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EDITORIAL

4 SUMARIO

SE HACE CAMINO AL ANDAR

|n

Antes de que el “derecho matrimonial” entrase de lleno en la sociedad espa-
Aola, que viene a ser equivalente a antes de que existiera divorcio, el “derecho de
familia” era materia que se repartian los tribunales civiles y los tribunales eclesias-
ticos. El derecho candnico, con su codigo e importante repertorio jurisprudencial
elaborado por afinados juristas, regia los conflictos personales de las familias. La
familia era sometida a principios ajenos a la sociedad civil, y por lo tanto también
ajenos a los abogados que debatiamos y nos aplicabamos a esta materia.

Tras la reforma con el “Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1.979”
y la “Ley 02/07/2015” los actos y el gjercicio de los derechos se ajustaron a la
nueva legalidad. Entonces se trataba de perseguir resultados ajustados al es-
piritu de la nueva legalidad y el apoyo del principio de iura novit curia, que por
via interpretativa actlia mas alla de la causa petendi, se fue superando la inercia
de un panorama con posibles abusos de derecho e intentos de fraude de ley.
Los tribunales iban muy por delante del legislador, y como ejemplo fueron sua-
vizando la causalidad, porque no parecia lo mas adecuado en el momento de la
ruptura someter a los convivientes a un debate de reproches o de plazos. Por
citar algunos ejemplos de aquel trance: el ingreso en prision computaba como
tiempo de separacion, desde el ingreso en prision a los efectos del entonces
vigente parrafo segundo del articulo 87, en relacion con los 86.3° b) y 4° del
Caodigo Civil, si la causa de separacion coincidia con la invocada en el proceso
penal (Roj: STS 2419/1990-ECLI:ES: TS:1990:2419); La separacion acordada en
el Auto de Medidas Provisionales era valida a efectos del computo del plazo de
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los dos anos para acceder al divorcio (Madrid AP/08, RGD 1989 PG 5792); cruzar
demandas de separacion con imputaciones causales implicaba consentimiento en
la separacion, y con ello era aplicable la causa 32 a) del art. 86 Cciv. (AP/Madrid
20/02/1997), como muestra de un consentimiento tacito (Madrid AP/22, 18-01-
1996) y en aplicacion de los arts. 1215 y presunciones del 1253 Cc.; en la causa
de divorcio consistente en que en el procedimiento contencioso sin resolver por
mas de un ano se interpretaba que era aplicable, aunque existiera una situacion de
recurso pendiente (28/11/1995). Pero eso no significaba que se perdieran los limi-
tes literales y procesales. En el caso de reconciliacion el computo se interrumpia,
y si fracasaba deberia reiniciarse (cinco afos del 86.4 Cc.) porque el cese de con-
vivencia requiere de corpus y animus (Madrid AP/22 09/03/1993); no era prueba
del cese de la convivencia e inicio del computo la fecha de nacimiento de una hija
extramatrimonial de la esposa (Madrid AP/22 16-02-1993); el principio de con-
gruencia impedia conceder el divorcio por una causa distinta de la alegada (Madrid
AP/22 27/06/1992); 0 se exigia que la causa invocada existiera en el momento del
inicio de la litis (Madrid AP/22 22/04/1993). Doctrina que merece ser recordada, y
para eso estamos los veteranos.

El acceso al recurso de casacion por razéon de la materia de los asuntos de
familia conmovié algunos criterios que se daban por sentados. El mas notable,
a mi juicio, fue la interpretacion del articulo 752 de la Lec, con introduccion del

litisconsorcio pasivo final y vencimiento del principio de
preclusion. Ahora se permite aportar para su valoracion
hechos relevantes para el interés del menor en cualquier
momento del proceso, pero también introducir nuevas
pretensiones (la doctrina de las Audiencias Provincia-
les la vedaba) incluida la propia casacion. El interés del
menor, y de paso la economia procesal y evitar fallos
en vacio, legitiman solicitar en cualquier momento un
régimen de custodia o de comunicacion distinto al so-
licitado en la demanda. Obviamente no es el caso de
los derechos disponibles (Roj: STS 3615/2019-ECLI:E
S:TS:2019:3615). Lo determinante no es el hecho nue-
vO sino el hecho cierto que afecta al interés del menor.
El objeto de la casacion es el examen y comprobacion
de si el juez ha aplicado correctamente el principio de
proteccion de ese interés, porque el fin Ultimo de la norma es elegir el régimen de
custodia mas favorable.

De los cambios que supuso el acceso de esta materia al recurso de casacion
se hizo eco el Magistrado emérito D. Eduardo Hijas en su discurso de homenaje
en el ICAM de fecha 8/07/2019, donde relaciona aquellas cuestiones que habian
sufrido cambios interpretativos. Era el caso de la asuncién de los gastos de comu-
nidad de la vivienda familiar, que actualmente se imputan via art. 9 LPH y generan
reembolso salvo expresion en contra de la sentencia familiar (tuve el honor de plan-
tear personalmente Roj: STS 2474/2018-ECLI:ES:TS:2018:2474); reembolsos por
aportaciones, que generan aportaciones muy sustanciosas tras largos afios de
convivencia; la cuestion de si el pago de las hipotecas de inmuebles de titularidad
ganancial son deudas o cargas familiares; la fecha de disolucion de la sociedad de
gananciales (arts. 95y 1392 Cc); y el efecto de la modificacion de los alimentos o
de la pension compensatoria en el tramite de apelacion.

La tarea de unificar doctrina es abrumadora cuando el nimero de asuntos
gue se plantean en relacion a los magistrados disponibles para resolver es tan
desproporcionado. Y mas cuando a los abogados nos llega que, cuando el interés
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de los menores esta implicado, se atemperan las normas procesales y el recurso
de casacion pierde su caracter de estricta formalidad. Si pensamos que el filtro
se abre el la ecuacion es que el nimero de asuntos aumenta. En materia tuitiva
el objetivo de la casacion es valorar si el juzgador ha aplicado correctamente los
principios de proteccion de los menores, premisa que se supone suaviza las reglas
de admision y se alinea en el estudio y solucion de cada caso concreto. No es que
sea una tercera instancia, pero en cuestiones que afecten gravemente el interés del
menor (Roj: STS 42/2018-ECLI:ES:TS:2018:42) se permite un plus de tolerancia
para que la sala valore algunas decisiones de la instancia.

La frustracion del abogado en la admision de los recursos de casacion va
en el cargo, y cuando no esta justificada y perpetla una injusticia nos deja una
cicatriz en nuestra memoria. En mi caso fue el Auto de inadmision de queja de
fecha 10/10/2018 (Roj: ATS 10709/2018-ECLI:ES:TS:2018:10709A).Se juzgaba
una modificacion de medidas instada por el padre, que consigue en el juzgado
y confirma la Audiencia Provincial, la reduccion de 200 a 100 euros/mes en los
alimentos respectivos sus dos hijas de 10 y 13 anos. Documentado estaba, sin
entrar en circunloquios: la madre en paro y contagiada de SIDA -no era ella sos-
pechosa de infidelidad-; el padre, actor, no tenia relacion con las nifas (no es
irrelevante porque era un ahorro todos los fines de semana y vacaciones); pide el
padre la reduccion en base a que le han despedido y pasa de cobrar 785 a 664
euros/mes; presenta la demanda de modificacion a los 12 dias del despido; la em-
presa que le despide era propiedad del cuhado y de la hermana del actor; el actor
acepta el despido sin oposicion, o sea voluntariamente; el padre habia dejado de
pagar los alimentos a la vez que formula la demanda (luego en ejecucion aparte
se le cobrd mediante retencion); el Punto Neutro informé que el padre ademas
de los ingresos ya dichos obtiene ingresos por (cito literal): “L. Rentas Exentas y
Dietas Exceptuadas de Gravamen en cuantia de 23.701,60 euros”; el actor tiene
depositadas en cuentas bancarias 17.210,07 euros, y en el 31 de diciembre tiene
28.707,21 euros, que dice (interrogatorio) “era dinero que le prestaba la gente de
alrededor”’. La inadmision del recurso de casacion ha supuesto reconocer que en
la instancia se han hecho bien las cosas, pero a mi no me lo ha parecido. No soy
abogado empatico, ni creo que debamos serlo, porque creo que ese tipo de senti-
miento puede dificultar la conciliacion o llevar la litigiosidad mas alla de lo razonable
al personalizar el problema del cliente. Pero soy sensible a las injusticias como el
que mas, y en este caso la inadmision de la queja me dej6 un “mal sabor de boca”.

José Luis Cembrano Reder
Vocal de la AEAFA
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CARTA DE LA AEAFA A LA MINISTRA DE

INFANCIA Y JUVENTUD
“Deseamos resolver problemas sustanciales a los jovenes”

Beatriz de Pablo
Vocal de la AEAFA

Este articulo bien podria ser una carta a los Reyes Magos, dada la proximidad de las fechas y los
destinatarios finales de nuestras peticiones. Pero antes de formular nuestros deseos, desde la Asociacion
Espafola de Abogados de Familia (AEAFA) damos la bienvenida a la ministra de Infancia y Juventud,
Sira Rego.

Desde la AEAFA, confiamos en que la creacion de este ministerio no devenga Unicamente en un gesto,
en una sucesion de anuncios para las redes sociales. Por desgracia, la politica se ha acomodado en la
esfera del marketing. Nuestros representantes publicos adoran las campafias, los planes, las agendas y
los proyectos, en definitiva, las palabras grandilocuentes.

Los pequenos avances y mejoras, esos que hacen la vida mas amable a la ciudadania, despiertan
poco interés. Tal vez su trascendencia mediatica sea menor, pero pueden recomponer la vida de muchas
personas. Y de esto va nuestra carta de deseos a la ministra Sira Rego, de resolver problemas sustanciales
para nifos, ninas y adolescentes. De pelear y negociar con otros ministerios y administraciones publicas,
puesto que muchas decisiones que afectan a los menores dependen de negociados ajenos a este nuevo
ministerio.

Por eso, le pedimos que no desfallezca. En la AEAFA encontrara una aliada, una entidad que representa
a la Abogacia de Familia de este pais, a mas de 2.700 de profesionales que conocen de primera mano
las crisis de las familias y su repercusion directa en los nifos, nifias y adolescentes.

Desde la Abogacia de Familia, estas son nuestras peticiones para el nuevo ministerio:

1. Bvitar el maltrato de los nifos y adolescentes por la lentitud de la Justicia: cerca de 300.000 nifios
se ven involucrados en procesos de Familia cada ano. Cuando se produce una ruptura sin acuerdo, los
juzgados, sobre todo los que no son especializados, pueden tardar hasta un afio en dictar las primeras
medidas provisionales para regular el uso del domicilio familiar o las visitas a los menores.

Cuando se retrasa una solucion judicial se produce un maltrato a los menores afectados, quienes
no reciben una respuesta adecuada a su nueva situacion. Al tiempo, crece sobre ellos la presion por
el conflicto de lealtades debido al aislamiento o la cronificacion del conflicto. Y, por Ultimo, aumenta la
posibilidad de que se produzcan situaciones de violencia de género y vicaria.

2. Agilizar el proceso de gjecucion de sentencias. Uno de los dramas de la Justicia es el retraso o
el incumplimiento de las sentencias. En esta materia, el Derecho de Familia requiere una legislacion
apropiada y diferente a la aplicacion de las normas de la ejecucion comun, regulada en el Titulo Il del
Libro lll de la LEC (articulo 548 y siguientes).

Por ejemplo, los incumplimientos relacionados con el régimen de visitas son tremendamente
dolorosos porque la impotencia que se siente es abrumadora y el dafo que se causa, enorme. Y no solo
nos referimos al dano que se ejerce sobre el padre o la madre que se ve privado de la relacion con sus
hijos, sino al perjuicio provocado a los menores que no pueden relacionarse con uno de sus progenitores
y, habitualmente, con los abuelos y el resto de la familia extensa.

3. Salas adecuadas para la comparecencia de los menores. Segun el Observatorio del Derecho de
Familia de la AEAFA, mas de la mitad de los nifios y nifias (55%) que acude a un juzgado por una crisis
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de familia comparece en la sala de vistas el mismo dia de la celebracion del juicio donde sus padres
litigan, con el componente de miedo, tension y ansiedad que eso supone. Solo el 6% de los menores
en Espafna expone su opinidn en una sala amigable y adecuada para tal efecto, mientras que un 35%
restante lo hace en el despacho del juez.

La audiencia del menor es una prueba habitual en los procedimientos judiciales de divorcio o ruptura
de pareja, modificacion de medidas y violencia de género. Los nifos vy las nifias tienen derecho a ser
escuchados cuando los padres y las madres discrepan sobre asuntos que les atafien directamente como
la guarda y custodia, el régimen de visitas, el lugar de residencia, un cambio de colegio, la celebracion
de un acto religioso, etc.

Cuando el menor es explorado en el proceso de familia, lo adecuado es contar con una sala especial
y amigable que se caracteriza por generar un clima de confianza. Un ejemplo lo constituye la camara
Gesell: un espacio acondicionado para que el menor realice la prueba.

4. Impedir la sustraccion de menores. En torno a 500 niflos salen de Espafa cada ano sin el
consentimiento de uno de sus padres y a espaldas de la Justicia. Para frenar esta situacion, conviene
resolver una cuestion esencial: la Autoridad Central espaniola esta colapsada de trabajo, o que supone
un retraso en la tramitacion de los casos que le llegan. En un procedimiento como este, la rapidez de la
Administracion es fundamental. Sin embargo, en muchas ocasiones pasan l10s meses sin que se actie ni
se tome ninguna medida. Esta situacion perjudica gravemente el proceso, puesto que, si ha transcurrido
un ano desde la sustraccion, el proceso resulta mas complicado de resolver.

5. Creacion de centros de proteccion especificos para los menores con problemas de conducta.
Desgraciadamente, cada dia nos encontramos con mayor nimero de menores con conductas disruptivas
que hacen necesario nuestro apoyo para que vuelvan a su vida normalizada.

6. Equipos psicosociales adecuados. Los equipos psicosociales de los juzgados funcionan de una
manera deficiente 0 muy deficiente y pueden tardar en emitir sus informes mas de un ano, segun se
desprende del Observatorio del Derecho de Familia de la AEAFA y de los dictamenes de los defensores
del Pueblo de diversas comunidades autbnomas.

Esta circunstancia resulta extremadamente grave, puesto que los informes de estos profesionales
-psicologos y trabajadores sociales- suelen resultar decisivos a la hora de determinar las medidas
personales a establecer en procedimientos contenciosos de Familia.

Un afo es muchisimo tiempo en la vida de un nifio y en la de su familia. Es evidente que Espana
requiere mas medios personales y materiales, ademas de una regulacion especifica para estos
profesionales. Sus protocolos deben incluir el nUmero minimo de personas que deben formar cada
equipo psicosocial, delimitar cual debe ser su formacion tedrica y su contribucion al informe, asi como
los criterios y metodologia de la evaluacion psicosocial pericial y de la elaboracion del informe final.

Ademas, no debemos olvidar que muchos de los partidos judiciales carecen de juzgados de Familia,
de equipos técnicos y de psicologos que puedan evaluar con la rapidez necesaria la crisis familiar. Por
tanto, tenemos nifios y adolescentes de primera y de segunda en funcion del lugar en donde viven.

La AEAFA estara a su lado en todos los avances que lleve a cabo el Ministerio de Infancia para
resolver estas graves situaciones. Ponemos a disposicion nuestra experiencia, nuestro saber hacer,
nuestro conocimiento de la situacion en las diferentes provincias y todo el impulso que suponen mas de
2.700 profesionales trabajando dia a dia sobre el terreno.

Y no puedo terminar esta misiva sin reivindicar la necesidad urgente de la creacion de la Especialidad
en la Jurisdiccion en Familia para poder paliar o aliviar todos estos problemas mencionados vy, sobre
todo, para que la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes sea real y efectiva. Por ello, solicito su
apoyo y ayuda para su pronta implementacion.

Nuestro compromiso con esta causa es absoluto y confiamos en que, desde el inicio de esta nueva
etapa, sea también el suyo.
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Las indemnizaciones por el trabajo desarrollado en
el hogar durante el matrimonio y los conflictos derivados
del pago de la pension de alimentos a los hijos mayo-
res de edad que no tienen relaciéon con sus padres han
sido las cuestiones que mas interés han suscitado entre la
abogacia especializada en Derecho de Familia a lo largo
de 2023. La Asociacion Espafnola de Abogados de Fa-
milia (AEAFA) ha publicado hoy las diez sentencias mas
consultadas por los méas de 2.700 juristas que integran la
asociacion.

El abogado José Luis Cembrano es el encargado del
analisis juridico diario de los autos mas relevantes que dic-
tan los tribunales espanoles y que se publican en la web
de la AEAFA (https://www.aeafa.es/articulos.php). Para
realizar esta seleccion tiene en cuenta su contenido juri-
dico pedagégico, su novedad y su fuerza doctrinal.
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Indemnizacion para la exmujer por trabajo en el hogar. La exesposa reclama
durante el juicio ordinario una compensacion indemnizatoria de 172.899 euros
por su dedicacion al trabajo doméstico durante su matrimonio en régimen de
separacion de bienes (art. 1438 del Cddigo Civil).

AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA. SAP V 28/2023 - ECLI:ES:APV:2023:28

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2559

Finalmente, la Audiencia Provincial de Valencia fija una compensacion econdémica de 50.000 euros. La sala
entiende adecuado reducir sustancialmente esta suma porque se ha demostrado que el exmarido ha colabo-
rado en las tareas domésticas y la exmujer también tenia “la obligacidon de contribuir al sostenimiento de las
cargas de la familia”.

Esta sentencia es interesante porque revisa de forma pormenorizada los requisitos para reclamar esta com-
pensacion derivada de la dedicacion al cuidado de los hijos y del hogar y la forma de cuantificarla.

Segun la sentencia, se puede reclamar una indemnizacion cuando: Se desarrollé un trabajo a favor del hogar y
de la familia; no se trabajo fuera del hogar salvo que fuese sin sueldo o de forma precaria en la actividad profe-
sional de la expareja o del negocio familiar; es compatible con la ayuda externa u ocasional del otro conyuge;
también se considera trabajo en el hogar las tareas de control y organizacion de una gran mansiéon con varios
empleados (caso Ferrovial-exesposa de R.).

Extincidn del pago de la manutencién de la hija por su desafeccién hacia el
padre. Para poder extinguir la pension de alimentos debe existir una ausencia
manifiesta y continuada de la relacion familiar entre el alimentista (hija) y el ali-
mentante (padre). Esta desafeccion debe estar acreditada, duradera en el tiem-
po e imputable en exclusiva a la voluntad de la alimentista.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE CORDOBA. SAP CO 388/2023 - ECLI:ES:APCQ:2023:388

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2586

La Audiencia Provincial de Cérdoba entiende que, en este caso, concurre causa de la legitimidad del cese de
la obligacion de prestar alimentos por el padre impugnante, al quedar acreditados los numerosos intentos de
recomponer la relacion con la hija, a la que ha estado prestando sustento. “No es razonable ni humanamente
exigible pretender que el progenitor siga prestando sostén econdémico a una hija mayor de edad que en la
actualidad ya ha cumplido los 23 afos y que ni siquiera le habla”, sefiala la Audiencia.

Se acepta la custodia compartida pese a la opinidn del equipo psicosocial y que
no exista plan de parentalidad. En esta sentencia, el Tribunal Supremo respalda
una custodia compartida, aunque la custodia exclusiva actual esté funcionando
correctamente y cuente con el respaldo del ministerio Fiscal y del informe psi-
cosocial. Para adoptar esta decision, el Supremo se basa en las pruebas que
acreditan que el padre tiene una gran implicacion en el cuidado y atencién de su
hijo, ademas de un estrecho vinculo afectivo. El Supremo recuerda que el padre
ha participado en la atencion de su hijo desde su nacimiento, mientras convivié
con su pareja y tras la separacion.

TRIBUNAL SUPREMO. STS 3830/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3830

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2641

“La falta de la presentacion formal de un plan de parentalidad no es obstaculo para la adopcion de la custo-
dia compartida solicitada cuando, como sucede en el caso, por la valoracion conjunta de la prueba el juez
concluye que es lo mas beneficioso para el nifio”, indica la magistrada del Tribunal Supremo Maria de los
Angeles Parra Lucéan. Cabe recordar que el plan de parentalidad es un instrumento que ordena las cuestiones
principales del dia a dia de los hijos en caso de ruptura, e incluye desde la ubicacion de la residencia hasta el
modelo educativo.
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Aunque hay custodia compartida, se atribuye la vivienda a la expareja durante
un tiempo limitado y se fija pension de alimentos. El Tribunal Supremo dilucida
la atribucién del uso de la vivienda familiar propiedad de ambos cényuges y de
caracter ganancial. El matrimonio tiene una hija en comun respecto de la cual se
ha establecido un sistema de custodia compartida.

TRIBUNAL SUPREMO. STS 1009/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1009

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2572

El TS considerara como interés mas necesitado de proteccion el de la madre, que se encuentra en paro, y
por ello se le atribuye el uso de la vivienda durante un afo desde la notificacion de la sentencia. La diferente
capacidad econdmica de los progenitores justifica también el pago de una pensién de alimentos a cargo del
padre, pero no la atribucion indefinida del uso de la vivienda, y mas en este caso: la hija esta proxima a alcan-
zar la mayoria de edad, con lo que se extinguira el sistema de guarda establecido.

Es importante sefalar que el legislador en Espana sigue sin proporcionar criterios sobre la atribucion del uso
de la vivienda familiar cuando la guarda de los hijos menores es compartida, pese a las sucesivas reformas del
articulo 96 del Cdodigo Civil. Por tanto, deben ser los tribunales los que dictaminen en cada caso.

La pareja compra una vivienda antes de casarse, pero una de las integrantes
aporta mas dinero. La vivienda familiar fue adquirida por la pareja en régimen
de copropiedad a partes iguales antes de la celebracién del matrimonio. Sin
embargo, una de las partes hizo una aportacion extra de 108.364 euros en el
momento de la compra. Por ello, tras la ruptura, solicita que se le reconozca una
deuda por esa cantidad.

TRIBUNAL SUPREMO. STS 565/2023 - ECLI:ES:TS:2023:565

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2563

El Supremo razona que en la liquidacion de la sociedad de gananciales debe tenerse en cuenta la existencia
de un crédito que devengara intereses desde la fecha de la solicitud inicial en este procedimiento. Sin embar-
go, dado que ambas son copropietarias de la parte privativa que resulte de la vivienda (arts. 1354 y 1357 CC),
la persona que aportd mas también debe financiar su adquisicion, por lo que su crédito contra la otra parte
solo puede serlo por la mitad del dinero que invirtié: 54.182 euros.

Importante: hay que advertir que no se trata de una deuda de la sociedad de gananciales frente a un cényuge.
En este caso, se trata de una deuda personal por el exceso de dinero que se puso antes de casarse para la
compra del inmueble, esto es, para pagar la parte que pertenece privativamente a ambas.

Peticion desestimada de una indemnizacion de 3.000 euros por ocultar la ver-
dadera paternidad. El apelante pide que se le reconozca una indemnizacién de
3000 euros por el dafo moral sufrido por la ocultacion de la verdadera paterni-
dad bioldgica del hijo, que es de un tercero.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BADAJOZ SAP BA 224/2023 - ECLI:ES:APBA:2023:224

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2604

El tribunal advierte de que la atribucién de una paternidad falsa es una conducta antijuridica, de naturaleza
grave y eventualmente indemnizable. “Desde el punto de vista juridico, no se puede permitir que todo lo que
pase en casa se quede en casa. Hay que superar precisamente el modelo familiar patriarcal, que fomentaba
la impunidad”, sefala el tribunal.

Sin embargo, en este caso concreto, la sentencia descarta que la demandada ocultara dolosamente la ver-
dadera filiacion, que es el requisito basico para que prospere este tipo de indemnizacion. Aunque el hombre
tenia dudas sobre la verdadera paternidad del nifo, lo inscribié como hijo suyo en el Registro Civil. “No puede
confundirse ocultacion con desconocimiento. El actor asumié su paternidad pese a tener dudas, e incluso
decidié no practicar la prueba heredobiolégica”, sefiala la Audiencia de Badajoz.
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Custodia compartida pese a la condena del padre por violencia de género. Los
7 progenitores presentan para su aprobacion en el divorcio un convenio regu-
lador en el que acuerdan la custodia compartida del hijo. En paralelo se esta
tramitando proceso penal contra el padre, denunciado por violencia de género.
El Juzgado aprueba el convenio presentado por las partes, con la salvedad de
que, si la sentencia penal llega a ser condenatoria, la entrega y recogida del
menor sea realizada por una tercera persona de confianza. Finalmente, el padre
es condenado y el ministerio Fiscal recurre para que se elimine el pacto de cus-
todia compartida. Los progenitores sostienen en todo momento en el recurso la
firmeza de su decision de que la custodia del hijo comun sea compartida.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA. SAP V 1194/2023 - ECLI:ES:APV:2023:1194

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2599

En efecto, el articulo 92.7 del Codigo Civil en su redacciéon actual operada por la Ley 8/2021 de 4 de junio de
Proteccion integral a la Infancia y Adolescencia frente a la violencia dice asi: “No procedera la guarda conjunta
cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar 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 doméstica o de género.”

Sin embargo, la Sala Primera del Tribunal Supremo en su auto de 11 de enero de 2023 ha acordado plantear
al Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad respecto a esta reforma del al art. 92.7 habida
cuenta de que podria colisionar con el interés superior del menor consagrado en el art. 39 de la CE.

La propia madre alega el caracter leve, aislado, puntual y Unico del incidente denunciado (agarrén y dafio en el
teléfono mavil cuando no estaba presente el nifio). El informe psicosocial sefiala que el progenitor no presenta
indicador desfavorable alguno para el desempeno de su rol parental, y que se encuentra en el nivel bajo de
agresividad.

La Audiencia Provincial de Valencia desestima el recurso del Ministerio Fiscal y acuerda la custodia compartida
en base a las “sospechas de inconstitucionalidad” del articulo 92.7, las circunstancias concurrentes y porque
este sistema permite al menor disfrutar de ambos progenitores de una forma parecida a como lo hacia antes
de la ruptura conyugal.

La falta de relacién no implica automaticamente la desheredacion de los hijos.
Se abre herencia en la que por testamento el causante deshereda a sus dos
hijos por “maltrato de obra, injurias graves y falta de relacién desde su sepa-
racion”. Instituye como heredera universal a su nueva compafera sentimental.

TRIBUNAL SUPREMO STS 1676/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1676

https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2631

El Tribunal Supremo recuerda que la falta de relacion entre el padre y los hijos no implica automaticamente la
existencia de un maltrato psicoldgico o abandono injustificado. Para establecer la desheredacion se requiere
la existencia de una “causa justa” y ponderar las circunstancias del caso. En cuanto a la carga de la prueba
(demostrar el maltrato de obra, injurias y falta de relacion), recae sobre la persona que fue designada here-
dera, y que en este caso que no se persond en autos ni propuso prueba alguna para acreditar la causa de
desheredacion.
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Hija mayor de edad reclama pension de alimentos a su padre, con el que no
mantiene vinculacion. La hija, que vive con su abuela. El padre alega que la hija
no mantiene con él ninguna relacién y que ya le ha proporcionado medios sufi-
cientes para que pueda ejercer una profesion u oficio que no le haga necesaria
la percepcion de una pension.

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N.° 2 DE CORDOBA Sentencia n.° 54/23
https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2617

El cese de la prestacion de alimentos se produce cuando el hijo ha cometido alguna falta de las que dan lugar
a la desheredacion. Pero al mismo tiempo recuerda que “es preciso ponderar y valorar si, en atencion a las
circunstancias del caso, el distanciamiento y la falta de relacién son imputables al legitimario y ademas han
causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para poder reconducirlos a la causa
legal del ‘maltrato de obra’ prevista en el art. 853.2.2 CC.”

En el caso de autos, continda el juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Cérdoba, “la declaracion del padre y
de la hija acreditan que, desde que en marzo de 2021 aquella abandonara el domicilio paterno, existe una
relacion nula o practicamente inexistente entre ambos. Ahora bien, o que no ha acreditado el padre, a quien
incumbe la prueba, es que dicha falta de relacion sea imputable exclusivamente a la hija”.

Respecto a la capacidad de la hija, de 21 anos, para ejercer una profesion u oficio de una manera mas o me-
nos permanente y valerse por si misma, el juzgado entiende que no es el caso. “Nos encontramos ante una
persona econdmicamente dependiente, implicada activamente en su proceso de formacién y con una edad a
la que no puede exigirsele su incorporacion al mercado laboral, maxime cuando a su hermana, de 23 afios y
estudiante en Sevilla, no se le exige lo mismo, pues de lo contrario se generaria un agravio comparativo entre
ambas hermanas al aplicar un trato desigual a dos situaciones idénticas”, aduce.

Un pacto prematrimonial por el que se pierde la pension compensatoria e in-
demnizatoria. Los pactos prematrimoniales tienen caracter vinculante: La juris-
prudencia del Supremo venido admitiendo con amplitud el juego de la autono-
mia de la voluntad en el ambito de las relaciones econdémicas entre las personas
casadas, a las que se reconoce el poder de autorregulacién de sus propios
intereses cuando se trata de materias disponibles.

TRIBUNAL SUPREMO STS 879/2023 - ECLI:ES:TS:2023:879
https://www.aeafa.es/articulos-ampliados.php?id=2562

En este caso, los futuros esposos pactan el régimen de separacion de bienes y acuerdan que, en caso de
disolucion, divorcio o nulidad del matrimonio, “no se reclamaran nada el uno al otro por ningun concepto o
accion que pudiera generarse por razdn del matrimonio, la convivencia, gastos, bienes, derechos u obligacio-
nes matrimoniales, independientemente de la cuantia de los ingresos de cada uno de ellos”.

En estos pactos, ambos reconocen tener “la suficiente formacioén y cualificacion profesional como para poder
gjercer una actividad profesional que les permita satisfacer sus necesidades privativas de manera indepen-
diente, asi como cooperar, de manera proporcional al sostenimiento de los gastos comunes y cargas del
matrimonio”.

Sin embargo, tras la ruptura, la esposa reclama pension compensatoria e indemnizacion por trabajo en el
hogar (art. 1438 CC). Aduce que se ha producido un cambio de las circunstancias durante la convivencia, lo
qgue supone renunciar a lo inicialmente pactado. Explica que, frente a lo inicialmente previsto, ha sido ella quien
esencialmente se ha dedicado al cuidado del hijo.

El Supremo declarara que no ha lugar a la prestacion compensatoria por desequilibrio del articulo 97 del
Cadigo Civil ni a la compensacion por el trabajo para la casa del articulo 1438 del Codigo Civil. Los pactos
prematrimoniales que se firmaron donde se renunci¢ a los derechos y acciones son perfectamente validos.
“Son pactos en previsidon de una crisis matrimonial plenamente admisibles siempre que se cumplan los requi-
sitos de los contratos (en especial, art. 1261 CC) y que respeten los limites infranqueables que resultan de la
Constitucion y del resto del ordenamiento ( arts. 1255 y 1328 CC), en el entendido de que el orden publico
como limite a la autonomia de la voluntad”, indica el Supremo.
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EL SUPREMO AL DIA

M.? Dolores Azaustre Garrido

SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2023

Roj: STS 1676/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1676

N° de Recurso: 2358/2019

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

No existe causa de desheredacién ante la ausencia de prueba de que el dis-
tanciamiento y la falta de relacién fueran imputables a la hija y ademas hayan
causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para
poder reconducirlos a la causa legal del ‘maltrato de obra’ prevista en el art.
853.2.2 CC. Aun cuando tras la separacién de sus progenitores y posterior
salida del domicilio familiar del padre, que inicié otra vida familiar, la hija no
hubiera intentado contactar con él, la falta de relacién no permite afirmar,
salvo en el terreno especulativo, la existencia de un maltrato psicoldgico ni
de un abandono injustificado, sobre lo que no existe prueba alguna, prueba
que incumbia a la designada heredera, que no se ha personado en el proce-
dimiento, desconociéndose igualmente si el padre realizé algun intento de
ponerse en contacto o conocer la situacién de su hija.

1. Debemos comenzar advirtiendo que el testador  tucidn de derecho necesario que vincula al causante,
deshered¢ a sus dos hijos, la demandante recurrente el legitimario desheredado una vez fallecido el cau-
y su hermano Secundino, pero este no ha egjercitado  sante tiene la facultad de ejercer la accion de impug-
la accion para hacer valer sus derechos legitimarios.  nacion de desheredacion y de reclamacion de su le-
Aun cuando en el Codigo civil la legitima es una insti-  gitima, pero es una facultad a la que también puede
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renunciar. Por ello, a pesar de que la demandante en
sus escritos se refiere también a su hermano, pues-
to que no actua en su nombre ni consta que tenga
legalmente atribuida su representacion, el pronuncia-
miento de esta sala solo puede afectar a los derechos
de la demandante, Unica que ha ejercitado la accion
de desheredacion injusta.

2. El testador debe expresar alguna de las causas
que de manera tasada ha fijado el legislador en los
arts. 852 y ss. CC vy al legitimario le basta negar su
veracidad para que se desplace la carga de la prueba
al heredero (art. 850 CC).

En el caso que juzgamos Unicamente contamos
con la doble afirmacién del testador relativa, de una
parte, al maltrato de obra e injurias graves recibidas
de parte de sus hijos y, de otra, a la falta de relacion
con ellos. La Audiencia admite que, negada por la
demandante el maltrato y las injurias, corresponde la
carga de probar su existencia y gravedad a la desig-
nada heredera, declarada en rebeldia en la instancia,
que no se ha personado en autos ni propuesto prue-
ba alguna para acreditar la causa de desheredacion
contradicha, por lo que, la Audiencia concluye que la
falta de prueba debe perjudicar a esta ultima. Pero
en cambio, y esto es impugnado por la recurrente en
el recurso de casacion, la Audiencia considera que
como la actora no ha negado la falta de relacion con
su padre, cabe apreciar en atencion a las circuns-
tancias que su conducta puede ser incardinada en
el 853.2 CC.

A estos efectos, la sentencia recurrida considera
que la mencién por el testador a la falta de relacion
familiar afectiva con la recurrente puede ser valora-
da como manifestacion de unos dafios psicoldgicos
constitutivos de maltrato de obra, y valora que el he-
cho de que el causante destacara especialmente esta
circunstancia en su testamento da constancia de que
en su animo tal falta absoluta de interés durante un
periodo tan dilatado -que la actora no ha negado-,
revestia una especial gravedad hasta el punto de ser
voluntad manifestada en el testamento la de privar de
su legitima a su hija. La sentencia considera, ademas,
que dicha falta de relacion es claramente imputable a
la desheredada porque en la fecha de separacion de
sus padres era ya mayor de edad.

La sala no comparte este razonamiento. Aun
cuando tras la separacion de sus progenitores y pos-
terior salida del domicilio familiar del padre, que inicid
otra vida familiar, la demandante no hubiera intentado
contactar con él, la falta de relaciéon no permite afir-
mar, salvo en el terreno especulativo, la existencia de
un maltrato psicoldgico ni de un abandono injustifica-
do, sobre lo que no existe prueba alguna, prueba que
incumbia a la designada heredera, que no se ha per-
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sonado en el procedimiento, desconociéndose igual-
mente si el padre realizd algun intento de ponerse en
contacto o conocer la situacion de su hija.

Como dijimos en la citada sentencia 419/2022, de
24 de mayo: ‘El legislador sigue manteniendo como
limite a la voluntad del causante la necesidad de ex-
presar una ‘justa causa’ de desheredacion para privar
de la legitima a los legitimarios.

‘Esta sala ha admitido que los tribunales pueden
interpretar con arreglo a la realidad social las causas
legales de desheredacion. Por ello, como afirmamos
en la sentencia 401/2018, de 27 de junio, una falta
de relacidon continuada e imputable al desheredado,
ponderando las circunstancias del caso, podria ser
valorada como causante de unos danos psicolégicos
y, en consecuencia, podria encuadrarse en una de las
causas de privacion de la legitima establecidas por el
legislador.

‘Sin embargo, la aplicacion del sistema vigente
no permite configurar por via interpretativa una nueva
causa auténoma de desheredacion basada exclusi-
vamente, sin mas requisitos, en la indiferencia y en la
falta de relacion familiar, puesto que el legislador no
la contempla. Lo contrario, en la practica, equivaldria
a dejar en manos del testador la exigibilidad de la le-
gitima, privando de ella a los legitimarios con los que
hubiera perdido la relacién con independencia del ori-
gen y los motivos de esa situacion y de la influencia
que la misma hubiera provocado en la salud fisica o
psicolégica del causante’.

En consecuencia, estimamos el recurso de casa-
ciony, de acuerdo con lo expuesto, estimamos la de-
manda y declaramos que no concurre causa de des-
heredacion, por lo que procede anular la institucion
de heredera de la demandada en cuanto perjudique
la legitima de la demandante, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 851 CC.
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SENTENCIA DE 15 DE MAYO DE 2023

Roj: STS 2117/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2117

N° de Recurso: 2604/2019

Ponente: Excma. Sra. D.? Maria del l-'\ngeles Parra Lucan

No esta prescrita la accion para reclamar la entrega del legado cuando los
legatarios no tienen conocimiento de su existencia.

El legado, como asignacion testamentaria que no
comporta la institucién de heredero que sucede en la
personalidad del causante, cuenta con un régimen de
adquisicion diferente al establecido para la aceptacion y
repudiacion del titulo hereditario.

A la vista de lo dispuesto en el art. 881 CC se habla
de la adquisicion ipso iure del legado, sin necesidad de
aceptacion. En este sentido, para todo tipo de legados,
el art. 881 CC establece que ‘el legatario adquiere dere-
cho a los legados puros y simples desde la muerte del
testador, y lo transmite a sus herederos’. Ahora bien, €l
Cadigo civil se ocupa en diversos preceptos de la acep-
tacion de los legados (de ‘admitir’ habla el art. 888 CC,
art. 889 CC), que es equiparada por la doctrina a una
renuncia a la facultad de repudiar el legado.

Ademas, de conformidad con el art. 882.1 CC, ‘cuan-
do el legado es de cosa especifica y determinada, propia
del testador, el legatario adquiere su propiedad desde
que aquél muere’. Con todo, en el sistema del Codigo
civil, el legatario, como regla, no puede ocupar por si la
cosa legada, y conforme al art. 885 CC debe pedir su
entrega y posesion al heredero, o al albacea que se halle
autorizado para darlo. Entrega que no equivale a la ‘tra-
dicion’ que consuma la adquisicion de la propiedad en
los contratos traslativos, porque el art. 609 CC no exige
tradicion en la adquisicion por sucesion testada vy el le-
gado es titulo suficiente para adquirir la propiedad. La
necesidad de entrega por el heredero, por lo demas, es
coherente con la posesion civilisima que corresponde al
heredero (art. 440 CC), y se explica por razones practi-
cas de evitacion de dispersion de la herencia en perjui-
cio de acreedores vy legitimarios. Asi se explica también
que el heredero pueda negarse a la entrega cuando de
las operaciones de computo resulte que con ella se po-
nen en riesgo los derechos de los acreedores o el pago
de la legitima, por no ser suficiente el caudal relicto o
ser el legado inoficioso. Entre las excepciones a la regla
general de prohibicion legal de tomar el legatario por si
la posesion, la doctrina admite el supuesto de que toda
la herencia se distribuya en legados, supuesto al que de
manera muy escueta se refiere el art. 891 CC para fijar el
criterio de responsabilidad directa de los legatarios por
las deudas de la herencia y en proporcion al valor del
legado. En tal caso, en razén a que no hay heredero, se
admite que los legatarios pueden ocupar por si mismos
los bienes legados (salvo que haya albacea o adminis-
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trador autorizado para entregarlos).

Aungue el Codigo civil no la menciona expresa-
mente, es comun el reconocimiento al legatario de una
accion para reclamar la entrega 0 cumplimiento del le-
gado, segun los casos, contra la persona gravada o la
persona facultada para cumplir los legados. Se habla
de una accion personal, ex testamento, para reclamar la
entrega y que, a falta de plazo de prescripcion, estaria
sometida al plazo general del art. 1964 CC. La sentencia
de 4 de octubre de 1927 (STS 349/1927), respecto de
un legado que asignaba el cobro de 5 500 pesetas, tuvo
en cuenta la aceptacion del legatario y considerd que
se trataba de una accion personal cuyo plazo empeza-
ba a computar desde el fallecimiento del causante. La
posterior sentencia de 29 de septiembre de 1979 (STS
5187/1979), habitualmente citada como que también
fija la misma doctrina sobre el plazo de ejercicio de la
accion, en realidad se ocupa de una cuestion de com-
petencia judicial para el conocimiento de una accion de
cumplimiento de legado de unos valores mobiliarios, a
la que califica de personal. Para el legado de eficacia
real, en el que el legatario haya adquirido la propiedad
de la cosa legada, la doctrina admite también la accion
reivindicatoria, sometida a sus requisitos (entre otros, la
prueba de la propiedad del causante), que puede dirigir-
se contra cualquiera que tenga la posesion de la cosa,
incluido el heredero (lo que tiene interés si ha transcu-
rrido el plazo de prescripcion de la accion personal), y
que, dicho de una manera sintética, podria prosperar
siempre que no se hubiera consolidado la adquisicion
de la propiedad por usucapion.

En este caso el objeto del legado litigioso es el so-
tano de una vivienda que pertenecia a la causante, es
decir, un legado de los calificados como de eficacia real
o directa. No se discute que la testadora distribuyé toda
la herencia en legados y parece que no habia deudas,
por lo que no se planted el problema de que se ocupa
el art. 891 CC. Ademas, como subraya la Audiencia, la
testadora instituy6 a la demandante (que también es le-
gataria) como unica heredera ‘en el remanente’ (aunque
tampoco se ha dicho que lo haya). Por ello, con inde-
pendencia de que, como dice la Audiencia, no hubiera
que hacer particion (por no existir comunidad heredita-
ria, dada la distribucion de toda la herencia en legados vy,
aun de haber remanente, por existir una sola heredera),
corresponderia a la heredera entregar el legado, lo que
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tanto ella como la sentencia recurrida dan por supuesto.

En nuestro caso, no nos encontramos ante la invo-
cacion de la prescripcion por la heredera como defensa
frente a una accion ejercitada por los legatarios exigien-
do la entrega, sino que es la propia heredera la que toma
la iniciativa de promover un pleito contra los legatarios
para que se declare que la acciéon de que disponian para
solicitar la entrega esta prescrita. Su argumento, y es
aceptado por la Audiencia Provincial, es que esa accion
€s una accion personal, sometida al plazo de quince
anos (antigua redaccion del art. 1964 CC, aplicable al
caso), y que pudo ejercitarse desde el fallecimiento de
la causante, por lo que al haber transcurrido ese plazo
en el momento de la presentacion de la demanda sin
que se haya solicitado la entrega del legado, la accion
ha prescrito, el legado se refunde en la herencia y ella,
como Unica heredera, es propietaria de lo legado.

La Audiencia Provincial, de acuerdo con la deman-
dante, ha entendido que la heredera no esta obligada a
comunicar al legatario la existencia del legado y que es
el legatario quien debe solicitar su entrega. Pero lo cierto
€s que sin conocimiento de que es legatario, de que la
testadora le atribuy¢ la cosa legada, mal podria dirigirse
el legatario a la heredera pidiendo la entrega y posesion.

Aunque la ley atribuya la propiedad al legatario des-
de el momento del fallecimiento del causante con posi-
bilidad de renuncia con efectos retroactivos al momento
de la apertura de la sucesion, solo con la aceptacion o la
peticion de entrega y posesion que implica que se acep-
ta, tiene lugar la adquisicion de modo irrevocable. En
el caso se refiere expresamente que tal aceptacion de
Sus respectivos legados y consiguiente entrega por la
heredera se produjo respecto de otros legatarios, pero
no respecto del padre del recurrente, que fallecid dos
meses después que la testadora.

Por ello, que no sean aplicables siquiera por analogia
las reglas de adquisicion de la herencia que no se ade-
clan a la forma de adquisicion del legado y, por ejem-
plo, no sea aplicable la interpelacion que el art. 1005 CC
prevé para el llamado a titulo de heredero, no significa
que no pueda requerirse al legatario para que acepte o
repudie. Mas aun, puesto que la solicitud de la entrega
por el legatario presupone y requiere el conocimiento
de que se le ha deferido el legado, para que el heredero
que conoce el contenido del testamento pueda invocar
la prescripcion de la accion de peticion de entrega, ha-
bra de acreditar que ha dado a conocer al legatario la
existencia del legado con el fin de que pudiera aceptarlo
o repudiarlo (salvo clara demostracion de que el lega-
tario pudiera tener conocimiento por otra via). Solo de
esa forma se podra dar cumplimiento a la voluntad del
testador al disponer el legado, lo que en buena medida
incumbe al heredero.

En este caso, no consta en las actuaciones que el
padre de los demandados, a favor de quien se hizo el
legado, tuviera conocimiento del legado y, en cualquier
caso, fallecid sin aceptar ni repudiar, por lo que se pro-

< SUMARIO

dujo la transmision de su derecho a sus sucesores en
los términos del art. 889.11 CC. No consta que la de-
mandante comunicara a los hijos del legatario fallecido
(0 a su madre como representante legal) la existencia
del legado, pues el hecho de que si hubiera podido ha-
ber proporcionado documentacion de la herencia de los
ascendientes del padre (de la que la demandante era
hermana) nada dice del legado litigioso, procedente de
la herencia de una tia.

Por estas razones estimamos el motivo primero del
recurso de casacion. Ante la falta de constancia del co-
nocimiento por el legatario de la existencia del legado
-conocimiento cuya prueba incumbia a la demandante,
por ser presupuesto de su pretension-, la demandante
no puede pedir que se declare la prescripcion de la ac-
cion de entrega del legado, pues esté implicito en la po-
sibilidad de gjercicio de la accién que el legatario pudiera
saber que se le habia favorecido con un legado.

Por las mismas razones que estimamos el recurso
de casacion del recurrente desestimamos la demanda,
pero exclusivamente respecto del ahora recurrente.

Puesto que solo recurrid en casacion D. Rémulo
impugnando la sentencia que declaraba que su accion
para pedir la entrega del legado estaba prescrita y que
el legado se refundia en la herencia, nuestro pronuncia-
miento solo le beneficia a él. En nuestro derecho, con-
forme al art. 889.11 CC, para un caso como el presente
en el que el legatario (el padre de D. Rémulo y D. Carlos
Antonio), fallecié antes de aceptar el legado dejando va-
rios herederos, cada uno de ellos, en la parte que le to-
que, no solo lo adquiere en las mismas condiciones que
lo tenia el legatario fallecido, con la facultad de aceptarlo
y repudiarlo, sino que puede obrar como prefiera. En
este sentido, dispone el art. 889.11 CC: ‘Si [el legatario]
muriese antes de aceptar el legado dejando varios he-
rederos, podra uno de estos aceptar y otro repudiar la
parte que le corresponda en el legado’.

La parte demandada, ahora recurrente, ha argumen-
tado extensamente a lo largo de este procedimiento so-
bre la ausencia de los presupuestos para que la deman-
dante hubiera adquirido por usucapion el legado. Estas
alegaciones, que reforzaban la oposicion a la pretension
de la demandante de que se declarase su propiedad
de lo legado no determinan que, una vez rechazada la
peticion de que se declare la prescripcion de la accion
de entrega, esta sala deba pronunciarse sobre la con-
currencia 0 no de los requisitos de la usucapion. Ello
por cuanto la demandante no ha ejercido una accion
para que se declarase su propiedad por usucapion, sino
Unicamente que se declare la prescripcion de la accion
personal de entrega, con las consecuencias que de es-
timarse ello tendria para la propiedad de lo legado.
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SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 2023

Roj: STS 1958/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1958

N° de Recurso: 6189/2022

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.? [\ngeles Parra Lucan

La posesién de estado y el interés del menor no son suficientes para que se

declare una filiacién paterna.

Lo que ahora quiere el demandante-recurrente es
que se declare la paternidad de cada uno de los litigan-
tes respecto de los hijos bioldgicos del otro por pose-
sion de estado.

Ya hemos sefalado que la posesion de estado, que
enel art. 131 CC es titulo de legitimacion, no fue el Unico
argumento utilizado por las sentencias 740/2013, de 5
de diciembre, y 836/2013, de 15 de enero de 2014, en
las que se valord de manera conjunta, a la vista de las
concretas circunstancias, la posesion de estado junto
con el interés de los menores en preservar esa relacion
y la existencia de un proyecto reproductivo en comun
de las dos mujeres. También hemos recordado que la
sentencia del pleno 277/2022, de 31 de marzo, casd
la sentencia que determiné la filiacion con apoyo en la
posesion de estado respecto de la madre de intencion
que carecia de vinculo genético con nifo. A los efectos
de este recurso, por lo demés, determinada la filiacion
respecto de los padres biologicos (el art. 10.3 LTRHA
deja a salvo la posible accion de reclamacion de la pa-
ternidad respecto del padre bioldgico), y centrado el ob-
jeto del pleito en la determinacion de la filiacion respecto
de quien fuera pareja del progenitor bioldgico, quedan
fuera de nuestra consideracion todas las alegaciones de
las partes acerca de la nulidad de los contratos de ges-
tacion y la vulneracion del orden publico.

Lo que sostiene el recurrente es que de la conviven-
cia como hermanos de los hijos de los litigantes, que
nacieron con siete meses de diferencia, resulta una po-
sesion de estado que deberia consolidarse mediante la
determinacion judicial de las paternidades que se recla-
man vy, de esta forma mantener, en interés de los nifos,
la situacion factica creada de equiparacion de todos los
ninos.

Pero lo cierto es que ni una anterior convivencia
establecida voluntariamente y amparada por acuerdos
alcanzados por las partes, ni una invocacion genérica e
interesada del principio del interés del menor, justifican
que se puedan establecer unas paternidades, con el
conjunto de derechos y obligaciones que ello comporta,
que carecen de cobertura legal.

El vinculo socio afectivo de los nifios entre si y con
quien fue pareja de su respectivo padre no es por si titu-
lo para el establecimiento de un vinculo legal de filiacion.
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Para este tipo de supuestos el ordenamiento establece
el cauce de la adopcion, que no se ha querido seguir.
No es el ordenamiento espafiol el que impedia la adop-
cion, sino que fueron los litigantes quienes, pudiendo
hacerlo, no quisieron adoptar, sin que el hecho de que
ahora no sea viable la adopcion por la ruptura determi-
ne que deba establecerse un vinculo legal de filiacion al
margen de las causas previstas por el legislador.

Al desestimar la accion ejercitada no se discrimina a
unos menores por el hecho de haber sido concebidos
mediante técnicas de reproduccion asistida ni se impide
el mantenimiento y desarrollo de la relacion familiar por
el hecho de que no exista vinculo genético de los nifios
con el litigante respecto del que se solicita la paternidad.
La solucion que se ha alcanzado en las instancias seria
la misma en cualquier caso en el que se hubiera creado
una convivencia estable con efectivas relaciones per-
sonales entre dos progenitores y sus respectivos hijos,
con independencia tanto de las circunstancias de su
nacimiento (mediante el empleo de técnicas de repro-
duccion asistida o no, por naturaleza o filiacion adoptiva)
como del sexo de los progenitores.

Dentro del respeto que merecen los diferentes mo-
delos de familia, el modelo convivencial libre y volunta-
riamente establecido por las partes pudo mantenerse
como tal mientras quisieron, pero no permite su impo-
sicion, y menos a través de la determinacion judicial de
una filiacion que no tiene amparo legal. Mediante la pre-
tension de que se determine la doble paternidad se pre-
tende crear una situacion juridica, con unos derechos
y obligaciones que no existian antes de la ruptura de la
convivencia, por lo que el no reconocimiento de la filia-
cion reclamada no priva a los nifos de sus derechos ni
afecta a su identidad, tal como decimos a continuacion.

6. El recurrente reprocha a la sentencia recurrida que
no ha valorado el interés de los menores, porque consi-
dera que ese interés exige la determinacion de la doble
paternidad.

Ya hemos dicho que el interés del menor no pue-
de identificarse genéricamente con la estimacion de
cualquier accion de filiacion que se ejercite, pues es el
legislador quien, al establecer el sistema de determina-
cion de la filiacion y de las acciones de impugnacion y
reclamacion de la filiacion, debe valorar en abstracto el
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interés superior del menor junto a los demas intereses
presentes (la libertad de procreacion, el derecho a cono-
cer los propios origenes, la certeza de las relaciones, la
estabilidad del hijo). Ademas, el mero beneficio econo-
mico, el acceso a un mayor nivel de vida, cultural o edu-
cativo que pudieran resultar de la paternidad reclamada,
por si, ni son criterios para atribuir la filiacion ni encajan
entre los criterios que deben tenerse en cuenta para va-
lorar e interpretar el interés superior del menor a la hora
de determinar una concreta filiacion, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 2 Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

El respeto a la vida familiar con independencia de los
lazos bioldgicos entre personas que han vivido juntas
con cierta estabilidad, protegido por el art. 8 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y Libertades, no exige que en este caso deba
establecerse la filiacion que se reclama. Los menores
tienen su identidad juridica atribuida por la determina-
cion de la filiacion respecto de sus respectivos padres,
cuyos apellidos llevan, y desde la separacion por volun-
tad de sus progenitores estan integrados en sus respec-
tivas familias. En el mismo acuerdo susctrito en 2016, las
partes declaraban que acordaban un «régimen relativo
a los cuatro niflos fruto del proyecto ideado en comun
en tanto los mismos convivan juntos », convivencia que
cesd por la ulterior falta de acuerdo entre los progenito-
res de unos y otros, en buena medida sobre cuestiones
econdémicas.

Como dice la fiscal, no se trata siquiera de mante-
ner una unidad familiar que ya esta rota, y tampoco se
alcanza a comprender el beneficio que podria reportar
la declaracion de la filiacion pretendida, que conllevaria
la cotitularidad de la patria potestad por dos personas,
cuyas vidas, intereses y opiniones no transcurren para-
lelas, con la fuente de conflictos que pueden derivarse
de tomar cada uno parte en las decisiones que afectan
a los hijos del otro hasta que alcancen la mayoria de
edad, en cuestiones referidas a la salud, la educacion,
los viajes, etc. Tal conflictividad ya ha tenido lugar en el
pasado, segun consta en las actuaciones, cuando por
razones laborales el demandado quiso trasladar su resi-
dencia, y sin duda solo tendria una incidencia negativa
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en la estabilidad de los menores, que desde hace mas
de cuatro afios viven cada uno con su padre, muy aleja-
dos, con formas de vida y educaciones diferentes.

Es también relevante que en la exploracion realizada
a los menores (acta de exploracion de 10 de enero de
2022, ante la magistrada ponente de la Audiencia Pro-
vincial, con asistencia del ministerio fiscal y del letrado
de la Administracion de justicia), los nifios manifestaron
una gran capacidad de adaptacion, normalizando la si-
tuacion que viven y, aunque desearian vivir juntos, tam-
bién manifiestan que se encuentran a gusto viviendo en
paises diferentes y manteniendo frecuentes contactos
intersemanales y los fines de semana entre ellos y con
el padre de los otros, compartiendo videojuegos, por
videoconferencia, o por teléfono, ademas de disfrutar
de las vacaciones juntos. Reconocen que las formas de
vida de Horacio y de Gonzalo son diferentes pero les
gustan ambas, quieren mucho a Gonzalo y Horacio y
mantienen también contacto con las respectivas fami-
lias de ambos. No se desprende de sus declaraciones
que exista incertidumbre o inseguridad en cuanto a su
identidad, tienen los apellidos de sus respectivos padres
bioldgicos y son conscientes de la situacion.

Por todo ello, esta sala comparte el criterio de la
fiscal recogido en su informe en el sentido de que la
sentencia recurrida no ha vulnerado el interés de los
menores. La opcién mejor y mas adecuada, en aten-
cion a todas las circunstancias concurrentes, es la que
acogio la sentencia de primera instancia, mantenida en
la apelacion, que garantiza el derecho efectivo de los
menores a mantener vinculos y relacionarse con aque-
llas personas con las que les une una relacion afectiva,
y que consiste en un generoso sistema que regula estas
relaciones, que ha sido admitido por ambas partes, me-
diante un amplio régimen de estancias y relaciones que
va mas alla de las que se fijan para meros allegados,
y que permite a los chicos compartir juntos todos los
periodos vacacionales, la mitad con el Sr. Gonzalo, la
otra mitad con el Sr. Horacio, sistema que se viene gje-
cutando sin que conste se hayan producido incidentes
y lo mas importante, al que los hijos de las dos partes se
han adaptado sin dificultad.
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SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2023

Roj: STS 2199/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2199

N° de Recurso: 2705/2020

Ponente: Excma. Sra. D.? M.? de los I-'\ngeles Parra Lucan

Que en el momento de adquisicion de un bien ganancial no se haga re-
ferencia a la aportacion de dinero privativo para su compra, o que no se
haga constar reserva del derecho a reclamarlo, no es causa para que, en el
momento de la liquidacién, se reconozca el derecho de reintegro a favor del
cédnyuge que puso dinero privativo para la compra de la vivienda ganancial.

El recurso de casacion se interpone por la via del art.
477.2.32 LEC y se funda en dos motivos. En el primer
motivo el recurrente denuncia como infringidos los arts.
1346.3.° CC y 1354 CC. Explica que en el caso ha que-
dado acreditado que el apartamento fue pagado con di-
nero privativo, que solo se aportd dinero privativo y que
sin embargo la sentencia recurrida niega el derecho al
reembolso, derecho que ha sido reconocido por la juris-
prudencia para los casos de adquisicion conjunta al am-
paro del art. 1355 CC, aunque no se haya hecho reser-
va en el momento de la adquisicion. Cita las sentencias
de esta sala 295/2019, de 27 de mayo, 415/2019, de
11 de julio, 87/2020, de 6 de febrero, y 138/2020, de 2
de marzo. En el segundo motivo el recurrente denuncia
como infringidos los arts. 1361, 1358 y 1364 CC. Expli-
ca que, probada la procedencia del dinero, de acuerdo
con la jurisprudencia, cesa la presuncion de gananciali-
dad, y que la propia sentencia recurrida considera pro-
bado que el dinero era privativo y, sin embargo, a pesar
de lo dispuesto en los arts. 1358 y 1364 CC, niega el
reembolso, en contra de la jurisprudencia de la sala.

Lo que argumenta el recurrente en los dos motivos
de manera complementaria es que, de acuerdo con la
doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, para
que nazca el derecho de reembolso del dinero inverti-
do para adquirir un bien ganancial no es preciso hacer
reserva en el titulo de adquisicion, y que el reembolso
esta reconocido en la ley como medio de reequilibrar
los patrimonios para los casos de adquisicion de un
bien con fondos de distinto signo que la titularidad del
bien, en particular cuando, conforme al art. 1355 CC, se
aportan bienes privativos para la adquisicion de bienes
comunes.

Es doctrina reiterada que los bienes adquiridos con-
juntamente por los esposos cuando consta la voluntad
de ambos de atribuir caracter ganancial al bien adquirido
Son gananciales pero, en tal caso, si se prueba que para
la adquisicion se han empleado fondos privativos, el con-
yuge titular del dinero tiene derecho a que se le reintegre
el importe actualizado, aungue no hiciera reserva sobre la
procedencia del dinero ni sobre su derecho de reembolso.

En la sentencia del pleno 295/2019, de 27 de mayo,
cuya doctrina ha sido seguida después en las senten-
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cias 415/2019, de 11 de julio, 138/2020, de 2 de marzo,
216/2020, de 1 de junio, 591/2020, de 11 de noviem-
bre, y 454/2021, de 28 de junio, entre otras, declaramos
que el acuerdo de los conyuges para atribuir caracter
ganancial a un bien no convierte en ganancial al dinero
empleado para su adquisicion, y genera un crédito ‘por
el valor satisfecho’ a costa del caudal propio de uno de
los esposos (art. 1358 CC), de manera coherente con
lo dispuesto en el art. 1362.2.2 CC, conforme al cual, la
adquisicion de los bienes comunes es ‘de cargo’ de la
sociedad de gananciales.

De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la sala:
i) El derecho de reembolso del dinero invertido en la ad-
quisicion y la financiacion de un bien ganancial procede,
por aplicacion del art. 1358 CC, aunque no se hubiera
hecho reserva alguna en el momento de la adquisicion.
ii) La atribucion del caracter ganancial a un bien no con-
vierte en ganancial al dinero empleado para su adqui-
sicion 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 he-
cho efectivo con anterioridad (arts. 1358 y 1398.3.2 CC).

La aplicacion al caso de la doctrina reiterada de la
sala determina la estimacion del recurso de casacion.

Las partes estan de acuerdo en el caracter ganancial
del apartamento..., y asi ha sido recogido por la sen-
tencia recurrida en el inventario, pero discrepan sobre
la procedencia de un derecho de reembolso a favor del
esposo. La sentencia recurrida, aunque considera que
ha quedado acreditado que el pago se produjo con efec-
tivo metdlico privativo del Sr. Mateo, niega el reembolso
porque en la escritura se hizo constar que ‘D. Mateo y
D.2 Jacinta adquieren para su sociedad conyugal la finca
descrita...” y, en cambio, no se hizo constar que el dinero
era privativo ni se hizo reserva del derecho de reembolso.

Al ser contrario el criterio de la sentencia recurrida
a la doctrina de la sala debemos estimar el recurso de
casacion y casar la sentencia. Al asumir la instancia de-
claramos que procede reconocer un crédito en el pasi-
vo de la sociedad a favor del recurrente por el importe
actualizado de 166 018,74 euros, cantidad que no fue
discutida por la recurrida.
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SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2023

Roj: STS 2400/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2400

N° de Recurso: 1182/2021

Ponente: Excma. Sra. D.? M.? de los /-'\ngeles Parra Lucan

La sociedad de gananciales concluye de pleno derecho cuando se disuel-
ve el matrimonio pero, con la finalidad de evitar el ejercicio abusivo de un
derecho contrario a la buena fe conforme al art. 7 CC, cuando medie una
separacion duradera mutuamente consentida procede rechazar pretensio-
nes abusivas de un conyuge que pretende incluir bienes en el activo, cuado
estos han sido obtenidos exclusivamente con el trabajo del otro. En este
caso, los conyuges suscribieron el 1 de diciembre de 1997 un Convenio
Regulador que revelaba la voluntad seria de separarse y que debe tenerse
en consideracion en el momento de la liquidacion.

La cuestion juridica que se plantea acerca de los
efectos de la separacion de hecho y la disolucion y
liquidacion del régimen econdémico matrimonial de
gananciales ha sido abordada por diversas senten-
cias de la sala.

Sobre el momento de la disolucién de la sociedad
de gananciales, en la sentencia 297/2019, de 27 de
mayo, dijimos:

‘A) Conforme al art. 1392.1.° CC, ‘la sociedad
de gananciales concluira de pleno derecho cuando
se disuelva el matrimonio’ y, conforme al art. 95 CC,
‘la sentencia firme producira, respecto de los bienes
del matrimonio, la disolucion del régimen econémico
matrimonial’ (en la redaccion literal vigente hasta la
reforma por la Ley 15/2015, de 2 de julio).

‘De manera coherente con la idea de que duran-
te la tramitacion del proceso matrimonial el régimen
econdmico matrimonial esta vigente hasta que se ex-
tingue por sentencia firme, el art. 103.4.2 CC (y art.
773 LEC) contempla la posibilidad de que una vez
admitida la demanda el juez adopte medidas de ad-
ministracion y disposicion sobre los bienes ganancia-
les, incluidos ‘los que adquieran en lo sucesivo’, 10
que presupone que el régimen no se ha extinguido.

‘Resulta especialmente relevante que la ley, que
contempla como efecto de la admision de la deman-
da la revocacion de los consentimientos y poderes
otorgados (art. 102 CC), no establezca como efecto
de la admision de la demanda la extincion del régi-
men econdmico, ni la suspension del mismo durante
la tramitacion del procedimiento. La ley tampoco pre-
vé la retroaccion de los efectos de la sentencia una
vez dictada.

‘El que una vez admitida a tramite la demanda de
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divorcio se pueda solicitar la formaciéon de inventario
(art. 808 LEC) solo supone la apertura de un tramite
procedimental que tiene caracter cautelar, pues se di-
rige a determinar y asegurar el caudal partible, como
muestra que al final del inventario (que en todo caso
debe hacerse conforme a la legislacion civil, segun
reclamen los arts. 806, 807, 808.2, 809.1 LEC), el tri-
bunal resuelve lo procedente sobre la administracion
y disposicion de los bienes incluidos en el inventario
(art. 809 LEC). Con ello hay que admitir que si la diso-
luciéon se produce después que el inventario, podran
incorporarse nuevos bienes gananciales.

‘B) La separacion de hecho no produce como
efecto la disolucion del régimen, pero si dura mas de
un afo permite a cualquiera de los conyuges solicitar
su extincion, lo que solo tendra lugar cuando se dicte
la correspondiente resolucion judicial (arts. 1393.3.°
y 1394 CC).

‘C) La jurisprudencia de esta sala ha admitido que
cuando media una separacion de hecho seria y pro-
longada en el tiempo no se integran en la comuni-
dad bienes que, conforme a las reglas del régimen
econdmico serfan gananciales, en especial cuando
se trata de bienes adquiridos con el propio trabajo e
industria de cada uno de los cényuges y sin aporta-
cion del otro.

‘Esta doctrina, como puso de relieve la senten-
cia 226/2015, de 6 de mayo, no puede aplicarse de
un modo dogmatico y absoluto, sino que requiere un
andlisis de las circunstancias del caso. Es l6gico que
asi sea porque, frente a los preceptos que estable-
cen que la sociedad de gananciales subsiste a pesar
de la separacion de hecho (arts. 1393.3.°, 1368 vy
1388 CC) solo cabe rechazar la pretension del con-
yuge que reclama derechos sobre los bienes a cuya
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adquisicion no ha contribuido cuando se trate de un
gjercicio abusivo del derecho contrario a la buena fe
(art. 7 CC).

‘D) Nada de esto sucede en el caso.

‘Como dijo la sentencia 179/2007, de 27 de febre-
ro, para rechazar la pretension del recurrente de que
se considerara extinguida la sociedad de gananciales
desde el auto de medidas: ‘La fecha de la liquidacion
del régimen en casos de procedimientos de sepa-
racion y divorcio, es la establecida en la sentencia,
segun lo establecido en el articulo 95 CC y por tanto
esta Sala debe estar de acuerdo con la Sala senten-
ciadora que asi lo determind. Sin embargo, el recu-
rrente opone dos argumentos a esta sentencia: 1.° El
primer argumento se funda en que el auto de medi-
das provisionales extinguié el régimen, en virtud de
lo establecido en los articulos 103 y 104 CC y estas
afirmaciones no pueden ser admitidas por esta Sala.
Deben distinguirse dos tipos de medidas durante la
tramitacion de los procesos de separacion: 1. Las
que se producen automaticamente una vez admitida
a tramite la demanda de separacion, que estan con-
tenidas en el articulo 102 CC y que consisten en la
separacion personal de los conyuges vy el cese de la
presuncion de convivencia, asi como la extincion de
los poderes que se hubieren otorgado mutuamente.
2. Las medidas que pueden acordarse previa peti-
cion de los conyuges v, en su defecto, por el Juez,
que son las contenidas en el articulo 103 CC, esta-
bleciendo el articulo 104 CC que ‘el conyuge que se
proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio
de su matrimonio puede solicitar los efectos y me-
didas a que se refieren los dos articulos anteriores’.
Entre estas, el articulo 103.4 CC permite al Juez ‘se-
Nalar atendidas las circunstancias, los bienes ganan-
ciales 0 comunes que, previo inventario, se hayan de
entregar a uno u otro cényuge y las reglas que se han
de observar en la administracion y disposicion, asi
como en la obligatoria rendicién de cuentas sobre los
bienes comunes o parte de ellos que se reciban y los
que adquieran en lo sucesivo’. Por tanto, esta regla
no determina la extincion del régimen de gananciales,
sino que lo que en realidad sefala es su continua-
cion, a pesar de la interposicion de una demanda de
separacion y esta destinada a proteger los intereses
del conyuge que no tenga la administracion de estos
bienes, pero no mas. 2.° La jurisprudencia contenida
en las sentencias que el recurrente considera infringi-
das, es decir las de 17 junio 1988, 23 diciembre 1992
y 27 enero 1998, a las que debe anadirse la de 11
octubre 1999, esta admitiendo que la separacion de
hecho consentida por ambos cényuges produce la
extincion del régimen econdmico matrimonial de los
gananciales. Pero también en este caso, la extincion
debe ser declarada por el Juez (articulo 1393,3° CC)
que determinara que sus efectos se produjeron en el
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momento en que se inicié la separacion libremente
consentida.

“En el presente litigio no ha ocurrido ninguno de
los supuestos previstos por la ley para que deba te-
nerse como fecha de la extincion del régimen un mo-
mento distinto del establecido en el articulo 95.1 CC,
es decir, no ha existido una separacion libremente
consentida por los coényuges, porque se ha iniciado
el procedimiento contencioso, cuyas consecuencias
sobre la liquidacion del régimen ahora se ventilan, y
tampoco se ha determinado cual ha sido el conteni-
do del auto de medidas provisionales que a tenor de
lo dispuesto en el articulo 103.4° CC, no establecié
esta cesacion, ya que fue la sentencia de separacion
de 16 de junio de 1997 la que determind la extincion
del régimen matrimonial y se remitié a la ejecucion de
la sentencia para la liquidacion’.

‘E) Es decir, que la separacion duradera mutua-
mente consentida a la que se refiere la doctrina de la
sala para rechazar pretensiones abusivas de un con-
yuge, matizando el tenor del art. 1393.3.° CC, no es
la que deriva de la situacion que se crea tras la admi-
sién de la demanda de divorcio (art. 102 CC) ni con
el dictado de las consiguientes medidas provisionales
(arts. 103 CCy 773 LEC).

‘La duracién del proceso judicial desde que se
admite la demanda o se dictan las medidas provi-
sionales hasta que se dicta la sentencia es ajena a la
voluntad de las partes. Esa dilacién no puede ser la
razon por la que se amplie la doctrina jurisprudencial
sobre la separacion de hecho, basada en el rechazo
del ejercicio de un derecho contrario a la buena fe,
con manifiesto abuso de derecho’.

Con cita de la anterior, la sentencia 501/2019, de
27 de septiembre, considera que no puede atender-
se a la peticion de la esposa de fijar como momen-
to de la disolucion de la sociedad de gananciales la
fecha en que ella abandond el hogar, al no haberse
justificado que el esposo actuara faltando a las exi-
gencias de la buena fe al pedir que se tuvieran en
cuenta los bienes adquiridos después.

A su vez, la sentencia 136/2020, de 2 de mar-
Z0, con cita de las anteriores, casa la sentencia que
atribuye a la separacion de hecho, que identifica a
partir del momento de un auto que otorga la orden
de proteccion a la esposa, el efecto automatico de
disolver el régimen de gananciales con el argumento
de gue ya no existe ‘razén de ser y fundamento de
la comunidad ganancial’. Advierte la sala en la citada
sentencia 136/2020 que en esa ocasion la Audiencia
Provincial prescindié de lo dispuesto en los arts. 95y
1392 CC y no tuvo en cuenta que la doctrina jurispru-
dencial que admite que no se integren en la comu-
nidad bienes que, conforme al régimen econémico
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serian comunes, se dirige a evitar el gjercicio abusivo
de un derecho contrario a la buena fe conforme al art.
7 CC, que impera en todo el ordenamiento.

Aplicando la anterior doctrina, la sentencia
287/2022, de 5 de abril, partiendo de las circunstan-
cias del caso, llega a la conclusion de que la sen-
tencia recurrida, que no incluyd en el inventario de
la liquidacion los bienes adquiridos por el esposo
después de la separacion de hecho, no era contraria
a la doctrina de la sala, puesto que la voluntad de
separacion personal y econdmica que resultaba del
comportamiento de ambos conyuges permitia apre-
ciar que una previa y significativa separacion factica
con desvinculacion personal y patrimonial hacia de
dificil justificacion con arreglo a criterios éticos y de
buena fe la reclamacion por parte de la esposa de
derechos sobre bienes a cuya adquisicidon no habia
contribuido.

Finalmente, la sentencia 464/2022, de 6 de junio,
sintetizando la doctrina de la sala, afirma:

‘Por tanto, no deben equipararse a las situaciones
de separacion que permiten rechazar pretensiones
abusivas de un conyuge la mera admisiéon a tramite
de la demanda de divorcio ni el dictado del auto de
medidas provisionales (sentencia 297/2019, de 28 de
mayo), ni la salida del domicilio familiar de uno de los
esposos seguida de la presentacion de la demanda
de divorcio (sentencia 501/2019, de 27 de septiem-
bre), ni el dictado de un auto que acuerda la orden
de proteccion (sentencia 136/2020, de 2 de marzo).

‘Aunque si es posible rechazar las pretensiones
de un coényuge dirigidas a reclamar derechos sobre
bienes a cuya adquisicion no ha contribuido cuando,
en atencion a las circunstancias del caso, se trate de
un ejercicio abusivo del derecho contrario al principio
de buena fe proclamado en el art. 7 CC (sentencias
226/2015, de 6 de mayo, y las anteriores que en
ellas se citan; 297/2019, de 28 de mayo; 501/2019,
de 27 de septiembre; 136/2020, de 2 de marzo, y
287/2022, de 5 de abril)’.

Como resulta de la sintesis expuesta, la jurispru-
dencia de esta sala parte, como no podia ser de otra
manera, de la regulacion legal que establece que ‘la
sociedad de gananciales concluira de pleno dere-
cho cuando se disuelva el matrimonio’ (art. 1392.1.°
CC), y que ‘la sentencia firme producira, respecto de
los bienes del matrimonio, la disolucion del régimen
econdmico matrimonial’ (art. 95 CC). Pero, con la fi-
nalidad de evitar el gjercicio abusivo de un derecho
contrario a la buena fe conforme al art. 7 CC, que
impera en todo el ordenamiento, la sala también ha
admitido que cuando media una separacion durade-
ra mutuamente consentida procede rechazar preten-
siones abusivas de un conyuge. En particular, la Sala
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Primera ha admitido que cuando media una separa-
cion de hecho seria y prolongada en el tiempo no se
integran en la comunidad bienes que, conforme a las
reglas del régimen econdmico serian gananciales, en
especial cuando se trata de bienes adquiridos con el
propio trabajo e industria de cada uno de los conyu-
ges v sin aportacion del otro.

La sentencia recurrida conoce esta doctrina de la
sala y la aplica al caso en atenciéon a las circunstan-
cias concurrentes, con la consecuencia de que ex-
cluye del activo los bienes adquiridos después del 1
de diciembre de 1997 y excluye también las deudas
del pasivo (en particular, en su propuesta de inventa-
rio, la actora habia incluido parte de las cuotas pen-
dientes de amortizar del préstamo solicitado por el
demandado y su pareja para la adquisicion de una
vivienda), pronunciamiento este Ultimo que nunca
podria perjudicar a los acreedores, que no han sido
parte de este procedimiento (sentencia 629/2022, de
27 de septiembre).

La Audiencia valora la existencia de un documen-
to privado suscrito por las partes el 1 de diciembre de
1997 del que resulta la voluntad efectiva e inequivoca
de ambos esposos de romper la relaciéon conyugal.
Naturalmente que mediante un documento privado
no puede disolverse el régimen econémico matrimo-
nial, para lo que seria necesario el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales en escritura publica,
pero ese convenio de separacion, que incluia com-
promisos econdmicos a cargo del esposo respecto
de las hijas comunes, la atribucion del uso de la vi-
vienda ganancial, asi como el pago de una pension
compensatoria a favor de la esposa, merece ser va-
lorado, como ha hecho la Audiencia, como revelador
de una voluntad de separacion seria y prolongada en
el tiempo de manera mutuamente consentida, 1o que
permite tomarlo en consideracion a la hora de la li-
quidacion de gananciales. Al hacerlo asi, la sentencia
recurrida no infringe los preceptos invocados por la
recurrente ni es contraria a la doctrina de esta sala.

Por otra parte, la sentencia recurrida constata la
falta de aportacion por las partes de documentacion
que acredite los términos exactos en los que se han
producido las adquisiciones de bienes por parte del
esposo después de la firma del mencionado conveni-
do privado de separacion. Adquisiciones que, segun
se dice, en su mayor parte se han llevado a cabo
de manera conjunta por el demandado y quien es su
pareja al menos desde 1999 (fecha en la que nacio
su primera hija comun), y con la que ha contraido
matrimonio después de la sentencia de divorcio del
matrimonio celebrado en su dia con la actora. Pero,
saliendo al paso de las alegaciones de la demandan-
te, de forma razonable, la Audiencia ofrece una expli-
cacion verosimil acerca de que las posibles tituliza-
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ciones en la proporciéon adquirida por el demandado
como presuntivamente gananciales no obedezcan al
deseo del demandado de continuar la relacion eco-
némica mas alla de lo pactado, sino al juego de las
presunciones legales de ganancialidad mientras no
se disuelva el régimen econdmico. Con ello, la sen-
tencia recurrida no contradice la doctrina de la sala ni
infringe el art. 1361 CC, puesto que la presuncion de

ganancialidad tiene eficacia iuris tantum y puede ser
desvirtuada eficazmente ante un tribunal mediante la
prueba en contrario, como ha sucedido en este caso,
de manera convincente a la vista del documento pri-
vado de separacion de hecho firmado por las partes
en el afio 1997 y materializado en la vida separada
mantenida por ambos desde entonces.

SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 2023

Roj: STS 2554/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2554

N° de Recurso: 2128/2022

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

Que no se conozcan los ingresos del progenitor que se encuentra en igno-
rado paradero no es motivo para no fijar una pension alimenticia a su cargo,
y por tanto se establece en un 10% de sus ingresos y se devengara desde
la fecha de la demanda, todo ello, sin perjuicio de su liquidacion y revision
por modificacidén de circunstancias una vez se conozcan los ingresos reales

del demandado.

En el caso presente, concurren las circunstancias
siguientes. El padre, en los meses de enero, marzo y
abril de 2019, vino abonando a su hijo, por medio de
una transferencia, la suma de 150 euros mensuales, lo
que implica contaba con posibilidades para atender tan
indeclinable obligacion. La demanda se interpuso en
junio de 2019. A partir de ese momento, se despreo-
cupd de la atencion del menor, ausentandose sin dejar
constancia de su domicilio actual. Es mas que plausible
que se encuentre en el extranjero. No consta que carez-
ca de recursos econdémicos 0 que se encuentre en una
situacion de absoluta indigencia, simplemente se igno-
ran cuales son los ingresos con los que cuenta actual-
mente, dado que, por acto propio, se ausentd sin dejar
datos. En la tesitura expuesta, es la madre la que, de
forma exclusiva, atiende a las necesidades del menor.

Enun caso similar al presente, la sentencia 481/2015,
de 22 de julio, razond que: “Esta Sala debe declarar que
junto con la necesaria proteccion de los intereses del re-
belde procesal, esta la necesidad de que los Tribunales
tutelen los derechos del menor y como senala el Minis-
terio Fiscal, no podemos soslayar la obligacion que el
padre tiene, constitucionalmente establecida, de prestar
asistencia a sus hijos (art. 39 de la Constitucion).

El padre o madre deben afrontar la responsabilidad
que les incumbe con respecto a sus hijos, no siendo
de recibo que su mera ilocalizacion les exonere de la
obligacion de prestar alimentos ni que a los tribunales
les esté proscrita la posibilidad de determinar un minimo
por el hecho de que el progenitor haya abandonado su
lugar de residencia, todo ello sin perjuicio de las accio-
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nes que el rebelde pueda plantear una vez hallado, en
orden a la modificacion de las medidas, posibilidad que
también podra plantear el otro progenitor si han variado
sustancialmente la circunstancias.

En el presente caso consta que con respecto al de-
mandado se intentd su emplazamiento en el domicilio
de su madre. En la sentencia recurrida se elude la obli-
gacion de fijar alimentos para evitar posibles responsa-
bilidades penales del obligado al pago de los alimentos,
pero olvida que esa obligacion de prestarlos la tiene el
progenitor, civil y constitucionalmente impuesta, aun
cuando no se concrete su importe.

En base a ello, se fija una pension de alimentos, abo-
nable por el demandado del 10% de los ingresos que se
acrediten como percibidos por el padre, dada la edad
de la menor y que la madre trabaja como empleada de
hogar y reside en régimen de alquiler compartido. Se
desconoce el trabajo que el esposo pueda estar desa-
rrollando en la actualidad”.

En este caso, con aceptacion de la peticion formu-
lada por el Ministerio Fiscal, conforme a un criterio de
prudencia, fijamos en un porcentaje del 10% de los in-
gresos de demandado su prestacion alimenticia, que se
devengara desde la fecha de la demanda (art. 148 CC),
al ser la primera vez que se fijan los alimentos (SSTS
696/2017, de 20 de diciembre; 113/2019 de 20 de fe-
brero; 644/2020, de 30 de noviembre y 412/2022, de
23 de mayo), todo ello, sin perjuicio de su liquidacion y
revision por modificacion de circunstancias una vez se
conozcan los ingresos reales del demandado.
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SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2023

Roj: STS 2539/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2539

N° de Recurso: 6986/2022

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

Validez del Convenio Regulador de modificacion de medidas aunque no fue
ratificado judicialmente por uno de los cényuges. No consta vicio en el con-
sentimiento y ademas comenzd cumpliéndose por las partes, lo que consti-
tuye una manifestacién reconocida por actos propios de su eficacia juridica.

1. La doctrina de la Sala sobre los negocios juridicos
de familia, incluso los no ratificados judicialmente

Esta sala ha venido desarrollando una consolidada
doctrina sobre el caracter vinculante que para los con-
yuges o exconyuges tienen los denominados negocios
juridicos de familia, a través de los cuales pactan, al am-
paro de la libre autonomia de la voluntad y sometidos al
limite del orden publico, constituido por el interés supe-
rior de los hijos comunes, menores de edad, las reglas
por las que se han de regir sus relaciones personales
0 patrimoniales o extinguen definitivamente las mismas;
todo ello, bajo un criterio de progresiva potenciacion de
sus facultades dispositivas, que hunde sus raices en el
valor constitucional de la libertad reconocido en los arts.
1y 10 CE, hasta el punto de hablarse del fuerte contrac-
tualismo que, hoy en dia, impera en la materia.

En efecto, en las relaciones de pareja, formalizadas
0 no bajo la institucién matrimonial, la facultad de confi-
guracion de su contenido por las partes es indiscutible,
incluso con reconocimiento de los denominados pactos
preventivos o de ruptura, concertados ante la eventua-
lidad, futura e incierta, de una ulterior crisis matrimonial
o de pareja, fijando anticipadamente las consecuencias
que de aquélla derivan.

LLos Unicos limites son los propios impuestos a todos
los contratantes en el art. 1255 del CC, de no atentar a
las normas imperativas, a la moral, ni al orden publico,
y a los propios de la disciplina juridica de las relaciones
contractuales (art. 1261 CC), asi como las exigencias
de forma ad solemnitatem, que impone a determinados
negocios juridicos el ordenamiento legal (art. 1280 CC).

En este orden de cosas, ya una antigua sentencia de
esta sala 325/1997, de 22 de abril, se refiere a la eficacia
de las clausulas pactadas por las partes en un conve-
nio, que no llega a incorporarse al proceso matrimonial,
y sefiala, al respecto, en una consideracion previa ge-
neral: ‘Este acuerdo séptimo es vélido y eficaz como
tal acuerdo, como negocio juridico bilateral aceptado,
firmado y reconocido por ambas partes, abogados en
gjercicio. No hay obstaculo a su validez como negocio
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juridico, en el que concurrid el consentimiento, el objeto
y la causa y no hay ningin motivo de invalidez. No lo hay
tampoco para su eficacia, pues si carece de aprobacion
judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso
y producir eficacia procesal, pero no la pierde como ne-
gocio juridico’.

La sentencia 1183/1998, de 21 de diciembre, pro-
clama, en el mismo sentido, la validez de los convenios
pactados entre las partes para regular sus relaciones
personales y patrimoniales, siendo el requisito de la
aprobacion judicial conditio iuris de su eficacia ejecutiva,
al quedar de esta forma incorporado a la sentencia ma-
trimonial; pero no de su validez y eficacia como pacto
libremente suscrito entre las partes, y, de esta manera,
tras dichas consideraciones, argumenta: ‘Ahora bien,
ello no impide que al margen del convenio regulador, los
conyuges establezcan los pactos que estimen conve-
nientes, siempre dentro de los limites de lo disponible,
para completar o modificar lo establecido en el conve-
nio aportado con la peticion de separacion o divorcio,
ya se haga de forma simultanea, pero con referencia
al convenio, a la suscripcion de éste o posteriormente,
haya sido aprobado o no el convenio judicialmente; tales
acuerdos, que si bien no podran hacerse valer frente a
terceros, son vinculantes para las partes siempre que
concurran en ellos los requisitos esenciales para su va-
lidez, al haber sido adoptados por los conyuges en el
libre ejercicio de su facultad de autorregulacion de las
relaciones derivadas de su separacion matrimonial, y no
concurriendo ninguna de las limitaciones que al principio
de libertad de contratacion establece el articulo 1255
del Codigo Civil, pues como dice la sentencia de 22 de
abril de 1997 ‘no hay obstaculo para su validez como
negocio juridico, en el que concurrié el consentimiento,
el objeto y la causa y no hay ningun motivo de invalidez.
No lo hay tampoco para su eficacia, pues si carece de
aprobacion judicial, ello le ha impedido ser incorporado
al proceso y producir eficacia procesal, pero no la pierde
€como negocio juridico”.

La sentencia 116/2002, de 15 de febrero, insistiendo
en tales ideas, sefiala que: ‘[...] los cényuges, en con-
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templacion de las situaciones de crisis matrimonial (se-
paracion, o divorcio), en ejercicio de su autonomia pri-
vada (art. 1255 CC), pueden celebrar convenios sobre
cuestiones susceptibles de libre disposicion, entre las
qgue se encuentran las econémicas o patrimoniales. Es-
tos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho
de familia (sentencia de 22 abril 1997), tienen caracter
contractual, por lo que para su validez han de concurrir
los requisitos estructurales establecidos por la ley con
caracter general [...] Se trata de una manifestacion del
libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las
relaciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia
(Sentencias, entre otras, de 26 de enero 1993, 7 mar-
z0 1995, 22 abril y 19 diciembre 1997 y 27 enero y 21
diciembre 1998) y la doctrina registral (Resoluciones de
la DGR y N de 31 de marzo y 10 noviembre 1995 vy
1 septiembre 1998), que no esta condicionada en su
validez y fuerza vinculante inter-partes a la aprobacion y
homologacion judicial’.

La sentencia 569/2018, de 15 de octubre, no priva
tampoco de eficacia juridica a los convenios no ratifica-
dos, sefialando expresamente que ‘el convenio regula-
dor no puede tacharse de ineficaz por carecer del re-
quisito de ser aprobado judicialmente’; y, por otra parte,
refrenda la eficacia juridica vinculante de los acuerdos
sobre medidas relativas a hijos menores de edad, sin
que haya recaido aprobacion judicial, ‘siempre que no
sean contrarios al interés del menor, y con la limitaciéon
impuesta en el art. 1814 CC, esto es no cabe renunciar
ni disponer del derecho del menor a la pension de ali-
mentos, ni puede compensarse con una deuda entre
los progenitores, ni someterse condicionalmente en be-
neficio de los menores’.

En la sentencia 615/2018, de 7 de noviembre, de
nuevo, se vuelve a insistir en ese mismo orden de ideas,
al considerar que un convenio no ratificado judicialmen-
te carece de eficacia procesal, pero no, por ello, la pier-
de como un vinculante negocio juridico de familia, sin
que quepa atribuirle la condicion de simple elemento
de negociacion, y razona al respecto: ‘Se trata en este
caso de un acuerdo de naturaleza contractual, con las
posibles consecuencias contempladas en el art. 1091
CC. Por tanto, una vez aportado con tal naturaleza al
proceso contencioso, la parte que lo suscribid, pero no
lo ratificd en presencia judicial, tendra que alegar vy jus-
tificar, en este proceso, las causas de su proceder, bien
por el incumplimiento de las exigencias del art. 1255
CC, bien por concurrir algun vicio en el consentimiento
entonces prestado, en los términos del art. 1265 CC,
0 por haberse modificado sustancialmente las circuns-
tancias que determinaron el inicial consenso, que nada
tiene que ver con cambio de opinion injustificada, sobre
todo en supuestos como el presente en los que cada
conyuge intervino asesorado de letrado en la redaccion
y suscripciéon del convenio’.

Como expresion de la vigente doctrina de esta Sala
1.2, relativa a la vigencia del principio de la libre auto-
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nomia de la voluntad en el marco del derecho de fa-
milia, superando posiciones anteriores que negaban su
eficacia, nos expresamos ampliamente en la sentencia
428/2022, de 30 de mayo, en la que precisamos: ‘En el
ambito del Derecho privado rige el principio de la libre
autonomia voluntad (art. 1255 del CC), que tiene sus rai-
ces constitucionales en el art. 1 de la CE, que proclama
la libertad como valor superior del ordenamiento juridi-
co, el art. 10, en tanto en cuanto reconoce el derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad del
ser humano, asi como el art. 38, en el que se declara la
libertad de empresa, y, en consecuencia, la facultad que
corresponde a las personas de establecer los pactos o
convenios que consideren procedentes para configurar
Sus relaciones, lo que implica la consagracion de un am-
bito legitimo de autodeterminacion en el orden juridico
y social.

‘Consiste, en definitiva, en el poder que le correspon-
de a un sujeto de derecho para dictar reglas y darselas a
si mismo, fijlando el contenido de las relaciones persona-
les y patrimoniales en las que voluntariamente participe.
Se integra en ella la facultad para constituir, modificar y
extinguir obligaciones contractuales. Comprende la po-
sibilidad legitima de determinar el contenido de un pac-
to o convencion fijando las clausulas y condiciones que
mejor se adaptan a los deseos 0 necesidades de las
partes, asi como la posibilidad de concertar contratos
atipicos para satisfacer las mas diversas necesidades
individuales, o adherirse 0 no a las condiciones gene-
rales impuestas por el predisponente en la denominada
contratacion seriada o0 en masa.

‘Desde la perspectiva expuesta, la autonomia de la
voluntad es la médula del negocio juridico en afortuna-
da expresion utilizada en la materia. Abarca, igualmente,
como es natural, la libertad de no comprometerse con-
tractualmente. Nace de su vigencia el principio pacta
sunt servanda, que obliga a respetar los pactos o com-
promisos validamente asumidos. En la esfera del Dere-
cho Sucesorio, se manifiesta en el poder de ordenar la
propia sucesion, bajo la regla imperante de que la volun-
tad del testador es la ley suprema de la sucesion.

‘Pues bien, frente a reticencias iniciales no ofrece
duda que, hoy en dia, se encuentra perfectamente con-
sagrado el principio de la libre autonomia de la voluntad
en el ambito propio del derecho de familia, con plena
vigencia en las relaciones horizontales entre los conyu-
ges, y bajo la limitacion del principio de orden publico
del interés y beneficio de los menores en las relacio-
nes verticales con los hijos (sentencias de esta Sala
258/2011, de 25 de abiril; 823/2012, de 31 de enero de
2013; 569/2016, de 28 de septiembre, 251/2018, de 25
de abril y del Tribunal Constitucional 614/2009, de 28 de
septiembre; 178/2020, de 14 de diciembre y 81/2021,
de 19 de abril, entre otras, que califican de tal forma el
interés superior del menor).

‘No obstante, la instauracion de tal principio no fue
labor sencilla, en tanto en cuanto exigié la superacion
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de los obstaculos legales que suponian la prohibicion
de las capitulaciones matrimoniales postnupciales o la
contratacion entre los conyuges bajo sancion de nuli-
dad, hasta la correspondiente reforma legislativa llevada
a efecto en los actualmente vigentes arts. 1323 y 1326
del CC, por ley 11/1981, de 13 de mayo, conforme a los
cuales ‘los conyuges podran transmitirse por cualquier
titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
contratos’, asi como ‘las capitulaciones matrimoniales
podran otorgarse antes o después de celebrado el ma-
trimonio’, como norman respectivamente.

‘Por otra parte, los pactos amistosos o contratos
de separacion conyugal, inicialmente considerados
invalidos por recaer sobre materias que se reputaban
fuera del comercio de los hombres (art. 1275 CC), por
entenderlos contrarios a los limites de la autonomia de
la voluntad contemplados en el art. 1255 CC, por esti-
mar ilicita su causa (art. 1275 CC), o por la imposibili-
dad normativa de transigir sobre causas matrimoniales
(art. 1814 CCQC), fueron ulteriormente reputados como
legitimos y eficaces por una progresiva jurisprudencia,
adaptada a las exigencias de una nueva realidad social
en continua evolucioén, cuyas primeras manifestaciones
podemos encontrar en las sentencias de 31 de enero de
1985, 22 de abril de 1997 0 27 de enero de 1998, entre
otras, que otorgaron eficacia a los pactos reguladores
de la separacion de hecho entre los conyuges.

‘En este panorama, de potenciacion de la libertad
y autonomia de los conyuges, se consagra el término
negocio juridico de familia, para destacar que dicha
categoria incluye también los pactos derivados de las
relaciones familiares en la medida en que se admite la
autonomia del individuo. Hasta el punto, ello es asi, que
ya la sentencia de esta Sala 414/1987, de 25 de junio,
destacaba que ‘actualmente se reconoce un auténtico
contractualismo en el ambito del derecho de familia’.

‘En el preambulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio,
de Cataluia, que aprueba el Libro Il de su Cédigo Civil,
se puede leer que:

“[...] las transformaciones sociales han hecho que
hoy la familia se entienda mas bien como un ambito en
que la comunicacion y el respeto a los deseos y aspira-
ciones individuales de los miembros que la componen
ocupan un lugar importante en la definicion del proyecto
de vida en comun. Es por ello que se pone énfasis en el
desarrollo individual, en la libertad y autonomia del indi-
viduo, pero también en su responsabilidad’.

‘En el sentido expuesto, en la reciente sentencia
130/2022, de 21 de febrero, sefialamos:

“Estas facultades de autorregulacion, de determinar
el contenido de una relacion convencional, fijando sus
clausulas y condiciones, no son ajenas al Derecho de
Familia. De esta forma, nos hemos pronunciando en la
sentencia 572/2015, de 19 de octubre, en la que, con
reproduccion de la sentencia 392/2015, de 24 de junio,
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deciamos que:

“[...] en el profundo cambio del modelo social y ma-
trimonial que se viene experimentando (articulo 3.1 del
Cadigo Civil) la sociedad demanda un sistema menos
encorsetado y con mayor margen de autonomia den-
tro del derecho de familia, compatible con la libertad de
pacto entre conyuges que proclama el art. 1323 C. Civil,
a través del cual debe potenciarse la facultad de auto-
rregulacion de los conyuges (art. 1255 C. Civil) que ya
tiene una regulacion expresa en lo que se refiere a los
pactos prematrimoniales, previsores de la crisis conyu-
gal, en los arts. 231-19 del Cédigo Civil Catalan [...]'.

‘Por consiguiente, los pactos, que celebran los con-
yuges, regulando sus relaciones personales y patrimo-
niales, son perfectamente vélidos y exigibles, siempre
que concurran los requisitos de toda clase de contratos;
es decir, consentimiento, objeto y causa (art. 1261 del
CQC), se respeten las exigencias de forma ad solemni-
tatem, requeridas para determinados actos juridicos, y
siempre que los acuerdos adoptados no sobrepasen los
limites que a la libre autonomia de la voluntad de las par-
tes impone el art. 1255 del CC, que exige no sean con-
trarios a la ley imperativa, a la moral y al orden publico’.

En el mismo sentido, las sentencias 615/2018, de 7
de noviembre, y 102/2022, de 2 de febrero.

Este principio de autonomia de la voluntad compren-
de, como es indiscutible, la pension compensatoria del
art. 97 del CC, que se ubica en el marco de las om-
nimodas facultades dispositivas de las partes. En este
sentido, la sentencia 233/2012, de 20 de abril, sefala
que: ‘La pensidon compensatoria es un derecho disponi-
ble por la parte a quien pueda afectar. Rige el principio
de la autonomia de la voluntad tanto en su reclamacion,
de modo que puede renunciarse, cComo en su propia
configuracion’.

Este caracter vinculante de lo pactado con respecto
a la pension compensatoria fue reconocido, ademas de
la precitada sentencia 233/2012, de 20 de abril, en la
sentencia ulterior 134/2014, de 25 de marzo; asi como
en la sentencia 678/2015, de 11 de diciembre, en la que
se establecid, como doctrina jurisprudencial, que ‘a los
efectos de la extincion de la pension compensatoria, ha-
bran de tenerse en cuenta los acuerdos contenidos en
el convenio regulador, con absoluto respeto a la auto-
nomia de la voluntad de ambos conyuges, siempre que
no sea contraria a la Ley, la moral y el orden publico’. O
mas recientemente en las sentencias 142/2018, de 14
de marzo; 130/2022, de 21 de febrero o 428/2022, de
30 de mayo.

No ha de ofrecer duda, por lo tanto, concluye la sen-
tencia 130/2022, de 21 de febrero, que: ‘[...] dentro del
marco legitimo del principio de la libre autonomia de la
voluntad de los cényuges se encuentran los pactos re-
lativos a la pension compensatoria, valga como simple
botén de muestra al respecto las sentencias 100/2020,
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de 20 de febrero; 418/2020, de 13 de julio; 807/2021,
de 23 de noviembre o 130/2022, de 21 de febrero, to-
das ellas expresivas de que ese derecho personalisimo
de crédito, que constituye la esencia de dicha pension,
entra en la esfera dispositiva de los conyuges; y, por lo
tanto, es campo abonado para celebrar los acuerdos
que consideren oportunos cara a determinar el derecho
a percibirla o no; fijar, en caso afirmativo, su duracion,
o establecerla sin limite temporal preestablecido; ca-
pitalizarla mediante una prestacion Unica o periddica;
constituirla bajo féormulas de usufructo o renta vitalicia;
delimitar, en fin, su contorno, asi como las causas por
las que dejaria de devengarse o extinguirse’.

2. Estimacion del motivo del recurso

Bajo las premisas expuestas, la estimacion del re-
Curso es procedente como consecuencia de la expues-
ta doctrina jurisprudencial, que es infringida por la au-
diencia.

En primer término, porque la sentencia del tribunal
provincial niega eficacia vinculante al convenio de 3 de
febrero de 2020, a pesar de que es manifestacion de
las facultades de autorregulacion que corresponden a
las partes litigantes, sin que se aprecien atisbos de la
existencia de vicios del consentimiento.

El acuerdo aparece no solo suscrito por las partes,
como elemental manifestacion de su conformidad con
el contenido pactado, sino que comienza cumpliéndose
por los litigantes, lo que constituye una manifestacion
reconocida por actos propios de su eficacia juridica.

Ademas, su finalidad y contenido paccionado es
perfectamente comprensible, coherente con el cambio
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de la custodia materna a la paterna del hijo comun, y
se encuentra incluso contractualmente especificado,
por ejemplo con respecto a la reduccion del importe de
la indemnizacion fijlada: ‘[...] debido a que el Sr. Millan
debera hacerse cargo, a partir de la fecha, de todos los
gastos tanto ordinarios como extraordinarios del me-
nor, hasta su independencia econémica que, ademas,
la madre aporta una cantidad minima de pensidon men-
sual de alimentos y que es voluntad de los progenitores
que el menor estudie en Estados Unidos los préoximos 2
anos, sufragando el padre todos los gastos’.

Tampoco la sentencia desprecia dicho convenio,
sino que lo acepta en sus efectos, como los relativos a
la contribucion de alimentos de la madre.

La reduccion de la pensidon compensatoria y su nue-
va configuracion, dada en el convenio de 3 de febrero
de 2020, entra de lleno en las facultades dispositivas
de las partes, sin que sea factible desligarse unilateral-
mente de lo pactado cuando no se da una justificacion
suficiente para hacerlo.

El hijo es ya mayor de edad, por lo que carece de
sentido fijar medidas relativas al derecho de visitas.

Por todo ello, la sala otorga valor juridico a lo pac-
tado en el convenio de 3 de febrero de 2020, que no
es contrario a la ley, a la moral, ni al orden publico, sino
expresion de la libre autonomia de la voluntad de las
partes, que no cabe desconocer dado el caracter vincu-
lante de los pactos libremente asumidos (art. 1091 CC).
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Patria potestad

Privacion de la patria potestad

AP ALAVA, SEC. 1.5, SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Desde que la pareja se separo, el padre ha incumplido los deberes inherentes a
la patria potestad de forma reiterada, incumplimiento que se ha manifestado de
forma expresa desde que la madre denuncié malos tratos y fue asistida por pro-
fesionales que comenzaron a asesorarle personal y juridicamente, poniendo en
evidencia las conductas inadecuadas de su expareja. Estas conductas agresivas
junto con el impago de la pensién de alimentos, muestran la conveniencia de pri-

varle de la patria potestad.

Esta misma Sala ha dicho en resoluciones ante-
riores que la patria potestad es una funcion al servicio
de los hijos que entrafa fundamentalmente deberes a
cargo de los padres encaminados a prestarles asisten-
cia de todo orden, como proclama el art. 39.2 y 3 de
la Constitucion, de manera que las medidas judicia-
les que se acuerden deberan adoptarse teniendo en
cuenta, ante todo, el interés superior del nifio, como
dispone el art. 3.1 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1.989,
incorporada a nuestro derecho por ratificacion (STS
10-11-2005).

Con la privacion a los progenitores de la patria po-
testad sobre el hijo menor, insuficientemente atendi-
do, no se trata de sancionar su conducta en cuanto
al incumplimiento de sus deberes (aungue en el orden
penal pueda resultar tipificada y sancionada), sino que
con ello lo que se trata es de defender los intereses
del menor, de tal manera que esa medida excepcio-
nal resulte necesaria y conveniente para la proteccion
adecuada de esos intereses. Por ello, la propia Con-
vencion, en su art. 9.1 después de establecer que los
estados partes velaran porque el nino No sea separado
de sus padres, contra la voluntad de éstos, a continua-
cion afade que, esta norma tiene su excepciodn cuan-
do, a reserva de la decision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria para el interés del menor.

La STS 291/2019 de 23 de mayo con cita en la
621/2015, de 9 de noviembre, hace una sintesis de la
doctrina sobre la privacion de la patria potestad, que
vamos a transcribir para la mejor inteligencia de la pre-
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sente resolucion.

“1.- El articulo 170 del Cédigo Civil prevé la facultad
de que se pueda privar total o parcialmente de la patria
potestad al que incumple los deberes inherentes a ella.
No obstante, la privacion requiere que los progenitores
incumplan tales deberes de forma grave y reiterada asi
como que sea beneficiosa para el hijo, pues la potes-
tad es una funcién inexcusable que se ejerce siempre
en beneficio de los hijos para facilitar el pleno desarro-
llo de su personalidad y conlleva una serie de deberes
personales y materiales hacia ellos en el mas amplio
sentido. De ahi que se afirme por autorizada doctrina
que se trata de una funcién con un amplio contenido,
no de un mero titulo o cualidad, y es por ello que resul-
ta incompatible mantener la potestad vy, sin embargo,
no ejercer en beneficio del hijo ninguno de los deberes
inherentes a la misma.

“2.- Recuerda la Sala en la sentencia de 6 junio
2014, rec. 718/2012, que “la institucion de la patria
potestad viene concedida legalmente en beneficio de
los hijos y requieren por parte de los padres el cumpli-
miento de los deberes prevenidos en el articulo 154
del Cédigo Civil, pero en atencién al sentido y signifi-
cacion de la misma, su privacion, sea temporal, parcial
0 total, requiere, de manera ineludible, la inobservancia
de aquellos deberes de modo constante, grave y peli-
groso para el beneficiario y destinatario de la patria po-
testad, el hijo, en definitiva, lo cual supone la necesaria
remision al resultado de la prueba practicada (SSTS de
18 octubre 1996; 10 noviembre 2005)”

“8.- A la hora de valorarse alcance y significado
del incumplimiento de los referidos deberes también
tiene sentado la sala (STS de 6 febrero 2012, rec.
2057/2010) que se exige una amplia facultad discre-
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cional del juez para su apreciacion, de manera que
la disposicion se interprete con arreglo a las circuns-
tancias del caso, “[...] sin que pueda prevalecer una
consideracion objetiva exclusivamente de su supuesto
de hecho” (STS 523/2000, de 24 mayo). Como afir-
mabamos antes la patria potestad constituye un offi-
cium que se atribuye a los padres para conseguir el
cumplimiento del interés del menor, formulandose las
causas de su privacion en forma de clausula general
en el articulo 170 CC, requiriendo que se apliquen en
cada caso en atencion a las circunstancias concurren-
tes. Por ello la STS 183/1998, de 5 marzo, dijo que la
amplitud del contenido del articulo 170 CC vy la varia-
bilidad de las circunstancias “exigen conceder al juez
una amplia facultad discrecional de apreciacion [...] en
modo alguno puede prescindirse de que se trata de
una facultad reglada, en cuanto que su aplicacion exi-
ge tener siempre presente el interés del menor [...].”

“ Por tanto este interés del menor debe tenerse en
cuenta a la hora de examinar si la privacion de la patria
potestad es conveniente o no para la menor.”

“Interés que se ha visto potenciado y desarrolla-
do por la Ley Organica 8/2015, de 22 julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion de la infancia y a la
adolescencia.”

“4. Aplicando tales criterios la STS 998/2004, de
1 de octubre, confirmaba una sentencia de privacion
de la patria potestad porque el padre sélo habia paga-
do algunas mensualidades de pension y ello porque la
madre las habia reclamado, o cuando el padre entregd
a su hija a la administracion por no poder atenderla
(STS 384/2005, de 23 mayo).”

En otro supuesto la STS 171/2018 de 23 de marzo
priva a un padre de la patria potestad y, por ende, del
régimen de visitas, porque no habia comunicacién en-
tre el progenitor y el hijo y, ademas, no habia pagado
voluntariamente la pensién de alimentos establecida a
favor del nifio, habiendo sido condenado por ello.

Descendiendo a nuestro caso procede analizar las
circunstancias a tener en cuenta. Con fecha 11 de di-
ciembre de 2.013 se dicta sentencia que declara el
cese de la convivencia entre los progenitores vy ratifica
el convenio regulador pactado entre las partes en el
que se establece la guarda y custodia a favor de la ma-
dre con un régimen de visitas progresivo entre el padre
y Serafina (entonces tenia dos afios). También se es-
table una pensién de alimentos a favor de la menor y
a cargo del padre de ciento ochenta euros mensuales.

La madre interpone una denuncia de malos tra-
tos el 24 de enero de 2.021. Al dia siguiente, 25 de
enero de 2.021 se dicta Orden de proteccion de Rai-
munda respecto de Ambrosio, imponiendo a éste la
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prohibicion de acercarse a menos de 300 metros de
su domicilio, lugar de trabajo y cualquier otro que se
encuentre, asi como comunicacion con la misma por
cualquier medio directo o indirecto durante la tramita-
ciéon del procedimiento. En el mismo Auto se suspen-
den las visitas entre Ambrosio vy la hija Serafina por un
periodo de tres meses.

La sentencia de 23 de febrero de 2.022 del Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer condena a Ambrosio
como autor de un delito de quebrantamiento de me-
dida cautelar a la pena de cuatro meses de prision e
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pa-
sivo durante el tiempo de condena. La suspension de
la pena queda condicionada a que Ambrosio cumpla
la prohibicion de aproximarse a Raimunda en cualquier
lugar que se encuentre a una distancia inferior a 200
metros, y prohibicion de comunicarse por cualquier
medio con la misma durante el plazo de suspension
(f. 241).

La madre, Raimunda inicia ejecucion de titulo ju-
dicial por impago de las pensiones de alimentos. En
fecha 27 de mayo de 2.020 se despacha ejecucion
por un total de 11.074,83 euros (f. 109). Esta cantidad
se incrementd en otros 6.655,67 euros por Auto de
ampliacion de 8 de febrero de 2.022 (f. 243).

El padre ha venido trabajando en distintas empre-
sas, se aporta su vida laboral (f. 146y ss). En la decla-
racion de renta del afio 2.020 (f. 191 y 192) constan
ingresos por su trabajo de 13.067,76 euros.

Los informes psicoldgicos aportados muestran el
perfil de cada uno de los miembros de la familia, al-
gunas de las actuaciones del progenitor, y la situacion
actual. Comenzaremos por el andlisis del elaborado el
31 de mayo de 2.021 por la unidad forense del Juzga-
do de Violencia.

En el caso de Serafina indican que se siente muy
cuidada por su madre, es la figura de proteccion y
seguridad. Confia en su madre y le expresa cualquier
preocupacion. Con el padre no ha compartido mo-
mentos a solas, reconoce que en ocasiones quedan
con ély no aparece, se siente aliviada porque eso su-
ponia que no tendria que presenciar comportamientos
de éste que le disgustan. Refiere situaciones que le
han generado malestar, situaciones que el padre se ha
mostrado exaltado con la madre. Cuando era mas pe-
quena su padre le pegd un azote en el trasero. Cuan-
do comenzd a insultar a su madre y abuelo materno,
ella'y su madre se marcharon corriendo. Criticaba a su
abuelo que es una persona muy importante para ella.
Su padre le ha puesto en evidencia en momentos im-
portantes, como en la celebracion de su cumpleafios,
mostrandose exaltado, orinando en el garaje, apare-
ciendo bebido. Durante el confinamiento tenia miedo
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de que su padre hiciera dafno a sus abuelos, en algu-
na ocasion fue a su casa molestandoles. Sintié miedo
porgue cuando no podia salir de casa su padre llama-
ba al timbre insistentemente. La menor era consciente
de que tenia que pasar tiempo con su padre porque
de lo contrario se podia enfadar y obligarle a pasar
mas tiempo juntos, pese a que ha vivido situaciones
de miedo y vergienza.

En el caso de Ambrosio la psicéloga concluye que
observa indicadores de una relacion caracterizada
por la tipologia de terrorismo intimo con presencia de
descargas violentas continuadas, graves e intensas
de manera aleatoria. Observan la existencia de una
interaccion mediada por el control, dominio y posicion
jerarquica superior, con indicadores que apuntan a la
existencia de interacciones violentas hacia su pareja y
hacia su hija. Graves dificultades de socializacion para
aceptar cualquier criterio externo que no sea el pro-
pio en las interacciones con otras personas. Norma-
lizacion de la violencia como medio de identificacion
personal y social, ha podido ejercer control y dominio
sobre su pareja, compatible con los hechos denuncia-
dos (malos tratos).

Raimunda refiere ante las psicélogas la existencia
de una relacion con Ambrosio mediada por maltra-
to psicoldgico vy fisico. Intento de control empleando
para ello violencia extrema. Tras su separacion el Sr.
Ambrosio ha continuado ejerciendo su control sobre
Raimunda, por medio de amenazas, hostigamiento,
expresiones de descontrol e instrumentalizacion de la
hija comun. Todo esto le ha llevado a un estado de
indefension e impotencia, presenta sintomatologia an-
sioso- depresiva, sentimientos de culpabilidad y baja
autoestima. Describe que le robaba dinero, le quitaba
la cartera y la tarjeta de crédito, ha tenido que pagar
embargos por las deudas del Sr. Ambrosio. La negati-
va a darle dinero suponia agresiones, rotura de perte-
nencias, le ha roto méviles, enseres del hogar, puertas,
cristales, cosas de la nifia, todo de manera recurrente.
También relata insultos constantes. El informe relata los
episodios agresivos y los sentimientos de Raimunda.

Los informes emitidos en el presente procedimien-
to (f. 176 y ss) de enero de 2.022, mantienen la misma
linea, hacen una exploracion de los progenitores vy la
menor concluyendo que el padre ha hecho dejacion
de sus funciones, sin mostrar interés ni motivacion por
la hija. Serafina se encuentra integrada en el contex-
to familiar materno, lugar donde se siente querida. A
dia de hoy se encuentra distante fisica y afectivamente
con su progenitor, mantiene una actitud protectora ha-
cia su progenitora y hacia ella misma, no cuenta con
herramientas suficientes para posicionarse frente a las
demandas de su progenitor y resolver los conflictos
que éste plantea.
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Las psicologas afirman que no seria conveniente
iniciar los contactos hasta que la menor se encontra-
ra suficientemente preparada para ello. Una vez esté
preparada y haya concluido el procedimiento penal se
podrian iniciar los contactos entre padre e hija de for-
ma progresiva.

DIRECCIONOQQ, centro de psicologia que depen-
de la Diputacién para atencion a victimas de violencia
de género, ratifica lo dicho en los anteriores informes,
la menor describe situaciones de violencia hacia la
madre, insultos y gritos, asi como descontroles fisicos
puntuales. Expresa temor cuando su padre ha ejercido
conductas de acoso. Describe situaciones en las que
se ha sentido avergonzada por su padre, como orinar
en la via publica, gritarle en su cumpleanos delante de
sSus amigas, aparecer ebrio en su cumpleanos. Estas
situaciones generan un rechazo expreso, lo percibe
como un sentimiento de abandono hacia ella y falta de
afecto. Se observa que, “ a raiz de la suspension de las
visitas y la ausencia de contacto con su padre, Serafi-
na se encuentra emocionalmente estable y adaptada
a todas las areas de su vida “. Desde el centro propo-
nen terapia que ya han comenzado con la menor.

Del conjunto de la prueba la Sala considera acre-
ditado que el progenitor no ha tenido un comporta-
miento adecuado con su hija Serafina, se ha despreo-
cupado de ella tanto fisica como emocionalmente. Ha
gritado a la menor delante de sus amigas, aparecio
ebrio en varias ocasiones, agredié verbalmente a su
madre y abuelos. Las visitas entre el padre y Serafina
se suspendieron por orden judicial (25 de eneros de
2.021), si bien, la madre describe que anteriormente
las visitas eran escasas y procuraba estar delante de-
bido a la actitud agresiva del progenitor. La nifia afade
que en muchas ocasiones el padre no acudia a las
visitas y ella se sentia aliviada.

Ademas, el Sr. Ambrosio no ha acreditado el pago
de la pension se alimentos desde que se dictd la sen-
tencia estableciendo esta obligacion pese a que tenia
ingresos suficientes para ello. El juzgado ha dictado
varios Autos despachando ejecucion por impago de
pensiones en respuesta a la peticion de la madre.

En suma, desde que la pareja se separo, el Sr. Am-
brosio ha incumplido los deberes inherentes a la patria
potestad de forma reiterada, incumplimiento que se
ha manifestado de forma expresa desde que la Sra.
Raimunda denuncié malos tratos y fue asistida por
profesionales que comenzaron a asesorarle personal
y juridicamente, poniendo en evidencia las conductas
inadecuadas de su expareja.

Estas conductas agresivas junto con el impago de
la pensién de alimentos, muestran la conveniencia de
privarle de la patria potestad, medida que adoptamos
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en beneficio de la menor. Con la privacion de la patria
potestad la madre podra ocuparse de la nifia de forma
mas comoda, sin tener que dar cuentas al progeni-
tor de cualquier cambio en su educacion o forma de
vida. La madre es autosuficiente, 1o ha demostrado
en estos anos, se ha encargado de la menor econo-
micamente y también emocionalmente. La nifa y ella
han desarrollado una forma de autodefensa constante
para protegerse de amenazas y agresiones del padre,
situacion que recurrentemente ha provocado males-

tar en la menor, debiendo ser asistida en terapia para
intentar superar estas crisis. El padre ha sido un ver-
dadero problema en estos arfios, ha mostrado un des-
interés constante. No existen excusas que justifiquen
su comportamiento.

Procede estimar el motivo. Declaramos la privacion
de la patria potestad de Ambrosio respecto de la me-
nor Serafina, que se ejercera exclusivamente por su
madre.

Atribucion exclusiva del ejercicio de la patria potestad
AP A CORUNA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 7 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Es procedente la atribucién del ejercicio exclusivo de la patria potestad a la ma-
dre en relacion con determinadas facetas (educacion, sanitaria y administrativa)
teniendo en cuenta la peculiaridad de que la madre y los menores residen en Es-
pafa, mientras que el padre lo hace en Estados Unidos y solo esta con sus hijos
un par de veces al aio cuando ellos viajan para visitarlo.

Entrando en el andlisis de la Unica cuestion plan-
teada, ha de tenerse en cuenta que, segun el articulo
156 del Cédigo Civil, “La patria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.
[...] En defecto o por ausencia, incapacidad o im-
posibilidad de uno de los padres, la patria potestad
sera ejercida exclusivamente por el otro. Si los padres
viven separados la patria, potestad se ejercera por
aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez,
a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en in-
terés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad
para que la ejerza conjuntamente con el otro progeni-
tor o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio”.

En el presente caso, no estamos ante un supuesto
de privacion de la patria potestad, sino de atribucion
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de su ejercicio exclusivo a la madre en relacion con
determinadas facetas (educacion, sanitaria y admi-
nistrativa) teniendo en cuenta la peculiaridad de que
la madre y los menores residen en Espafa, mientras
que el padre lo hace en Estados Unidos y soélo esta
con sus hijos un par de veces al ano cuando ellos
vigjan para visitarlo. Por su parte, el padre ha sido
emplazado y no se ha personado en las actuaciones.

En base a ello, este tribunal considera razonable
y lo mas adecuado ante la situacion expuesta, con el
fin de facilitar la realizacion de los tramites y gestiones
o la toma de decisiones respecto de los hijos evitan-
do demoras, obstaculos o problemas, acceder a la
peticion de la recurrente en los términos solicitados
y en consonancia con lo informado por el Ministerio
Fiscal.
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Guarda y custodia

Custodia materna aunque la madre se encuentra afectada por ELA

AP NAVARRA, SEC. 3., SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Ciertamente la madre se encuentra afectada por ELA y es totalmente dependiente,
siendo asistida por sus padres para sus necesidades basicas, con quienes convi-
ven tanto ella como las dos menores. Ahora bien, como pone de relieve la prueba
pericial practicada, la madre si presta de forma directa una atencién y asistencia
emocional y afectiva a las nifias, con las que se comunica de manera no verbal lo-
grando una notable interaccidn y, en consecuencia, una determinante estabilidad
emocional de las menores, que presentan un gran apego afectivo con su madre.
No puede acordarse la custodia paterna dado que el padre vive en ltalia y desde
el nacimiento de las nifias ha compartido con ellas muy escasos encuentros en los

que él ha venido hasta Espafa.

En el caso que nos ocupa esta probado que las
menores, desde su nacimiento en NUMOOO de 2019,
han residido en Espana con su madre. Esta acredi-
tado, igualmente, que el padre reside en ltalia y que
desde el nacimiento de las nihas apenas ha podido
compartir con ellas muy escasos encuentros en los
que él ha venido hasta Espana.

Estos factores los pondera adecuadamente la
sentencia apelada, con sustento en las conclusiones
de las pruebas periciales forenses, que igualmente no
desconocen esa realidad.

El recurrente enfatiza su argumento en la circuns-
tancia particular de que la Sra. Vicenta padece ELA,
encontrandose limitada y siendo dependiente de ter-
ceras personas para su propia atenciéon. De nuevo se
trata de un factor cierto y que la sentencia apelada no
desconoce, sino que por el contrario valora correcta-
mente en el conjunto de las circunstancias acredita-
das del caso que nos ocupa, lo que esta Sala debe
ratificar procediendo a la desestimacion del recurso
de apelacion.

Ciertamente la Sra. Vicenta se encuentra afectada
por la referida enfermedad, y efectivamente es total-
mente dependiente, siendo asistida por sus padres
para sus necesidades basicas, con quienes conviven
tanto ella como las dos menores. La sentencia apela-
da expone cémo son los abuelos maternos quienes
atienden directamente los cuidados principales de
las nifias, por imposibilidad fisica de la madre (a la
que también atienden). Ahora bien, la sentencia tam-
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bién razona, con contundente sustento en la prueba
pericial practicada, que la madre si presta de forma
directa una atencioén y asistencia emocional y afectiva
a las ninas, con las que se comunica de manera no
verbal logrando una notable interaccion y, en conse-
cuencia, una determinante estabilidad emocional de
las menores, que presentan un gran apego afectivo
con su madre.

El recurso de apelacion no combate en ningun
momento estos soélidos fundamentos. Por el contrario
denuncia una inexistente exageracion de las circuns-
tancias para mantener una custodia materna que
afirma “ficticia”. Pero ello no es asi. Repetimos que
la solucion alcanzada encuentra firme sustento en la
prueba practicada, evidenciandose que el entorno fa-
miliar materno presta sustento material a las nifias y
adicionalmente también la madre, directa y personal-
mente, lleva brindandoles desde su nacimiento una
adecuada y beneficiosa estabilidad emocional, pre-
sentandose como figura de referencia directa de gran
apego para las menores. Las conclusiones de las dos
peritos del INML son coincidentes en este punto, y
se trata de una prueba solvente y fiable no sélo por la
objetividad de sus emisoras, sino por el método se-
guido de analisis completo de todos los integrantes
de la unidad familiar, incluidas las propias menores.

Por lo tanto, si existe esta situacion estabilizada
y beneficiosa para las ninas, es claro que la mejor
satisfaccion de su superior interés pasa por mantener
tal solucion (en los términos del art. 2.3.d de la LO
1/1996 antes vista). Por el contrario, quebrantaria, en
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Su perjuicio, tal estabilidad beneficiosa un cambio tan
drastico como el pretendido por el recurrente, que no
s6lo implica un traslado de lugar de residencia sino
incluso de pais de residencia, alejando gravemente a
las menores del centro actual de estabilidad emocio-
nal y de suficiente y adecuada satisfaccion de sus ne-
cesidades, para pasar a convivir en un entorno ajeno
y desconocido para las mismas.

Y es que no se puede soslayar la concurrencia de
un segundo factor que concurre en el caso que nos
ocupa, junto con la ya apuntada actual estabilidad
beneficiosa para las nifias bajo la custodia materna,
para decantar la solucion. Como concluyen los dic-
tamenes forenses, el vinculo entre las menores y su
padre no esta consolidado y de hecho todavia re-
quiere ir forjandose progresivamente (precisamente a
través del régimen de visitas intermediado por el PEF
-y siempre con mejora de las recientemente consta-
tadas interferencias negativas por parte de la abuela
materna, que solamente sirven para perjudicar a las
ninas- donde se esta constatado en las fechas mas
cercanas una buenay positiva reaccion emocional de
las hijas a las visitas con el padre).

En este punto el recurso de apelacion que nos
ocupa considera injusto y extralimitado tomar en
consideracion esta realidad (la falta de estabilidad del
vinculo paterno-filial) al considerar como algo aislado
y circunstancial (por la pandemia COVID y por difi-
cultades laborales) la escasez de contactos con las
hijas. Sin embargo estas justificaciones no pueden
sustentar una desatencién del superior interés de las
nifas (que como ha quedado dicho, y volvemos a
repetir, en este caso esta satisfecho adecuadamente
con la estabilidad que reporta la custodia materna, al
haber convivido desde su nacimiento con la madre y
tener a través de la misma y de los abuelos maternos
enteramente cubiertas sus necesidades en todos los
ambitos), pues no se trata de buscar motivos o ex-

cusas de las razones por las que el padre ha visto
tan pocas veces a las hijas desde su nacimiento. La
sentencia apelada no efectla ningun reproche en tal
sentido. Por el contrario, se trata de constatar una
realidad objetiva, cual es que, por las razones que
sea, el padre apenas ha tenido trato y contacto con
las hijas y, como acreditan las periciales del INML, no
se ha forjado ni consolidado un vinculo estable con
las mismas. Eso es lo relevante (y no los eventuales
motivos laborales o COVID por los que el padre ha
tenido minimos contactos con las hijas) y lo que co-
rrectamente pondera, con acierto, la sentencia ape-
lada, pues con tal escaso vinculo de base no existe
sustento para pretender un cambio de custodia.

No concurren fundamentos, por tanto, para la
atribucion de la custodia paterna, desde el prisma
del superior interés de las menores. Como tampo-
co procede una custodia compartida, pretendida
ahora por el recurrente en el recurso de apelacion
como otra posible solucion alternativa. En realidad,
todos los mismos argumentos expuestos que mo-
tivan la mejor conveniencia de la custodia materna
sirven para desestimar, en este caso, una custodia
compartida dada la estabilidad brindada por la ma-
dre y la constatada inexistencia actual de vinculo
solido y estable con el padre. Pero es que ademas,
en cualquier caso, en el caso que nos ocupa resulta
particularmente menos viable la custodia compartida
dada la distancia geografica del lugar de residencia
de ambos progenitores debido a que nos encontra-
mos incluso ante la residencia del padre en otro pais
(Italia), lo que hace inviable una adecuada atencion
para dos nifas de tres afos de edad a través de tal
sistema de custodia compartida, que implicaria con-
tinuos traslados transfronterizos de larga duracion (y
las propias dificultades del padre para cumplir las vi-
sitas evidencian la dudosa viabilidad de tal solucion)
e imposibles cambios de escolarizacion en sistemas
educativos diferentes.

La madre y la hija no deben volver a la ciudad donde residian
AP OURENSE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Debe mantenerse la custodia materna sin acordar, como pide el padre, el retorno
de la hija a la ciudad donde se ubicaba el domicilio familiar.

Por la representacion procesal de D. Blas se inter-
puso accién para la disolucion del vinculo matrimo-
nial y la regulacion de las medidas paterno filiales que
deberian regir en relacion a su hija Daniela, nacida el
NUMOOO de 2017.
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En fecha 10 de marzo de 2023 se dictd Auto de
medidas provisionales en el que se establecio el ré-
gimen de custodia para la madre, con unas visitas y
se fijo una pension de alimentos a cargo del padre. El
Ministerio Fiscal en este caso se opuso a las visitas
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en base al articulo 94 del Cédigo Civil. La madre ya
se encontraba residiendo en Murcia, y en la vista de
medidas las partes alcanzaron un acuerdo que con-
cretd el auto en aquellos aspectos que no quedaban
claros.

La madre es victima de violencia de género, exis-
tiendo condena al padre de la menor, con una orden
de alejamiento que ha estado vigente hasta el 6 de
julio de 2023 (Ejecutoria 559/2019).

Dichas medidas se mantuvieron, en esencia en la
Sentencia de fecha 10 de abril de 2022.

Frente a dicha resolucion se alza la actora, al en-
tender que existe error en la valoracion de la prueba
por vulneracion de la patria potestad y vulneracion del
principio de favor filii, interesa se revoque la sentencia
de instancia en el sentido de condenar a la deman-
dada al retorno de la menor a su domicilio habitual en
la localidad de DIRECCIONOQO por ser éste el interés
preponderante y mas beneficioso para la menor.

La representacion procesal de D.2 Maria Consuelo
se opone al recurso e interesa la confirmacion de la
resolucion.

...Debemos tener en cuenta los aspectos que ri-
gen en el presente supuesto, por cuanto la decision
que se adopte en relacion a Daniela, debe atender
esencialmente a su interés preponderante y no sélo a
los deseos o voluntades de sus padres.

En primer lugar, la custodia de la menor la tiene la
madre, no cabe entrar a cuestionar este aspecto, por
cuanto la separacion de los padres se produce tras
unos hechos que derivaron en una sentencia penal
condenando a D. Blas por violencia de género, con
una condena que prohibia acercarse y comunicarse
con la madre de su hija, y que impedia que se pudiera
entrar a valorar la posibilidad de que se estableciera
otro tipo de custodia.

En segundo lugar, desde la separacion, Daniela y
su madre no han residido de forma permanente en
la localidad de DIRECCIONOQO, sino que tras los in-
cidentes que derivaron en las actuaciones penales,
Maria Consuelo y su hija se fueron a residir para A
Corufa, con consentimiento del padre de la menor,
que durante su interrogatorio manifestdé que no se
opuso a dicho traslado.

En tercer lugar la realidad del incumplimiento por
parte de Maria Consuelo de las obligaciones que
afectan a la patria potestad, por cuanto el cambio
de residencia de la menor, asi como el cambio de
centro escolar son aspectos que afectan a la patria
potestad, y en el presente supuesto la misma era
compartida, por lo que deberia existir un consenti-
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miento de ambos progenitores para que dicho cam-
bio se pudiera producir. En los autos tenemos un
previo consentimiento para dicho cambio (cuando la
menor y su madre se van a la localidad de A Coru-
Aa), y existe discusion en torno al presente supuesto.
Durante su interrogatorio Marfa Consuelo manifesté
que si se lo comunico al padre (a través de la pareja
de éste, Fidela) y afirma que incluso colabord con ella
al quedarse con la menor cuando la llamaron de la
inmobiliaria para ir a visitar los inmuebles a la hora de
escoger aquel en el que iba a residir. Por el contrario,
Blas afirma que se opuso desde el primer momen-
10, no sdélo con WhatsApp (que no aporta), sino con
la denuncia ante la Guardia Civil (que obra unida a
las actuaciones) y con la demanda de divorcio que
presenta y en la que ya reflgja su oposicion. Por Ulti-
mo, el dia de la vista de las medidas provisionales, las
partes alcanzan un acuerdo respecto de las visitas de
la menor, sin que se cuestionase en dicha vista el ne-
cesario retorno de la menor a la localidad de DIREC-
CIONOOO. No debemos obviar que el hecho de que
la madre hubiera actuado de forma unilateral, implica
necesariamente que lo mas beneficioso para Danie-
la sea el retorno a DIRECCIONOOO o que de haber
instado la autorizacion judicial para el traslado, éste
no se hubiera otorgado, siendo necesario atender a
las circunstancias del caso para determinar 1o mas
beneficioso para la menor.

El Tribunal Supremo, a la hora de valorar el interés
del menor en casos de traslado del progenitor cus-
todio ha declarado, “ Las acciones y responsabilida-
des que derivan de la patria potestad corresponden
a ambos padres de tal forma que cualquiera de ellos,
tanto el que tiene la guarda como el que no la conser-
va, puede actuar en relacion a sus hijos una posicion
activa que no solo implica colaborar con €l otro, sino
participar en la toma de decisiones fundamentales al
interés superior del menor. Una de ellas la que con-
cierne a su traslado o desplazamiento en cuanto le
aparta de su entorno habitual e incumple el derecho
de relacionarse con el padre o madre no custodio.

Pues bien, la guarda y custodia de los menores
deriva de la patria potestad y de la patria potestad,
entre otras cosas, deriva la fijacion del domicilio fami-
liar, segun dispone el articulo 70 del Codigo Civil, para
dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 68 del
Cadigo Civil, respecto de la obligacion de vivir juntos.
La ruptura matrimonial deja sin efecto la conviven-
cia y obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo
para el gjercicio de alguna de estas facultades que
traen causa de la patria potestad, entre otra la de fijar
el nuevo domicilio y, como consecuencia, €l de los
hijos que se integran dentro del grupo familiar afec-
tado por la ruptura coincidente por lo general con el
de quien ostenta la guarda y custodia. Estamos, sin
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duda, ante una de las decisiones mas importantes
que pueden adoptarse en la vida del menor y de la
propia familia, que debera tener sustento en el acuer-
do de los progenitores o en la decision de uno de
ellos consentida expresa o tacitamente por el otro, y
solo en defecto de este acuerdo corresponde al juez
resolver lo que proceda previa identificacion de los
bienes y derechos en conflicto a fin de poder calibrar
de una forma ponderada la necesidad y proporcio-
nalidad de la medida adoptada, sin condicionarla al
propio conflicto que motiva la ruptura.

Es cierto que la Constitucion Espafiola, en su ar-
ticulo 19, determina el derecho de los espanoles a
elegir libremente su residencia, y a salir de Esparfa en
los términos que la ley establezca. Pero el problema
no es este. El problema se suscita sobre la proce-
dencia o improcedencia de pasar la menor a residir
en otro lugar, 1o que puede comportar un cambio ra-
dical tanto de su entorno social como parental, con
problemas de adaptacion. De afectar el cambio de
residencia a los intereses de la menor, que deben de
ser preferentemente tutelados, podria conllevar, un
cambio de la guarda y custodia “. (Sentencia de 26
de octubre de 2012);

El cambio de residencia afecta a muchas cosas
que tienen que ver no solo con el traslado al extran-
jero, con idioma diferente, como es €l caso, sino con
los habitos, escolarizacion, costumbres, posiblemen-
te de mas facil asimilacion cuando se trata de un nifo
de corta edad, e incluso con los gastos de despla-
zamiento que conlleva el traslado cuando se produ-
ce a un pais alejado del entorno del nifo por cuanto
puede impedir o dificultar los desplazamientos tanto
de este como del cényuge no custodio para cum-
plimentar los contactos con el nifio. Es el interés del
menor el que prima en estos casos, de un menor per-
fectamente individualizado... (STS 20 de octubre de
2014); “ Esta Sala en sentencias 748/2014, de 11 de
diciembre, y 642/2012, de 26 de octubre, condiciona
la autorizacion de traslado de residencia del menor,
a que no quede afectado su desarrollo emocional,
la progresion de su personalidad, su estabilidad, el
contacto con progenitores y hermanos.

Se aprecia en todas las sentencias de esta Sala
que como principio rector debe ajustarse la decision
al interés del menor (articulo 39 CE y articulo 92 CC)
(STS de 19 de noviembre de 2015, Rc. 2724/2014) y
sentencia 5/2017, de 12 de enero.

Esta sala de casacion ha de declarar que el cambio
de residencia unilateralmente acordado, es reproba-
ble, pero ello no puede acarrear una sancion que per-
judique el interés de la menor (sentencia 230/2018,
de 18 de abril). (STS 28 de enero de 2020).
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En el presente supuesto no cabe acoger un cam-
bio de custodia, derivado de la situacion de violencia
de género preexistente, sin que en ningln momento
del procedimiento se haya cuestionado, analizado o
practicado prueba al respecto. Tampoco se puede,
como establece el Supremo, perjudicar el interés de
la menor al sancionar la conducta reprobable de la
madre (si bien, afirma la actora que si puso en co-
nocimiento del padre su intencién de trasladarse y
por parte de éste no se formuld oposicion). La juez
analiza las circunstancias del caso, y considera que
el traslado no supone un perjuicio para la menor, por
cuanto no afecta a su desarrollo emocional ni a la
progresion de su personalidad y estabilidad, garan-
tizando el contacto con los progenitores con el régi-
men de visitas que se establece en la resolucion. No
cabe prohibir a la madre que cambie su domicilio 0
que pase a residir en otra localidad, por cuanto se-
ria privarla de un derecho fundamental que reconoce
la Constitucion Espafiola, pudiendo ésta rehacer su
vida, y acreditando que en Murcia reside su actual
pareja con la que forma una unidad familiar. Gierto
que no se ha trasladado por motivos laborales, por
cuanto percibe una pension por incapacidad, pero
también aduce motivos personales para no perma-
necer en la localidad de DIRECCIONQQQ, refiriendo
que durante la vigencia de la orden de alejamiento, la
misma no se ha visto cumplida, acudiendo el padre
de su hija a recoger a la menor junto con su pareja,
o encontrandoselo por la calle (teniendo en cuenta el
tamano de la localidad de DIRECCIONOOQO).

No existe conculcacion de las normas por parte
de la juzgadora, por cuanto analiza las pruebas vy el
caso concreto, y considera que no existe perjuicio
para Daniela por el traslado, sin que, reiteremos, se
pueda producir un cambio de custodia. Asi mismo,
tiene en cuenta la distancia geogréfica a la hora de
establecer las visitas, y el gasto en los traslados.
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Régimen de visitas

Modificacion del regimen de los traslados
AP BADAJOZ, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2023

La notable subida de los combustibles motiva que se modifique el sistema de asun-
cion de los traslados para el régimen de visitas ya que el padre esta soportando
unos gastos desproporcionados, de tal forma que ahora la madre debera colaborar

en la recogida y entrega de los hijos.

La progenitora custodia pide la revocacién de la
sentencia de instancia, que se desestime integra-
mente la demanda y no se la obligue a compartir
los desplazamientos por razén de las visitas del
padre.

Resumen de los hechos juridicamente relevan-
tes.

Como se desprende de las pruebas practicadas,
han quedado acreditados los siguientes hechos:

i) Dofia Felicidad y don Felipe son los progenito-
res de Leonardo y Leovigildo.

i) Dofa Felicidad tiene atribuida la custodia de
sus hijos y reside en la ciudad de Badajoz.

iii) Don Felipe vive en la localidad de DIREC-
CIONOO1 (Huelva).

iv) Entre ambos domicilios hay 265 kilometros
de distancia.

v) En la sentencia de divorcio se dispuso que,
para el ejercicio del derecho de visitas, el despla-
zamiento corriera en exclusiva a cargo del padre.

Motivos del recurso: infraccion de la jurispru-
dencia en orden a las modificaciones de medidas y
del principio de solidaridad familiar.

La recurrente denuncia que, respecto de la sen-
tencia 20 de enero de 2021, nada ha cambiado.
Alega que el padre sigue residiendo en Huelva, que
sigue con los mismos problemas econémicos, que
las ciudades de residencia de uno y otro siguen
distando los mismos kildmetros y que los precios
de los combustibles siguen igual.

En consecuencia, concluye que no hay cambio
objetivo, ni esencial, para modificar nada.

4 SUMARIO

Por ultimo, entiende infringido el principio de
solidaridad familiar, puesto que, de este modo, se
le obliga a ella a desplazarse.

Alegaciones del Ministerio fiscal.

Pide la confirmacién de la sentencia de instan-
cia al no advertir error alguno. Sostiene que se han
modificado con caracter sustancial las circunstan-
cias del progenitor no custodio. Hace ver que el
padre viene abonando las pensiones de sus hijos
y soporta los gastos de desplazamiento de forma
unilateral pese a la subida los precios de los carbu-
rantes. El Ministerio fiscal considera fundamental
que la relacion paterno filial se mantenga vy, para
ello, hay que facilitar las visitas.

Descargos del progenitor no custodio.

El padre recuerda que, para ver a sus hijos, tiene
que hacer 2120 kilémetros al mes. Resalta que, a
partir de junio de 2022, se dispard el precio del litro
de combustible. Esgrime que quien esta infringien-
do el principio de solidaridad familiar es la madre,
pues en doce meses el padre recorre 25.440 kilé-
metros y ella nada. Ahade que, en vacaciones, la
madre no tiene problemas para desplazarse, pues
en 2021 fue a Mallorca y, en 2022, a Punta Cana en
Republica Dominicana.

Decisién del tribunal: el reparto de cargas esta
justificado.

Como es sabido, en las visitas para las reco-
gidas hay que atender a dos principios: al interés
superior del menor y al reparto equitativo de cargas
(sentencias del Tribunal Supremo 482/2018, de 23
de julio; 676/2017, de 15 de diciembre; 301/2017,
de 16 de mayo; y 565/2016, de 27 de septiembre).
Ambos progenitores deben sufragar los costes de
traslado de forma equilibrada y proporcionada a
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su capacidad econdémica y a sus circunstancias
personales. A falta de acuerdo, el criterio ordinario
sera que el progenitor no custodio, para ejercer su
derecho de visita, recoja al menor en el domicilio
del progenitor custodio y este lo retorne luego a su
domicilio. Con caracter subsidiario, se podra atri-
buir la obligacién de recogida y retorno al mismo
progenitor, con la correspondiente compensacion
econdémica apara este. También puede ceder en
aquellos casos donde se presenten circunstancias
extraordinarias.

En este caso, en principio, no se fij6 un régi-

men paritario, pero es verdad que el progenitor no
custodio esta soportando unos gastos indebidos
y, ademas, desproporcionados por la notable subi-
da de los combustibles. Por lo demas, el hecho de
que la progenitora esté al cuidado de sus hijos no
la exime dicho deber. No hay razones extraordina-
rias por las que, en este caso concreto, de forma
excepcional, debamos prescindir del principio de
reparto equitativo de carga. Como bien dice el fis-
cal es fundamental que la relacién paterno filial se
mantenga y, para ello, hay que facilitar las visitas.

La unica opcion es el que el régimen de visitas se desarrolle en el

Punto de Encuentro

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2023

El padre pese al tratamiento que sigue recae una y otra vez en su dependencia in-
cluso estando al cuidado de los pequefios y provocando que los mismos presencien
altercados -en ocasiones con presencia de policia- que no son ni convenientes ni
adecuados para unos nifos de tan corta edad (ahora 6 afnos), y a los que por tal mo-
tivo debe protegerse con las medidas que los recursos publicos ponen a disposicién
de los ciudadanos. Bajo tales consideraciones, resulta procedente acordar que el
régimen de visitas de los menores con el progenitor no custodio se canalice a través

del Punto de Encuentro Familiar.

En procedimiento de modificacién de medidas
se dictd sentencia por el Juzgado de la instancia
contra la que se alza, por via del recurso de apela-
cion, la parte actora, Esmeralda, alegando error en
la valoracién de la prueba ya que se habia acredita-
do que el demandado recae permanentemente en
el abuso de bebidas alcohdlicas lo que es motivo
para modificar las medidas en relaciéon con el régi-
men de visitas. Consta en autos informe médico,
testifical y la propia declaracion del demandado
que ponen de manifiesto la situacion, y ademas
se ha acreditado que incumple reiteradamente el
régimen de visitas. Termina solicitando nueva re-
solucién por la que se acuerde la suspension del
régimen de visitas y estancias de los hijos con el
progenitor o, subsidiariamente, se acuerde que las
entregas y recogidas se efectlien en el PEF de DI-
RECCIONOO0O con visitas sabados y domingos al-
ternos desde las 10 a las 17 horas sin pernocta.

A dicho recurso se opusieron tanto la represen-
tacion procesal de Borja como el Ministerio Fiscal
en sendos escritos en los que solicitaron la confir-
macion de la sentencia dictada en la instancia.

< SUMARIO

Segun resulta del contenido de las actuaciones
practicadas en la instancia, la Sra. Esmeralda y el
Sr. Borja mantuvieron una relacién sentimental ha-
biendo tenido dos hijos en comun, Erasmo y Lui-
sa, nacidos ambos el NUMOOO de 2017. En fecha
28 de noviembre de 2019 se dictd sentencia por el
Juzgado de lo Penal n.° 1 de Gandia en procedi-
miento abreviado n.° 1004/2019, por la que se con-
denaba al Sr. Borja como autor de un delito de le-
siones en el ambito familiar. Por posterior sentencia
de 5 de marzo de 2020, dictada por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Gandia, se homo-
logo el acuerdo al que habian llegado las partes en
procedimiento civil de medidas de hijos menores,
por el que se atribuia la custodia a la progenitora y
se establecia un régimen de visitas a favor del pro-
genitor no custodio de fines de semanas alternos
desde el viernes a las 19 horas hasta el domingo
a las 20 horas; en atencién a la vigencia de la or-
den de alejamiento, se determiné que las entregas
y recogidas de los menores se efectuarian por per-
sona designada por el progenitor respectivo. El 15
de febrero de 2021 se dict6é sentencia por el Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer n.° 1 de Gandia
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en Diligencias Urgentes n.° 95/2021, en la que se
condenaba al Sr. Borja como autor de un delito de
quebrantamiento de condena.

Consta en autos denuncia cursada por la Sra.
Esmeralda contra el Sr. Borja el 28 de julio de 2021
poniendo de manifiesto que con ocasién de una
estancia de los menores con el progenitor, habia
encontrado a aquellos descalzos y en malas con-
diciones, estando el denunciado bastante ebrio y
drogado. Al folio 121 de autos obra informe de con-
sulta médico de fecha 2 de marzo de 2022 en el que
consta como motivo de la consulta “seguimiento
de otra dependencia alcohélica y neom-neom”, en
el que se hace constar que el paciente esta acu-
diendo a las citas programadas de esta unidad y
esta implicado en el programa terapéutico y el tra-
tamiento que se le proporcionada, sin perjuicio de
lo cual el informe emitido por el médico especialista
en psiquiatria de la Unidad de Alcohologia del CEM
de DIRECCIONOOO - DIRECCIONQO1 en fecha 31
de enero de 2022 determina que el paciente esta
siguiendo tratamiento en dicha unidad desde el
afio 2004 por padecer trastorno por dependencia
de alcohol y cocaina, habiendo sido su evolucién
irregular, alternando periodos de abstinencia con
otros de recaida en el consumo de bebidas alco-
hélicas y cocaina, que afectan a su estado animi-
co, presentando sintomatologia ansiosa-depresiva.
Afade que en pleno estado de intoxicacion presen-
ta alteraciones de conducta de claro origen téxico,
con lagunas mnésicas anterégradas; tras cada uno
de esos episodios acude nuevamente a la unidad,
solicitando retomar el tratamiento. El dia que se
emite el informe vuelve a iniciar un programa tera-
péutico tras la Ultima de recaida de dos meses, es-
perando el informante “que alguin dia no interrumpa
el programa y logremos objetivos méas duraderos”.
En nuevo informe emitido el 16 de febrero de 2022
se hace constar que lleva quince dias abstinente,
teniendo una buena adherencia terapéutica, “por lo
que esperamos que mantenga el programa y logre-
mos objetivos mas duraderos”.

La situacion que resulta de los informes y las di-
ficultades que presenta la dependencia del Sr. Bor-
ja vino a ser corroborada por él mismo en el acto de
la vista, declarando que ha tenido altercados en los
que habia sido detenido, estando en ocasiones los
nifos con él, admitiendo que recae y vuelve a re-
caer desde 2004 y reconocié que habia vuelto a la
UCA en enero de 2022 habiendo tenido una recai-
da anterior, y haber estado en tratamiento antes de
navidades (finales 2021). También los testigos que
declararon en el acto del juicio ponen de manifiesto
el consumo de alcohol por el Sr. Borja, la existencia
de altercados y la inmersioén en estos de los meno-
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res al haberse producido cuando se encontraban
en comparia de su padre.

Del anterior relato resulta que la situacion de
dependencia del alcohol y otras sustancias no es
novedosa respecto de la que concurria en el mo-
mento en el que las partes llegaron al acuerdo que
refleja la sentencia de 5 de marzo de 2020, pero
ello no es motivo “per se” para denegar la preten-
sion de la parte actora, ya que para la adopcion de
medidas como las solicitadas hay que atender al
superior interés del menor, y en este sentido la STS
de 27/01/2017 dice: El art. 90.3 CC establece que:
“3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de
acuerdo o las convenidas por los cényuges judi-
cialmente podran ser modificadas por los cényu-
ges judicialmente o por nuevo convenio aprobado
por el Juez, cuando asi lo aconsejen las nuevas ne-
cesidades de los hijos o el cambio de las circuns-
tancias de los cényuges.” La transcrita redaccion
viene a recoger la postura jurisprudencial que daba
preeminencia al interés del menor en el analisis de
las cuestiones relativas a la proteccién, guarda y
custodia, considerando que las nuevas necesida-
des de los hijos no tendran que sustentarse en un
cambio “sustancial”, pero si cierto. (STS 346/2016,
de 24 de mayo).

Asi pues, no se trata de que la atribucion de al-
coholismo al Sr. Borja no sea novedosa (ha que-
dado datada el afno 2004), sino de valorar si las
circunstancias en las que se esta desarrollando el
régimen de visitas resulta adecuado y conveniente
para los menores, siendo que, como ha quedado
acreditado, el demandado pese al tratamiento re-
cae una y otra vez en su dependencia incluso es-
tando al cuidado de los pequefios y provocando
que los mismos presencien altercados -en ocasio-
nes con presencia de policia- que no son ni conve-
nientes ni adecuados para unos niflos de tan corta
edad (ahora 6 afios), y a los que por tal motivo debe
protegerse con las medidas que los recursos publi-
cos ponen a disposicion de los ciudadanos.

Bajo tales consideraciones, resulta procedente
acordar que el régimen de visitas de los menores
con el progenitor no custodio se canalice a través
del Punto de Encuentro Familiar, con la finalidad
de velar y valorar las condiciones en las que el Sr.
Borja lleva a cabo el cumplimiento del régimen de
visitas; no obstante, no es posible determinar el ho-
rario de las visitas, pues ello dependera de la dis-
ponibilidad del recurso. De este modo, las visitas
se llevaran a cabo fines de semanas alternos, sin
pernocta, con entrega y recogida de los menores
en el PEF de DIRECCIONOQO, que remitira informe
al Juzgado con caracter trimestral.
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Vivienda familiar

La situacion de ambos es precaria, pero la esposa puede trasladarse

a otra vivienda

AP OURENSE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Teniendo en cuenta que la situacion personal y econémica de ambos cényuges es
precaria, se opta por atribuir el uso de la vivienda familiar al esposo dado que la es-
posa cuenta con la posibilidad de utilizar otra vivienda, adquirida por herencia, que
tiene junto con su hermana. Afirma en el recurso que no tiene acceso a la conexion
eléctrica y se encuentra desocupada, pero en ningln momento ha puesto de mani-
fiesto que se encuentre en ruina o que no pueda ser utilizada o que la misma esté

siendo habitada por su hermana.

En el presente supuesto debemos analizar la si-
tuacién de ambos cényuges para determinar cual
debe ser considerado de mayor necesidad. A la
hora de determinar quién es la persona mas nece-
sitada de proteccién debe atenderse a cuestiones
econdmicas, la existencia de enfermedades vy la
posibilidad de obtener auxilio de la familia extensa,
asi como tener otros inmuebles en los que poder
residir.

Lo cierto es que la capacidad econémica de
ambos cényuges es cuando menos precaria, por
cuanto el Sr. Florian percibe una pension por inca-
pacidad absoluta de 890,50 euros, de los que debe
detraer 200 euros para entregar a la demandada en
concepto de pensidon compensatoria por el plazo
de 5 afios. La Sra. Soledad no percibe ingresos,
mas gue los 200 euros de pensién compensatoria,
si bien dada la edad de la misma, podra acceder a
una pension no contributiva, existiendo ayudas pu-
blicas también para la franja de edad de la deman-
dada, tal y como refleja la resolucién, y cuestion
que no discuten ninguno de los litigantes.

El Sr. Florian padece una minusvalia fisica del
76%, habiéndosele amputada un miembro inferior,
lo que limita su movilidad, acreditandose y recono-
ciendo ambos litigantes que la vivienda se encuen-
tra adaptada a su discapacidad. Asi mismo, se

4 SUMARIO

acredita que el Sr. Florian padece un trastorno psi-
quiatrico, habiendo sido diagnosticado de DIREC-
CIONO04, que ha ingresado en varias ocasiones en
agudos por abandono del tratamiento, lo que ha
derivado que se dicte el Auto de 30 de septiembre
de 2022 por el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccion n.°2 de O Carballifio en el que se acuerda
que su actual pareja, D.2 Silvia, actie como guar-
dadora de hecho y le preste ayuda y supervision en
la toma de la mediacion pautada y en el consen-
timiento informado de tratamiento médico relativo
a su patologia psiquiatrica, estableciéndose en la
fundamentacioén del auto que Florian ha abandona-
do la medicacién en anteriores ocasiones y precisa
de un apoyo para el control de la toma de la misma
dado que provoca recaidas en su situacion médica,
y afirmando la Sra. Silvia que va a ir a residir al do-
micilio con Florian para hacer efectivo ese control.

La patologia médica de la demandada conforme
el informe médico que aporta en las actuaciones,
viene determinada por una artrosis y problemas en
el tunel carpiano.

El Sr. Florian, teniendo en cuenta su incapaci-
dad absoluta y su situaciéon médica y edad, no va a
poder acceder al mercado laboral. La Sra. Soledad
actualmente tiene 60 afios.

También debemos tener en cuenta la situacion
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de la pareja que, a juicio de esta Audiencia, hace
inviable el establecimiento de dicha medida ex-
cepcional de atribucién del uso compartido, por
cuanto existen al menos dos procedimientos pena-
les incoados por denuncia de amenazas de la de-
mandada frente al actor, DPA 194/2021 (archivado
en fecha 18/11/2021) y DPA 106/2022 (archivado
mediante auto de fecha 16/08/2022), que evidencia
la imposibilidad de mantener una convivencia que
puede generar en mayores conflictos, y que cuenta
con antecedentes previos de dicha conflictividad.
Carece de sentido pretender una convivencia en-
tre dos personas gue interesan la disolucion de su
matrimonio, y que entre las que se han producido
actuaciones que han derivado en la incoacion de
procedimiento de violencia de género.

Finalmente, debemos partir de la realidad de
que la demandada cuenta con la posibilidad de uti-
lizar otra vivienda, adquirida por herencia, que tiene
junto con su hermana. Afirma en el recurso que no
tiene acceso a la conexion eléctrica y se encuentra
desocupada, pero en ningdn momento ha puesto
de manifiesto que se encuentre en ruina o que no
pueda ser utilizada o que la misma esté siendo ha-
bitada por su hermana.

En atencion a todo ello, consideramos que el
interés mas necesitado de proteccion es el actor, y
por lo tanto debe procederse a estimar el recurso
presentado por el actor, y desestimar el presentado
por la parte demandada; y revocar la sentencia en
dicho sentido.

Atribucion del uso al progenitor no custodio

AP NAVARRA, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Las circunstancias concurrentes en el presente caso permiten considerar que el
interés mas necesitado de proteccién en relacién con el uso de la vivienda es el del
padre, aunque no sea el progenitor custodio, por cuanto se ve obligado al pago de
un alquiler mientras que la madre posee en propiedad otra vivienda. Dicha atribuciéon

sera por un plazo de dos afos.

La sentencia de instancia atribuye igualmente
el uso de la vivienda familiar a la Sra. Ameliay a
sus hijos al considerar que este es el interés mas
necesitado de proteccién atendiendo para ello a la
diferencia de ingresos percibidos por las partes y
a la atribucién a dofia Amelia del cuidado de los
animales en aplicacién del articulo 94 bis CC y de
acuerdo con el informe favorable del ministerio Fis-
cal.

En su escrito de recurso la representacion del
Sr. Guillermo solicita la revocacién de dicho pro-
nunciamiento y la atribucién del uso de dicha vi-
vienda. Se remite para ello al contenido del auto
de medidas previas el 9 de abril de 2020 que asi lo
acordé al tener en cuenta que mientras la Sr. Amelia
es propietaria de una vivienda VPO y el demandado
Unicamente es propietario de la vivienda conyugal
cuyo uso se discute. Alega la recurrente.

Habiéndose fijado como régimen el de custodia
compartida y como ya hemos sefialado en reitera-
das ocasiones es necesario “tener presente lo pri-
mero que frente a la ausencia de criterio legal para
decidir esta cuestion, al no haber abordado nues-
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tro legislador el régimen de atribucion del uso de la
vivienda familiar al introducir la guarda y custodia
compartida con la reforma del C.c. operada por
la Ley 15/2005, de 8 de julio (LA LEY 1125/2005),
por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y di-
vorcio, si existe unanimidad en la doctrina en torno
a la idea de que el parr. 1.0 del art. 96 CC (LA LEY
1/1889) no es aplicable en los supuestos de guarda
compartida al no encontrarse los hijos, por defini-
cién, en la compafiia de uno sélo de los progenito-
res. Dicho vacio legal ha venido siendo completado
por nuestra jurisprudencia con formulas que pre-
tenden en todo momento garantizar en todo caso
el interés superior de los menores.

Habiéndose establecido un régimen de custo-
dia compartida no es ahora el interés del menor
el que debe obtener la proteccion exigida ya que
desaparece la vinculacién entre convivencia con el
hijo menor y atribucion del uso de la vivienda que
viene establecido en el art. 96.1 de la LEC (LA LEY
58/2000), pues el hijo va a alternar sus periodos
de convivencia con uno y otro progenitor, y tiene
asegurada su necesidad de habitacion. Por ello en
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estos casos se ha de decidir cual de ellos tiene de-
recho a permanecer en el uso de la vivienda fami-
liar, sin tener en consideracion la convivencia con el
hijo, de la que disfrutan ambos por igual.

ARadimos a todo ello que la ley 72 del FNN, es-
tablece expresamente que:

“ Cuando se establezca la guarda compartida o
se distribuya entre los progenitores la de los distin-
tos hijos, para acordar el uso a favor de uno o de
ambos progenitores, por el tiempo que razonable-
mente se estime adecuado, el juez tendra en cuen-
ta las siguientes circunstancias:

1. El concreto sistema de reparto del tiempo en
la guarda y contactos establecido.

2. El arraigo personal, social y educativo de
cada uno de los menores en el entorno en el que se
encuentre la vivienda.

3. Las posibilidades de uno y otro progenitor
para satisfacer las necesidades de vivienda de los
menores en los respectivos periodos en que les co-
rresponda su cuidado.

4. La titularidad de la vivienda familiar y la natu-
raleza del titulo de ocupacién.

5. La existencia de otras viviendas a disposicion
de cualquiera de los progenitores.

6. Las demas necesidades de los progenitores
y medios personales y econémicos de uno y otro
para cubrirlas cuando afecten a la convivencia con
los menores.

La decisién judicial sobre el uso y destino de la
vivienda familiar debera ser valorada en el estable-
cimiento de la contribucién de uno y otro progeni-
tor al sostenimiento de los hijos.

Los actos de disposicion que se realicen por el
titular de la vivienda lo seran, en todo caso, sin per-
juicio del uso atribuido. El derecho de uso podra
ser inscrito o anotado preventivamente en el Regis-
tro de la Propiedad”.

La jurisprudencia tiene sefalado al respecto
que la “ regla general cuando se establece la cus-
todia compartida es la atribucion temporal del uso
de la que fue vivienda familiar en supuestos en los
que ambos progenitores perciben salarios que les
permiten arrendar viviendas separadas, para faci-
litar la transicion a la nueva situacién de custodia
compartida, procurandose una vivienda para cuan-
do los hijos estén en su compania” (STS de 22 de
septiembre de 2017).

Cuando no existe riesgo de poner en peligro el
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régimen de custodia compartida, pues el progeni-
tor esta en condiciones, por su situacion econémi-
ca, de proporcionar una vivienda adecuada a sus
necesidades, el criterio de la jurisprudencia es el
de que no procede hacer la atribucion indefinida de
uso de la que fue la vivienda familiar y deben armo-
nizarse los intereses contrapuestos, el del titular (o
cotitular) de la vivienda y el de los hijos a relacio-
narse con el otro en una vivienda (STS 95/2018, de
20 febrero).

Cuando el referido riesgo concurre hay que
atender al interés mas necesitado de proteccion,
que es el de los menores a mantener la convivencia
compartida con ambos progenitores en condicio-
nes idéneas; siendo posible la atribucion del uso
de la vivienda a aquél de los progenitores que por
razones objetivas tenga mas dificultad de acceso
a una vivienda (no ser titular o disponer del uso de
ninguna otra, menores ingresos) para que de esta
forma pueda llevarse a cabo la convivencia durante
los periodos en los que le corresponda tener a los
hijos en su compaiiia (STS 95/2018, de 20 febre-
ro)”. (Sentencia de fecha 20 de enero de 2023 dic-
tada en el rollo 264/2022 “.

La sentencia de instancia atribuye el uso de la
vivienda a la sefiora Amelia y a sus hijos, (lo cual
es contrario al régimen establecié de custodia
compartida) al considerar el suyo como el interés
mas necesario de proteccion tanto por la diferencia
economica existente como por habérsele atribuido
los animales.

Considera el Sr. Guillermo que existe un error
en la valoracion de la prueba al considerar que la
madre no representa el interés mas necesitado de
proteccién a la hora de dirimir la atribucién del uso
de la vivienda, al ser propietaria no sélo de la vi-
vienda familiar sino también de otra VPO por la que
cobra un alquiler de 300 euros aproximadamente
sensiblemente inferior al que tiene derecho supe-
rior a los 500 euros. Efectivamente la prueba prac-
ticada acredita que la Sra. Amelia es propietaria de
otra vivienda que tiene alquilada a un familiar y por
la que cobra una renta inferior a la que el Gobierno
de Navarra permite, alegando como motivo de ello
que al tratarse de un familiar lo que realmente pre-
tendia es que esta le cuidara la casa.

Es igualmente un hecho acreditado que el sefior
Guillermo vive en una vivienda de alquiler pagando
por ello una renta de 700 euros.

A la vista de todo ello consideramos que las cir-
cunstancias concurrentes en el presente caso per-
miten considerar que el interés mas necesitado de
proteccidn en este caso y en relacion con el uso de
la vivienda es el del Sr. Guillermo por cuanto se ve
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obligado al pago de un alquiler mientras que la Sra.
Amelia posee en propiedad otra vivienda.

Procede por ello la estimacién del motivo de
recurso interpuesto y la atribucion del uso de la vi-
vienda familiar al recurrente sin perjuicio de la ne-
cesidad de que se proceda igualmente a la liquida-
cion de la sociedad de conquistas lo que nos lleva
a fijar plazo temporal para el ejercicio de dicho uso
en tanto se resuelva y organice econémicamente
la nueva situacion, considerando adecuada dicha
atribucién durante dos afios.

En este punto concreto consideramos necesa-
rio insistir en que el pronunciamiento que acuerda
la atribucién del derecho de uso de la vivienda al
Sr Guillermo lo es con independencia del anterior
pronunciamiento que atribuye el cuidado de los
animales a la Sra. Amelia, ya que es ella quien se
ha hecho cargo de los mismos desde la separacion
y ademas la atribucion del derecho de uso se rea-
lizara por un tiempo limitado, transcurrido el cual
debera adoptarse la decisién definitiva.

Pago de la hipoteca por ambos conyuges
AP BARCELONA, SEC. 12.5, SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Obligar a un solo progenitor a pagar la totalidad de las cuotas de la hipoteca va en
contra del criterio que establece el art. 233.23.1 del CCCat que dice que en el caso
en que se haya atribuido el uso o disfrute de la vivienda a uno de los cényuges las
obligaciones contraidas por razén de su adquisicion deberan satisfacerse de acuer-
do con lo que disponga el titulo constitutivo.

Finalmente se impugna el pronunciamiento por
el que se impone al apelante, el abono de la tota-
lidad de las cuotas hipotecarias. Alega el apelante
que el pago de la hipoteca cuando ambos conyu-
ges son deudores y el bien les pertenece en copro-
piedad, no puede ser impuesta a uno sélo de ellos,
sino que debe abonarse de acuerdo con el titulo
de constitucion de la misma, es decir del préstamo
hipotecario por el que se adquirié la vivienda que
lo es la 50% del mismo modo que la vivienda les
pertenece a ambos en copropiedad.

Efectivamente, le asiste la razon en este punto
al apelante pues la sentencia, aun basandose en
la mayor necesidad econdmica de la progenitora
custodia no puede alterar el régimen de asuncién
de una obligacién contraida, frente a un tercero, la
entidad bancaria que no ha prestado su consenti-
miento para la modificacién de la asuncién de la
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responsabilidad hipotecaria.

Asimismo hay que tener en cuenta que el grava-
men en su totalidad a uno de los progenitores coti-
tulares de va en contra del criterio que establece el
C.C.Cat en su articulo 233.23.1 que dice que en el
caso en que se haya atribuido el uso o disfrute de
la vivienda a uno de los cényuges las obligaciones
contraidas por razén de su adquisicién deberan sa-
tisfacerse de acuerdo con lo que disponga el titulo
constitutivo, mientras que los gastos ordinarios de
conservacién, mantenimiento y reparacion seran
a cargo del conyuge beneficiario del uso. Por ello
debe estimarse el recurso de apelacion y estable-
cer que la hipoteca que grava la vivienda familiar
cuyo uso tiene atribuido la progenitora custodia
debera abonarse por mitades conforme al titulo de
su constitucion.
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Pension alimenticia

Se fija la pension alimenticia pactada en el Convenio que firmaron
con ocasion de la separacion de hecho

AP BADAJOZ, SEC. 3.%, SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Validez del Convenio Regulador suscrito por los conyuges al separarse de hecho
pues no se ha justificado suficientemente ninguna razon para privar de su eficacia
vinculante ya que si bien es cierto que el mismo versa sobre medidas no disponi-
bles, realizando una apreciacion en conjunto de las medidas adoptadas, se con-
sidera que las mismas no son perjudiciales para el interés del menor y responden
a un reparto equitativo de cargas. Por tanto procede fijar la pension alimenticia

pactada en dicho Convenio.

El recurso interpuesto por D. Daniel debe ser
estimado en el sentido de dar validez al convenio
regulador formalizado por las partes con fecha 16
de julio de 2021 y dado que dicho acuerdo, en
esencia y al margen de la concreta redaccién em-
pleada, es el recogido en el fallo de la sentencia
recurrida, procede revocar la misma Unicamente en
el aspecto de (1) fijar la pension de alimentos que
debe abonar el recurrente en la cantidad de 150
euros/mensuales; y (2) establecer que los gastos
de ropa, calzado y escolares -libros, matriculas,
material escolar,...- seran abonados al 50% entre
ambos progenitores, por haber sido asi pactado
por las partes, manteniendo la obligacién del re-
currente de ser él quien realice los desplazamien-
tos para recoger y reintegrar al menor al domicilio
familiar y, en consecuencia, asuma los gastos de
dichos desplazamientos.

En primer lugar, debe decirse que el Unico ex-
tremo en el que se comparten las alegaciones de la
parte recurrente es en el aspecto referente a la pro-
cedencia de dar validez al acuerdo privado firmado
por las partes en los términos que luego se indica-
ran sin que se acojan el resto de criticas que la par-
te apelante realiza a la sentencia dictada y sin que
se aprecien en la resolucién recurrida los defectos
ni la falta de motivacién que se alegan resultando
irrelevantes los errores materiales que se indican
y sin que el apelante pueda pretender que, cons-

4 SUMARIO

tando en las actuaciones la declaracién del IRPF
del afio 2021 del Sr. Daniel (acontecimiento 47), los
tribunales (de primera y segunda instancia) suplan
la obligacién de la parte recurrente, conforme a lo
dispuesto en los arts. 335 y ss. LEC, de aportar
una prueba pericial, si a su derecho interesaba, y
realicen un andlisis econémico y contable (para el
cual resultarian necesarios conocimientos técnicos
y practicos en materia de contabilidad y ganaderia)
de la actividad empresarial que desarrolla D. Daniel
(esto es, de la valoracién de los créditos y de los
95 folios del DOCUMENTO PARA LA VISTA incor-
porado como acontecimiento 102, en el que, ade-
mas de los justificantes bancarios de abonos de
las pensiones de alimentos, se acompafian tickets,
facturas, certificados, documentos contables,...
correspondientes a distintas anualidades -2021 y
2022- que el apelante alega que corresponderian
con los gastos de su actividad ganadera), para asi
llegar a hacer una especie de calculo prospectivo
de los ingresos netos del recurrente.

En cualquier caso, lo que si procede acoger
es que, habiendo llegado las partes a un acuerdo
(convenio regulador) que se incorpora como acon-
tecimiento 44 del expediente digital, y habiendo
convivido los litigantes durante varios afios, son
las propias partes las que tienen un mejor cono-
cimiento de sus respectivas situaciones y condi-
ciones econdmicas y personales resultando que
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el acuerdo debe interpretarse en su totalidad y no
parcialmente resultando que, si bien la pensién de
alimentos de 150 euros, aisladamente considerada,
podria considerarse insuficiente, sin embargo, tam-
bién debe tenerse en cuenta, por una parte, que, en
el propio convenio (firmado por el recurrente aun-
que no ratificado judicialmente,) se establecia que
seria el padre D. Daniel quien recogeria a su hijo a
la salida del colegio y lo devolveria al domicilio ma-
terno en lo referente a las visitas intersemanales,
por lo que, no habiéndose incluido otra mencién
respecto a quién seria el obligado a trasladar y re-
tornar al menor respecto a los demas periodos en
que el menor se encontrase con su padre, procede
considerar que éste seria el sistema que se extra-
polaria al resto de recogidas y entregas del menor.

El acuerdo a que llegaron las partes se consi-
dera vélido en aplicacion de la doctrina jurispru-
dencial anteriormente transcrita y recogida en la
STS 615/2018, de fecha 7 de noviembre, por con-
siderar que, en el mismo (debidamente firmado por
ambas partes como expresién de su aceptacion),
concurren los requisitos esenciales para su validez,
y si bien el recurrente ha alegado que no ratifico
el convenio porque no estaba de acuerdo precisa-
mente con ser él quien se encargase de recoger
y retornar al menor al domicilio materno (entre las
localidades de DIRECCIONOO01 y DIRECCIONOQO
existe una distancia de 30 kms. aproximadamente),
sin embargo, la realidad es que no se ha justifica-
do suficientemente ninguna razén para privar de su
eficacia vinculante al convenio resultando que, si
bien es cierto, que el mismo versa sobre medidas
no disponibles, sin embargo, realizando una apre-
ciaciéon en conjunto de las medidas adoptadas,
se considera que las mismas no son perjudiciales
para el interés del menor y responden a un reparto
equitativo de cargas ya que, insistimos, atendiendo
al mayor caudal del progenitor paterno (segun los
datos que pueden considerarse acreditados que
constan en las actuaciones), la pension de 150 eu-
ros mensuales se veria complementada, tanto por
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la asuncién por D. Daniel de los gastos de trans-
porte que implican la recogida y retorno del menor,
asi como por el acuerdo de los litigantes de abonar
al 50% los gastos de ropa, calzado y gastos edu-
cativos.

Asi, no puede obviarse, que, a falta de una peri-
cial que no ha sido aportada, lo que se desprende
de la declaracion del IRPF del afio 2021 del Sr. Da-
niel es que, si bien éste habria tenido unos ingresos
integros de su actividad ganadera de 87.546,96
euros, sin embargo, el rendimiento neto de la acti-
vidad habria sido de 18.209,77 euros (suponemos
gue tal minoracion se debe a los gastos de la ex-
plotacion), de forma que, incluso prescindiendo de
las ayudas de la PAC, y tal y como se indica en
la sentencia de instancia, podemos partir de unos
ingresos del Sr. Daniel de 1.500 euros mensuales
aproximadamente, frente a los 463,20 euros de la
Sra. Radl, por lo que, ante dicha desproporcién re-
sulta l6gico pensar que, en el acuerdo global a que
las partes llegaron para regular las consecuencias
paterno-filiales de su ruptura sentimental y familiar,
la fijacidén de una pensién de 150 euros/mensuales
estaba vinculada al hecho de que fuera el padre
quien asumiera los gastos de los desplazamientos
del menor (tal y como se indica en la sentencia re-
currida) asi como el 50% de gastos que jurispru-
dencialmente son considerados ordinarios (libros,
material escolar, ropa, calzado) y que normalmente
(salvo acuerdo en contrario de las partes como es
el caso) se entiende incluidos dentro de la pensién
de alimentos.

Los motivos expuestos y la atribucién de vali-
dez al acuerdo entre las partes a la hora de fijar la
pensién de alimentos en la cantidad de 150 euros/
mensuales implica la estimacioén parcial del recurso
interpuesto por D. Daniel y la desestimacion de la
impugnacion planteada por la Sra. Raull en tanto en
cuanto, de forma contradictoria con lo inicialmente
pactado, pretendia el incremento de la pensién de
alimentos hasta la cantidad de 300 euros.
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Cuantia de la pension cuando el pais donde reside el menor tiene un

nivel de vida inferior a Espana

AP BALEARES, SEC. 4.%, SENTENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Aunque pueda estimarse que el nivel de vida en Republica Dominicana es inferior
al de Espana, ello no significa que con la cantidad fijada en concepto de alimentos
(200 euros por hijo) pueda garantizarse a los hijos una calidad de vida equivalente
a la que tenian cuando residian aqui en cuanto a alimentacién, educacién o pres-

taciones sanitarias.

Frente a la sentencia por la que se aprueba el
acuerdo entre las partes sobre la modificacién del
régimen de guarda y custodia de los hijos comunes
habidos de la relacién entre ambos establecidas en
la sentencia dictada en fecha 20 de julio de 2020 y
en la que se resuelve sobre el importe de la pension
de alimentos a abonar por el padre, interpone éste
recurso de apelacion relativo a este extremo.

Argumenta que se ha vulnerado en principio de
proporcionalidad contenido en el articulo 146 del
Cédigo civil dado que no se ha aportado prueba
alguna de cudles seran los gastos de los hijos en
Republica Dominicana, donde van a trasladarse a
residir con la madre, siendo que las circunstancias
econdémicas no son comparables a las existentes
en Espafa.

Tampoco se ha aportado prueba alguna de su
capacidad econdémica desde su traslado a Repu-
blica Dominicana y no comparecié al acto de la
vista.

Alega también que sus ingresos han quedado
constatados con la documental aportada en el acto
del juicio, habiendo sido su negocio afectado por
las consecuencias de la pandemia.

Pension de alimentos. Desestimacion del recur-
SO.

La cuantia de la pension de alimentos a favor del
hijo debe ser proporcionada a las necesidades de
este y a las posibilidades econémicas del alimen-
tante (art. 146 CC). Por alimentos se entiende todo
lo que es indispensable para el sustento, habita-
cion, vestido y asistencia sanitaria, comprendiendo
también la educacion e instruccién del alimentista
mientras sea menor de edad y aln después, cuan-
do no haya terminado su formacién por causa que
no le sea imputable (art. 142 CC).

El interés superior del menor se sustenta, entre
otras cosas, en el derecho a ser alimentado y en
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la obligacion de los titulares de la patria potestad
de hacerlo «en todo caso», conforme a las circuns-
tancias econémicas y necesidades de los hijos en
cada momento, como dice el articulo 93 del Co6-
digo Civil, y en proporcion al caudal o medios de
quien los da y a las necesidades de quien los reci-
be, de conformidad con el articulo 146 Cédigo civil
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de
2015).

En la sentencia objeto de recurso se tienen en
cuenta para la fijacion de la pension de alimentos
en la suma de 200 euros mensuales por hijo los
siguientes extremos:

1. En primer lugar, nula es la prueba aportada
por la parte actora, en cuanto a cuales son los
gastos habituales de los menores y si los mismos
son equiparables a los que existiran en Republica
Dominicana, o si seran superiores o inferiores. Por
ello, desconociéndose por falta de prueba, el im-
porte correspondiente debera acudirse a criterios
de generalidad.

2. Por otro lado, la Sra. Catalina ni tan siquiera
ha comparecido a la vista para responder al inte-
rrogatorio, ni en la demandada ni en el acto de la
vista, se ha aclarado ninguna circunstancia econo6-
mica de la misma. El demandado refirié que la mis-
ma residira en una vivienda de su propiedad y que
podria haber vendido un solar que le ha reportado
unos 70.000 euros.

3. Por su parte el demandado, escasa es la
prueba, se aportan las declaraciones de estimacion
directa, si bien dicha documental no es suficiente
para acreditar el alegado precario estado econé-
mico pues no se aportan ni los extractos banca-
rios del negocio ni los privativos del demandado
ni justificantes de los gastos, por lo que dadas las
respuestas evasivas no puede colegirse su real ca-
pacidad economica.

Comparte este tribunal plenamente la valora-
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cién que se hace en la sentencia sobre el importe
de la pension de alimentos teniendo en cuenta que:

1.- Aunque pueda estimarse que el nivel de vida
en Republica Dominicana es inferior al de Esparia,
ello no significa que con la cantidad fijada en con-
cepto de alimentos se pueda ofrecer a los hijos una
calidad de vida equivalente a la que tenian cuando
residian aqui en cuanto a alimentacioén, educacion
O prestaciones sanitarias, sobre lo que no se ha
ofrecido ninguna prueba.

2.- El apelante desarrolla una actividad econé-
mica que inicié hace mas de diez afios, actividad
que le reporta unos ingresos que no ha manifes-
tado que no fueran suficientes para vivir cuando lo
hacia en el régimen de custodia compartida inicial-
mente fijado.

3.- Con motivo del traslado de los hijos a la Re-
publica Dominicana sera la madre la que se hara
cargo integramente de la manutencion de sus hijos,
situacién que cambia respecto a la situacién ante-
rior de guarda y custodia compartida.

4.- El apelante manifest6 en el acto de la vista
que la demandante, con el dinero que ha obtenido
de la venta del solar, podra haber terminado de pa-
gar el precio de la vivienda de la que es titular en
Republica Dominicana.

5.- La cantidad fijada en concepto de alimentos
no se aleja de la que actualmente se fija como mi-
nimo vital.

El recurso debe ser desestimado.

Pension compensatoria

Escasa capacidad econdmica del esposo después de abonar la pen-

sion alimenticia de los hijos

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2023

No puede denegarse la pensidén compensatoria en base a la incapacidad econoé-
mica del esposo tras la fijacién de la pensién alimenticia a favor de los hijos.

La decisién denegatoria de la pension compen-
satoria interesada se ha fundado en la incapacidad
econdmica del obligado, tras la fijacion de la pen-
sién alimenticia, para su abono.

El recurso se estima parcialmente al apreciar la
concurrencia de motivos para establecer una pen-
sibn compensatoria temporal, asumiendo los he-
chos ya sefialados como acreditados.

La fijacién con caracter temporal del estable-
cimiento de la pensién busca colocar al céonyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial
en una situacién de potencial igualdad de oportu-
nidades laborales y econdémicas, a las que habria
tenido de no mediar el vinculo matrimonial, razén
por la cual para su fijacién, cuantificacion y deter-
minacién del tiempo de percepciéon concurren fac-
tores numerosos, destacando los que enumera el
art. 97 CC.

4 SUMARIO

Como es reiterada la jurisprudencia, estos fac-
tores o circunstancias tienen la doble funciéon de
actuar como elementos integrantes del desequili-
brio, en tanto en cuanto sea posible segun la na-
turaleza de cada una de las circunstancias, y, una
vez determinada la concurrencia del mismo, la de
actuar como elementos que permitiran fijar la cuan-
tia de la pensién (STS de 19 de enero de 2010, de
Pleno [RC n.° 52/2006 ], luego reiterada en SSTS
de 4 de noviembre de 2010 [RC n.° 514/2007 ] y
14 de febrero de 2011 [RC n.° 523/2008 ]). Y tam-
bién operan estos factores para poder fijarla con
caracter vitalicio o temporal, pues permiten valorar
la idoneidad o aptitud del beneficiario para superar
el desequilibrio econémico en un tiempo concreto
y alcanzar la conviccién de que no es preciso pro-
longar mas alla su percepcién por la consideracion
de que va a ser factible la superacion del desequi-
librio.

01/2024

Revista 124 aeafa



En definitiva, como explica la STS n° 418/2020,
de 13 de julio, citando las nimero 120/2020, de
20 de febrero y 245/2020, de 3 junio, el juicio de
prospeccion respecto de la extension temporal de
la pension compensatoria debe realizarse con pru-
dencia, ponderacion y con criterios de certidumbre
o potencialidad real determinada por altos indices
de probabilidad. Y esta potencialidad se advierte
en el caso no solo de su edad -lejana a la fecha de
jubilacién- sino también de su experiencia, aunque
sea menor, en la realizacidon de labores comerciales
o de dependienta en el negocio familiar.

Estimamos existente el desequilibrio derivado
de la ruptura que informa necesariamente el reco-

nocimiento de la pensidon compensatoria, por su
dedicacién al cuidado de la familia desde el matri-
monio y el tiempo ya transcurrido que implica una
merma de sus expectativas previas, pero conside-
ramos al contrario que no puede alcanzarse la con-
clusion de que no va a ser ya posible que pueda
superarlo en el tiempo de tres afos, desde la pre-
sente sentencia. A la vez que estimamos pondera-
do -por la apreciacion de las circunstancias del art.
97 CC vy, también especialmente, el esfuerzo eco-
némico que ya se exige del deudor en comparacion
con su caudal y medios econémicos actuales- que
el establecimiento de la pensién mensual temporal
se sitle en la cantidad de 200 euros mensuales.

No se dan los requisitos para fijar la compensatoria
AP PONTEVEDRA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2023

No consta la dedicacion a la familia alegada por la esposa, ya que el matrimonio
no tuvo hijos y durante la convivencia habia una persona contratada por el marido
que se encargaba de realizar tres dias en semana las tareas domésticas. Hay que
tener en cuenta que el matrimonio duré menos de dos afos, que la esposa es una
persona joven, con formacion académica y experiencia profesional en distintas
empresas y que ha permanecido fuera del mercado laboral escasamente afo y
medio, y reconoce que en el mes de febrero de 2020 su esposo le comunico su in-
tencién de separarse, pese a lo cual no intentd desde ese instante reincorporarse
al mercado laboral. Por tanto, no procede fijar pensién compensatoria.

La parte demandante alega en el recurso que
concurre el supuesto previsto en el articulo 97 CC
para la concesion de pension compensatoria.

La jurisprudencia ha analizado las circunstancias
que deben concurrir para la fijacion de la pension com-
pensatoria contemplada en el articulo 97 CC, derivada
de la cesacion de la vida en comun de los conyuges.

Asi en la STS de 20 noviembre de 2013 se es-
tablece: “ Esta Sala en sentencia de 16 de Julio del
2013 declard: El articulo 97 CC exige que la separa-
cion o el divorcio produzcan un desequilibrio econoé-
mico en un coényuge, en relacion con la posicion del
otro, para que surja el derecho a obtener la pension
compensatoria. En la determinacion de si concurre 0
no el desequilibrio se deben tener en cuenta diversos
factores, como ha puesto de relieve la STS 864/2010,
de Pleno, de 19 enero. La pension compensatoria
-declara- “pretende evitar que el perjuicio que puede
producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre
uno de los conyuges y para ello habra que tenerse
en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida
matrimonial y basicamente, la dedicacion a la familia
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y la colaboracién con las actividades del otro conyu-
ge; el régimen de bienes a que han estado sujetos
los conyuges en tanto que va a compensar deter-
minados desequilibrios, e incluso, su situacion ante-
rior al matrimonio para poder determinar si éste ha
producido un desequilibrio que genere posibilidades
de compensacion. De este modo, las circunstancias
contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una doble
funcién: a) Actian como elementos integrantes del
desequilibrio, 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 dis-
posicion de decidir sobre tres cuestiones: a) Si se ha
producido desequilibrio generador de pensién com-
pensatoria. b) Cudl es la cuantia de la pension una
vez determinada su existencia. ¢) Si la pension debe
ser definitiva o temporal”. Esta doctrina se ha apli-
cado en las sentencias posteriores 856/2011, de 24
noviembre, 720/2011, de 19 octubre, 719/2012, de
16 de noviembre y 335/2012, de 17 de mayo 2013 “.

Resulta relevante determinar si se ha producido
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una situacion de desequilibrio y, respecto a dicha
cuestion, la STS 100/2020, de 12 de febrero, dispo-
ne: “Como senala la STS 236/2018, de 17 de abiril,
con cita de las SSTS de 22 junio de 2011, y 18 de
marzo de 2014, rec. 201/2012:

“El punto principal se refiere al concepto de des-
equilibrio y el momento en que este debe producirse
y asi dice que “(...) tal desequilibrio implica un empeo-
ramiento econdmico en relacion con la situacion exis-
tente constante matrimonio; que debe resultar de la
confrontacion entre las condiciones econdémicas de
cada uno, antes y después de la ruptura, por lo que
no se trata de una pension de alimentos y lo que si ha
de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento
en su situacion econdmica en relacion a la que dis-
frutaba en el matrimonio y respecto a la posicion que

disfruta el otro cényuge™.

La STS 810/2021, de 25 de noviembre, precisa:
“En definitiva, de acuerdo con la doctrina de esta
sala, la simple desigualdad econdmica no determina
de modo automatico un derecho de compensacion y
es preciso ponderar en conjunto la dedicacion a la fa-
milia, la colaboracion en las actividades del otro con-
yuge, la situacion anterior al matrimonio, el régimen
de bienes a que haya estado sometido el matrimonio,
asi como “cualquier otra circunstancia relevante”, de
acuerdo con lo dispuesto en la recogida en ultimo lu-
gar en el art. 97 CC “, Citerio que se reitera en la STS
360/2022, de 4 de mayo.

En este caso los litigantes se casaron en agosto
de 2018 y la demanda que ha dado origen al presen-
te proceso de divorcio se presentd en julio de 2020.
De la prueba obrante en las actuaciones se acredita
que dona Loreto dejo de trabajar para la entidad Se-
guros Bilbao en el mes de octubre de 2018, dos me-
ses después de contraer matrimonio. En su trabajo
percibia unos ingresos entre salario y complementos
de unos 2.200 euros/mes. Existe discrepancia entre
las partes acerca de los motivos por los que curso la
baja voluntaria en la empresa. Los ingresos de don
Pio no se alteraron durante dicho periodo de tiem-
po. Hay que tener en cuenta que dofa Loreto, tal y
como reconocio en la vista, vivia en un piso de al-
quiler por el que abonaba una renta de 430 euros/
mes y tras empezar la relacion con el sefior Pio se
fue a vivir a un piso propiedad de este no abonan-
do cantidad alguna en relacion con los gastos de la
vivienda, ni de alimentacion, asumiendo todos ellos
su pareja. Manifiesta que ella pagaba los viajes que
realizaban, aunque no existe constancia de este ex-
tremo, ni el importe de los mismos. Por lo tanto, en el
periodo comprendido entre verano de 2017 y octu-
bre de 2018 la apelante tuvo capacidad para ahorrar
la totalidad de los emolumentos que percibia por su
trabajo al no asumir ningun gasto derivado de la vida
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en comun.

No consta la dedicacion a la familia alegada por la
parte apelante, ya que el matrimonio no tuvo hijos y
durante la convivencia habia una persona contratada
por el marido que se encargaba de realizar las tareas
domeésticas, no siendo relevante que algunos dias
de forma puntual la sefiora Loreto realizase algunas
actividades en la casa. La declaracion en la vista de
dofna Barbara, persona que realizaba las labores del
hogar, manifestd que acudia tres dias a la semana
durante tres horas cada dia y enumerd las activida-
des que llevaba a cabo, que se corresponden con las
propias del trabajo de una empleada del hogar, de tal
modo que Unicamente no se encargaba de la com-
pra y de las comidas. La testigo precisé que cuando
ella llegaba a casa la apelante se iba, que nunca le
dio instrucciones sobre lo que tenia que hacer en la
casa, extremo este reconocido en juicio por la propia
recurrente, y que tiene la sensacion de que no se lim-
pia los dias que ella no va a trabajar.

Tampoco existe constancia de que la sefiora Lo-
reto haya colaborado en las actividades profesionales
del demandante.

Debemos tener en cuenta que el matrimonio durd
menos de dos anos, que la apelante es una persona
joven, con formacion académica y experiencia profe-
sional en distintas empresas y que ha permanecido
fuera del mercado laboral escasamente afo y medio,
ya que reconoce que en el mes de febrero de 2020
SuU esposo le comunicd su intencion de separarse,
pese a lo cual no intenté desde ese instante reincor-
porarse al mercado laboral. Consta también que du-
rante el matrimonio dofa Loreto llevd a cabo alguna
actividad en la DIRECCIONOOO que la mantuvo rela-
cionada con su profesion.

El régimen econdmico de la pareja es el de sepa-
racion de bienes y es preciso recordar que la finalidad
de esta pension no es equilibrar posibles diferencias
de ingresos. Asi la STS 622/2022, de 26 de septiem-
bre, declara que “dicha pensién tiene como finalidad,
y de ahi su denominacion, compensar el desequilibrio
que se produzca en el momento de la separacion o
el divorcio y no constituye un sistema de equilibrio de
patrimonios de los conyuges, ni de los ingresos que
cada uno obtenga de sus respectivos sueldos o pen-
siones, porque no significa paridad ni debe entender-
se como un derecho de nivelacion o indiscriminada
igualacion (sentencias 120/2018, de 7 de marzo, y
735/2011, de 3 de noviembre)”.

Lo expresado conlleva la desestimacion del recur-
SO en este punto al no constar la existencia de des-
equilibrio econdmico ocasionado por la ruptura de la
convivencia.
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Compensacion por el

trabajo para la casa

No se ha acreditado el acuerdo que alega el esposo para excluir la

compensacion

AP OURENSE, SEC. 1.%, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2023

El acuerdo al que hace referencia el esposo para excluir la compensacién por el
trabajo para la casa ni se hizo constar en las capitulaciones matrimoniales ni ha
resultado probado con posterioridad. Alega que dicho acuerdo se basé en que
la vivienda habitual de la familia se vendié al padre de la esposa, para que pos-
teriormente tres dias después, vigente ya el régimen de separacion de bienes, la
esposa le comprase a su padre el inmueble, ya de forma privativa, evidenciando el
acuerdo entre los conyuges para “salvar las propiedades familiares del riesgo de
la actividad profesional y mercantil del esposo”.

Respecto a la compensacion via articulo 1.438
Cédigo Civil. Dispone el articulo 1.438 del Codigo
Civil que “ Los conyuges contribuiran al sosteni-
miento de las cargas del matrimonio. A falta de
convenio lo haran proporcionalmente a sus respec-
tivos recursos economicos. El trabajo para la casa
sera computado como contribucién a las cargas
y dara derecho a obtener una compensaciéon que
el Juez sefalara, a falta de acuerdo, a la extincion
del régimen de separacién.” El precepto establece
una compensacion econémica para aquel que ha
visto mermadas sus capacidades econémicas por
haber tenido una mayor dedicacion al cuidado de
la familia, y se trata de una compensacién que no
depende de que el solicitante haya o no desarro-
llado actividad profesional fuera del hogar. No he-
mos de olvidar que se trata de una regla anémala
dentro del propio régimen de separacioén de bienes,
dado que como analiza la doctrina supone una co-
rreccidén comunitaria impropia de ese régimen, por
cuanto trata de paliar la desconsideracién que di-
cho régimen supone para el conyuge que se dedi-
ca a la casa, toda vez que no participa en las ga-
nancias que el otro recibe al trabajar fuera de casa.
En un primer momento, cuando se presenté el pro-
yecto parlamentario se recogia como presupuesto
que hubiera habido enriquecimiento del otro con-
yuge, y aunque posteriormente no se recogiera en
el precepto si debe ser tenido en cuenta a la hora
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de aplicar la norma. La sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 7-7-2001 indicaba que
“esta dedicacion y falta de ingresos, priva o limita
las posibilidades de obtener unos ingresos econé-
micos que le permitan formar su patrimonio privati-
Vo € incluso acceder con posterioridad al mercado
de trabajo, contrariamente a lo que le ocurre al otro
consorte que hace suyos exclusivamente, todos los
ingresos que obtiene una vez atendida su contribu-
cién a las cargas familiares...”, considerando que
cuando uno de los cényuges asume las cargas fa-
miliares implica que el otro se ve liberado y por ello
puede dedicar mayor esfuerzo a su formacién, pro-
yeccion y desarrollo profesional, mejorando su si-
tuacién profesional y aumentando sus ingresos, por
cuanto practicamente los va a hacer suyos de forma
exclusiva. Pretende “corregir de forma equitativa los
posibles desequilibrios que puede determinar este
régimen econémico especialmente para el cényu-
ge carente de actividad laboral que ha centrado su
dedicacion en el cuidado de los hijos y del hogar fa-
miliar, estimando ésta aportacién pasada como una
prestacién susceptible de cuantificacion econdmica
que ostenta un valor estimable al tiempo de proce-
der a la liquidacion del régimen econémico de sepa-
racién....” (sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo de 21-3-2000). Asi entiende la jurisprudencia
que se trata de evitar un enriquecimiento injustifi-
cado de uno de los cényuges a consecuencia del
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trabajo no compensado o el empobrecimiento del
cényuge que tiene una especial dedicacién al hogar.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26/04/17
recoge la jurisprudencia relativa a la aplicacién de
este articulo, fijada ya en sentencias de 26/03/15,
31/10/14 y 14/07/11 “Es reiterada la doctrina juris-
prudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo
que ha venido exigiendo, para el reconocimiento de
la citada compensacién econdmica, que la dedica-
cion del cényuge al trabajo doméstico sea «exclu-
siva», esto es solo con el trabajo realizado para la
casa, lo que impediria reconocer el citado derecho
en aquellos supuestos en que el cényuge que lo
reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la
casa y familia con la realizacién de un trabajo fuera
del hogar, a tiempo parcial o en jornada comple-
ta (entre otras muchas, por STS 135/2015, de 26
de marzo). Doctrina matizada en la reciente STS
136/2017, de 28 de febrero, que atiende para dene-
gar el derecho a la compensacion econdémica cita-
da a que la realizacién de un trabajo fuera del hogar
se haya realizado «por cuenta ajena». La cuestion
relativa a la eventual asimilacion de la contribucion
a las cargas familiares realizada por uno de los con-
yuges con el trabajo en la actividad profesional del
otro, bien por la via de la interpretacion extensiva
de la expresion «trabajo para la casa» recogida en
el art. 1438 CC, o por la aplicacion analdgica del
precepto, por apreciarse la existencia de identidad
de razon entre los dos supuestos examinados, ha
merecido un vivo debate doctrinal, defendiendo au-
tores significados la aplicacién analdgica del pre-
cepto pues: «no siempre habra de calificarse de
prestacion puramente gratuita o expresion de la
mutua ayuda debida entre los cényuges»....En in-
terpretacion del art. 1438 del C. Civil esta sala, a
partir de la sentencia 534/2011, de 14 de julio, fijé la
siguiente doctrina, recogida en sentencia 185/2017,
de 14 de marzo, recurso 893/2015: «“El derecho
a obtener la compensacién por haber contribuido
uno de los cényuges a las cargas del matrimonio
con trabajo doméstico en el régimen de separacién
de bienes requiere que habiéndose pactado este
régimen, se haya contribuido a las cargas del matri-
monio solo con el trabajo realizado para la casa. Se
excluye, por tanto, que sea necesario para obtener
la compensaciéon que se haya producido un incre-
mento patrimonial del otro cényuge”.

»Y ante las posibles dudas interpretativas que
esta doctrina podia haber suscitado en la decision
de algunas Audiencias Provinciales, sefial en las
sentencias de 135/2015, de 26 de marzo, 136/2015,
de 14 de abril y 614/2015, de 15 de noviembre, lo
siguiente: »”Por un lado, ha excluido la exigencia
del enriquecimiento del deudor que debe pagar la
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compensacion por trabajo doméstico. De otro, exi-
ge que la dedicacién del conyuge al trabajo y al
hogar sea exclusiva, no excluyente, (“solo con el
trabajo realizado para la casa”), lo que impide reco-
nocer, de un lado, el derecho a la compensacién en
aquellos supuestos en que el cényuge que lo recla-
ma hubiere compatibilizado el cuidado de la casa 'y
la familia con la realizacién de un trabajo fuera del
hogar, a tiempo parcial o en jornada completa, y no
excluirla, de otro, cuando esta dedicacion, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasio-
nal del otro cényuge, comprometido también con
la contribucién a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacién se mantiene al
margen de que pueda tomarse en consideracion
para cuantificar la compensacion, una vez que se
ha constatado la concurrencia de los presupuestos
necesarios para su reconocimiento. El trabajo para
la casa no solo es una forma de contribucion, sino
que constituye también un titulo para obtener una
compensacion en el momento de la finalizacion del
régimen - STS 14 de julio de 2011 -”. »La sentencia
de 11 de diciembre de 2015 sefiala a su vez que se
trata de una norma de liquidacion del régimen eco-
némico matrimonial de separacién de bienes que
no es incompatible con la pensidon compensatoria,
aunque pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar
la compensacién».

La referida Sentencia del Supremo analiza la
naturaleza juridica de la compensacion que prevé
este articulo, comparandola y distinguiéndola de la
pension compensatoria del articulo 97 del Cédigo
Civil. “Es preciso distinguir la compensacion del
art. 1438 del C. Civil, de la pensidon compensatoria
establecida en el art. 97 del C. Civil. Mediante la
pensién compensatoria se cuantifica el desequili-
brio que tras la separacion o divorcio se produce
en uno de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades profesionales y teniendo en cuenta
como uno mas de los criterios la «dedicacion pasa-
da y futura a la familia». Por otro lado, la compen-
sacion del art. 1438 del C. Civil tiene su base en el
trabajo para la casa realizado por uno de los cén-
yuges, bajo un régimen de separacion de bienes, al
valorarlo como una contribucién al sostenimiento
de las cargas familiares. La pensién compensato-
ria se puede acordar cualquiera que sea el régimen
econoémico matrimonial, analizdndose el desequili-
brio presente y futuro. Por su parte, en base al art.
1438 C. Civil, solo puede acordarse en régimen de
separacion de bienes y se analiza la situacién exis-
tente durante el matrimonio y hasta el momento de
la extincion del régimen de separacion de bienes,
para determinar el valor del trabajo en el hogar. La
pensién compensatoria del art. 97 del C. Civil se
otorga en consideracion a la contribucion pasada
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a la familia, pero también valorando la dedicacion
futura a los hijos, en su caso, para apreciar la posi-
ble existencia de desequilibrio econémico. Sin em-
bargo, la compensacion del art. 1438 C. Civil no se
establece en consideracion a la dedicacion futura
a la familia, ni a la situacién de desequilibrio, sino
solo en funcion de la pasada dedicacion a la fami-
lia, vigente el régimen econémico de separacién y
hasta la extincion del mismo.”

Por ultimo, analiza lo que debe entenderse por
“Trabajo para la casa”, entendiendo que del articu-
lo 1438 del Codigo Civil, se deduce que el trabajo
para la casa se considera una contribucion al sos-
tenimiento de las cargas del matrimonio. Refiere la
Sentencia “Cuando se introduce el Ultimo aparta-
do del art. 1438 en el Cddigo Civil, se hace bajo
la reforma de la Ley de 13 de mayo de 1981, que
plasma el principio constitucional de igualdad (art.
14 de la Constitucién) y ello para evitar cualquier
desequilibrio relacional en el sistema matrimonial.
La regla sobre compensacion contenida en el art.
1438 CC, dirigida a mitigar la desconsideracion de
que es objeto en el régimen de separacion el con-
yuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo
para la casa, pudo responder en su origen al pre-
supuesto de quien solo se habia dedicado al hogar
y no habia realizado ninguna suerte de actividad
remunerada. En la realidad social actual (art. 3.1 del
C. Civil), més alla de aquella inspiracion que movié
al legislador a introducir una compensacion eco-
némica para ese conyuge, parece oportuno aten-
der a la situacién frecuente de quien ha trabajado
con mayor intensidad para la casa pero, al mismo
tiempo, ha colaborado con la actividad profesional
o empresarial del otro, fuera por tanto del ambito
estrictamente doméstico, aun cuando medie remu-
neracion, sobre todo si esa colaboracién se com-
patibiliza y organiza en funcién de las necesidades
y organizacion de la casa y la familia.”

Ha resultado acreditado que desde 1989 al me-
nos, la Sra. Agustina no trabajé fuera del hogar, ni
a tiempo parcial ni a jornada completa, dedican-
dose de forma exclusiva al cuidado y atencién de
los hijos, organizacién vy realizacién de las tareas
del hogar. El hijo mayor de los litigantes nacié en el
afo 1984 y el pequeno en el afio 1990, momento
en el que la madre ya no trabajaba fuera del hogar,
dedicandose en exclusiva a todo lo concerniente
al cuidado y atencion de las necesidades de los
hijos (vestido, alimentacién, acompafamiento al
colegio, tareas escolares, tareas extraescolares,
cuidado de las especiales necesidades de salud de
Jose Pedro), sin que el Sr. Ernesto haya acredita-
do haber colaborado en la realizacion de alguna de
esas actividades, afirmando que su esposa recibia
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ayuda de su madre, si bien ésta residia en Verin,
por lo que en la practica, desde que el matrimonio
se traslado a Ourense, todas esas tareas, obliga-
ciones y cuidados eran realizados de forma ininte-
rrumpida y excluyente por la Sra. Agustina.

En base a lo expuesto, tiene derecho a recibir
esta compensacion adicional del art. 1.438 del Cé-
digo Civil, al cumplir los requisitos legales contem-
plados en dicho precepto legal.

No lo niega en su recurso el demandado, si bien
entiende que no existe el derecho a percibirla por
cuanto el mismo articulo establece que no se sefia-
lara dicha compensacién “si existe acuerdo entre
los conyuges”, entendiendo que el momento, aun-
que no se recogio expresamente en la escritura de
capitulaciones matrimoniales si existié, y se basa
en que el piso que es la vivienda habitual de la fa-
milia (piso de la CALLEOOO de Ourense) propiedad
en gananciales conforme escritura de 9/11/1990,
es vendido al padre de la demandante, para pos-
teriormente en fecha 27/12/1991 y vigente ya las
capitulaciones matrimoniales en las que se acogen
al régimen de separacién de bienes (3 dias des-
pués), la Sra. Agustina compra a su padre la pro-
piedad, de forma privativa, evidenciando el acuer-
do entre los cdnyuges para “salvar las propiedades
familiares del riesgo de la actividad profesional y
mercantil del esposo”. Afirma que la ausencia de
capacidad economica de la actora evidencia que
la adquisicién de las dos viviendas se sufragd con
dinero ganancial o con dinero privativo del esposo.
No acredita ninguno de dichos extremos. Ni en la
escritura de capitulaciones se recoge la referencia
a dicho acuerdo, ni en las escrituras de adquisicion
de los inmuebles se hace referencia al origen ga-
nancial del dinero o la participacién en el mismo del
demandado, ni se puede concretar en este proce-
dimiento si se traté de una donacion encubierta del
padre de la demandante o anticipo de la herencia
o las circunstancias que provocaron las ventas y
adquisiciones de hace mas de 25 afios; por cuanto
el padre de la actora en el momento en el que ad-
quirié el inmueble abond el precio que se refleja en
la escritura (o por lo menos no se ha acreditado lo
contrario). Es el demandado el que afirma que ha
existido un acuerdo entre las partes para fijar esa
compensacion, y es quién debe acreditarlo.

Respecto de las reglas a utilizar para la cuan-
tificacion de la compensacion que recoge el refe-
rido articulo del Codigo Civil, la sentencia de 25
de noviembre de 2015, doctrina ratificada por la
sentencia 5 de mayo de 2016 del Tribunal Supre-
mo, establece que es reiterada la jurisprudencia de
esta sala relativa a cuando procede la indemniza-
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cion prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil,
pero no lo es en cuanto a los parametros a utilizar
para fijar la concreta cantidad debida y la forma
de pagarla, como tampoco lo es en las Audiencias
provinciales en las que las discrepancias son evi-
dentes..., la primera regla de determinacién es el
acuerdo entre los conyuges al pactar este régimen,
como prevé el articulo 1438 CC, pero es evidente
que este convenio no existe en la mayoria de los
casos como seria deseable, ni es posible suplirlo
mediante la fijacion de una doctrina jurisprudencial
unificadora, como se pretende, dado el evidente
margen de discrecionalidad existente para valorar
de forma ponderada todas las circunstancias con-
currentes para establecer la compensacién: “La
forma de determinar cuantia de la compensacion
ofrece algunos problemas. En la sentencia de esta
Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el articulo
1438 CC se remite al convenio, o sea a lo que los
coényuges, al pactar este régimen, puedan estable-
cer respecto a los parametros a utilizar para fijar
la concreta cantidad debida y la forma de pagarla.
Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria
deseable, ni se ha utilizado en este caso por lo que
entonces sera el juez quien deba fijarla, para lo cual
el Codigo no contiene ningln tipo de orientacién
que no sea la que resulta de una norma especial
en el marco del régimen econdmico matrimonial de
separacion de bienes y no del de participacién de
los articulos 1411 y siguientes del Cédigo Civil. Una
de las opciones posibles es el equivalente al salario
minimo interprofesional o la equiparacién del tra-
bajo con el sueldo que cobraria por llevarlo a cabo
una tercera persona, de modo que se contribuye
con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por
la falta de necesidad de contratar este servicio ante
la dedicacion de uno de los cényuges al cuidado
del hogar. Sin duda es un criterio que ofrece unas
razonables y objetivas pautas de valoracién, aun-
que en la practica pueda resultar insuficiente en
cuanto se niega al acreedor alguno de los benefi-
cios propios de los asalariados que revierten en el
beneficio econémico para el cényuge deudor y se
ignora la cualificacién profesional de quien resulta
beneficiado. Pero nada obsta a que el juez utilice
otras opciones para fijar finalmente la cuantia de la
compensacion, teniendo en cuenta que uno de los
coényuges sacrifica su capacidad laboral o profe-
sional a favor del otro, sin generar ingresos propios
ni participar en los del otro”.

La Sentencia de 10 de marzo de 2023 del Tribu-
nal Supremo, en relacion a la cuestion de la aplica-
cién y cuantificacién del articulo 1.438 del Cddigo
Civil establece, considera que Derecho de familia.
Indemnizacién a la esposa por el trabajo realizado
de forma exclusiva para la casa (1438 CC) se con-
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sidera adecuado utilizar como médulo, a falta de
método alternativo por la contraparte, la aplicacién
de SMI por los afios de convivencia, sin que proce-
da la compensacion de todo aquello que el esposo
considere que se le adeuda como consecuencia
de haber pagado gastos usuales para satisfacer
necesidades familiares pues ello no constituye un
adelanto pecuniario de la indemnizacién. Estable-
cimiento a favor de la esposa de pensidon compen-
satoria sin limite temporal al considerar poco hala-
glenas las probabilidades de integracion de ésta
en el mundo laboral, al no contar con cualificacion
profesional y contar con mas de 57 afios, por lo
que pertenece al colectivo en el que se centra el
mayor nimero de personas desempleadas de larga
duracién, razonando: “2. En el régimen de separa-
cion de bienes, donde cada coényuge hace suyos
los bienes que adquiera por cualquier titulo (art.
1437 CC), el legislador ha introducido una regla
sobre el levantamiento de las cargas del matrimo-
nio que concreta la regla general del art. 1318 CC.
Conforme al art. 1438 CC, los cényuges contribui-
ran al sostenimiento de las cargas del matrimonio.
Esa contribucion debe hacerse, a falta de conve-
nio, y por exigencia del mismo art. 1438 CC, en
proporcién a los respectivos recursos econémicos
de los cényuges. Aiade el precepto que el trabajo
“para la casa” sera computado como contribucién
a las cargas y, ademas, dara derecho a obtener
una compensacion que el Juez sefalar, a falta de
acuerdo, a la extincién del régimen de separacién.

El sentido de que en el momento de la extin-
cion del régimen de separacién sea exigible frente
al otro cényuge una compensacion por el conyuge
por el “trabajo para la casa” es reequilibrar la fal-
ta de proporcion a los respectivos recursos de las
contribuciones de cada uno a las cargas del ma-
trimonio antes de su disolucién. En este caso, en
la instancia ha quedado acreditada la dedicacion
personal a la familia de la Sra. Ana Maria, que dejé
de trabajar tras el nacimiento de su primera hija en
2008 y que, salvo un periodo de unos meses en
los que trabajé para la empresa del marido con un
salario bajo que se ingresaba para la satisfaccién
de las necesidades familiares, no ha realizado un
trabajo remunerado desde entonces, y si se ha
dedicado al trabajo doméstico y al cuidado de las
hijas. Las colaboraciones puntuales del Sr. Pedro
Francisco no contradicen la dedicacién sustancial
de la Sra. Ana Maria al cuidado de la familia. Tam-
bién ha quedado acreditado que, ademas, la sa-
tisfaccion de la necesidad de vivienda de la familia
se vio cubierta con la vivienda que era propiedad
de la Sra. Ana Maria y en la que, no ha sido discu-
tido, la pareja convivié también antes de casarse.
El juzgado, admitiendo el moédulo propuesto por la
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Sra. Ana Maria del salario minimo interprofesional
calculd una cifra de compensacién en la que tuvo
en cuenta en exclusiva el tiempo de convivencia
después de la celebracién del matrimonio y hasta
el momento en que el Sr. Pedro Francisco, antes de
la sentencia de divorcio se marché de casa. Nin-
guna de las cuestiones que fueron debatidas por
las partes en la instancia respecto del médulo para
cuantificar la compensacién o el tiempo que debia
valorarse es objeto de recurso de casacién. Lo que
discute el marido es que la Audiencia, en contra de
lo decidido por el juzgado, no haya deducido unas
cantidades de la cuantia calculada conforme a los
criterios ya mencionados.

Si se trata de que, como es el caso, en el mo-
mento de la extincién del régimen econdémico de
separacion de bienes, el conyuge que ha contribui-
do a las cargas familiares con los ingresos obteni-
dos en su actividad profesional compense a quien
lo ha hecho aportando su dedicacion personal a
la familia y a la casa, es razonable exigir que de
la compensacion se descuente todo aquello que el
cényuge acreedor de la compensacion haya podi-
do percibir durante la convivencia y en lo que ex-
ceda de las cargas del matrimonio que incumbian
al deudor de la compensacion.

La Audiencia no desconoce este criterio, que
aparece recogido en las sentencias de esta sala
16/2014, de 31 de enero, y 658/2019, de 11 de di-
ciembre, citadas tanto por la Audiencia como por
el recurrente. Lo que sucede es que, en una valora-
cién que esta sala comparte, razona que en el caso
no pueden deducirse los pagos y gastos invocados
por el recurrente...”
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La Juez, tras considerar que concurre el dere-
cho a percibir la compensacion, la fija atendien-
do al salario minimo interprofesional, desde 1992
(338,25 euros/mes) y 2.018 (735,90 euros), y los 27
afos de duracién de la convivencia desde que se
produce la separacion de bienes, entiende que la
cantidad interesada de 80.000 euros, es inferior in-
cluso a la cantidad que corresponderia aplicando
dicho salario minimo interprofesional. Asi pues, de
acuerdo con los Reales Decretos, de aprobacion
del salario minimo interprofesionales aprobados
cada uno de los afios 1992 al 2.018, que fijaron
salarios minimos interprofesionales de 338,25,
351,77, 364,03, 376,83, 390,18, 400,45, 408,93,
416,32, 424,80, 433,45, 442,20, 451,20. 460,50,
490,80, 513, 540,90, 570,60, 600, 624, 633, 641,40,
641,40, 645,30, 645,30, 648,30, 655,20, 707,70 y
735,90 euros, respectivamente, y comenzando a
contar desde enero de 1.992, cuando ya regia el
régimen de separacion de bienes, residian en Ou-
rense y no percibia paro, considerando afios com-
pletos desde el afio hasta 2.017 y los 11 meses del
2018, resultaria una indemnizacion de 173.884,26
euros, por lo que ya se tendrian en cuenta todos los
posibles motivos aducidos por el recurrente en su
recurso e incluso la reduccién por el beneficio que
para la actora supondria la realizacion del trabajo,
lo que supondria los 80.000 euros establecidos en
la sentencia.

Por todo lo expuesto, el recurso de apelacién
presentado debe ser estimado parcialmente, des-
estimando la impugnacién formulada por la actora.
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Cuestiones procesales

Nulidad de actuaciones: la abogada designada de oficio estaba de
baja médica
AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Cuando la Juez a quo firmé la Sentencia no habia tenido noticia de la presentacion
via lexnet del escrito de la procuradora en el que ponia en conocimiento del tribunal
el resultado de su indagacion posterior a la vista segun la cual, la abogada desig-
nada de oficio se hallaba de baja médica, motivo por el que no comparecioé al acto
del juicio. Como esa comunicacion se produjo y que, de haber sido oportunamente
conocida, sin duda habria provocado la reaccién del juzgado y la declaracién de
nulidad, de oficio, de la vista, para que pudiera celebrarse con la garantia legal del
derecho de defensa de la parte demandada, procede declarar la nulidad de actua-

ciones.

En los presentes autos sobre modificacién de
medidas paterno-filiales -con relacion a las que, en
virtud de la sentencia n°. 581/2015, de 28 de oc-
tubre, del Juzgado de Primera Instancia N°. Tres,
rigen las relaciones entre don Santiago y D.? Lorena
con respecto a su hija comun, menor de edad- las
partes fueron convocadas por el juzgado a la vis-
ta, sefialandose al efecto el dia 2 de noviembre de
2022 a las doce horas. La demandada estaba asis-
tida en primera instancia por la Letrada D.? Maria
Luz Canal Paz, en virtud de designacion por turno
de oficio realizada el 19 de julio de 2022.

Llegado el dia del sefialamiento, y superada ya
la hora fijada para el inicio de la vista, compare-
cieron por la parte actora su representacion legal y
su letrado, mientras que por la demandada Unica-
mente lo hizo su procuradora. Ese mismo dia, a las
trece horas y treinta y ocho minutos la procuradora
dirigio via lex net al juzgado un escrito comunican-
do que acababa de tener conocimiento de que la
abogada que defiende a su representada se hallaba
de baja médica desde septiembre de 2022 por las
causas descritas en el informe médico que aporto.
El mismo dia 2 de noviembre de 2022 se dictd la
sentencia que es objeto del recurso de apelacion,
parcialmente estimatoria de la demanda.

La dolencia que padece la letrada inicialmente
designada por turno de oficio es grave y afect6 se-
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veramente a sus facultades de comunicacién verbal y
escrita.

Inefectividad del derecho de defensa, con inde-
fension. Nulidad de actuaciones.

Como senala la STS 533/2008, de 6 de junio, la
efectividad de la indefensién requiere la concurren-
cia de determinados requisitos: a) Que el andlisis
de la indefension se realice siempre en atencion a
las circunstancias concurrentes en cada caso (STC
145/1986, de 24 de noviembre). b) Que se produz-
ca un real y efectivo menoscabo del derecho de
defensa de la parte procesal, un perjuicio de indo-
le material que le impida poder defender sus dere-
chos e intereses legitimos en la esfera del proceso
jurisdiccional (SSTC 186/1998, 145/1990, 230/1992,
106/1993, 185/1994, 1/1996, y 89/1997 entre otras
muchas) y que ese menoscabo esté en relacién con
la infraccién de normas procesales y no responda
a otras causas. ¢) Que la indefension no haya sido
provocada por la parte que la invoca (STC 57/1984,
de 8 de mayo), bien a través de un comportamiento
negligente o doloso (SSTC 9/1981, 1/1983, 22/1987,
36/1987, 72/1988 y 205/1988), bien por su actuacién
erronea (STC 152/1985, de 5 de noviembre), o bien
por una conducta de ocultamiento (STC 109/1985,
de 8 de noviembre).

Nada hay de reprochable en la actuacién del juz-
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gado, puesto que llegada la hora de la vista se limitd
a constatar la ausencia de la abogada de la parte
demandada, sobre la que la procuradora, presente
en la sala, no pudo dar razén. Pero, en las concre-
tas circunstancias del caso, la indiscutible situacién
de indefensién en que quedo la parte demandada,
que no pudo intervenir en la vista ni proponer prue-
ba, no es tampoco reprochable a la parte, ni a su
procuradora o0 a su abogada, ambas designadas de
oficio. El mecanismo de la designacion de profesio-
nales del turno de oficio, especialmente cuando se
trata de la parte demandada, propicia una minima
comunicacién entre procurador y abogado, muchas
veces limitada a lo imprescindible; no es infrecuente
que ni siquiera se conozcan personalmente, o que
no coincidan salvo con ocasion de las vistas de la
parte a la que representan y defienden. Por eso se
explica que una enfermedad subita y grave como la
que afecté a la abogada, acompafada con una im-
posibilidad absoluta de comunicacion oral o escrita
con otras personas, no fuera conocida por la procu-
radora con anterioridad a la vista, y tampoco por el
juzgado hasta que la misma mafana de la compare-
cencia, la procuradora, tras hacer sus indagaciones,
lo puso en su conocimiento. La reglas del articulo
188 de la LEC vy, en particular, la de su apartado 5°,
presuponen que el abogado, sus compareros de
despacho, sus auxiliares o sus familiares han podido
comunicar su situacion, y que el juzgado o el procu-
rador tienen noticia de ella; pero una situacién como
la que en este caso concurre es totalmente excep-
cional y no subsanable en segunda instancia, con
lo que no admite otra solucion que la declaracion
de nulidad de actuaciones con retroaccion al acto
de la vista para que, citadas de nuevo las partes,
pueda celebrarse con intervencién de los litigantes y

del Ministerio Fiscal.

Es evidente que, al tiempo de la firma de la sen-
tencia de 2 de noviembre de 2022, la magistrada
del Juzgado no habia tenido noticia de la presen-
tacion via lexnet del escrito de la procuradora en el
que ponia en conocimiento del tribunal el resultado
de su indagacién posterior a la vista. Pero lo cierto
es gue esa comunicacién se produjo y que, de ha-
ber sido oportunamente conocida, sin duda habria
provocado la reaccién del juzgado y la declaracion
de nulidad, de oficio, de la vista, para que pudie-
ra celebrarse con la garantia legal del derecho de
defensa de la parte demandada (Art. 227 3 en rela-
cién con el art. 225 4° de la LEC). En una situacion
similar, la Sec. 12 de la AP de Madrid, Sentencia n°.
50/2018, de 28 de febrero, dijo que “ aunque no hay
constancia de que antes de iniciarse la vista ni en
el propio acto la representacion procesal de la de-
mandada efectuara alegaciéon de enfermedad de la
abogada, ni que fuera solicitada la suspension de la
vista conforme autoriza el art. 188.5 LEC, si consta
la aportacién del justificante médico “, de modo que
“ en las circunstancias descritas consideramos que
se esta ante un supuesto de enfermedad sobreveni-
da y que se aporta acreditacion posterior de la en-
fermedad manifestada “, y no siendo posible dudar
de la veracidad de esa situacion “ debemos acor-
dar la nulidad de las actuaciones hasta el momento
previo a la audiencia previa sefalada (se trataba de
un juicio ordinario), debiendo ser esta celebrada con
plena posibilidad de intervencion de las partes con-
vocadas “, porque “ la celebracion de la vista con
ausencia de la defensa de la demandada produce
un quebranto del derecho de ésta, por causa no im-
putable a la misma “.

Competencia para el procedimiento de divorcio

AP CANTABRIA, SEC. 2.7, AUTO DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Se ejercita por el curador en representacion de la esposa una accién de divorcio,
por lo que el fuero aplicable es el especial previsto en el art. 769 de la LEC y no el
del art. 52.5 de la LEC previsto para los juicios en que se ejerciten acciones relati-
vas a las medidas judiciales de personas con discapacidad.

Por la Sra. Jueza del Juzgado de 12 Instancia n® 1
de Santona, en el procedimiento de Divorcio Conten-
Cioso seguido ante ese Juzgado con el n® 117/23, se
dictd Auto de fecha 23 de junio del 2023 declaran-
dose incompetente territorialmente para conocer de
la demanda presentada por el Sr. Pascual, actuando
éste la representacion que como curador le corres-
ponde de la Sra. Raquel, acordandose en el mismo
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Auto la inhibicién a favor de los Juzgados de Primera
Instancia del partido judicial de Laredo.

Suscitada la cuestion de competencia negativa
por el Juzgado n° 1 de Laredo, mediante Auto de
fecha 31 de julio del 2023, éste remitid a la Sala las
presentes actuaciones para resolucion, que fueron
turnadas a esta Seccidén Segunda, donde se acordo,
mediante Diligencia de 13 de septiembre del 2023,
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incoar el recurso y formar Rollo, designando Ponen-
te a la lima. Sra. Magistrada Dofa Milagros Martinez
Rionda.

El Juzgado de Primera Instancia de Laredo consi-
dera aplicable el fuero del art. 52.5 de la LEC previsto
para los juiCios en que se gjerciten acciones relativas a
las medidas judiciales de personas con discapacidad.

Se ejercita aqui una accién de divorcio, por lo que

Alegacion de hechos nuevos

el fuero aplicable es el especial previsto en el art. 769
de la LEC.

El demandado es vecino de Laredo y no consta
que el ultimo domicilio del matrimonio se encontrase
en Santofa, por lo que la competencia para el cono-
cimiento del juicio, que es un juicio de divorcio y no
de adopcion de medidas apoyo a la discapacidad,
corresponde a los juzgados de primera instancia de
Laredo.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2023

La introduccion en al acto del juicio de la alegacién de que se ha reducido su for-
tuna, supone una alteracion de la causa de pedir, pues en su demanda la utilizada
fue la mayoria de edad e independencia de la hija, lo que supone infraccién del art.
412 de la LEC y es causa de indefension a la contraparte como se alego en el acto
del juicio. Frente a ello no puede alegarse las especialidades en materia de prueba
en Derecho de Familia que se contienen en el art. 752 de la LEC toda vez que la

hija es mayor de edad.

Son circunstancias relevantes para la resolucion
del presente recurso el que las partes contrajeron
matrimonio en el 2000, naciendo de dicha unién una
hija llamada Diana el NUMOOO de 2001. Se divorcia-
ron de mutuo acuerdo en sentencia que homologé el
acuerdo de las partes en fecha 7 de octubre de 2015.

Insta el progenitor el presente procedimiento de
modificacion de las medidas establecidas en la sen-
tencia de fecha 7 de octubre de 2015 para extinguir
la pensién de la hija, porque ha alcanzado la mayoria
de edad y la independencia econdmica. Asi como
falta de relacion, acerca de lo que nada menciona ni
acredita, afiadiendo, en el acto del juicio que ha em-
peorado su fortuna, sin que aporte documentacion
alguna relativa a su situacion econdémica anterior.

La progenitora se opuso porque la hija se en-
cuentra cursando todavia sus estudios, sin que haya
tenido una incorporacion al mercado laboral, siendo
completamente dependiente econdmicamente de
sus progenitores.

La hija se encuentra estudiando grado medio ad-
ministrativo, convive con su madre y no ha accedi-
do al mercado laboral. El PNJ revela que la hija no
ha cotizado a la seguridad social, no tiene bienes, ni
cuentas corrientes en positivo.

La sentencia desestima.

El recurso, centrado en una errada valoracion de
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la prueba no puede prosperar. En efecto, valorado en
conjunto el resultado de la prueba practicada confor-
me a los criterios que a tal efecto establece el articulo
217 de la L.E.C. la Sala considera el improsperable,
y da por reproducidos los acertados fundamentos ju-
ridicos contenidos en la Sentencia impugnada, pues
como dispone la Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de mayo de 2000 con cita de la de 16 de oc-
tubre de 1992, si la resolucién de primer grado es
aceptada, la que confirma en apelacion no tiene por
qué repetir los argumentos, debiendo, en aras de la
economia procesal, corregir en su caso, solo aque-
llos que resulte necesario, amén de que una funda-
mentacion por remision no deja de ser motivacion,
ni de satisfacer la exigencia constitucional de tutela
judicial efectiva. (Tribunal Constitucional sentencias
174/1987, 11/1995, 24/1996, 115/1996, 105/97,
231/97, 36/98, 116/98, 181/98, 187/2000 y de la
Sala Primera del Tribunal Supremo Sentencias de fe-
chas 5 de octubre de 1998, 19 de octubre de 1999 y
23 de febrero, 28 de marzo, 30 de marzo y 9 de junio
y 21 de julio de 2000, 2 y 23 de noviembre de 2001).

Sin perjuicio de la remision efectuada a la resolu-
cion apelada, cabe anadir, por un lado, que siendo
de aplicacion al caso de autos el parrafo segundo del
articulo 93 del Cdédigo Civil, el mantenimiento de la
pension alimenticia viene amparada por la cumplida
acreditacion de los requisitos que el precepto exige:
1) que sean mayores o emancipados, 2) que convivan
en el domicilio familiar y 3) que carezcan de ingresos
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propios. Ademas tratandose de la partida destinada
a su formacioén es preciso que si no han completado
su formacion lo sea por causas a ellos no imputables
conforme dispone el art. 142 del C.Civil al que aquél
se remite. En consecuencia, la mayoria de edad no
es causa per se suficiente para poder inducir que
disponen de medios mas que suficientes para cubrir
sus necesidades, sino que sera necesario probar que
disponen de recursos econdmicos bastantes.

Y por otro lado, ha de afadirse que la introduc-

cion en al acto del juicio de una distinta causa de
pedir, cual es la reduccioén de la fortuna del demanda-
do, supone una alteracion de la causa de pedir, pues
en su demanda la utilizada fue la mayoria de edad
e independencia de la hija, lo que supone infraccion
del art. 412 de la LEC y es causa de indefension a
la contraparte como se alegd en el acto del juicio.
Y frente a ello no puede alegarse las especialidades
en materia de prueba en Derecho de Familia que se
contienen en el art. 752 de la LEC toda vez que la hija
es mayor de edad.

Ejecucion de sentencias

Procedencia de la ejecucion para venta de la vivienda
AP CANTABRIA, SEC. 2.2, AUTO DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Se ha producido un incumplimiento total de la obligacién que tenia el ejecutado de
suscribir los documentos publicos y privados, incluidos contratos de arras, para
poder llevar a término la venta. No procede la reduccién de la cantidad prevista
en la clausula penal (1.000 euros diarios) ya que el art. 1103 del CC no resulta de
aplicacion en aquellos casos en que existe un contrato en el que se establece una
clausula penal, sino solo en aquellos en los que la responsabilidad haya nacido de
una actuacion negligente y sea el propio tribunal el que tenga que establecer la

cuantia de la responsabilidad.

Resumen de antecedentes.

1.-Por D. Eugenio y D? Cecilia se present6 de-
manda de divorcio de mutuo acuerdo ante el Juz-
gado de Primera Instancia n° 9 de Santander, que
dictd sentencia de fecha 15 de noviembre de 2019,
estimando la demanday aprobando el convenio. En
este, por lo que interesa al presente procedimien-
to, se recogia la siguiente clausula: “Séptima.-Los
esposos acuerdan que, si bien no van a proceder
a liquidar la sociedad de gananciales, que quedara
disuelta en virtud de la sentencia que acuerde su
divorcio, establecen las siguientes medidas de ad-
ministracion de los bienes comunes:

-La vivienda propiedad del matrimonio sita en
Deusto-Bilbao, PLAZA0O0O0 NUMOOO acuerdan po-
nerla en venta de forma inmediata, para lo cual,
tanto Don Eugenio, como Dofia Cecilia podran en-
cargar a las inmobiliarias que decidan las gestiones
de venta de dicho inmueble.

4 SUMARIO

Acuerdan que el precio de venta de salida del
inmueble sea de 300.000 euros, precio que se re-
bajara un 10% cada seis meses hasta alcanzar un
precio minimo de 250.000 euros.

Don Eugenio o el representante que él elija, se
obliga a facilitar el acceso a la vivienda a los repre-
sentantes de las agencias designadas, para lo cual
debera ser avisado por Dofa Cecilia, si se tratase,
de una de las inmobiliarias por ella designada, con
un minimo de 24h antes y en horario concertado,
para que pueda ensefiarla a posibles compradores.

Si existiendo una oferta que cumpla las condi-
ciones previstas, alguno de los comparecientes se
negase o pusiese impedimentos para suscribir los
documentos privados o publicos, incluidos contra-
tos de arras, precisos para poder llevar a término
la venta, vendra obligado a indemnizar al otro en
concepto de clausula penal con la suma de 1.000
euros por cada dia de retraso, lo que no le exime
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del cumplimiento de la obligacion de venta.”

2.- Con fecha 4 de junio de 2020 se presenté
demanda de ejecucién de sentencia por incumpli-
miento contra el Sr. Eugenio al mantenerse por la
Sra. Cecilia que por este no se facilitaba la venta de
la vivienda. Con fecha 23 de septiembre de 2020
se dicta auto despachando la ejecucién y requi-
riendo al ejecutado para que procediera de forma
inmediata a cumplir en sus propios términos lo que
establece el titulo ejecutivo, en concreto la estipu-
lacién séptima del convenio regulador, apercibién-
dole que, de no hacerlo, le pararia el perjuicio a
que hubiera lugar en derecho. Se presento escrito
de oposicioén a la ejecucion, alegando el ejecutado
que por su parte se habian llevado a cabo diversas
actuaciones dirigidas al cumplimiento del conve-
nio. Con fecha 11 de febrero de 2021 se dicta auto
por el Magistrado del Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 9 de esta plaza en el cual se desestima
totalmente la oposiciéon formulada por el Sr. Euge-
nio, mandando continuar la ejecuciéon despachada.
Contra el mismo se interpuso recurso ante esta Au-
diencia Provincial, dictandose auto de fecha 31 de
marzo de 2022 de desestimacion total del recurso
interpuesto.

3.- Con fecha 6 de octubre de 2022 se interpo-
ne demanda de ejecucién en la que la parte eje-
cutante, la Sra. Cecilia, solicita que se despache
ejecucion por la suma de 709.071,92 euros por el
incumplimiento de la obligacién de vender el piso
de acuerdo con la clausula penal establecida. Se
acuerda el despacho de la ejecucién, oponiéndose
a la misma el Sr. Eugenio. Por Auto de 13 de no-
viembre de 2022 se desestima la oposicién. Esta
ultima resolucién es contra la que se interpone re-
curso de apelacion.

Resolucion de los motivos de apelacion. Cum-
plimiento de la obligacion por el ejecutado.

Como es sobradamente conocido, el articulo
556 de la LEC establece una lista cerrada de los
motivos por los que puede oponerse a la ejecucion
el que hubiera sido condenado por resolucion judi-
cial. Entre ellos esta ciertamente el que se hubiera
procedido al cumplimiento o pago de lo ordenado
en la sentencia.

El apelante en su escrito de oposicion a la eje-
cucion vuelve a reiterar su criterio de que con las
actuaciones que habia llevado a cabo (como el ci-
tar a la parte contraria para formalizar notarialmen-
te la compraventa) habria cumplido la totalidad o,
al menos, en parte su obligacion.

Esto es lo que vuelve a reiterar en su escrito de
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apelacién, al mantener que este hecho resultaba
suficiente para que no se aplicara la clausula penal.

Sin embargo tiene razén la parte ejecutante,
pues la cuestién de que ha existido un incumpli-
miento por parte del Sr. Eugenio ha sido ya resuelta
en la sentencia dictada por el Juzgado n° 9 con fe-
cha 11 de febrero de 2021 y en la que se decia que
“Pues bien, la prueba practicada, especialmente el
testigo que declar6 en el acto del juicio, puso de
manifiesto que las partes le encargaron la venta del
inmueble, habiendo encontrado un comprador le
realizé una oferta de compra que respondia a las
intenciones de los vendedores y fue el hoy ejecu-
tado quien decidié no dar su consentimiento para
finalizar la operacion pese a que la misma cubria
todas las condiciones pactadas.”

En el mismo sentido esta misma seccion de la
Audiencia Provincial en el auto de 31 de marzo de
2022 se pronuncié sobre ello y mantuvo que: “ El
ejecutado, que continlda en la posesion de la vi-
vienda, se obliga en este mismo convenio a facilitar
el acceso a la misma de los representantes de las
agencias desighadas para la venta y, para el caso
de que injustificadamente se impidiese el buen fin
de una operacién de venta acorde con las condi-
ciones de precio fijadas, se establece una clausula
penal de 1.000 euros por cada dia de retraso.

No existe constancia de ningln acuerdo o tran-
saccién entre las partes referida a la venta del in-
mueble, y formalizada en documento publico, como
exige el art. 556 de la LEC, que pueda oponerse
como causa de oposicion. A la parte ejecutada le
incumbia acreditar la excepcion de cumplimiento
alegada, sin que tal acreditaciéon se haya obteni-
do. Por el contrario, la declaracion del agente de la
propiedad inmobiliaria propuesta de contrario de-
muestra que el ejecutado impidio la perfeccién de
un contrato de compraventa que se ajustaba a las
condiciones del convenio.”

Se trata en todo caso de decisiones judiciales
que se ven amparadas por el principio de la cosa
juzgada, por lo que no puede volver a reproducir
las mismas pretensiones sobre las que ya existié
pronunciamiento. (articulo 222 de la LEC.)

A tenor de ello no se puede considerar que
existiera cumplimiento de la obligacién que tenia
la parte ejecutada de llevar a cabo las actuaciones
necesarias para gue se procediera a la enajenacién
de la vivienda.

Modificacion de la pena.

Se pretende por la parte ejecutada que, a te-
nor de lo dispuesto en el articulo 1154 del C.C. se
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modifique la pena al considerar que la obligacion
principal ha sido cumplida, al menos en parte.

Lo primero que se tiene que poner de relieve
es que, segun lo recogido en el fundamento ante-
rior, no existe ninguna constancia de que se haya
procedido por el ejecutado al cumplimiento de la
obligacion. Como se puso de relieve en el proce-
dimiento de ejecucién anterior, el citado cumpli-
mento consistia en facilitar la venta de la vivienda a
terceros, y esto no se ha llevado a cabo.

El que se hayan realizado diversas propuestas
por el Sr. Eugenio para adquirirla él, que no han
sido aceptadas por la ejecutante, no impide que
continuara sometido a la obligacién que se habian
impuesto en el convenio regulador dirigida la venta
a terceros con la mayor urgencia posible para evi-
tar los perjuicios del copropietario que no tuviera el
uso de la casa, en este caso la Sra. Cecilia.

Partiendo por tanto de que no hay cumplimiento
ni total ni parcial se debe resolver ahora sobre si el
Juzgado puede moderar la clausula penal o no.

A este respecto la jurisprudencia es contraria a
la moderacion en los casos en los que se hubiera
previsto la clausula penal para el incumplimiento
parcial.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de
abril de 2022, establece que: “ Es jurisprudencia
reiterada que no cabe hacer uso de la facultad de
moderacion judicial del art. 1154 CC (EDL 1889/1)
cuando las partes contemplaron expresamente el
incumplimiento total o parcial como supuesto con-
creto de aplicaciéon de la clausula penal, determi-
nando las consecuencias juridicas derivadas de la
inobservancia de las estipulaciones contractuales
o posibilitando el desistimiento unilateral. Asi resul-
ta de la interpretacién del art. 1154 CC conforme al
principio del respeto a la autonomia de la voluntad
de las partes consagrado en el art. 1255 CC, con-
forme al cual, los contratantes pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico”.

A similares consecuencias llegaba a la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 14 de
diciembre de 2011 cuando decia que:” Se nos pide
que moderemos las consecuencias de la clausula
penal (8%).Esto es, se pretende que, frente al com-
promiso libre, consciente, soberano y firmado de
que en caso de incumplimiento(lo que sucede en
este caso, al dejar de abonar las rentas pactadas)
se produzcan una serie efectos, sea el juez quien,
con desprecio de la lex contractus establezca los
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que entienda conforme a su prudente arbitrio. [...]
Lo definitivo es que las partes quisieron esa clau-
sula en el conjunto negocial, y no podemos romper
ese equilibrio asumido por los contratantes, acor-
dando unas consecuencias que una de las partes
(f 123), la hoy apelante, pretende unilateralmente
imponer utilizando al Juez como instrumento.”

Mas recientemente la sentencia de esta Seccién
de 17 de abril de 2023 establecia que: “ La mode-
racién de la clausula penal tiene su fundamento en
el art. 1154 CC al decir que “El juez moderara equi-
tativamente la pena cuando la obligacién principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida
por el deudor “. El presupuesto para su aplicacion
se da cuando se previene la pena para el incum-
plimiento total de la obligacién y se produce un
cumplimiento parcial o irregular. Resulta, por tanto,
inaplicable ante el incumplimiento total. La STS n°
317/2022, de 20 de abril de 2022, lo recuerda asi: “
Es jurisprudencia reiterada que no cabe hacer uso
de la facultad de moderacién judicial del art. 1154
CC (cuando las partes contemplaron expresamen-
te el incumplimiento total o parcial como supuesto
concreto de aplicacion de la clausula penal, deter-
minando las consecuencias juridicas derivadas de
la inobservancia de las estipulaciones contractua-
les o posibilitando el desistimiento unilateral. Asi
resulta de la interpretacién del art. 1154 CC confor-
me al principio del respeto a la autonomia de la vo-
luntad de las partes consagrado en el art. 1255 CC,
conforme al cual, los contratantes pueden estable-
cer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden publico (senten-
cias 585/2006, de 14 de junio; 839/2009, de 29 de
diciembre; 170/2010, de 31 de marzo; 470/2010,
de 2 de julio; 999/2011, de 17 de enero de 2012;
89/2014, de 21 de febrero; 214/2014, de 15 de
abril; 366/2015, de 18 de junio; 126/2017, de 24 de
febrero; 441/2018, de 12 de julio; 148/2019, de 12
de marzo; 441/2020, de 17 de julio; 193/2021, de
12 de abril; y 485/2021, de 5 de julio, entre otras) “.

Por lo que se refiere a las clausulas penales
incorporadas a convenios reguladores el T. Su-
premo en su sentencia de 17 de octubre de 2007
establece que: “Lleva razdn el recurrente cuando
afirma que no se puede ejercer la facultad de mo-
deracion al haberse incumplido una obligacién que
no permite el incumplimiento parcial. Como afirma
nuestra sentencia de 14 junio 2006: La moderacién
procede cuando se ha incumplido en parte la total
obligacién para la que la pena se previé, de modo
que como afirma la doctrina,”la finalidad del pre-
cepto no reside en si se debe rebajar equitativa-
mente una pena excesivamente elevada, sino que
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las partes al pactar la pena pensaron en el caso del
incumplimiento total y evaluaron la pena en funcion
de esta hipotesis”, porque cuando se previd para
un incumplimiento parcial, la clausula se rige por
lo previsto por las partes”. En este caso, ha habido
un incumplimiento total de la obligacién de aban-
donar el antiguo domicilio conyugal, por lo que la
Sala sentenciadora incurrié en los errores de inter-
pretacion denunciados por el recurrente, por lo que
no debe mantenerse la moderacién ejercida por la
sentencia recurrida.”

En el caso que nos ocupa se ha producido un
incumplimiento total de la obligacién que tenia el
ejecutado de suscribir los documentos publicos y
privados, incluidos contratos de arras, para poder
llevar a término la venta. La documentacion aporta-
da aparece que se le presenté el contrato de arras
suscrito con los que pretendian la adquisicion de
la vivienda sin que se procediera a la firma por el
mismo, y que ha continuado en la posesién de la
vivienda hasta esta fecha impidiendo con ello que
la parte ejecutante pudiera obtener la parte que le
correspondiera por dicha venta.

Por lo que se refiere a la pretension de la parte
recurrente de que la reduccién se produzca a tenor
de lo dispuesto en el articulo 1103 del Cédigo Civil,
tiene razdn la propia recurrente en que este articulo
no resulta de aplicacion en aquellos casos en los
cuales existe un contrato en el que se establece
una clausula penal, sino solo en aquellos en los que
la responsabilidad haya nacido de una actuacién
negligente y sea el propio tribunal el que tenga que
establecer la cuantia de la responsabilidad.

Como antes se ha puesto de relieve no seria ad-
misible que el tribunal procediera a modificar los
acuerdos de las partes contenidos en un convenio
regulador que por su propia naturaleza debe ser in-
terpretado como un todo, y sin que a posteriori, y
sin la intervencion de las partes, se pueda modificar
alguna de ellas dejando las demas como estaban.

Cuantificacion de la deuda.

En el escrito de apelacién se cuestiona también
la cuantia de la reclamacién toda vez que la parte
ejecutante solicita que se determine en la suma de
709.071,92 euros considerando que el dia en que
se iniciaria el devengo de la citada pena contrac-
tual seria en enero de 2020 y la parte demandada
mantiene que no es hasta el mes de Junio de 2020
cuando se le requiere para que cumpla con la obli-
gacion de otorgar el contrato de venta.

En este aspecto se debe dar la razén a la parte
ejecutada, pues si bien es cierto que de la docu-
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mentacion obrante en el procedimiento aparece
que los compradores pudieron poner en conoci-
miento de la Sra. Cecilia su intencién de adquirir
la vivienda en el mes de enero de 2020, lo cierto
es que no consta fehacientemente que ello se le
comunicara al ejecutado hasta que se le requiere
para que ello.

En la propia demanda de ejecucién seguida en
el procedimiento 69/2020 se recoge que es el 1 de
junio de 2020 cuando se le cita para la firma del
documento de arras y no se presenta.

Es por tanto desde esa fecha desde la que se
debe computar la existencia de la deuda.

Por lo que se refiere al plazo ad quem, la parte
recurrente mantiene que seria el 7 de abril de 2022,
cuando la Audiencia Provincial condena al Sr. Eu-
genio a permitir la venta del inmueble. A este res-
pecto no podemos estar de acuerdo con él, ya que
como se recoge en el escrito de la parte ejecutante,
no se ha llevado a cabo la actuacién necesaria para
efectuar la venta. No es necesario que se le vuelva
a requerir al ejecutado para que lleve a cabo la cita-
da venta, pues asi se hizo en reiteradas ocasiones
por la parte actora y se le requirié por el Juzgado
en el momento en el que se despacho la ejecucion,
siendo reiterado esto por la propia Audiencia Pro-
vincial.

Por tanto es correcta la fecha final del calculo
de la indemnizacién, sin perjuicio de las cantidades
que se sigan devengando ante el incumplimiento
del mismo.

Por ello la cantidad seria la correspondiente
a los meses de Junio de 2020 a mayo de 2021,
365.000 euros, que se debera incrementar con los
intereses solicitados por la parte ejecutante desde
la fecha de 11 de febrero de 2021, debiendo de-
terminarse la cifra concreta de intereses antes de
continuar la ejecucién.
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Regimenes economicos

matrimoniales

Se condena a la exesposa a cumplir el pacto liquidatorio

AP ALMERIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Los cényuges procedieron a liquidar la sociedad de gananciales, pero con el fin
de salvaguardar los bienes frente a eventuales acreedores, quedaron bajo la titu-
laridad de la esposa dos fincas y una carretilla elevadora, obligandose la esposa
a otorgar un poder notarial universal de disposicién a favor del actor sobre los
mencionados bienes. Ante el incumplimiento del pacto, el exesposo interpuso una
demanda de juicio ordinario dictandose Sentencia por la que se condenaba a la

exesposa a cumplir el pacto.

Este recurso trae causa del cumplimiento del
convenio regulador aprobado judicialmente en
sentencia de divorcio de mutuo acuerdo, de 23 de
noviembre de lo 2006.

D. Modesto interesaba el cumplimiento por D.
Esmeralda, de la estipulacion Quinta del convenio,
segun la cual debia otorgar poder en favor del Sr.
Modesto, para que pudiera disponer libremente de
los bienes alli citados (dos fincas y una carretilla
elevadora marca Clark).

La sentencia estima integramente tanto la de-
manda principal como la demanda reconvencional
ejercitada por la Sra. Esmeralda, quien a su vez re-
clamaba la cantidad de 8.705,51 euros en cumpli-
miento del convenio.

El recurso que articula la Sra. Esmeralda, invo-
ca: 1.- Error en la valoracién de la prueba sobre los
perjuicios reales, que van mas alla de los estima-
dos en sentencia. 2.- Vulneracion del articulo 24 de
la CE con relacion al articulo 1.738 del CC (reglas
del mandato).

Se analizan seguidamente los motivos articu-
lados en el recurso, que ya adelantamos va a ser
desestimado.

1.- Error en la valoracion de la prueba.

Aunque la segunda instancia es un juicio ple-
no con plena libertad de criterio por el tribunal ad
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quem, las facultades revisoras de éste quedan limi-
tadas por el principio de inmediacién. En materia
de valoracién de prueba es jurisprudencia constan-
te (SSTS de 14 de junio y 3 de julio de 1997 y de
23 de febrero de 1999; y STC 138/1991, de 20 de
junio) la que afirma que la amplitud del recurso de
apelacion permite al Tribunal ad quem examinar el
objeto de la “litis” con igual amplitud y potestad
con la que lo hizo el juzgador a quo y que por lo
tanto no esta obligado a respetar los hechos pro-
bados por éste pues tales hechos no alcanzan la
inviolabilidad de otros recursos como es el de Ca-
sacion. Ahora bien, tampoco puede olvidarse que
la practica de la prueba se realiza ante el juzgado
de instancia y éste tiene ocasion de poder percibir
con inmediacion las pruebas practicadas, es decir,
de estar en contacto directo con las mismas y con
las personas intervinientes. En suma, el principio
de inmediacién, que aparece en la anterior LEC
y con mayor énfasis en la nueva, que informa el
proceso civil debe concluir ab initio por el respeto
a la valoracion probatica realizada por el juzgador
de instancia, salvo, excepcion, que aparezca clara-
mente que, en primer lugar, exista una inexactitud
o manifiesto error en la apreciacion de la prueba o,
en segundo lugar, que el propio relato factico sea
oscuro, impreciso o dubitativo, ininteligible, incom-
pleto, incongruente o contradictorio. Prescindir de
todo lo anterior es sencillamente pretender modi-
ficar el criterio del juzgador por el interesado de la
parte recurrente.
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En este apartado del recurso, la Sra. Esmeral-
da considera que la juzgadora incurre en errénea
valoracién de la prueba, porque no ha tenido en
cuenta que en la estipulacién quinta del convenio;
el entonces esposo, se comprometia a asumir los
gravamenes de toda indole que puedan afectar a
dichas fincas. Y que como consecuencia de ello,
ha recibido demanda de juicio ordinario a instancia
de CAIXABANK en reclamacion de 23.386,16 eu-
ros, ya que el Sr. Modesto no atendié al pago de la
hipoteca que grava las fincas. Y en igual sentido la
apelante, mantiene una deuda con el Ayuntamiento
de El Ejido de 1.022,79 euros por razéon de la mis-
ma finca registral.

El recurso debe ser desestimado.

En el convenio regulador de la separacion se
dice que se procedié a la liquidacién de la sociedad
de gananciales. Pero que, pese a ello, con el fin de
salvaguardar los bienes frente a eventuales acree-
dores; quedaban bajo la titularidad de la deman-
dada Sra. Esmeralda; las fincas NUMOOO (vivienda
familiar) y NUMOO1, y una carretilla elevadora mar-
ca Clark.

La Sra. Esmeralda se comprometia a otorgar
poder por un plazo de 20 afos, a favor del espo-
so para poder liquidar dichos bienes, y en su caso
transferirlos o ponerlos a su nombre.

El Sr. Modesto, a cambio, asumid en todo caso,
los gravamenes de toda indole que puedan afectar
a dichos bienes.

La demandada en la reconvencioén, solicitd y
asi fue estimado en sentencia, que el actor abo-
nara una deuda de 8.705,51 euros por razén de
los gastos de las fincas inscritas a su nhombre que
tuvo que soportar la demandada, y que debian ser
transferidas al demandante (préstamo hipotecario,
pago del IBl y tasas varias).

Con sujecion al articulo 218 de la LEC. la sen-
tencia debe ser congruente con las pretensiones
de las partes. La congruencia exige una correlacion
entre los pedimentos de las partes oportunamente
deducidos y el fallo de la sentencia, teniendo en
cuenta la peticidn y la causa de pedir.

Y si la parte demandada reconviniente no solici-
t6 la inclusién de otros perjuicios a reclamar frente
al ex esposo, no cabe cuestionar en este recurso,
que la sentencia contenga errores de valoracién en
la prueba con base a nuevos elementos de juicio
ajenos al objeto de debate, que no podian ni de-
bian ser valorados.

En definitiva, cualquier alegacién, ya sea como
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pretension o como medio de defensa, ha de plan-
tearse en la fase procesal procedente al efecto, es-
tableciendo igualmente el art. 456 de la LEC, no
cabe variar en el recurso de apelacion los hechos
y fundamentos de derecho en que se sustenta la
demanda ni introducir cuestiones nuevas que no
fueron porque alegadas en tiempo y forma en la
primera instancia, de forma que en sede de apela-
cion el Tribunal debe limitar su juicio y, por tanto, el
contenido de la sentencia, a las pretensiones dedu-
cidas oportunamente en primera instancia.

Todo ello sin perjuicio de que, en cumplimiento
de la clausula quinta del Convenio, la apelante pue-
da hacer valer su derecho y reclamar al ex esposo
los gravdmenes de toda indole que ha debido o de-
bera afrontar por consecuencia de la tenencia de la
titularidad de las fincas y bienes descritos.

2.- Vulneracion del articulo 24 de la CE con re-
lacién al articulo 1738 del CC (reglas del mandato).

En este segundo apartado del recurso, la parte
apelante viene a sostener que el otorgamiento de
un poder general universal se configura en el marco
normativo del mandato, inspirado en el principio de
confianza. De manera que el poder notarial univer-
sal de disposicion a favor de D. Modesto, supo-
ne un riesgo para la apelante, pues puede hacer
un mal uso de de el. Sin olvidar que los actos de
transmision de las fincas conferidos en atencion al
poder, conllevan efectivos perjuicios para la ape-
lante; como la repercusién que pueda tener en el
impuesto sobe la renta de las personas fisicas y
cancelacion del préstamo hipotecario, o el Impues-
to sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana.

Nuevamente y por los mismos motivos expues-
tos en el anterior apartado, el recurso debe ser
desestimado.

La demandada se comprometié a otorgar un
poder, que no era universal, sino concreto para
transferir la titularidad de las dos fincas y la carre-
tilla a nombre del ex esposo, porque eran bienes
que, liquidada la sociedad de gananciales, le co-
rrespondian, como se cita en el Convenio.

Y en cuanto a los perjuicios a la Sra. Esmeralda,
derivados del ejercicio del poder y el efectivo cam-
bio de titularidad, quedan amparados en la tantas
veces citada clausula quinta; en cuanto el Sr. Mo-
desto se compromete a asumir todo clase de gra-
vamenes por razén de los referidos bienes, lo cual
es justo se extienda a los gastos derivados de la
transmision, si la razén de este pacto, fue la propia
conveniencia del ex esposo Sr. Modesto, ‘(salva-
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guarda de los bienes frente a eventuales acreedo-
res) como se desprende de la interpretacién del
convenio y su contexto.

Ahora bien, las consecuencias que el cumpli-
miento del convenio pueda ocasionar a la apelan-
te, no alteran su validez y eficacia, como dispone
la STS de 11 de diciembre de 2015 citada en la

sentencia recurrida, incluso en casos de no rati-
ficacién judicial el Tribunal Supremo otorga plena
eficacia como negocio auténomo (STS Sala 12 de
7.11.2018).

Es por todo ello, que debemos desestimar in-
tegramente el recurso y confirmar la sentencia re-
currida.

Reclamacion entre conyuges casados en separacion de bienes

AP MURCIA, SEC. 4.?, SENTENCIA DE 7 DE SEPTIEMBRE DE 2023

Se desestima la reclamacion de cantidad que hace un conyuge frente a otro en
relacion al periodo que estuvo vigente el régimen de separacion de bienes dado
que de la prueba practicada queda acreditado que las cantidades que se reclaman
obedecen a una actuacién conjunta en interés de la familia para atender el levan-
tamiento de las cargas familiares (adaptar la casa que iba a destinarse a vivienda
familiar) y no estamos por tanto ante un préstamo.

Sostiene la recurrente que la sentencia incurre
en un error en la valoracion de la prueba cuando
concluye que ese dinero por ella transmitido a la
cuenta de la demandada estaba destinado al sos-
tenimiento de las cargas familiares y no al pago del
precio de la vivienda adquirida por la demandada,
cuando ella ha acreditado la proximidad temporal
entre las transferencias de 4.000 euros y 3.000 eu-
ros que ella le hizo (respectivamente el 9 y el 28 de
abril de 2015) y la adquisicion por la demandada de
su vivienda privativa (30 de abril de 2015).

No es cuestionado que la convivencia entre
las ahora litigantes se inicié en el afio 2004 (no es
negado de contrario), que inicialmente estuvieron
viviendo de alquiler, que en el verano de 2008 se
mudaron a la vivienda adquirida por D?. Luz, que
contrajeron matrimonio el 14 de mayo de 2010,
bajo el régimen de sociedad de gananciales, que
fue sustituido por el de separacién de bienes el 30
de abril de 2015, que en dicha fecha D?. Maria ad-
quirié una vivienda privativa a la que se traslado a
vivir toda la familia y que el divorcio tuvo lugar por
sentencia de 12 de junio de 2017.

Estamos pues ante una relacion estable durante
al menos unos doce afnos. A lo ya expuesto por la
sentencia de primera instancia anadir un dato de re-
levancia para apreciar una convivencia normaliza-
da durante mucho tiempo, con intereses comunes
y apoyo mutuo. Existen contratos de préstamos
obtenidos por una y otra parte durante la conviven-
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ciay resulta muy revelador que en el verano del afio
2008 D?. Maria concertara un préstamo de 18.000
euros gue coincide con la fecha de adquisicién por
D?. Luz de su vivienda privativa donde pasé a re-
sidir la familia de hecho que constituian, préstamo
que fue atendido integramente por D? Maria.

No se trata ahora de compensar créditos que
pudieran existir entre las partes, sino de evidenciar
cual era el comportamiento de las partes durante
la convivencia en comun, y por ello, se refuerza la
conclusion alcanzada por la sentencia de primera
instancia sobre una actuaciéon conjunta en interés
de la familia para atender el levantamiento de las
cargas familiares (adaptar la casa que iba a des-
tinarse a vivienda familiar) y no la existencia de un
préstamo, por lo que debe desestimarse este mo-
tivo del recurso y confirmar la sentencia de primera
instancia cuando concluye que no existe un crédito
reclamable entre las partes.
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El préstamo hipotecario no puede incluirse en el pasivo de la

sociedad de gananciales

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2023

No puede prescindirse del acuerdo de las partes plasmado en el Convenio Regula-
dor, en el que se adjudicé la vivienda al demandado, con la obligacién de hacerse
cargo del préstamo hipotecario que grava la misma. Por tanto no puede incluirse
en el pasivo la cantidad que resta por abonar del préstamo, maxime cuando no
existe prueba con la minima solidez exigible de que el importe del préstamo se
aplicara a atenciones propias de la familia, prueba que incumbia al demandado de

acuerdo con el art. 217 de la Lec.

La actora interpone recurso de apelacién contra
la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia
numero 26 de Valencia el dia 6 de mayo de 2.022,
que determiné las partidas que componen el inven-
tario de la sociedad de gananciales integrada por
los litigantes.

Alega la actora que no procede incluir en el pa-
sivo del inventario la deuda de la sociedad fren-
te a la Caja de Ahorros de Galicia por el importe
pendiente de amortizar a la fecha del divorcio de
100.000 euros. Consta que en el convenio regu-
lador de 2 de noviembre de 2.015, aprobado por
la sentencia de divorcio de 12 de noviembre de
2.015, los conyuges pactaron la adjudicacion al
demandado de la vivienda familiar “el cual se hara
cargo integramente de todos los gastos relaciona-
dos con la misma, tales como cuotas del préstamo
hipotecario, recibos del IBIl, gastos comunitarios,
seguro de la vivienda, etc..., eximiendo completa-
mente a la sefiora Salome de cualquier gasto o im-
puesto derivado de la misma”. La vivienda, situada
en la CALLEOOO numero NUMOOO de Valencia, es
privativa del demandado. Sobre ella pesaba una
hipoteca en garantia de un crédito concedido por
la “Caixa de Estalvis de Catalunya” por importe de
66.000 euros, que fue cancelada el dia 20 de febre-
ro de 2.007. Previamente, el dia 21 de noviembre
de 2.006 la “Caja de Ahorros de Galicia” otorgd un
préstamo a ambos litigantes de 185.000 euros, con
la garantia hipotecaria de la vivienda propiedad del
demandado. Las partes contrajeron matrimonio el
dia 9 de mayo de 2.008. En el acto de la vista, el
demandado dijo que la ampliacion de la hipoteca la
pidieron para vivir bien, y que se compraron varios
vehiculos, mientras que la actora dijo que la causa
fue la reforma de la vivienda, y que él hizo viajes
con el hijo, y que él se comprd vehiculos.

El tribunal entiende que para la resolucion de la
controversia no puede prescindirse del acuerdo de
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las partes plasmado en el convenio regulador, en el
se adjudicé la vivienda al demandado, con la obli-
gacién de hacerse cargo del préstamo hipotecario
que grava la vivienda, un convenio que fue redac-
tado después de la ampliacion del préstamo hipo-
tecario, en cuya escritura de otorgamiento se pre-
cisaba que las deudas contraidas con la “Caixa de
Catalunya” estaban ya satisfechas, estando pen-
dientes tan sélo de otorgarse las oportunas cartas
de pago. Ademas, no existe prueba con la minima
solidez exigible de que el importe del préstamo se
aplicara a atenciones propias de la familia, prueba
que incumbia al demandado de acuerdo con el ar-
ticulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que
impide también su inclusién en el pasivo al amparo
de los articulos 1.362 y 1.398 del Cédigo Civil.

Tras alcanzar un acuerdo con su exesposo para
la subasta de la vivienda conyugal se negé de ma-
nera injustificada a que aquel se materializara ha-
ciendo valer el derecho de uso atribuido en senten-
cia de divorcio. Tampoco atendié un requerimiento
posterior a los mismos efectos, lo que evidencia, la
disconformidad del copropietario demandante con
el uso exclusivo de la vivienda por la demandada y
su voluntad de poner fin a la comunidad existente
sobre el bien. En consecuencia, se considera justi-
ficada la reclamacioén del ex esposo de una indem-
nizacion por la privacion del uso de la vivienda en
copropiedad, que deriva de su utilizacién exclusiva
por la demandada, ilegitima y sin autorizacion del
otro participe.[privado]

AP Pontevedra, Sec. 1.2, Sentencia de 8 de sep-
tiembre de 2023

Sentado que ambas partes tiene el mismo de-
recho patrimonial sobre el inmueble, la cuestién
litigiosa ha de situarse, como acertadamente en-
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tiende la sentencia apelada, en el ambito de apli-
cacion del art. 394 del Cédigo Civil, que delimita el
derecho auténomo de cada conduefio sobre el uso
de la cosa comun, a fin de comprobar si la conduc-
ta de la demandada, al habitar la vivienda comun
de modo exclusivo y excluyente, excediendo del
uso de la cosa conforme a su destino, perjudica el
interés de la comunidad, o impide al demandante
coparticipe utilizarla segin su derecho, de acuerdo
con lo dispuesto en esta norma, debiendo concluir-
se que, en efecto, la actuacion unilateral llevada a
cabo por la recurrente, mediante el disfrute exclu-
sivo de la vivienda comun, rebasa los limites mar-
cados por el precepto, en cuanto impide al actor el
uso efectivo del inmueble conforme a su destino y
segun su derecho, por lo que vulnera el citado pre-
cepto. En este sentido, se pronuncia una reiterada
jurisprudencia, al sefialar que la utilizaciéon de una
finca por uno solo de los participes, excluyendo su
goce o uso por los demas, es ilegitima, infringe el
art. 394 del CC, e impide la aplicacién de las reglas
contenidas en el articulo 398 del mismo texto legal.

No obstante lo anterior, hemos de tener en con-
sideracion que el articulo 394 del cédigo civil ya ci-
tado no establece un derecho indemnizatorio a fa-
vor del que deja de residir en la vivienda, de forma
imperativa o automatica, sino que debe analizarse
cada caso, es decir, debera estarse al resultado de
la prueba practicada.

Para tal resarcimiento o indemnizacién es ne-
cesario que el uso sea un acto obstativo a cesar

< SUMARIO

en su uso exclusivo, y una actuacion dilatoria y
contraria a la divisién de la cosa en comun. Dado
el fundamento juridico para la posible condena de
pago de una indemnizacién, la cuestion se traslada
a si en este caso existe prueba de una actuacion
obstativa al uso exclusivo y oposicién contraria a
la divisién por parte de Dofia Marta. La respues-
ta necesariamente ha de ser afirmativa, pues, tras
alcanzar un acuerdo con Don Maximiliano para la
subasta de la vivienda conyugal se negd de manera
injustificada a que aquel se materializara haciendo
valer el derecho de uso atribuido en sentencia de
divorcio. Tampoco atendié un requerimiento poste-
rior a los mismos efectos, lo que evidencia, la dis-
conformidad del copropietario demandante con el
uso exclusivo de la vivienda por la demandada y
su voluntad de poner fin a la comunidad existente
sobre el bien.

En consecuencia, la sala considera justificada
la reclamacion del demandante de una indemni-
zacion por la privacion del uso de la vivienda en
copropiedad, que deriva de su utilizacién exclusiva
por la demandada, ilegitima y sin autorizacién del
otro participe, a partir del momento que se fija en
la sentencia de instancia, si bien resulta mas ra-
zonable fijar la cuantia de la indemnizacién proce-
dente en la parte proporcional a la cuota dominical
de la demandada sobre el importe fijado, esto es,
el cincuenta por ciento de lo concedido en dicha
resolucién.
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Acumulacion de la accion de reclamacion de filiacion y reclamacion

de pension alimenticia

AP PONTEVEDRA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2023

La posibilidad de acumular la accién de reclamacién de alimentos y la accion de
reclamacion de filiacion resulta reconocida de modo implicito por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (SSTS 598/1990, de 23.10, y las SSTS de Pleno, 573/2016,
de 29.9, y 574/2016, de 30.9, entre otras), y fue proclamada de forma expresa
en la STS 1153/2001, de 11 de diciembre. Por esta razon, el argumento procesal
empleado por la sentencia para desestimar la pretension accesoria debe ser re-

vocado.

El argumento de la sentencia para desestimar
dicha pretension se desarrolla en el fundamento
juridico tercero. La fundamentacién es de conte-
nido puramente procesal: segln la juez de primera
instancia, toda vez que el proceso de filiacién es
de distinta naturaleza a los procesos matrimonia-
les regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
existe posibilidad de la acumulacién de acciones
de reclamacién o impugnacién de la paternidad y
de determinacion de los alimentos al hijo, que de-
beran ejercitarse de forma separada, en un proce-
so declarativo posterior.

La recurrente invoca diversos pronunciamientos
del Tribunal Supremo y de esta Audiencia Provin-
cial, en el sentido de permitir la acumulaciéon de
acciones de filiacién y de reclamacion de alimen-
tos, también en el caso de los alimentos que han
de prestarse a los hijos mayores de edad. Se in-
vocan también razones de economia procesal; asi,
la razon practica de que, de seguirse la tesis de
la sentencia, no podrian reclamarse los alimentos
desde el momento de la interposicién de la de-
manda de reclamacion de la filiacién. Partiendo de
este presupuesto, la recurrente considera que la
prueba practicada justifica, tanto la necesidad de
la alimentista, como la capacidad econdémica del
alimentante.

La posibilidad de acumular la accién de recla-
macion de alimentos y la accién de reclamacion de
filiacion resulta reconocida de modo implicito por
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la jurisprudencia del TS, (cfr. SSTS 598/1990, de
23.10, y las SSTS de Pleno, 573/2016, de 29.9, y
574/2016, de 30.9, entre otras), y fue proclamada
de forma expresa en la STS 1153/2001, de 11 de
diciembre. Por esta razoén, el argumento procesal
empleado por la sentencia para desestimar la pre-
tensién accesoria debe ser revocado. Considera-
mos que la evidencia de esta constatacion nos exi-
me de mayor razonamiento.

En el caso, la demandante contaba con 19 afios
en el momento de interponer la demanda. Es hecho
consentido que continda habitando en el domicilio
familiar y que todavia no ha completado su forma-
cion; se constata también que carece de indepen-
dencia econémica, y su incorporacion al mercado
laboral ha sido meramente episddica, (cfr. vida
laboral obrante en las actuaciones). De la prueba
aportada resulta, ademas, que cursa un ciclo for-
mativo de grado medio, con buen aprovechamien-
to escolar. Igualmente resulta probado:

a. Que por sentencia de 9.4.2013 se aprobo el
acuerdo alcanzado por la madre biolégica de la de-
mandante y su esposo, en el que se convenia en la
fijacion de una pensién de alimentos de 100 euros
al mes en favor de la demandante.

b. Que la madre de la demandante no trabaja
en la actualidad, que percibe una pensién por in-
capacidad, y que tiene a su cargo un hijo menor
de edad.
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c. El demandado, Sr. José Ramoén, percibe in-
gresos por su actividad laboral por cuenta ajena,
(en la cuantia mensual aproximada de 1.687 eu-
ros, en 14 pagas); segun la informacion obtenida
del Punto Neutro Judicial, figura con numerario en
cuentas bancarias, (por importes de 25.000 y 3.000
euros, aproximadamente); figura también como ti-
tular no exclusivo de una vivienda, y cuenta con
un vehiculo de matriculacion reciente. El Sr. Jose
Ramon se encuentra actualmente casado, y tiene
un hijo mayor de edad, (nacido el NUM000.2002),
del que se ignora su situacién econémica.

Estos son los datos relevantes para juzgar so-
bre la procedencia y cuantia de la pension de ali-
mentos reclamada en la demanda. Como es co-
nocido, la obligaciéon de prestar alimentos al hijo
mayor de edad, -si bien es de naturaleza diferente
a la que presenta la prestacion en favor de los hijos
menores-, se extiende hasta que éstos alcanzan
su independencia econémica, siempre y cuando
la necesidad no haya sido creada por la conducta
del propio hijo (STS de 5 de noviembre de 2008,
por todas). El derecho de alimentos del hijo mayor
de edad, continuado o sobrevenido a la extincién
de la patria potestad, conforme al articulo 93.2 del
Cédigo Civil, se apoya en criterios de solidaridad
familiar para subvenir a situaciones de necesidad
econdmica, aunque en su determinacion deba to-
marse en cuenta la actitud personal de quien se
considera necesitado, todo ello conforme a los cri-
terios general de determinacién de la obligacion de
alimentos entre parientes.
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En el caso, como decimos, consta la situacion
de falta de percepcioén de ingresos de la hija mayor
de edad, que continlia con su formaciéon académi-
ca de forma razonable, sin que la falta de incor-
poracion al mercado laboral le pueda resultar re-
prochable. La madre de la demandante carece de
una posiciéon econdémica holgada, que le permita
atender en exclusiva las necesidades de su hija. De
otra parte, el progenitor demandado cuenta con in-
gresos econdémicos suficientes, y aunque la prueba
no ha resultado exhaustiva en cuanto a la determi-
nacion de sus gastos, la Sala considera ponderada
la determinacién de una pension de alimentos por
importe mensual de 300 euros, ajustada a las mag-
nitudes econdémicas del alimentista y a las necesi-
dades de la alimentante. Por este motivo el recurso
debe estimarse de forma parcial.

Sin embargo, no consideramos procedente la
fijacién de una cuantia auténoma de la pensién de
alimentos finalisticamente destinada a la satisfac-
cién de gastos extraordinarios. Es ésta una partida
propia de la asistencia econémica a los hijos me-
nores de edad, que tiene una finalidad auténoma,
para atender a gastos no periddicos, de caracter
imprevisible, y que sélo con caracter excepcional
subsiste con la mayoria de edad, pasando a inte-
grarse en la cuantia general de la prestacién alimen-
ticia. No encontramos en la peticién de la apelante
ningun fundamento especifico sobre la necesidad
de que la pensidn se extienda a tal concepto.
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CASOS PRACTICOS

El Juezha denegado las visitas del menor con sus
abuelos maternos en base a la nula relacion entre
la progenitora y sus padres y el hecho de que el
menor, hasta la fecha, no ha tenido relacion con
sus abuelos. ¢ Es acorde esta decision con la juris-
prudencia del Tribunal Supremo”?

No. Las causas en que se basa la Sentencia para no establecer régimen de visitas, por si solas, no justifi-
quen la exclusion del régimen de visitas.

Es cierto que el 160. 2 del CC si permite denegar las relaciones del nieto con sus abuelos cuando concu-
rra justa causa. Pero esta “justa causa” no es definida y, en consecuencia, debe examinarse en cada caso,
sirviendo de guia, como se ha dicho, para tal valoracion el interés superior del menor.

Por otra parte, debe tenerse en consideracion el papel que desempenan los abuelos de cohesion y trans-
mision de valores en la familia seguin recoge la Exposicion de Motivos de la Ley 42 de 2003 de 21 de noviem-
bre por la que se modifico el articulo 160 del Codigo Civil, entre otros.

Las SSTS de 27 de julio de 2009 o 20 de febrero de 2015, sentaron un cuerpo de doctrina flexible en or-
den a que el Juez pueda emitir un juicio prudente y ponderado, en atencion a las particularidades del caso, el
cual debe tener siempre como guia fundamental el “interés superior del menor” (STS 28 de junio de 2004), si
bien, y en aras de ese interés, se prevé la posibilidad de suspension o limitacion del régimen de visitas, como
sefiala la Sentencia de 20 de septiembre de 2002, cuando se advierta en los abuelos una influencia sobre el
nieto de animadversion hacia un progenitor. Tal interés, guia de la interpretacion jurisprudencial, deriva de lo
establecido en el articulo 8.1 de la Convencion de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, que establece que
“Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos [...] Las
relaciones familiares de conformidad con la Ley [...]".

De ahi que la Sala 1.2 del TS parta de la regla de que no es posible impedir el derecho de los nifios al con-
tacto con sus abuelos, Unicamente por la falta de entendimiento de éstos con sus progenitores por diversos
motivos (STS de 20 de octubre de 2011). La citada doctrina se recoge en la STS de 13 de febrero de 2015,
Rc. 2339/2013.
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ANUARIO DE DERECHO DE FAMILIA DE 2023
Antonio Javier Pérez Martin

Editorial: Lexfamily

1.2 Edicion - febrero 2024

508 pag.

La pasividad del legislador en acometer reformas legales sus-
tantivas motiva que sea el Tribunal Supremo, y en su caso, los
Tribunales Superiores de Justicia con competencia civil, los que,
a través de sus Sentencias, adapten la legalidad vigente a la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

Aungue ultimamente es muy riguroso el criterio de admision a
tramite de los recursos extraordinarios de casacion, a lo largo del
ano 2023 se han dictado numerosas resoluciones en materia de
Derecho de Familia resolviendo esta clase de recursos.

Por otro lado, resultan de especial trascendencia las Senten-
cias dictadas por el Tribunal Constitucional analizando la vulnera-
cion de los derechos fundamentales en la materia que nos ocupa
y que adquieren un papel relevante dentro de esta obra.

Cumpliendo el compromiso que hizo el autor en el Anuario
pasado, se presenta este Anuario de Derecho de Familia corres-
pondiente al afo 2023 en el que ademas de los temas tipicos
del Derecho de Familia creemos que puede ser de utilidad incluir
también las resoluciones que se han dictado en temas de disca-
pacidad para asi poder estar al dia en esta materia tras la impor-
tante modificacion que tuvo lugar por la ley 8/2021 de 2 de junio,
siendo de destacar las dos Sentencias de Pleno dictadas por el
https://loslibrosazules.es/ Tribunal Supremo, ambas de fecha 20 de octubre de 2023.
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LA EXTINCION DE LA PENSION DE ALIMENTOS
EN HIJOS MAYORES DE EDAD

Natividad Roldan Melchor

Colex

1.2 Edicién - 2022

84 pag.

El derecho de alimentos en las relaciones paterno-filiales se
considera un deber insoslayable inherente a la patria potestad.
Empero, cuando cesa la patria potestad por mayoria de edad de
los hijos, procedera mantener este deber durante todo el tiempo
en el que se pruebe por el alimentista la existencia de una situa-
cion de necesidad que debe ser atendida.

A pesar de los numerosos avances doctrinales vy jurispruden-
ciales llevados a cabo en los ultimos afios sobre la reclamacion,
legitimacion, fijacion y cuantificacion de la prestacion de alimen-
tos de los hijos mayores de edad en un procedimiento de se-
paracion, divorcio, o guarda y custodia, o en un procedimiento
de modificaciéon de medidas, hoy en dia, continla planteando
debates judiciales la cuestion de su extincion.

En el presente trabajo trataremos de analizar cada una de las
causas legales por las que debemos declarar cesada la obliga-
cion de prestar alimentos a un hijo mayor de edad, su aplicacion
por la jurisprudencia menor, y los problemas que nos podemos
encontrar en su aplicacion en la practica forense, para finalizar
con una conclusién en cada una de las causas gue sintetice las
divergencias practicas que nos encontramos segun la zona geo-
gréfica en la que nos encontremos, de manera que demos con
una solucion a cada problematica.
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