se alude a esta cualificacién del trabajo doméstico en el recurso, al
basarse impropiamente en el art. 1.438 del Cédigo Civil. La afirmacién de que el cuidado
de la familia durante cinco anos le ha impedido su proyeccidén profesional y al esposo le ha
propiciado su dedicacién plena al negocio no resulta avalada por prueba alguna, en pri-
mer lugar porque no hay indicio de frustracion de expectativas profesionales de la esposa
en el periodo que estuvo de baja, ni que tratara de retomarlas mas adelante y, en segundo
término, porque la dedicacién a la familia de la esposa no se ha traducido en incremento

patrimonial para el esposo.

Todo el discurso de los litigantes y del juzgador
en este aspecto pivota sobre la aplicacién del art.
1.438 del Cédigo Civil. La recurrente mantiene al
respecto que el trabajo para la casa, para la fami-
lia, y de forma exclusiva desde noviembre de 1.997
hasta junio de 2.003, debe ser computado como
contribucién al levantamiento de las cargas del ma-
trimonio, que cifra la Sra. Maite en la cantidad de
100.000 euros.

La alegacion no se sostiene. No es el art. 1.438
del Cédigo Civil el precepto que debe ser observa-
do, sino el art. 4 de la Compilacion Balear, que al
no haber sido alegado y por responder a un plan-
teamiento distinto no puede ser abordado si no se
quiere incurrir en incongruencia.
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Pero sin perjuicio de ello y para agotar la res-
puesta a la recurrente, aunque se hubiesen aduci-
do las circunstancias que dan lugar a la indemniza-
cién en el ordenamiento juridico balear, no podria
haberse acogido la pretensioén, puesto que, como
ya dijimos en la sentencia de esta misma Sala n°
304/2.018, (en el mismo sentido la sentencia n°®
12/2.020, de 15 de enero), al analizar el art. 4 de la
Compilacion balear en su redaccién actual, confe-
rida por la Ley 7/2.017, de 3 de agosto, “Para que
surja la compensacién creemos que es preciso que
el conyuge se haya dedicado de forma exclusiva
o casi exclusiva al hogar familiar y al trabajo para
la casa y familia y que dicho trabajo no haya sido
ya compensado durante el matrimonio de alguna
manera”. Por su parte, la S.T.S.J. de Les llles Ba-
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lears n° 3/2.019, de 30 de mayo (Sala Civil y Penal),
que confirma la anterior, recuerda el principio gene-
ral del Derecho civil balear que quedd claramente
establecido en la sentencia del mismo Tribunal n°
2/2.010, de 24 de marzo, concretado en la prohibi-
cién de que el régimen matrimonial de separacion
de bienes llegue a amparar un enriquecimiento in-
justo, producido por la desigualdad patrimonial
que supone el enriquecimiento de un cényuge y el
empobrecimiento del otro a causa de una dedica-
cién mayor al “trabajo para la familia” en el sentido
de tiempo y dedicacién no remunerada a la unidad
familiar, al hogar y a la maternidad. Dice la misma
resoluciéon que la analogia que realiza el Tribunal
Superior de Justicia de las llles Balears en la citada
sentencia 2/2.010, va destinada a fijar el indicado
principio general del Derecho civil balear, relativo
a que durante la convivencia, la contribucion al le-
vantamiento de cargas, mediante el trabajo para la
familia, debe ser compensada si la convivencia o
matrimonio se disuelve en vida.

Por lo tanto y como sigue diciendo la misma
sentencia n° 3/2.019 ya identificada, el legisla-
dor balear en la Exposicién de Motivos de la Ley
7/2.017, de 3 de agosto, explica los términos en
que el derecho reconocido legalmente sera pro-
cedente, convirtiendo en derecho positivo lo que
quedo consolidado como principio general del De-
recho civil balear, cual es que la contribucion al le-
vantamiento de cargas, mediante el trabajo para la
familia, debe ser compensada para evitar que el ré-
gimen de separacion de bienes pueda conllevar un
enriquecimiento injusto producido por la desigual-
dad patrimonial que supone el enriquecimiento de
un coényuge y, al mismo tiempo, el consiguiente
empobrecimiento del otro, producido por una de-
dicacion mayor de este ultimo al trabajo para la fa-
milia que constituye una actividad no remunerada,
y ello como una de la manifestaciones de la “soli-
daridad econdémica” entre los conyuges. Destaca
asimismo dicha resolucion que el enriquecimiento
injusto, segun la Exposicién de Motivos de la Ley,
puede generarse tanto por la desigualdad patrimo-
nial que supone el enriquecimiento de un cényuge
por una dedicacién mayor del otro al trabajo para
la familia, como por las pérdidas de oportunidades
econodmicas, laborales o profesionales que pueda
suponer este aspecto de la convivencia, de forma
que se explica el silencio del art. 4 de la Compila-
cién sobre los requisitos necesarios para que tenga
lugar la compensacion, lo cual no significa que su
nacimiento se genere de forma automatica, sino
que, por aplicacion de nuestro sistema de fuentes,
concretamente del citado principio general del De-
recho civil balear (art. 3, 3% y 4® de la Compilacion
balear), dicha compensaciéon exige que se haya
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producido un incremento patrimonial de un cényu-
ge frente al otro y que debe ser reparado para no
constituir un enriquecimiento injusto del cényuge
deudor.

En este punto, debe seguirse acudiendo a los
parametros establecidos en el art. 9.2 de la Ley de
Parejas Estables 18/2.001, de 19 de diciembre, que
regula el derecho a la compensaciéon econémica.
Dicho precepto establece que “El conviviente per-
judicado puede reclamar una compensacion eco-
noémica cuando la convivencia haya supuesto una
situacion de desigualdad patrimonial entre ambos
miembros de la pareja que implique un enriqueci-
miento injusto y se haya dado uno de los siguientes
supuestos:

a) Que el conviviente haya contribuido econo-
micamente o con su trabajo a la adquisicién, con-
servacion o mejora de cualquiera de los bienes co-
munes o privativos del otro miembro de la pareja.

b) Que el conviviente se haya dedicado con ex-
clusividad o de forma principal a la realizacion de
trabajo para la familia.”

Estos dos supuestos legales configuran las
causas de enriquecimiento injusto que se deben
analizar en cada caso.

Al respecto, la citada sentencia n° 3/19, de 30
de mayo de nuestro Tribunal Superior de Justicia
(Sala de lo Civil y Penal), analiza tales supuestos
subrayando, respecto del primero de ellos, la ne-
cesidad de que el conviviente que reclama la com-
pensacion haya contribuido econémicamente a la
adquisicion, conservacion o mejora de cualquiera
de los bienes comunes o privativos del otro miem-
bro de la pareja, contribucién que tiene que haber-
se producido con su propio trabajo, que puede ser
de cualquier tipo siempre que sea diferente del tra-
bajo para la familia, recogido en el punto siguiente
del precepto.

En relacién con el restante supuesto normati-
vo, -que es el que hubiera basado la pretension-
la misma resolucién resalta la necesidad de que
el conviviente que pretende ser econémicamente
compensado se haya dedicado con exclusividad, o
de forma principal, a la realizacion de trabajo para
la familia, resultando esencial que dicha dedicacién
revista estas especificas caracteristicas, ya que no
puede computarse a tales efectos el simple “traba-
jo para la familia” al que se refiere el art. 4.1 de la
Compilacion (igual que el art. 1438 del Codigo Civil
al aludir al “trabajo para la casa”) y que, en defecto
de pacto, constituye contribucién obligatoria al le-
vantamiento de las cargas del matrimonio. Es pre-
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cisamente esta dedicacion a la familia cualificada la
que debe causar la desigualdad patrimonial y que
ésta no haya sido corregida de alguna otra manera
al cese de la convivencia, de modo que se haya ge-
nerado una situacion que haya permitido a uno de
los convivientes comprometerse prioritariamente
con su trabajo fuera de la familia, aumentando asi
su patrimonio, mientras que la dedicacién a aque-
lla, a la casa, que el otro ha efectuado, haya causa-
do la imposibilidad de que este ultimo conviviente
haya podido incrementar su propio patrimonio, con
el consiguiente empobrecimiento injusto o pérdida
de las normales posibilidades de aumento.

Asi las cosas, en el caso en que se dé cualquie-
ra de las causas tipicas, sélo se otorgara compen-
sacién econdémica en el supuesto de empobreci-
miento injusto del cényuge que la reclama, lo cual
evita la introduccién por via indirecta en nuestro
Ordenamiento del régimen de participacion, en el
que “cada uno de los cényuges adquiere el dere-
cho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte durante el tiempo en que dicho régimen
haya estado vigente” (art. 1.411 del Cédigo Civil),
pues para obtener este resultado se ha de haber
pactado expresamente (arts. 3, 64 y 67 de la Com-
pilacion).

Sin embargo, en nuestro caso, no nos hallamos
ante este trabajo para la familia cualificado que
daria derecho a la Sra. Maite a la indemnizacion,
ni siquiera se alude a esta cualificacién del trabajo
doméstico en el recurso, al basarse impropiamente
en el art. 1.438 del Cdodigo Civil. Pero, como de-
cimos, el trabajo para la familia no da lugar a la
indemnizacién solicitada, porque no se acredita la
cualificacién explicada. Desde luego, la afirmacion
de la recurrente en su escrito de apelacion de que
el cuidado de la familia durante cinco afios le ha
impedido su proyeccién profesional y al Sr. Abel le
ha propiciado su dedicacién plena al negocio no
resulta avalada por prueba alguna, en primer lugar
porque no hay indicio de frustracion de expectati-
vas profesionales de la Sra. Maite en el periodo que
estuvo de baja, ni que tratara de retomarlas mas
adelante y, en segundo término, porque la dedica-
cion a la familia de la Sra. Maite no se ha traducido
en incremento patrimonial para el apelado.

Por tanto, tampoco de haberse solicitado la in-
demnizacién con apoyo en el Derecho aplicable
hubiera podido concederse.

La esposa no tuvo necesidad de dedicarse nunca a las tareas do-

meésticas

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 2021

Ademas de que la esposa ha ejercido su profesién de farmacéutica durante varios
anos del matrimonio, para no conceder la compensacién del art. 1438 del CC se
tiene en cuenta que ha quedado acreditado que no tuvo necesidad de dedicarse
nunca a las tareas domésticas porque siempre contd con personal contratado
con cargo al patrimonio de su marido, que se ocupaba de tales menesteres. Es
decir, aunque la indemnizacién no queda excluida automaticamente por el hecho
de contar con el auxilio de terceras personas, la jurisprudencia exige que la recla-
macion se fundamente en una dedicacion esencial o significativa al trabajo para la
casa, lo que no cabe predicar en supuestos, como el presente, en que ha quedado
acreditado que el matrimonio ha tenido durante el matrimonio dos personas a su
servicio.

El otro motivo que alega dofa Miriam en su re-
curso es que la Sentencia infringe el articulo 1438
del CC al desestimar la pretension de compensa-
cién econdmica en favor de la esposa que regula
dicho precepto para matrimonios casados en régi-
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men de separacién de bienes, suplicada en la de-
manda en cuantia de 1.200.000,00 euros.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de fecha
20 de febrero de 2018 pone de manifiesto que la
accion relativa al articulo 1438 del CC puede ejer-
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citarse dentro del procedimiento matrimonial o en
uno posterior si asi lo desea la parte, y al efecto
de resolver adecuadamente el motivo de apelacion
que nos ocupa, hay que resaltar que la indepen-
dencia econémica que preconiza el sistema eco-
némico matrimonial de separacioén de bienes no es
absoluta ya que la comunidad de vida que genera
el matrimonio da lugar a que se originen cargas y
obligaciones de contenido econémico que ambos
cényuges han de satisfacer y que el derecho ha de
regular, garantizando el principio de igualdad en el
cumplimiento de los deberes a que se refiere el ar-
ticulo 66 del CC.

En la interpretacion del art. 1438 del CC, el Tri-
bunal Supremo, a partir de la Sentencia 534/2011,
de 14 de julio, fij6 como doctrina: “El derecho a
obtener la compensacion por haber contribuido
uno de los cényuges a las cargas del matrimonio
con trabajo doméstico en el régimen de separa-
cién de bienes requiere que habiéndose pactado
este régimen se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la
casa. Se excluye por tanto que sea necesario para
obtener la compensacion que se haya producido
un incremento patrimonial del otro”. Ante las du-
das interpretativas surgidas por las distintas Sen-
tencia dictadas por las Audiencias Provinciales en
la aplicacion del precepto, el Tribunal Supremo en
Sentencias de 26 de marzo de 2015, 14 de abril
de 2015 y 15 de noviembre de 2015, expresé lo
siguiente: “por un lado, ha excluido la exigencia de
enriquecimiento injusto del deudor que debe pagar
la compensacién por trabajo doméstico. De otro,
exige que la dedicacién del conyuge al trabajo y al
hogar sea exclusivo, no excluyente con (“solo con
el trabajo realizado para la casa”), lo que impide
reconocer, de un lado, el derecho a la compensa-

cién en aquellos supuestos en los que el conyuge
que lo reclama hubiese compatibilizado el cuidado
para la casa y la familia con la realizacién de un tra-
bajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada
completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedi-
cacion, siendo exclusiva, se realiza con la colabo-
racién ocasional del otro cényuge comprometido
también con la contribucion a las cargas del matri-
monio, o0 con ayuda externa, pues la dedicacién se
mantiene al margen que puede tomarse con consi-
deracion para cuantificar la compensacién una vez
se constatada la concurrencia de los presupuestos
necesarios para su reconocimiento. El trabajo para
la casa no sélo es una forma de contribucién, sino
que también constituye un titulo para obtener una
compensacion en el momento de la finalizacién del
régimen”.

Doctrina esta plenamente aplicable al caso de
autos en el que ha quedado acreditado que la ac-
tora no tuvo necesidad de dedicarse nunca a las
tareas domésticas porque siempre conté con per-
sonal contratado con cargo al patrimonio de su
marido, que se ocupaba de tales menesteres. Es
decir, aunque la indemnizacién no queda excluida
automaticamente por el hecho de contar con el
auxilio de terceras personas, la jurisprudencia exi-
ge que la reclamacién se fundamente en una de-
dicaciéon esencial o significativa al trabajo para la
casa, lo que no cabe predicar en supuestos, como
el presente, en que ha quedado acreditado que el
matrimonio ha tenido durante el matrimonio dos
personas a su servicio, una entre semanay otra los
fines de semana, que dofia Miriam ha ejercido su
progresion - farmacéutica- durante varios afios del
matrimonio, fuera del hogar.

4 SUMARIO
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| M Cuestiones procesales

Medidas previas cuando hay Sentencia de divorcio dictada por un

tribunal extranjero

AP BARCELONA, SEC. 12.3, AUTO DE 2 DE FEBRERO DE 2021

Deben admitirse a tramite las medidas previas ya que se interpusieron antes de
que se dictase Sentencia de divorcio por un tribunal de Marruecos, no habiéndose

obtenido el correspondiente exequatur.

El recurso de apelacién se formula por la repre-
sentacién de D.2. Guadalupe contra el Auto de 8 de
julio de 2020, dictado en el procedimiento de medi-
das provisionales previas 195/2018, seguido en el
Juzgado de 12 Instancia n° 8 de DIRECCIONOQO y
que resuelve archivar el procedimiento por caren-
cia sobrevenida del objeto, sin condena en costas.

Sefala la recurrente que deben resolverse las
medidas previas solicitadas porque la sentencia
dictada por el Tribunal de Primera Instancia de DI-
RECCIONO01 (Marruecos) no despliega efectos en
Espania.

Debe estimarse el motivo de apelaciéon esgri-
mido por la recurrente. Efectivamente, la senten-
cia dictada por por el Tribunal de Primera Instan-
cia de DIRECCIONOQO1 (Marruecos), senala que la
demanda de divorcio en Marruecos se interpuso
el 19 de abril de 2019, mientras que las medidas
provisionales previas que han dado origen a este
procedimiento se interpusieron el 6 de septiembre
de 2018.

Asi pues la referida sentencia no cumple los re-
quisitos para su reconocimiento directo en virtud
del Convenio de Cooperacion Judicial en Materia
Civil, Mercantil y Administrativa entre el Reino de
Espariay el Reino de Marruecos, firmado en Madrid
el 30 de mayo de 1997, ya que el articulo 23.5 ° del
citado convenio establece como requisitos de de
reconocimiento: “Que no se encontrase pendiente
ningun proceso entre las mismas partes y por el
mismo objeto ante algin érgano jurisdiccional del
Estado requerido antes de iniciarse la accién ante
el tribunal que haya dictado la resoluciéon que deba

4 SUMARIO

ejecutarse”.

Adicionalmente, dicha resolucién no cumple
tampoco los requisitos de orden publico en la me-
dida que no dispone regulacion alguna de los ali-
mentos que deberan satisfacerse por parte de los
progenitores respecto del hijo menor.

Debemos sefialar que tanto el articulo 233-4 del
CCCat, como los articulos 91 y 93 del Codigo Civil,
son normas de orden publico en cuanto despliegan
el contenido obligatorio de una regulacién sobre los
alimentos de los hijos menores como efecto comun
de la nulidad, separacion y divorcio; y ello por venir
a su vez referido por un mandato constitucional de
los apartados 1y 3 del articulo 39 de la CE.

En consecuencia, la referida sentencia marroqui
no puede ser directamente reconocida. Tampoco el
demandado Sr. Mario ha instado un procedimiento
de exequatur para el reconocimiento de la referida
resolucion.

En consecuencia, no podemos estimar que la
sentencia de divorcio aportada pueda desplegar
efectos en Espana vy, por ello, correlativamente no
consideramos que haya una carencia de objeto del
procedimiento, ya que si no despliega efectos juri-
dicos la sentencia marroqui, puede la demandante
instar ella el correspondiente procedimiento de di-
vorcio.

Asi pues, se debera tramitar las medidas provi-
sionales previas para asegurar, cuanto menos, una
regulacioén de los alimentos del hijo menor que tie-
nen en comun.
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Ejecucion de sentencias

Reclamacion del 50% de los vencimientos de la hipoteca

AP CIUDAD REAL, SEC. 2.%; AUTO DE 26 DE ABRIL DE 2021

Cuando en el convenio regulador homologado por la sentencia de divorcio se es-
tipula de forma expresa que ambos cényuges han de abonar por mitad las cuotas
del préstamo hipotecario, resulta conforme a Derecho que, ante el incumplimiento
del compromiso adquirido, se inste la ejecucion del titulo judicial en el que el con-
venio se integra, para exigir con fuerza ejecutiva el cumplimiento de lo asumido
de manera expresa. No es requisito necesario para el despacho de ejecuciéon que
la demandante haya abonado la totalidad de las cuotas hipotecarias para poder
solicitar la ejecucidn si la otra parte incumple la obligacion que se le impuso en la
sentencia, cuando en el titulo ejecutivo no se ha dispuesto esa exigencia, puesto
que la accién ejercitada no es de reembolso sino que se exige directamente que el
otro cumpla la obligacion establecida en el titulo ejecutivo.

Contra el Auto dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia por el que se estima la oposicién
formulada por el ejecutado, recurre en apelacion la
ejecutante alegando, error en la aplicacion del Art.
556 LEC en la medida en que la oposicion promo-
vida por el ejecutado no se ampara en ninguno de
los taxativos motivos de oposicion que se regulan
en dicho articulo por lo que debié ser desestima-
da. Considera también el recurrente que el Juez a
quo incurre en error al valorar las pruebas porque,
asumiendo que su reclamacion relativa al IBl pueda
ser desestimada, el pago de la cuota hipotecaria
al 50% se recoge expresamente en la sentencia
que sirve de titulo en la presente ejecucién por lo
que debe resolverse segun lo solicitada en tanto
en cuanto las sentencias deben ejecutarse en sus
propios términos, ademas de que el ejecutado no
cuestiona el pago por la ejecutante de la cantidad
restante.

Se opone al recurso €l ejecutado que interesa la
integra confirmacién del Auto recurrido.

4 SUMARIO

Pretende la recurrente la ejecucion de la sen-
tencia de divorcio de mutuo acuerdo dictada el
15/10/2014 por la que se sanciona el convenio re-
gulador pactado entre las partes y cuya estipula-
cién quinta contempla expresamente que el pago
de la cuota hipotecaria se verificara al 50% por los
€Sposos.

Sabido es que las sentencias se deben eje-
cutar en sus propios términos, y que la que ahora
se ejecuta contempla el pago al 50% de la cuota
hipotecaria porque asi lo acordaron los esposos,
por tanto, admitido por el ejecutado que no ha pa-
gado mas que 200 euros mensuales merced a un
acuerdo verbal al que llegd con su ex esposa del
que nada se ha probado, dicha manifestacién re-
sulta suficiente para desestimar su oposicion, pues
nada se dijo en el convenio regulador acerca de
que la ejecutante hubiese abonado la totalidad de
las cuotas hipotecarias para que pudiese reclamar,
en procedimiento de ejecucion de la sentencia de
divorcio, el pago de la obligacién del esposo ya re-
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ferida.

No es requisito necesario para el despacho de
ejecucion que la demandante haya abonado la to-
talidad de las cuotas hipotecarias para poder soli-
citar la ejecucion si la otra parte incumple la obliga-
cién que se le impuso en la sentencia, cuando en
el titulo ejecutivo no se ha dispuesto esa exigencia,
puesto que la accién ejercitada no es de reembolso
sino que se exige directamente que el otro cumpla
la obligacion establecida en el titulo ejecutivo.

Es verdad que la devolucion del préstamo ga-
rantizado con hipoteca que grava la vivienda fa-
miliar constituye una deuda de la sociedad de ga-
nanciales, pero cuando en el convenio regulador
homologado por la sentencia de divorcio se esti-
pula de forma expresa que ambos conyuges han
de abonar por mitad las cuotas del préstamo hi-
potecario, resulta conforme a Derecho que, ante el

incumplimiento del compromiso adquirido, se inste
la ejecucion del titulo judicial en el que el convenio
se integra, para exigir con fuerza ejecutiva el cum-
plimiento de lo asumido de manera expresa.

Pero es que, ademas, tiene razoén la recurren-
te cuando sefiala que el ejecutado no cuestiona el
pago de la cuota en la parte que a ella le corres-
ponde, aunque si alega que no se ha presentado
la documentacion que permita calcular la cuota hi-
potecaria a abonar y la cantidad realmente debida
como si la hipoteca le fuera ajena y olvidando que
también él es deudor del mismo préstamo que su
ex esposa, dicho lo cual se ha de estimar el re-
curso, siquiera parcialmente toda vez que, cierta-
mente, o que no puede es continuar adelante la
ejecucion despachada por los conceptos de IBI
e impuesto de vados y estacionamientos porque
nada se regula al respecto en el convenio regulador
que homologa la sentencia que se ejecuta.

Finalizacion del derecho de uso y lanzamiento del inmueble

AP GUIPUZCOA, SEC. 2.3, AUTO DE 23 DE ABRIL DE 2021

Extinguido el derecho de uso previsto en la sentencia de divorcio que se ejecuta,
procede la via ejecucion de sentencia dar cumplimiento a la previsidn contenida
en la misma y requerir de desalojo a quien, ocupando la vivienda con fundamento
en dicha resolucion, carece de derecho para ello, con independencia de que, por
razén de ser titular de la vivienda, como también lo es el ejecutante, tenga a de-
recho a usar y disfrutar de la misma. Esta circunstancia no puede constituirse en

obstaculo para el desalojo de la vivienda.

1.- Con fecha 8 de febrero de 2019 la represen-
tacion de D. Bartolomé formulé demanda de eje-
cucién de la sentencia de divorcio contencioso n°
331 de 4 de junio de 2012 dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n° 3 de San Sebastian frente a
D2 Crescencia interesando que se requiriese a ésta
para que abandonara la vivienda sita en ¢/ DIREC-
CIONO00 n°® NUMO000 NUMO0O01 de Donostiay, en el
supuesto de que no la abandonase en el plazo de
15 dias, se le requiriese para que abonase en una
cuenta de aquél la cantidad de 1.400 euros men-
suales en concepto de compensacion econdmica
hasta que la desalojase.

2.- El Juzgado de Primera Instancia n° 3 de
San Sebastian por auto de 25 de febrero de 2019
deneg6 el despacho de ejecucion solicitado por

4 SUMARIO

entender que el desalojo de la vivienda familiar re-
quiere de un pronunciamiento declarativo previo
consistente en la extincién del uso de la vivienda
familiar, siendo el cauce adecuado para ello el pro-
cedimiento de modificacion de medidas.

3.- Recurrido en apelacion el citado auto de 25
de febrero de 2019, esta Seccion de la Audiencia
Provincial de Gipuzkoa por auto de fecha 12 de
julio de 2019 estimé el recurso y acordé la revo-
cacion del referido auto en el sentido de decretar
el despacho de ejecucién no dineraria interesada
por entender que la via de la ejecucion forzosa para
el desalojo de la vivienda conyugal interesada por
parte de la ejecutada es la adecuada, procesal-
mente hablando, por tener sustento en el titulo judi-
cial base de la ejecucion, sin necesidad de tenerse
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que acudir a un procedimiento de distinta natura-
leza, sin perjuicio de los motivos de oposicion que,
en su caso, pueda proponer la parte ejecutada, los
cuales seran abordados y objeto de analisis en la
resolucion de fondo que recaiga en la instancia.

4.- El Juzgado de Primera Instancia n° 3 de
San Sebastian por auto de 10 de octubre de 2019
acordd despachar ejecucién requiriendo a la Sra.
Crescencia para que abandonase la vivienda en el
plazo de 15 dias habiles de la notificacion del auto
con apercibimiento de que, en caso contrario, se
le podrian imponer multas coercitivas durante el
tiempo que fuese necesario y estableciendo que,
respecto a la compensacién econémica solicitada,
se acordaria en su momento.

5.- La representacién de la Sra. Crescencia, for-
mulo oposicidn frente al citado auto de 10 de octu-
bre de 2009 que fue estimada por auto del Juzga-
do de Primera Instancia n° 3 de San Sebastian de
fecha 5 de noviembre de 2020 por entender que
la extincion del derecho de uso a favor de la Sra.
Crescencia implica que, al ser la vivienda de titu-
laridad compartida, ambos propietarios recuperan
todos los derechos dominicales sobre la vivienda,
incluidas las facultades posesorias, por lo que has-
ta que se resuelva el proceso de liquidacién, am-
bos tienen derecho a disponer del uso y disfrute
de la misma, sin que el titulo ejecutivo legitime el
desalojo del inmueble por el ex cényuge usuario
una vez extinguido el derecho de uso exclusivo.

... De acuerdo con lo expuesto en el preceden-
te razonamiento juridico, debe destacarse que la
pretension que la parte apelante formula en su es-
crito de recurso no coincide con la interesada en
su demanda de ejecucion. En la demanda de eje-
cucion solicitaba que se requiriese a la ejecutada
para que abandonase la vivienda y en el recurso
de apelacién interesa que se fije dia y hora para el
lanzamiento de la ejecutada, lo que es distinto y no
puede aceptarse, porque excede de lo que puede
constituir el objeto del presente recurso de apela-
cién. No es admisible que via recurso de apelacion
el apelante pretenda del tribunal de apelacion un
pronunciamiento no formulado en la instancia (art.
456.1 LEC). Por otra parte, la parte apelante nada
dice en su recurso respecto a la peticién de com-
pensacion econdémica articulada en el punto b) de
su demanda de ejecucion, lo que significa que en
este punto se aquieta con lo dispuesto en el auto
de 10 de octubre de 2009 frente al que ha formula-
do incidente de oposicion exclusivamente la parte
ejecutada.

Igualmente, debe concluirse que el auto dictado
por la Audiencia Provincial de Gipuzkoa en fecha

4 SUMARIO

12 de julio de 2019 (rollo 2493/19) que acordo la
revocacion del auto de fecha 25 de febrero de 2019
dictado por el Juzgado de Primera Instancia n°® 3
de Donostia-San Sebastian no resolvié el fondo de
la cuestion debatida, pues se limitd a indicar que el
desalojo de la vivienda podia sustanciarse a través
del procedimiento de ejecucién, sin necesidad de
tenerse que acudir a un procedimiento de distinta
naturaleza, indicando expresamente que los moti-
vos de oposicion que alegase la parte ejecutada
deberian ser abordados y ser objeto de andlisis.

No obstante lo anterior, no podemos compar-
tir la conclusion de la resolucién impugnada en el
sentido de que en el presente caso no existe titulo
ejecutivo que legitime el requerimiento de desalojo
del inmueble una vez extinguido el derecho de uso
exclusivo otorgado a uno de los cényuges.

Elart. 12.11 dela Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacion o
ruptura de los progenitores, establece en su apar-
tado f) que constituye causa de extincién del de-
recho de uso el vencimiento del plazo previsto en
la atribucion temporal judicialmente adoptada, es-
tableciéndose en el art. 12.12 de la citada Ley que
ello podra llevarse a efecto por via de ejecucion de
sentencia, y en el art. 12.13 de la misma que, una
vez extinguido el derecho de uso, el progenitor ti-
tular de la vivienda podra recuperar su posesion en
ejecucion de la sentencia que haya acordado el de-
recho de uso.

En el caso de autos, no es controvertido que la
sentencia de divorcio contencioso del matrimonio
atribuyo el uso y disfrute de la vivienda familiar al
hijo comun del matrimonio y a la Sra. Crescencia
hasta que aquél se independizase econémicamen-
te, lo que no se discute que haya sucedido. Por
otra parte, el Sr. Bartolomé solicita que requiera la
Sra. Crescencia para que abandone la vivienda, no
ocuparla él.

Por tanto, extinguido el derecho de uso previsto
en la sentencia de divorcio que se ejecuta, procede
via ejecucion de sentencia dar cumplimiento a la
prevision contenida en la misma y requerir de des-
alojo a quien, ocupando la vivienda con fundamen-
to en dicha resolucion, carece de derecho para ello,
con independencia de que, por razén de ser titular
de la vivienda, como también lo es el ejecutante,
tenga a derecho a usar y disfrutar de la misma. Esta
circunstancia no puede constituirse en obstaculo
para el desalojo de la vivienda.

En este sentido, esta Sala ha sefialado en auto
de 7 de febrero de 2020 en un caso similar en la
que ambos cdényuges eran propietarios de la vi-
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vienda familiar, “esa pretensiéon de desalojo de su
ocupante, que puede perfectamente ampararse en
las sentencias de separacion y de divorcio dicta-
das, [...], dado que las mismas establecen un dere-
cho de uso temporal y este, tal y como resulta de la
certificacion aportada a los autos, en la que se re-
sefia la fecha de nacimiento de su hijo, ha conclui-
do en el momento en que el mismo ha alcanzado
los 23 anos de edad, puede también perfectamente
articularse, como ya se ha indicado previamente,
a través de la ejecucion de la sentencia dictada y
de los términos de la misma, incluso en atencion
a lo establecido en el art. 12 de la Ley 7/2.015, de
30 de Junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacién o ruptura de los progenitores, en el
que se mencionan los supuestos de causas de ex-
tincién del referido uso y el procedimiento previsto
para acreditar el hecho causante de la extincion,
que, en un caso como este que nos ocupa, puede
llevarse a efecto “por via de ejecucion de senten-
cia”. Y ello, desde luego, al margen, como ya se ha
indicado, de que ninguno de los litigantes ostente,
en el momento actual, derecho alguno a ocupar
esa vivienda que fue familiar, con preferencia con
respecto del otro, y sin perjuicio, por supuesto, de
que, una vez desocupada, procedan a la oportu-

na liquidacion de su sociedad de gananciales, en
los términos que ambos tengan por conveniente,
0 a determinar, en el oportuno procedimiento civil,
a quién de ellos le puede corresponder el mencio-
nado uso, en funcion de sus respectivos derechos
dominicales sobre la misma”.

Por ultimo, que el hijo de los litigantes a finales
de 2012 entregase al Sr. Bartolomé una copia de
las llaves de la vivienda en modo alguno supone
que la Sra. Crescencia haya dado cumplimiento
a lo acordado en el auto despachando ejecucion
abandonando la vivienda familiar.

Por todo lo cual, no estando habilitada la Sra.
Crescencia para continuar en el uso y disfrute de la
vivienda familiar de conformidad con la sentencia
de divorcio cuya ejecucién se pretende, procede,
con estimacion del recurso de apelacién, revocar
la resolucién impugnada, y disponer que continlie
la ejecucién en los términos acordados en el auto
de fecha 10 de octubre de 2019 dictado por el Juz-
gado de Primera Instancia n° 3 de Donostia-San
Sebastian.

Los hijos mayores tampoco pueden ser parte en el proceso de

ejecucion

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 15 DE FEBRERO DE 2021

La demanda de ejecucidn en la que se pide el lanzamiento de la parte ejecutada no tiene
que dirigirse también frente a los hijos mayores de edad que ocupan el inmueble. Confir-
mada la medida por la Audiencia Provincial, el plazo de uso debe computarse desde la

Sentencia de 1.2 Instancia.

Por don Demetrio se presenta demanda eje-
cutiva contra dona Flor solicitando se dicte auto
despachando ejecucién, acordando el lanzamiento
inmediato de la Sra. Flor del inmueble sito en la lo-
calidad de Becerril de la Sierra, en la CALLEOOO n°
NUMOOQO.

Por dofia Cayetana Natividad Zulueta, Procura-
dora de los Tribunales de dofia Flor en el procedi-
miento de divorcio n° 46/2016, se presentd escrito,
a la vista de la notificacion del auto de fecha 8 de
febrero de 2019, en el que se acuerda despachar
ejecucion contra dofa Flor, concediendo el plazo
de 30 dias para desalojar la vivienda, alegando que

4 SUMARIO

la misma no se encuentra personada ni tampoco
tiene representacion de la interesada para actuar
en el mismo, formulando recurso de reposicion
contra la diligencia de ordenacion dictada por la
Letrada dela Administracién de Justicia, en fecha
2 de abril de 2019, en la que se acordaba proceder
a la notificacion del auto despachando ejecucion y
requerimiento a la representacién procesal de dofa
Flor en el procedimiento de divorcio, vista la impo-
sibilidad de notificarselo personalmente a la misma
al haberse constituido en el domicilio indicado al
efecto el SCAC y no hallando a nadie, ni respon-
diendo a los avisos, solicitando se notifique a la
Sra. Flor el auto despachando ejecucion, teniendo
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por solicitada nulidad de actuaciones del auto de
fecha 8 de febrero de 2019, formulando de forma
subsidiaria oposicién a la ejecucion por los motivos
expuestos en el cuerpo del escrito.

La parte recurrente sustenta que el auto despa-
chando ejecucion ha de ser notificado directamen-
te a la parte ejecutada, concurriendo un defecto
procesal en la resolucion recurrida que conlleva la
nulidad de lo actuado. La argumentacion que sos-
tiene la recurrente con la decisién judicial rompe,
en la medida en que la tesis impugnatoria se fun-
damenta en la necesidad inexorable de que el auto
despachando ejecucién haya de ser notificado di-
rectamente a la propia parte, pero, sin embargo, se
olvida la parte recurrente que el articulo 553 de la
LEC ha sido modificado en su redaccion original
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacién procesal para la implantacién de la
nueva Oficina Judicial. Si comparamos el precepto
en su redaccion anterior y la introducida por la Ley
13/2009, en la que se dice textualmente: “El auto
que autorice y despache ejecucién, asi como el de-
creto que en su caso hubiera dictado el Secretario
judicial, junto con copia de la demanda ejecutiva,
seran notificados simultaneamente al ejecutado,
0 en su caso, al procurador que le represente, sin
citacién ni emplazamiento, para que en cualquier
momento pueda personarse en la ejecucion, en-
tendiéndose con él, en tal caso, las ulteriores ac-
tuaciones”, se aprecia la diferencia de la redaccion
primitiva del art. 533 de la LEC del 2000, donde
se establecia con caracter imperativo que “El auto
que despache ejecucién, con copia de la demanda
ejecutiva, sera notificado al ejecutado... in fine “,
por lo que la nulidad de actuaciones formulada por
la parte recurrente esta huérfana de contenido.

En consecuencia, el recurso ha de sucumbir en
este concreto aspecto, ya que las alegaciones ver-
tidas por la parte recurrente carecen de todo sus-
tento o base en que fundamentarse y han de ser
rechazadas, por cuanto que no se le ha colocado
en la posicién de indefension que denuncia, tenien-
do, claramente un animo dilatorio.

En segundo lugar, el mismo examen del escrito
de recurso permite constatar que por la Sra. Flor
se sostiene que se ha incurrido por la Juzgadora
de instancia en una serie de infracciones en el mo-
mento del dictado de la resolucién recurrida, en
concreto que la ejecucion ha sido despachada, sin
dejar transcurrir el plazo de espera de 20 dias des-
de el dictado de la resolucion. Pretensién que tiene
que ser desestimada, toda vez que en fecha 22 de
junio de 2016 se dictd sentencia en la que se atri-
buia el uso de la vivienda familiar durante dos afios
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a los hijos en compaiiia de la madre, sentencia que
fue recurrida y se confirmé dicho pronunciamien-
to por sentencia de la Seccién 222 de la Audiencia
Provincial de Madrid, de fecha 28 de junio de 2018,
dictandose auto despachando ejecucion en fecha
8 de febrero de 2019. Por lo que ha transcurrido en
exceso el plazo del articulo 548 de la LEC, y porque
el plazo de dos afos expiro el 22 de junio de 2018.

En tercer lugar, alega la parte recurrente que la
demanda ejecutiva deberia dirigirse frente a los hi-
jos de las partes litigantes y no solo frente a dofia
Flor. Debemos precisar, al respecto, que el titulo
que constituye la presente ejecucion es la senten-
cia de divorcio en que son parte los hoy litigantes,
don Demetrio y dofia Flor. Efectivamente, el uso de
la vivienda fue atribuido a los hijos de las partes
litigantes y a la demandada, siendo jurisprudencia
constante y reiterada que no es preciso demandar
a todas aquellas personas cuya ocupacién trae
causa de aquélla, como ocurre en el supuesto de
autos, siendo parte en este proceso de ejecucion
los mismos que fueron en el proceso declarativo,
por lo que no es preciso demandar a los hijos.

En cuanto al plazo para desalojar la vivienda,
el Juzgado de instancia ha dado cumplimiento es-
tricto al art. 704 de la LEC (30 dias), habiéndose
llevado a cabo dicha diligencia el 2 de septiembre
de 2019, cuando el auto despachando ejecucion
es de fecha 8 de febrero de 2019, por lo que han
transcurrido con creces el plazo fijado.

Y, por ultimo, en cuanto al cémputo del plazo de
dos afos de la atribucién del uso de la vivienda fija-
do en sentencia, reiteramos nuevamente, que debe
partirse de la fecha de la sentencia dictada por el
juzgado, 22 de junio de 2016, toda vez que dicho
pronunciamiento fue confirmado por la sentencia
de la Audiencia Provincial, Seccién 222, no fijan-
dose en dicha resolucién que el plazo empezara a
contar desde la fecha de 22 Instancia, ni ampliara
el mismo.
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Indenizacion por despido percibida despues de disuelta la socie-

dad de gananciales

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 2021

Aunque la indemnizacion por despido se percibiese después de dictarse la Sentencia de
separacion, tiene caracter ganancial la parte correspondiente a los afos trabajados du-

rante el matrimonio.

La sentencia incluye en el activo del inven-
tario, como interesa la actora, de la cantidad de
24.968,63 euros por ser la parte que corresponde
de caracter ganancial de la indemnizacién laboral
percibida por el Sr. Angel Daniel consecuencia del
despido. Se insiste por la parte en el recurso en
que al haber percibido la indemnizacion laboral el
esposo con posterioridad a la propia sentencia de
separacion matrimonial debe considerarse un bien
eminentemente privativo. Subsidiariamente de no
prosperar esta solicitud, deben de restarse los sa-
larios de febrero a mayo de 2009 que son priva-
tivos, por lo que nos quedaria en la cantidad de
indemnizacién total de 23.584,30 euros, aplicando
la proporcién de la sentencia queda una cantidad
ganancial de 19.606,22 euros.

Conforme al articulo 1392.1 CC “la sociedad
legal de gananciales, concluird de pleno derecho,
cuando se disuelva el matrimonio”. La fecha de la
disolucion de la sociedad legal de gananciales, ha
de fijarse a la fecha de la sentencia de separacion.

La primera peticién del motivo no puede pros-
perar porque como se recoge en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, STS; 216/2008, de 18 de
marzo; 596/2016 de 5 de octubre; 386/2019, de
3 de julio; la indemnizacion por despido debe de
ser considerada ganancial porque tiene su causa
en un contrato de trabajo que se vino desarrollan-
do durante el matrimonio, pero solo por los afios
trabajados durante la vigencia del régimen de ga-
nanciales, en consecuencia no tienen caracter ga-
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nancial las cantidades correspondientes a los afos
en que no existia la sociedad de gananciales. En
el presente supuesto las partes contrajeron matri-
monio el 11-10-1983, la sentencia de separacién
es de 4-5-2006, el matrimonio estuvo regido por el
régimen de gananciales, la indemnizacion es per-
cibida por el esposo consecuencia del despido de
la mercantil Tecnomaster SA, empresa en la que
trabajaba desde el 1-6-1991, y que fue abonada el
14-5-2009, por un importe total de 30.034,73 eu-
ros. Por tanto, su caracter es ganancial solo por
los afios trabajados durante el matrimonio, y con-
secuentemente con el régimen de gananciales.

En cuanto a la peticién subsidiaria de que se
resten los salarios de los meses de febrero a mayo
de 2009, por importe de 6.449,93 euros que son
privativos, del total de la indemnizacion percibida,
debe prosperar porque examinado el documento 9
de la parte demandante obrante al folio 34 vuelta,
consta con claridad que el total percibido es cierto
que es de 30.034,73 euros, porque engloba la can-
tidad de 6.449,93 euros por salarios devengados
de febrero, marzo, abril y mayo de 2009, y la de
23.584,80 euros en concepto de indemnizacion.
Teniendo en cuenta que el esposo trabajo en la em-
presa en total como dice la sentencia de 6557 dias
y de ellos 5451 en la época en que estaba vigen-
te el régimen econdémico matrimonial, por lo que
la cantidad que se ha de incluir en el activo de la
sociedad gananciales es de 19.606,23 euros, tras
valorar el porcentaje por los dias trabajados.
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Los pagos de la hipoteca posteriores a la disolucion no deben de
figurar en el pasivo como derecho de reintegro

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 2021

Los pagos de la hipoteca efectuados después de la disolucion de la sociedad legal de
gananciales no se han de integrar en el inventario, sin perjuicio de dar lugar a reclamacio-
nes entre los ex conyuges, debiendo el consorte acreedor reclamarselos al deudor en el
procedimiento declarativo que corresponda, porque estos pagos constituyen un crédito
contra el esposo y no contra la sociedad de gananciales, sin que se altere la participacion

en la comunidad post ganancial.

Se alega en el primer motivo que existe una
incongruencia extrapetitum en la sentencia, por
cuanto la parte demandada que es la peticionaria
de que se incluya en el activo del inventario la ci-
tada vivienda solo solicita el 48,21% de la misma
con caracter ganancial, y por existir un error en la
valoracion de la prueba al no poder considerar que
tenga un caracter ganancial el 97% de la citada vi-
vienda, tratandose también de un error conceptuar
como gananciales todos los pagos del préstamo
hipotecario realizados por la esposa una vez di-
suelta la sociedad legal de gananciales, tras la sen-
tencia de separacion. Examinadas las actuaciones,
resultan acreditado los siguientes hechos:

1° La vivienda sita en ... se adquirié de solte-
ra por la Sra. Apolonia el 14-4-1982, con carac-
ter privativo, por un precio de 16.277,33 euros
(2.700.000pts.), solicitando un préstamo hipote-
cario de 22.477,85 euros (3.700.000pts), segun la
documentacion obrante.

2° Posteriormente el 11-10-1983 las partes con-
traen matrimonio, con régimen econémico matri-
monial de la sociedad legal de gananciales.

3° Con fecha de 4-5-2006, se dicta sentencia de
separacion matrimonial, que entre otras medidas
declara extinguido el régimen econdémico matri-
monial la sociedad legal de gananciales hasta ese
momento existente.

4° E| 18-2-2010 se dicta la sentencia de divor-
cio.

5° La esposa abona antes de contraer matrimo-
nio el préstamo hipotecario desde el 14-4-1982 al
11-10-1983, lo que equivale al 2,38% del porcen-
taje total; se abona durante el matrimonio el présta-
mo hipotecario entre el 11-10-1983 y el 4-5-2006,
con un porcentaje del 51,79% del total del prés-
tamo hipotecario. Restando de abonar el 45,83%
hasta completar la amortizacién del préstamo hi-
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potecario, habiendo sido la Sra. Apolonia quien ha
abonado el préstamo hipotecario, desde la disolu-
cion del régimen econémico matrimonial 4-5-2006.

6° En la propuesta de inventario de la Sra. Apo-
lonia no se incluia en el activo del inventario ningun
porcentaje de la vivienda, y si en el pasivo un cré-
dito a favor de la esposa por el 50% de las canti-
dades abonadas solo por ella. En la comparecen-
cia de fecha 28-11-2014, no figura en los bienes
en que existe conformidad. En la comparecencia
de 13-3-2015, se aporta el inventario de la parte
demandada y se interesa la inclusién en el activo
del inventario el 48,21% de la vivienda sita en la ¢/
CALLEOO0O n° NUMO013, NUM014 de Madrid. En la
ultima comparecencia celebrada el 29-6-2018, se
adiciona al inventario por el demandado la finca ur-
bana sita en la ¢/ CALLEOOO n° NUMO013, NUM014
de Madrid, sin porcentaje. Y sin que exista acuerdo
entre las partes.

La parte recurrente la Sra. Apolonia insiste en
que la disolucién del régimen econémico matrimo-
nial es la fecha de la sentencia de separacion 4.5-
2006, mientras por la representacion del esposo Sr.
Angel Daniel se considera la fecha de la disolucién
del régimen econdmico matrimonial la de separa-
cién de hecho del matrimonio con cese efectivo de
la convivencia el 21 de enero de 2004. La sentencia
impugnada tras un completo y exhaustivo repaso
de la jurisprudencia, y valoracion de las circunstan-
cias acreditadas de las partes, toma como fecha de
la disolucion del régimen econémico matrimonial la
de sentencia de separacion el 4-5-2006, al amparo
de lo dispuesto en el art. 1347.1 del CC, por razo-
nes de seguridad juridica, ademas de no quedar
acreditado la completa desvinculacidon econémi-
ca patrimonial entre los esposos desde una fecha
anterior; pronunciamiento que se comparte plena-
mente por la Sala.

No apreciamos que exista una incongruencia
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extra petitum, pues en la comparecencia ante la
Letrada de la Administracién de Justicia, celebrada
el 29 de junio de 2018, se formaliza por las partes la
propuesta del inventario en el que consta con clari-
dad la conformidad de las partes tanto en el activo
como en el pasivo, sin que conste en esta Acta que
la parte demandada concretara ni hiciera constar
ningun porcentaje de la vivienda, sita en la ¢/ CA-
LLEOOO introduciéndola en el activo en su totalidad,
con falta de conformidad por las partes.

Cuestion distinta es el error en la apreciacién de
la prueba planteada en el recurso, porque disuelta
la sociedad de gananciales con la sentencia de se-
paracién matrimonial de 4 de mayo de 2006, esta-
mos ante una comunidad postganancial no en una
sociedad de gananciales, y en consecuencia los
pagos efectuados después de la disolucién de la
sociedad legal de gananciales no se han de integrar
en el inventario, lo que tenemos es una comunidad
de bienes post ganancial; sin perjuicio de dar lugar
a reclamaciones entre los ex cényuges, porque de
conformidad con lo dispuesto en el 1397 CC los
créditos y deudas generados con posterioridad no
pueden formar parte ni del activo ni del pasivo, por
lo que en este supuesto concreto los pagos de las
cuotas del préstamo hipotecario que se producen
con posterioridad al momento de la disolucién de

la sociedad ganancial no pueden ser objeto de este
procedimiento de formacion de inventario de la so-
ciedad conyugal al ser posteriores a la disolucion
de la misma; debiendo el consorte acreedor recla-
marselos al deudor en el procedimiento declarativo
que corresponda; porque estos pagos constituyen
un crédito contra el esposo y no contra la sociedad
de gananciales, sin que se altere la participacion en
la comunidad post ganancial.

Hay jurisprudencia, de audiencias que permiten
su liquidacion en la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales, al entender que no existe una norma
que lo impida, y con ello se evita duplicidad de ac-
tuaciones, resolviéndose la pretension en la fase de
liquidacion de la sociedad, facilitando con ello las
compensaciones entre las partes.

En consecuencia, procede la estimacién par-
cial del motivo del recurso, quedando en el acti-
vo del inventario Unicamente el porcentaje de la
vivienda correspondiente a la sociedad ganancial,
del 51,79% y debiendo de excluirse del pasivo del
inventario el crédito de la esposa frente a la socie-
dad de gananciales, sin dar lugar a la solicitud de la
parte recurrente de que lo abonado por la esposa
del crédito hipotecario después de la disolucién de
gananciales sea privativo de ella, por ser de la co-
munidad post ganancial.

Crédito de la sociedad por pago de alimentos

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 2021

Se incluye en el activo un crédito de la sociedad frente al esposo por el importe de las
pensiones satisfechas por este a su hija fruto de una relacién anterior.

Solicita se excluya del activo el crédito a favor
de la Sra. Débora contra Don Camilo por el importe
de las pensiones satisfechas a su hija Laura, fruto
de una relacion anterior.

El apelante en su recurso se opone a que se
incluya en el activo las pensiones alimenticias abo-
nadas a su hija entre 1997 a 2003 por entender que
ello provocaria un enriquecimiento injusto de la
Sra. Débora y porque el plazo para la reclamacion
estaria prescrito, dichos argumentos decaen ante
la tajante disposicion del articulo 1362 CC que es-
tablece en su causa primera como de cargo de la
sociedad de gananciales, la alimentacién y educa-
cion de los hijos comunes, pero no la de los hijos de
uno solo de los conyuges, que correra a cargo de la
sociedad ganancial solamente cuando convivan en
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el hogar familiar, y en caso contrario, como ocurre
en el presente supuesto, los gastos derivados de
estos conceptos seran sufragados por la sociedad
ganancial, pero daran lugar a reintegro en el mo-
mento de la liquidaciéon, como ha sido acordado
por la sentencia apelada, no siendo por lo demas
de aplicacion al caso que nos ocupa el periodo de
prescripcion fijado en el articulo 1966 CC habida
cuenta que estamos en presencia de un procedi-
miento de formacion de inventario que se conforma
por la inclusion de las partidas en el Activo o Pasivo
segun corresponda, una vez disuelta la Sociedad
Ganancial, no estamos ante una reclamacién de
pensiones alimenticias a uno de los obligados en
los que si es aplicable los periodos de prescripcién
contenidos en el articulo 1966CC.
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La conducta de la madre no es temeraria

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

Este tribunal no comparte la consideracion de la juzgadora de que la conducta procesal
de la madre deba ser considera temeraria, pues ciertamente no cabe negar la posibilidad
de que pese a su inicial creencia de que el demandante era el padre, luego pudiera alber-
gar dudas sobre la paternidad y se opusiera a la declaracion de filiacién paterna.

La recurrente dofia Adela ha solicitado en esta
segunda instancia la revocacién de la sentencia del
juzgado Uunicamente en el pronunciamiento relativo
a las costas, que le fueron impuestas. Tanto el Mi-
nisterio Fiscal como el demandante don José Igna-
cio se opusieron al recurso.

La pretension revocatoria de la recurrente se
basa en la alegacion de la infraccion de los arts.
751 y 394 LEC y 39 y 24,1 CE, sosteniendo que
como quiera que el objeto del proceso de filiacion
es indisponible para las partes y ante la demanda
interpuesta ella estaba en la creencia de que el de-
mandante no era el padre de la menor, no puede
considerarse temeraria su oposicién ni debe hacer-
se especial imposicion de las costas.

Debe recordarse que en nuestra ley procesal
la imposicién de las costas se regula con carac-
ter general en el art. 394 LEC, que dispone que las
costas deben ser impuestas a la parte que vea re-
chazadas todas sus pretensiones; se trata del ven-
cimiento objetivo, de manera que el legislador en
principio hace abstraccion de la conducta de las
partes y de las circunstancias del caso para atribuir
las costas a una y otra parte, atendiendo Unica-
mente al resultado. Solo excepcionalmente, cuan-
do concurren serias dudas de hecho o de derecho,
permite al juez eludir esa normay no hacer especial
imposicion a la parte vencida; como también cuan-
do, pese a la estimacion parcial, aprecie temeridad
en alguna de las partes, en cuyo caso permite su
imposicion a la misma. La Ley no contiene ninguna
especialidad en el caso de las acciones de filiacion,
por lo que tal regulacion es también la aplicable en
este caso.
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Pese a cuanto se razona en el recurso, no es
reconocible en la recurrida una vulneracion de los
arts. 39 y 24,1 CE que se invoca, pues la sentencia
no parte de la consideracion que le atribuye la re-
currente de que toda madre debe conocer y cono-
ce la identidad del progenitor de su hijo; lo que la
juzgadora valoré fue la postura de oposicion de la
demandante frente a la conducta pre-procesal de
ella misma al admitir inicialmente que el padre de
la menor era el demandante, con quien reconocié
haber mantenido una “exiglisima” relacion a fina-
les de febrero de 2017, diciendo albergar dudas al
conocer la fecha real de la concepcioén, que le hizo
considerar que cuando mantuvo aquella relacion
ya estaba embarazada. Este tribunal no comparte
la consideracién de la juzgadora de que la conduc-
ta procesal de la demandada deba ser considera
temeraria, como se califica en la sentencia aunque
no se haya trasladado al Fallo - y que afecta a la ex-
tensién de la condena en costas-, pues ciertamen-
te no cabe negar la posibilidad de que pese a todo
y pese a su inicial creencia de que el demandante
era el padre, luego pudiera albergar dudas sobre
la paternidad; pero esto no permite olvidar que el
resultado de la prueba acredita lo infundado de esa
duda sobrevenida de la recurrente, que pudo ser
solventada sin necesidad del proceso contencioso
pues este no es el unico modo de fijacién de la fi-
liacion; y que la pretension del demandante ha sido
plenamente estimada, lo que hace de aplicacién el
criterio antes expuesto del vencimiento objetivo,
que en este caso no se encuentra motivo bastante
para excepcionar. No obstante, si procede estimar
el recurso revocando la sentencia de instancia en
cuanto en ella se califica la conducta procesal de la
demandada como temeraria.
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CASOS PRACTICOS
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Son numerosas las Sentencias y Convenio Reguladores que establecen
que el conyuge usuario del inmueble debera efectuar el pago de la Comu-
nidad de Propietarios. Si no efectua el pago, y para evitar el embargo, el
otro conyuge hace frente al pago, luego suele presentar una demanda de
gjecucion reclamando el reintegro de la cantidad abonada. Sin embargo,
algunos Juzgados no admiten a tramite la demanda de ejecucion con
base en que el titulo judicial no contiene pronunciamiento de condena en
lo que se refiere al reintegro. ¢Es procesalemente correcta esta tesis?

Aunque el criterio judicial mayoritario admite la demanda de ejecucion es
cierto que un grupo minoritario de Juzgados dictan Auto inadmtiendo a tra-
mite la demanda de ejecucion en base a que el titulo ejecutivo no contempla
la accion de reintegro entre exconyuges por haber abonado uno de ellos la
cantidad que correspondia al otro.

Si se analiza la cuestion desde el punto de vista de la accion de reintegro
del art. 1.145 del CC (“El que hizo el pago sélo puede reclamar de sus co-
deudores la parte que a cada uno corresponda”), es evidente que esta accion
no esta incluida en el titulo de gjecucion. Sin embargo, este no es el camino
juridico que debemos seguir, en este caso, para que el exconyuge que pago
pueda recuperar su dinero. Si la Sentencia acuerda que es el conyuge usuario
el que debe de abonar las cuotas de la Comunidad, le esta imponiendo una
obligacion de hacer, y si no atiende las cuotas que vayan venciendo, y el otro
se ve obligado a pagar en su lugar, este puede pedir la gjecucion por incum-
plimiento de la obligacion de hacer que seguira los tramites previstos en el art.
706 de la Lec, que finalmente nos llevan a los arts. 712 y ss. del mismo cuerpo
legal, es decir, a la indemnizacion de danos y perjuicios que se concretara en
la cantidad que el ejecutante abond a la Comunidad de Propietarios.
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Una obra rigurosamente actualizada con las mas recientes nove-
dades normativas, doctrinales y jurisprudenciales, que han afectado a
esta materia, y entre las que destacan:

- La generalizacion de la coordinacion de parentalidad —introducida
por LF Navarra 21/2019- en la practica forense en los juzgados de
familig;

- El impacto del anteproyecto de Ley de eficiencia procesal -pre-
sentado en diciembre de 2020-, que establece como requisito de
procedibilidad la acreditacion de una actividad negocial previa entre
las partes y que significa el definitivo espaldarazo a la practica de la
mediacion;

- Las experiencias de mediacion on-line para la resolucién de con-
flictos familiares durante la pandemia: una practica que puede facilitar
las relaciones de los juzgados con las partes en materia de familia.

- La reforma de la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (L
8/2021).

- La proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia (LO 8/2021).

Ademas, se incluyen los aspectos mas relevantes que afectan a la

materia en relacion con la entrada en vigor de la L 20/2011 (Registro Civil); El Rgto (UE) 2019/1111, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la gjecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores, que sera efectivo a partir del 1-8-2022, incluidas las
equivalencias con el previo Rgto (CE) 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, a efectos de la jurisprudencia

del TJUE; o El Brexit.
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VicTon BAstanTe GRANELL

4 SUMARIO

ARANZADI

ECTROM
THOMSON REUTERS
PROVIEW™

En plena sociedad digital, parece inevitable la confluen-
cia de tres elementos en el ambito familiar: padres, hijos y
teléfonos moviles. Sin duda alguna, su coexistencia en los
hogares genera cuestiones y conflictos (paterndfiliales y pa-
rentales), que merecen ser abordados a través de la presen-
te monografia, optandose por un enfoque juridico y social.

Una de las principales cuestiones se centra en dilucidar
si los padres pueden -y deben- supervisar y controlar, de
forma interna y/o externa, el dispositivo movil de los hijos.
Para obtener una respuesta se examinan los riesgos y bene-
ficios de tales aparatos electrénicos, asi como los derechos
del menor que podrian verse afectados por tal actuacion
parental; y, ademas, se define e interpreta la patria potestad
en clave digital. No obstante, y aunque tal asunto constitu-
ya el tema cardinal, de forma conexa se iran respondiendo
otras cuestiones. Entre otras, cabe mencionar la autonomia
y capacidad del menor en el ambito de la telefonia maovil,
la defensa de sus intereses ante un control parental ilegi-
timo, el ejercicio de las funciones parentales en el ambito
digital, estrategias de mediacion parental ante el uso de las
TIC, el empleo de herramientas de control parental, discre-
pancias entre progenitores por asuntos relacionados con el
smartphone del hijo, la naturaleza y validez de los “contra-
tos” con normas de utilizacion del teléfono mévil o los cau-
ces para la resolucion de “conflictos tecnoldgicos” en el &m-
bito familiar. Como se observara, nos encontramos ante una
materia poliédrica, pues convergen asuntos e interrogantes
de diversa indole y relevancia.

Tales cuestiones se resolveran atendiendo a la legisla-
cion actual, a la doctrina -del campo de las ciencias juri-
dicas, de la psicologia y educacion-, a la jurisprudencia vy,
desde luego, a diversos informes y estudios relacionados
con la materia.Practica de los procesos de familia se pre-
senta en un doble soporte (papel + digital). Desde la plata-
forma Smarteca (accesible desde cualquier dispositivo), el
usuario no solo puede editar e imprimir los formularios que
se incluyen en la obra sino que también dispone de intere-
santes funcionalidades para disfrutar de una experiencia de
lectura Unica, pudiendo incluir notas, marcadores, subraya-
dos, crear carpetas persona les (Dosieres), etc. Con este
impulso tecnoldgico la obra se adapta a los nuevos tiempos
y a las necesidades de los profesionales que precisan dar
respuesta —con plenas garantias de rigor y seguridad ju-
ridica— a las situaciones derivadas de la crisis familiar
contemporanea.
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EL RINCON DE PACO
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Francisco Vega Sala

QUOUSQUE TANDEM JURISPRUDENTIA
ABUTERE PATIENTIA NOSTRA?

|.- EL HECHO.- Si, con este escrito, me paso, espero me perdonen, pero
me parece que no hago ninguna afirmacion temeraria si digo que, en las ofi-
cinas de los Juzgados y Tribunales y en nuestros despachos, no hay escrito
judicial que no cite alguna sentencia, es decir que no contenga lo que llama-
mos “jurisprudencia” aunque la mayoria de las veces, esta cita, esta “juris-
prudencia”, consista solamente en reproducir un conjunto de tres o cuatro
letras mayusculas seguidas de una fecha, conjunto de letras y nimeros que
debe tener un poder milagroso que potencia el valor de los argumentos del
escrito.

Y esta forma de proceder que me atreveria a decir que va en aumento
¢,No nos esta llevando a que consideremos las sentencias del Tribunal Supre-
mo como si fueran leyes, que no lo son, y las de las Audiencias Provinciales
como si fueran la interpretacion indiscutible y correcta de las leyes, que tam-
pPOCO 10 son, ni leyes ni interpretacion?

Realmente ;,Qué es la “jurisprudencia”?
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Il.- LAS DISTINTAS ACEPCIONES DE LA VOZ “JURISPRUDENCIA” .- Si
No Me equivoco, la voz “jurisprudencia” puede tener varios significados:

1°) Es el conjunto de las sentencias que dictan los tribunales. En esta
acepcion tiene solo un valor informativo. Es como una “Bibliografia” pero
referida a sentencias. Evidentemente puede ser mas o menos sistematizada,
mas 0 menos extensiva, etc. Por lo tanto “cabe....hablar de la jurisprudencia
de los Tribunales, refiriéndose globalmente al conjunto de las sentencias de la
totalidad de aquellos.” (ALBALADEJO, Derecho Civil, |, Madrid, 2006, p.115).

2°) Es el conjunto de las sentencias que dicta un tribunal determinado y
asi “se puede decir que cada Tribunal tiene su jurisprudencia,” (loc. cit).

3°) Es el “criterio” que adopta un Tribunal al “interpretar” y “aplicar” una
norma en sus sentencias. Tiene esta acepcion, un contenido material, mien-
tras que la anterior contempla mas bien el aspecto formal.

4°) Es también el conjunto de las sentencias que dicta el Tribunal Supre-
mo, por tanto “jurisprudencia” tanto lo es el conjunto de las sentencias del
Tribunal Supremo como el conjunto de las otras sentencias pero la termino-
logia mas utilizada es la que se refiere al Tribunal Supremo.

5°) También se llama “jurisprudencia” a la doctrina que dimana de las sen-
tencias del Tribunal Supremo, acepciéon ésta que, con la anterior, es la que
goza de mayor predicamento

.- LO QUE ES Y LO QUE NO ES LA JURISPRUDENCIA.- La Ley, a mi
modesto entender, en ningun momento nos define que debemos entender
concretamente por jurisprudencia, por tanto entiendo que podemos utilizar
la voz “jurisprudencia” en las cinco acepciones que hemos sefialado. Por el
contrario, lo que si nos dice la ley, aunque sea de forma indirecta, es lo que
no es la jurisprudencia y la jurisprudencia no es:

a) Fuente del Derecho y por ello y como tal no viene citada en el art. 1.1
C.C. que recoge exclusivamente como “fuentes del ordenamiento juridico
espanol” la ley, la costumbre y los principios generales del derecho y nada
mas.

b) No es tampoco una “Norma general”, ni por su origen, ni por su alcan-
ce

b.1- Por su origen porque procede de una sentencia y una sentencia, si
NO Me equivoco, es una “norma particular” y solo afecta a las partes (Para el
caso de que afectara a terceros ya esta previsto el “litis consorcio pasivo ne-
cesario”.) La Ley, por el contrario, es una “norma general” que afecta a todos
los ciudadanos. Por otra parte, no hay que olvidar que “En un sistema cons-
titucional de division de poderes, como es el nuestro, el poder judicial carece
de poder normativo” (BERCOVITZ, Comentarios al Codigo Civil”, Aranzadi,
Elcano, 2001, p. 24.)

b.2- Por el alcance que le da el legislador. El art. 1.6 CC dice “La juris-
prudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho”.
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De aqui parece poder deducirse que la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, en determinados supuestos, concretamente en el supuesto de darse
“reiteracion” de la propia doctrina, “complementara” el ordenamiento juridico,
pero complementar no es legislar, ni siquiera completar. Complementar es
pulir, mejorar, lo que ademas debe hacerse de forma reiterada. Y reiterar es
repetir varias veces, no dos veces como, en su favor, ha dicho el Tribunal
Supremo en infinidad de sentencias. Casar sin una reiteracion ¢no se parece,
mas bien, a legislar que a juzgar? (Escribe un prestigioso civilista: “Sin embar-
go, dando una vez mas prueba de que es posible que el TS diga cualquier
C0sa, la sentencia de 27 septiembre 1999, F.J. 3° declard, contra un recurso
de casacion por infraccion de jurisprudencia que citaba como infringida una
sola sentencia, que <El motivo incurre en el defecto de no indicar dos sen-
tencias de esta Sala, como es preceptivo para que pueda darse la causa
casacional de infraccion de jurisprudencia, sin que sea suficiente la cita de
una sola, salvo los supuestos de cambio de doctrina o dictada en interés de
ley, que no es el caso de autos>", ALBALADEJO, ob. cit. 121).

IV.- LA REALIDAD QUE TENEMOS.- Por otra parte, complementar exige
un "hacer” (“La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico ”, art.
2.6 CC). Complementar no es legislar, silo fuera, la jurisprudencia seria fuente
del derecho y no lo es. Complementar es retocar, pulir, perfeccionar.

También hay que tener presente si el “complementara” se refiere a una
"posibilidad” o a una “obligacion”. El futuro de indicativo en que esta escrito
permite ambas construcciones (Algun gramatico en las comisiones legislati-
vas no creo que sobrara).

Finalmente cabe preguntarse si los tribunales inferiores deben seguir la
complementacion. A nosotros nos hace dudar de que tengan que seguirla
el texto del nUmero 7 del art. 1 puesto que dice “Que...tienen el deber inex-
cusable de resolver en todo caso ateniéndose al sistema de fuentes” y la
jurisprudencia no es una fuente pero los civilistas son mas rotundos: “En mi
opinién la jurisprudencia no vincula, desde luego, ni al propio Tribunal Supre-
mo....ni tampoco a los Tribunales inferiores, que en el cumplimiento de su
mision estan sometidos sdlo a la ley, y no a seguir una u otra interpretacion
de ésta.” (ob. cit. p.132).

V.- CONCLUSIONES Y PREMIO.- Como florecillas, dos conclusiones se
me han caido de las manos, como los versos a San Francisco:

19) La jurisprudencia no es fuente del Derecho (art. 1.1 C.C., “ad contra-
rium sensum”), por lo tanto, para ser congruentes y 16gicos, no puede legislar,
ni directa ni indirectamente y “complementar” no puede tener significado ni
contenido normativo, soélo de toque de atencidn para mantener la norma en
Su sentido.

2% Las normas del Derecho se interpretan segun “la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas” y esta cualidad de interpretacion la tie-
nen los juristas que han ganado prestigio sean catedraticos, jueces, notarios,
abogados, etc.

Estas dos conclusiones se reducen a una sola, ¢hemos infringido algun
articulo del Cédigo Civil? En la afirmativa ¢,cual? Se premiara con una copa
de cava, ofrecida publicamente para honor y gloria del “jurisprudencialista”.
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ABIERTA LA MATRICULA PARA EL CURSO DE

ALTA ESPECIALIZACION EN
DERECHO DE FAMILIA

AEAF Asociacion Espanola
de Abogados de Familia

Tras el éxito de su primera edicion, la Escuela de Practica Juridica de la Universidad
Complutense de Madrid y la Asociacion Espafola de Abogados de Familia (AEAFA) ya
han abierto el plazo de inscripcion para el nuevo Curso de Alta Especializacién en De-
recho de Familia. El pasado afno, el numero de profesionales interesados superd con
creces las plazas ofertadas.

A su conclusion, los alumnos participantes, en su mayoria abogados ejercientes,
valoraron el “alto nivel” de los ponentes, el “caracter practico” del curso y la “transver-
salidad” de las materias, al abordar areas del derecho relacionadas con el patrimonio, la
fiscalidad, el Derecho Penal o el Internacional, entre otros aspectos.

El Derecho de Familia es uno de los ambitos con mas progresion en la Abogacia,
pero también uno de los mas exigentes. La cualificacién de un abogado de Familia
requiere una excelente formacion juridica y de otras disciplinas complementarias, que
integren una formacién multidisciplinar.

Con el Curso de Especializacion en Derecho de Familia adquiriras estas y otras
competencias profesionales desde una perspectiva practica y de la mano de los juristas
mas prestigiosos de Espana del mundo universitario, de la Administracién de Justicia y
de la Abogacia Especializada.

¢Cuando comienza y qué horario tiene?

Del 4 de febrero de 2022 a junio de 2022. Las clases tienen lugar los viernes de 16.00
a 20.30 horas y los sabados de 10.00 a 14.00 horas

¢ Se puede cursar online?

Asi es. Puede ser presencial u online. La asistencia minima requerida sera del 70% en
cualquiera de las modalidades. Los alumnos matriculados en la modalidad online de-
beran tener la camara conectada y asistir en directo al menos al 40% de las sesiones.
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¢, COomo me matriculo?

Mediante transferencia bancaria a la cuenta de la Escuela de Practica Juridica de la
Universidad Complutense de Madrid, abierta en el Banco de Santander, calle Alcal3,
n° 26, numero: ES82 0075 0001 82 0660003338, y enviando posteriormente el res-
guardo a la secretaria de la Escuela epj@epj.es y los datos completos del alumno:
nombre y apellidos, D.N.I, direccién completa con C.P, e-mail y teléfono mouvil.

Matriculacion online en la pagina web de la Escuela de Practica Juridica de la Com-
plutense: https://www.epj.es/oferta-formativa/cursos_de_alta_especializacion/curso_
de_alta_especializacion_en_derecho_de_familia/

¢ Qué precio tiene? ;Hay descuentos por ser de AEAFA?

Su precio es de 2.400 euros. Se establece un descuento del 10% para los alumnos y
antiguos alumnos de la UCM vy de la Escuela y, también, para los asociados a la AEA-
FA.

Este Curso puede ser bonificado a través de FUNDAE (Fundacién Tripartita).

La Escuela de Practica Juridica de la UCM esta inscrita en el Registro Estatal de Enti-
dades de Formacion que depende de la Fundacién Estatal para la Formacion en el Em-
pleo (FUNDAE), como entidad que puede impartir formacion profesional para el empleo,
lo que implica que su empresa u organismo puede acogerse al sistema de formacion
bonificada, de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la
que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo.

Todas las empresas disponen de un crédito anual exclusivamente destinado a la
formacion de sus trabajadores que pueden hacer efectivo mediante la aplicacion de bo-
nificaciones a la Seguridad Social para formar a sus trabajadores a coste cero (siempre
que se cumplan determinadas condiciones).

Direccion del curso:

Matilde Cuena Casas. Catedratica de Derecho Civil. Universidad Complutense. Vicepresi-
denta de la Fundacion Hay Derecho. Abogada.

Carmen Lopez Rendo. Profesora Titular de Derecho Romano. Universidad de Oviedo.
Abogada de Derecho familia. Tesorera de la Asociacion Espariola de Abogadas de familia
(AEAFA).

Coordinadora. Maria Marquez Gonzalez. Abogada de Derecho familia. Lextone Aboga-
do.

Asignaturas, ponentes y toda la informacion:

https://www.epj.es/oferta-formativa/cursos_de_alta_especializacion/curso_de_alta_es-
pecializacion_en_derecho_de_familia/
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Los alumnos destacan la excelencia del curso y el alto

nivel del profesorado

Los alumnos que participaron el pasado 25 de junio en la entrega de diplomas de la
primera edicion del Curso de Alta Especializacién en Derecho de Familia destacaron
su excelencia y la “alta especializacién” del profesorado.

Ruth Rodriguez Sanchez
Abogada. Fuengirola

“Me ha encantado la transversalidad del
Derecho de Familia que hemos podido
aprender. EI Derecho de Familia no es
solo un divorcio ni las modificaciones de
medidas, estamos hablando de Patrimo-
nio, Fiscalidad, Derecho Penal e Interna-
cional”

4 SUMARIO

Sor Maria Gonzalez Ortiz
Abogada. Valladolid

“Lo que mas me ha gustado ha sido el
profesorado por su alta especializacion.
Nos han brindado herramientas impor-
tantisimas para el Derecho de Familia”

Julia Crespo Biehler
Abogada. Marbella

“Al vivir en la costa se me plantean mu-

| chos casos donde los conocimientos de

Derecho Internacional Privado son im-
prescindibles. El curso trata este ambito
del Derecho y para mi ha resultado fun-
damental. La experiencia ha sido muy en-
riquecedora”
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W Patricia Esteve Garcia
Abogada. Burgos

“La valoracion que hago del curso es de
total excelencia por las implicaciones del
Derecho de Familia. Aprendes muchisi-
mas materias gracias al profesorado, que
posiblemente sea uno de los mejores po-
sibles”

Fernando Pérez Castillo
Abogado. Santiago de Compostela

“Me gustaria remarcar el enfoque practico
y la transversalidad de este curso”

Antonio Mascar6é Camps
Abogado. Menorca

“Estoy agradecido a la EPJ de la Com-
plutense y a la AEAFA por la posibilidad
de segquir el curso en su modalidad online
desde Menorca. Me ha gustado muchisi-
" mo el nivel de los ponentes”

Ana Belén Luaces Alvarino
Abogada. A Coruna

“Destacaria la formacion en la excelencia
a cargo de los mejores profesionales del
pais”
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XXV JORNADAS DERECHO DE
FAMILIA SEVILLA 2021.

AEAFA-ICAS

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

PRESENTACION DE LAS JORNADAS

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

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

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

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

% Apuntate a nuestro 25 aniversario.

ORGANIZAN
AEAFAcres, I liDertas pbosaci
4 SUMARIO Revista 110  08/2021
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XXV JORNADAS DERECHO DE
FAMILIA SEVILLA 2021.

AEAFA-ICAS

7y 8 de octubre 2021

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

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

D. MANUEL DAMIAN ALVAREZ GARCIA

Presidente de la Audiencia Provincial de Sevilla

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

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

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

JUEVES (DE 17 H. A 18 H.)

PRIMERA PONENCIA
Problemas de ejecucion en relaciéon
a la vivienda familiar

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

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

SEGUNDA PONENCIA

Precisiones practicas sobre

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

D?. Raquel Blazquez Martin

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

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

TERCERA PONENCIA

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

D?®. Maria José Segarra Crespo

Fiscal de Sala del Tribunal Supremo.

Coordinadora de los Servicios de Proteccion

de las Personas con Discapacidad y Mayores

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

CUARTA PONENCIA
Ultima jurisprudencia
del Tribunal Supremo

D. José Luis Seoane Spiegelberg
Magistrado del Tribunal Supremo
(Sala Primera)
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PRIMERA
Derecho de visitas de los abuelos.
Contenido y limites

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

SEGUNDA

Union de hecho y enriquecimiento
injusto

D2. ANTONIA RONCERO GARCIA

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

TERCERA
Extincion de la pension de alimentos:
retroactividad y ejecutividad

D. ANTONIO ELIAS ZAMBRANO
Abogado de Familia

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

D. JUAN FRANCISCO DE DIOS PEREZ
Psicélogo Clinico

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

D=. MARIA PEREZ GALVAN
Abogado de Familia

D?. MARIA DOLORES AZAUSTRE GARRIDO
Abogado de Familia

D. JAVIER PEREZ MARTIN
Magistrado

CLAUSURA DE LAS JORNADAS

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

08/2021
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BOLETIN DE INSCRIPCION A LA AEAFA

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

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

Del llustre Colegio de Abogados de

con domicilio en

Provincia CP
Calle/plaza

Teléfono Fax
E-mail

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

DOMICILIACION BANCARIA

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

Titular de la cuenta

Banco

Direccién

CP Poblacién

CuentaBIC __ __

IBAN __ - - - e
Ena de de
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