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BORIJA ALVAREZ IGLESIAS Colegiado 4056

El pasado ano se promulgaron en nuestro pais dos leyes, una organica y otra ordinaria,

gque como ya todo el mundo sabe han resultado ser de gran calado para nuestra
actividad profesional, y mas, si cabe, en el ambito de quienes nos dedicamos al
derecho de familia; son “LAS LEYES 8/21": la “Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia “y la “Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica” (poco acierto ese
de que lleven el mismo numero y su publicacion difiera en sélo dos dias).

La primera de esas leyes, la organica, la de proteccion integral a la infancia establece
en su articulo 3.e) entre sus fines:

“Reforzar el ejercicio del derecho de los ninos, ninhas y adolescentes a ser oidos,
escuchados y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta debidamente (...)".

Y. parece ser que principalmente para cumplir tal fin modifica en su disposicion
adicional segunda varios articulos del Cédigo Civil que quedan redactados, en lo que
nos concierne, del siguiente modo:

Art 92. 6. “En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez
debera recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente
juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, las partes o
miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor (...)".
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Sin entrar a valorar el ejercicio de ilusion del legislador al
determinar un acceso de los y las menores al procedimiento a fin
de solicitar que se les escuche (a ver como un nino o una nina de 13,
14 0 15 anos se dirige voluntariamente a un Juzgado a pedir que se
le escuche); lo cierto es que parece que la intencidon es escucharles
en los casos en que se vayan a decidir medidas sobre su vida.

Art. 154.3%: Y a la hora de decidir por los progenitores el lugar de
residencia de los y las menores: “Si los hijos o hijas tuvieren
suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de
mutuo acuerdo. En todo caso, se garantizara que puedan ser oidas
en condiciones idoneas, en términos que les sean accesibles,
comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circunstancias,
recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario”.

Sin entrar a valorar el jardin en el que se mete el legislador al
distinguir entre “suficiente madurez” y garantias de accesibilidad;
lo cierto es que queda claro que su intencion es dar voz a los y las
menores a fin de que expresen su voluntad dentro del
procedimiento.

Art158 in fine: “En caso de posible desamparo del menor, el
Juzgado comunicara las medidas a la Entidad Publica. Todas estas
medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso judicial o
penal o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, en que la
autoridad judicial habra de garantizar la audiencia de la persona
menor de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado por personas
externas para garantizar que pueda ejercitarse este derecho por si
misma”.

Siendo asi que en este punto el legislador si que entra sin ambages
en la garantia expresa de la audiencia de los menores en este
procedimiento, aunque solo sea para el supuesto de que se estime
el posible desamparo del menor y no para el resto de las
cuestiones o medidas que se pueden discutir en un procedimiento
de esta naturaleza
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En resumen, parece ser que la intencion legislativa, que todo
parece suponer que vaya a ser refrendada e incluso firmemente
defendida y desarrollada por la jurisprudencia, es que garantizar el
derecho de los menores a ser oidos en los procedimientos de
familia y en todos aquellos en los que vayan a decidirse cuestiones
fundamentales para su vida o su desarrollo.

Por el resto la citada Ley Organica 8/21 modifica diversos cuerpos
legales y presta expresa atencion a la intervencion de los y las
menores “o/y personas con discapacidad” que hayan de intervenir
en un procedimiento judicial como victimas o partes; y ello puesto
que tal y como afirma en su Exposicion de Motivos:

“Cabe destacar que los ninos, ninas y adolescentes con
discapacidad son sujetos especialmente sensibles y vulnerables a
esta tipologia de violencia, expuestos de forma agravada a sus
efectos y con mayores dificultades para el acceso, en igualdad de
oportunidades, al ejercicio de sus derechos”

sin embargo, tal y como hemos podido comprobar, nada se dice
sobre el derecho a ser oidos de los y las menores con discapacidad;
es mas, como vimos en la regulacion del articulo 154.6° incluso el
legislador habla de suficiente madurez y garantia de accesibilidad,
estableciendo la necesidad de hacer un juicio previo de madurez
para, a continuacion, garantizar el derecho de aquellos y aquellas
que tengan la suficiente mediante una adecuada “accesibilidad” y

dejando fuera del ejercicio de su derecho al resto (entre los que =

podemos encontrar a personas con discapacidad).
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Y ya mas centrados en el propio procedimiento de familia, no puedo
en este punto dejar pasar la ocasion para realizar una profunda y
airada critica al legislador por desaprovechar la ocasiéon, una Ley
Organica, de regular la forma en la que deberian de practicarse las
exploraciones de los menores: como ha de realizarse garantizando la
dignidad y bienestar de quienes se someten a ella, como deberia de
escucharseles, qué adaptaciones habria que hacer a tales
exploraciones en caso de discapacidad y su valor probatorio o como
base motivacional de las resoluciones judiciales. Tal error respecto a
las exploraciones judiciales adquiere una mayor relevancia si
ponemos en relacion el derecho de los menores a ser escuchados en
los procedimientos de familia con el derecho a la accesibilidad de las
personas con discapacidad, porque si vamos a la otra Ley 8/21, la
ordinaria, vemos que modifica el articulo 7 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil estableciendo los ajustes del procedimiento para
personas con discapacidad:

“l. En los procesos en los que participen personas con discapacidad,
se realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para
garantizar su participacion en condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticion de
cualquiera de las partes o del Ministerio Fiscal, como de oficio por el
propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las
que resulte necesario, incluyendo los actos de comunicacion. Las
adaptaciones podran venir referidas a la comunicacion, Ila
comprensiony la interaccion con el entorno.

2. Las personas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser
entendidas en cualquier actuacion que deba llevarse a cabo. A tal fin:

a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad,
orales o escritas, se haran en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de
un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus
necesidades, haciendo uso de medios como la lectura facil. Si fuera
necesario, la comunicacion también se hara a la persona que preste
apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad
juridica.
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b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que
pueda hacerse entender, lo que incluira la interpretacion en las lenguas de signos
reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicacion oral de personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.

c) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facilitador
realice tareas de adaptacidon y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad
pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompanada de una persona de su eleccion
desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios.»

Es decir, establece la necesidad de establecer ajustes siempre que exista una persona
con discapacidad (sin establecer qué se entiende por tal) y siempre que esa persona
haya de intervenir, de cualquier manera, en un procedimiento judicial. Asi que, en
definitiva y como decia al principio, parece ser que las Leyes 8/21 a quienes nos
dedicamos al derecho de familia nos dejan mas dudas que soluciones y nos abren la
posibilidad de innovar e imaginar mil modos de combinar el derecho de los menores a
ser oidos en los procedimientos con el derecho a la accesibilidad de las personas con
discapacidad; porque desde hoy presumo (bueno, no presumo, ya he empezado a
experimentarlo) que sera la abogacia la encargada de exigir a los érganos judiciales que
escuche a los y las menores con discapacidad en los procedimientos de familia a la vez
que, en el mismo procedimiento y momento, exige que se realicen los ajustes necesarios
en dichas exploraciones para garantizar su dignidad y bienestar.

(Puede ser este el principio del fin de las largas esperas de menores, con o sin
discapacidad, por los pasillos de los juzgados mirando de reojo a ambos progenitores y
pasando de uno a otro para que ninguno se enfade mientras esperan que les manden
pasar a solas a una sala judicial a hablar con extranos vestidos con toga?
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MODIFICACION DE LA
REGULACION DE LOS ANIMALES

EN EL AMBITO DEL RERECHO DE
FAMILIA

Hasta la entrada en vigor de la nueva ley el Cédigo

Maria Villanueva Ordonez
Colegiada 2922

Civil calificaba a todos los animales como bienes
muebles por lo que se les aplicaban las reglas de
derecho patrimonial de este tipo de bienes.

Esta consideracion chocaba con Ila legislacion
Europea sobre la proteccion de los animales
concretamente con dos normas, el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, que, en su
articulo 13, califica a los animales como seres
sensibles y el Convenio Europeo de sobre proteccién
de los animales de compania de 1987. En ocasiones
los Tribunales Espanoles llegaron a dar prioridad al
derecho comunitario acordando la tenencia

compartida de animales de compania.
A modo de resumen, con anterioridad a la nueva ley podiamos encontrarnos con dos
situaciones:

A) SEPARACION Y DIVORCIO CON ACUERDO: Como el art. 90.1CC recogia minimos del
contenido del convenio en principio no habia problemas en la regulacidon de relativa a los

animales de compania. Esto no quiere decir que no hubiese Tribunales que pusiesen
inconveniente y que este tema diese muchos problemas a la hora de ejecutar
incumplimientos sobre los acuerdos adoptados.

B) SEPARACION Y DIVORCIO SIN ACUERDO: Aqui surgieron grandes conflictos, muchos
Tribunales entendian que no tenia obligacion de pronunciarse sobre ellos, se remitia en la

mayor parte de los casos a la liquidacion patrimonial. S6lo se contemplaba el régimen de
tenencia compartida en casos de copropiedad del animal.
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Para acomodar la legislacion Nacional a la legislacion comunitaria se dicta La Ley
17/2021, de 15 de diciembre, establece el régimen juridico de los animales, para ello
diversos articulos del Codigo Civil, de la Ley Hipotecaria y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

1.- NUEVA CATALOGACION DE LOS ANIMALES COMO SERES

VIVOS DOTADOS DE SENSIBILIDAD.

Se parte de la nueva catalogaciéon del animal, que el art. 333 del
Caodigo Civil establece:

“l. Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad. Solo les
sera aplicable el régimen juridico de los bienes y de las cosas en la
medida en que sea compatible con su naturaleza o con las
disposiciones destinadas a su proteccion.

2. El propietario, poseedor o titular de cualquier otro derecho sobre
un animal debe ejercer sus derechos sobre él y sus deberes de
cuidado respetando su cualidad de ser sintiente, asegurando su
bienestar conforme a las caracteristicas de cada especie y
respetando las limitaciones establecidas en ésta y las demas
normas vigentes.

3. Los gastos destinados a la curacion y al cuidado de un animal
herido o abandonado son recuperables por quien los haya pagado
mediante el ejercicio de accion de repeticion contra el propietario
del animal o, en su caso, contra la persona a la que se le hubiera
atribuido su cuidado en la medida en que hayan sido
proporcionados y aun cuando hayan sido superiores al valor
econdmico de éste.

4. En el caso de que la lesién a un animal de compania haya provocado su muerte o un
menoscabo grave de su salud fisica o psiquica, tanto su propietario como quienes
convivan con el animal tienen derecho a que la indemnizacidn comprenda la
reparacion del dano moral causado.”

Desde esta nueva consideracion de los animales como “seres vivos dotados de
sensibilidad” se modifica la legislacion que regula el derecho de familia, que se concreta
en distintos articulos.
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2.- LOS ANIMALES DE COMPANIA COMO PARTE DEL CONVENIO
REGULADOR.

1.- El Art. 90 CC . que hace referencia al contenido minimo que debe incluir un
convenio regulador anade como otro aspecto a regular (( letra b) bis del apartado

1)

“ El destino de los animales de compania, en caso de que existan, teniendo en
cuenta el interés de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el
reparto de los tiempos de convivencia y cuidado si fuere necesario, asi como las

cargas asociadas al cuidado del animal.”

Es decir, se acordara la tenencia de los animales. Entiendo que ello va a dar lugar a
conflictos. En efecto, habra que conjugar el interés de los miembros de la familia
con el bien estar animal, que, por légica, en principio podra ser valorado por
psicologos y veterinarios. A ello habra anadirle la determinacion de qué se
entiende por animal de compania. Todos conocemos casos en los que algunas
personas consideran “Animal de Compania” algunas especies que a priori no lo
parecen. También habra problemas a la hora de determinar qué son cargas del
animal ;podremos hablar de cargas ordinarias y extraordinarias al igual que en los

gastos de los menores?
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Se modifican los apartados 2y 3

En el apartado 2, relativo a Los acuerdos de los conyuges adoptados
para regular las consecuencias de la nulidad, separacion y divorcio se
anade:

"Si fueran gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales

de compainia, la autoridad judicial ordenara las medidas a adoptar,
sin perjuicio del convenio aprobado."

Es decir, el propio Juez puede aprobar los acuerdo de los cényuges
recogidos en el convenio y modificar los adoptados respecto a los

animales de compania.

En el apartado 3. Relativo a la posibilidad de modificacion de las
medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas

por los conyuges judicialmente, podran ser modificadas :

"Asimismo, podra modificarse el convenio o solicitarse

modificacion de las medidas sobre los animales de compaiiia si se

hubieran alterado gravemente sus circunstancias."

El art 91 del Codigo Civil, que regula las medidas que ha de adoptar el
juez si no existe acuerdo o no aprueba el contenido del convenio anade

las relativas al destino de los animales de compania:
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“En las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, o en ejecucion de las
mismas, la autoridad judicial, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso
de no aprobaciéon del mismo, determinara conforme a lo establecido en los
articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad en relacion con los hijos, la vivienda familiar, el destino de los
animales de compainia, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen
econémico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que
procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna.
Estas medidas podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las

circunstancias.”

¥ 4.- MALTRATO ANIMAL COMO IMPEDIMENTO PARA |
OTORGAR LA CUSTODIA COMPARTIDA. R

El apartado 7 del art 92, que recoge los supuestos en los que no se otorgara la
guarda compartida, incluye la existencia de malos tratos a animales, o la
amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de

estas personas., quedando redactado:

"7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge 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
domeéstica o de género. Se apreciara también a estos efectos la existencia de
malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como medio para
controlar o victimizar a cualquiera de estas personas."
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Se anade un art. 94.bis en el que se establece que el juez acordara quien se

quede a cargo del animal y en su caso la visitas para el otro conyuge:

L"a autoridad judicial confiara para su cuidado a los animales de compaiiia a
uno o ambos cényuges, y determinarda, en su caso, la forma en la que el
cényuge al que no se le hayan confiado podra tenerlos en su compania, asi
como el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal, todo ello
atendiendo al interés de los miembros de la familia y al bienestar del animal,
con independencia de la titularidad dominical de este y de a quién le haya
sido confiado para su cuidado. Esta circunstancia se hara constar en el

correspondiente registro de identificacion de animales."

5.- PROPIEDAD DE LOS ANIMALES

Otro de los articulds que ha sido modificado y afecta al derecho de familia es el
1346 que incluye dentro de los bienes privativos de cada uno de los conyuges
alos animales que tuviesen al comenzar la sociedad de gananciales:

“1.” Los bienes, animales y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad.”
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LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL
COMO DERECHO HUMANO

Por M?® Paz Diaz Diaz Colegiada 3738

En esta nueva entrega de nuestro Boletin En Familia vamos abordar un
tema, que, dadas las cada vez mas frecuentes crisis migratorias, y el hecho
de que nuestro pais es una de las puertas de entrada a esa “ansiada Europa”,
sera cada vez mas frecuente . Se trata de la situacion de los ninos nacidos a
lo largo del trayecto migratorio realizado por la madre y que no han sido
registrados en ningun pais, ni en el de origen de la progenitora, ni en el que
ocurrio el nacimiento.

Con fecha 14 de octubre de 2021, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de
Montilla, provincia de Coérdoba, dicté un Auto por el que se acordaba
inscribir en el Registro Civil de dicha ciudad, al ser el lugar donde reside la
menor, el nacimiento de una nina ocurrido en Argelia, el dia 27 de marzo
de 2021, de madre camerunesa y padre desconocido, que llegé a Espana
dos dias después, el 29 de marzo; no estando inscrito el nacimiento, ni en el
Estado en el que se produjo el mismo, Argelia, ni en el Estado al que
pertenece la madre, Camerun, lo que trae como consecuencia que nhos
encontremos ante una nina que no existe para el Derecho, no teniendo
reconocida su personalidad juridica y no pudiendo ser sujeto de derechos,
aun de los mas elementales.

Recoge el mencionado Auto, como justificacion a la Inscripcion en el
Registro Civil realizada, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
que establece en su art. 1:

“Que uno de los fundamentos de una sociedad libre, justa e igualitaria es el
respeto a los derechos humanos de las personas, quienes, por el solo hecho
de nacer, son libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los _ ‘
otros”. - <.
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Una de las manifestaciones esenciales del reconocimiento de los seres humanos
como tales, es el registro de su existencia e identidad, prestacion exigible a la
sociedad en la cual nacen, viven y mueren, porque es la unica forma que tiene la
sociedad y el Derecho de admitir su existencia y, por ende, de facilitarle el ejercicio
de todos los derechos que, por nacer, se le reconocen por aquélla.Dicho de otra
manera, si el individuo, el ser humano real, no es inscrito, de forma que exista un
registro fehaciente del comienzo y fin de su existencia, para el Derecho no existe,
no ha existido, ni existira. Y si no existe, no tiene libertad ninguna que respetar, ni
derecho que ser reconocido, es decir, no tiene personalidad juridica; no es nada en
la realidad juridica.

Una de las manifestaciones esenciales del reconocimiento de los seres humanos
como tales, es el registro de su existencia e identidad, prestacion exigible a la
sociedad en la cual nacen, viven y mueren, porque es la unica forma que tiene la
sociedad y el Derecho de admitir su existencia y, por ende, de facilitarle el ejercicio
de todos los derechos que, por nacer, se le reconocen por aquélla.Dicho de otra
manera, si el individuo, el ser humano real, no es inscrito, de forma que exista un
registro fehaciente del comienzo y fin de su existencia, para el Derecho no existe,
no ha existido, ni existira. Y si no existe, no tiene libertad ninguna que respetar, ni
derecho que ser reconocido, es decir, no tiene personalidad juridica; no es nada en
la realidad juridica.
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Este Derecho Universal que todo ser humano tiene a que le sea reconocida su
personalidad juridica en todas partes, aparece también recogido en el art. 7 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino que establece que:

“El nino sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos.

Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el
nino resultara de otra manera apatrida”.

Estas normas de Derecho Internacional, de obligado cumplimiento en nuestro
pais, son reconocidas en nuestra propia Constituciéon, en su articulo 10.2, que
declara que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana.
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Con base en estas normas de caracter internacional, de proteccion de los seres
humanos, se procedioé a la inscripcion de la menor en el Registro Civil de Montilla,
ya que de no hacerse asi y dadoque la misma no habia sido registrada en
Camerun, lugar de donde salié la madre sin que todavia hubiera dado a luz, ni en
Argelia, lugar de transito donde se produjo el nacimiento, nos encontrariamos con
una menor apatrida, y sin el reconocimiento como sujeto de derechos y
obligaciones inherentes a cualquier ser humano. Es en consecuencia, una buena
solucion, amparada por el derecho, que sera como decimos cada vez mas
frecuente dadas las continuas crisis migratorias que en la actualidad asolan el
mundo.

En familia| Pagina 16




En familial Pagina 17

PROSTITUCION Y
CUSTODIA DE
MENORES

MARTA TAMARGO, COLEGIADA N°3631

Es frecuente que las mujeres que se dedican a la prostitucion
se encuentren amedrentadas a la hora de solicitar la
custodia, bien exclusiva o bien compartida, de sus hijos.

El ejercicio de la prostitucion suele ser un arma arrojadiza
que la otra parte utiliza para intentar conseguir la custodia
de los menores y otros beneficios en el procedimiento
judicial.

Pero al margen de las cuestiones éticas que el tema puede

generar ;realmente el ejercicio de la prostitucion influye de
forma negativa a la hora de obtener la custodia de los
menores en el juzgado?

Veamos qué dice la jurisprudencia:

La sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 9 de
julio de 2.013 trata la cuestion tras el recurso interpuesto en
un divorcio en el que el juzgado acordé que la custodia de la
hija menor se atribuia al padre. La madre de la menor apelé
porque ambas partes habian firmado un acuerdo
estableciendo el régimen de custodia compartida. Sin
embargo, la Audiencia considera que se ha podido probar
gue la madre no se habia preocupado de cumplir las
obligaciones que habia asumido y que habia sido el padre el
qgue habia venido realizando esa mision, tanto en el orden
econdmico como en el asistencial (escolarizacion, atencion
médica, etc). También habia tenido en cuenta la juzgadora
gue la madre habia acudido con la menor, de tan solo cuatro
anos, a visitar a un amigo a un centro penitenciario y que la
madre de la menor aparecia posando en una pagina web de
anuncios de contactos ofreciendo servicios sexuales. Por todo
ello la Audiencia mantiene la custodia paterna.
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de
noviembre de 2.006 trata también dicha cuestion tras el
recurso del padre de la menor, en el que se alega que la
madre (a la que se le habia concedido la custodia de la
menor) se dedicaba a la prostitucion y que le habia sido
infiel.

La Audiencia indica que una cosa es la prueba principal y
otra la contraprueba (la prueba del adversario en contra de
tal afirmacion) y que la prueba principal debe convencer
plenamente al juez de la existencia de los hechos que se
afirman.

En este caso el recurrente no ha probado que la guarda y
custodia de la menor dependa de que la progenitora no se
dedique a la prostitucion; no se ha probado que se dedique
a ello; tampoco se ha probado que en el hipotético
supuesto de que ejerciera la prostitucion, ello redunde en
perjuicio de la hija y, finalmente, recuerda la doctrina
jurisprudencial existente desde abril de 1.986 que indica
que “la infidelidad de ella no es per se motivo suficiente
para privar a la madre de la guarda de la hija menor, ya que
ello no indica una incapacidad para su educacion.”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 18 de
marzo de 2.015 también desestima el recurso de apelacion
presentado por el progenitor contra la decision del juzgado
de otorgar la custodia a la madre. El progenitor alegaba
que la madre ofrecia servicios de prostituta con “sitio”,
aludiendo a su vivienda. La Audiencia trae a colacion la
sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2.013 que
indica que “ha de primar el sistema que en el caso concreto
se adapte mejor al menory a su interés, no al interés de sus
progenitores, pues el sistema esta concebido como una
forma de proteccion del interés de los menores cuando sus
progenitores no conviven, no como un sistema de premio o
castigo al conyuge por su actitud en el ejercicio de la
guarda (SSTS de 11 de marzo de 2.020; 7 de julio de 2.011; 21
de febrero de 2.011, 10 de enero de 2.012, entre otras)’

Indica el tribunal que no hay razones que justifiquen un
cambio de custodia de la menor que vive con su madre
desde su nacimiento por el hecho de que la madre se
dedique a la prostitucion, no resultando esto suficiente
para atribuir la custodia al padre, con el que los contactos
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han sido muy escasos y “el hecho de que una mujer se

dedique a la prostitucion no es suficiente para que ello
suponga que no esté capacitada para el cuidado de sus
hijos, salvo, claro esta, que ello interfiera en el correcto
desarrollo de los mismos”.

La sentencia de la Audiencia provincial de Las Palmas de

13 de enero de 2.016 desestima también el recurso del
progenitor en cuanto a la custodia concedida a la madre
por el juzgado. En este caso si se habia probado que la
madre ejercia la prostitucion pero el tribunal indica que
“el hecho de que la madre ejerza la prostitucion no
implica por si solo y reiteramos en el momento presente,
que la actora no esté cumpliendo o le impida hacerlo, con
sus deberes de guarda y custodia correctamente, pues los
informes de los servicios sociales del ayuntamiento de
Calella primero donde tuvo su domicilio, de Mataro
después a donde lo ha trasladado, no manifiestan lo
contrario.”

Por ultimo, la mas reciente sentencia de la Audiencia
Provincial de Valladolid de 5 de noviembre de 2.020
estima el recurso de la madre de los menores que se habia
trasladado a vivir a Madrid y le otorga la custodia de éstos.
El padre en principio habia solicitado la custodia de los
menores pero posteriormente interesé6 uUnicamente la
custodia compartida, que el tribunal considera
inconciliable con la larga distancia existente entre las
localidades de residencia de ambos progenitores. En este
supuesto el progenitor alega que la madre de los menores
se dedica a la prostitucion pero no lo prueba. Se otorga en
este caso importancia al informe del equipo psicosocial en
el que se indica que el padre es poco flexible y presenta
una imagen negativa de la madre, cuestion que no
beneficia a los ninos por el vinculo afectivo que tienen con
ella. Por el contrario, la madre no hacia valoraciones sobre
la vida del padre.

En definitiva, de lo observado en la jurisprudencia de las

distintas Audiencias se desprende que el hecho de que
uno de los progenitores ejerza la prostitucion no es
obstaculo para obtener la custodia de los menores si se
prueba que atiende bien a sus hijos y no se desvincula de
sus obligaciones como progenitor.



ULTIMA JURISPRUDENCIA

Os referenciomos la Jurisprudencia reciente de derecho de
Lamilia del Tribunal Supremo

TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CIVIL
FECHA: 10/1/2022

"CUARTO.- El pacto de atribucion de caracter ganancial a bienes que pertenecian
privativamente a un esposo esta comprendido dentro de la amplia libertad que el

art. 1323 CC reconoce a los conyuges para celebrar entre si toda clase de contratos.

En virtud del negocio de aportacion celebrado, los conyuges acordaron atribuir a
bienes privativos del marido el caracter de gananciales, de modo que los bienes
pasaron de una masa patrimonial a otra. Frente a lo que entiende la Audiencia,
para que nazca el derecho de reintegro o reembolso a favor del aportante no es
preciso establecer expresamente el caracter oneroso de la aportaciéon, ya que no
hay razén para presumir una donacion si no se dispone que lo sea. Por el contrario,
si no se ha dispuesto a titulo gratuito ni se ha excluido el reintegro, la regla es que
toda atribucion real tiene su contrapartida obligacional y genera a favor del
aportante un reintegro por el valor de lo aportado al tiempo de la aportacion, valor
que debera actualizarse monetariamente al tiempo de la liquidacion (tal como se
establece reiteradamente en los arts. 1358, 1464 y 1398.2.2 CC). En el caso, no solo no
se ha atribuido a la aportacion caracter gratuito ni se ha excluido el reintegro a
favor del aportante sino que, por el contrario, de lo pactado en la escritura resulta
con claridad que las partes estaban atribuyendo a la aportacion caracter oneroso.
Asi resulta tanto de la expresion de la causa de contribuir a las cargas del

matrimonio (que no ha sido cuestionada, y que conduciria a la aplicaciéon del art.
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1364 CC) como de la solicitud de tramitacion fiscal de la aportacion de bienes
acogiéndose a la exencion prevista en el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados para las
aportaciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad
conyugal; a estos efectos, era notorio cuando se otorgd la escritura que la
administracion tributaria venia aplicando a las aportaciones onerosas, como
explica el recurrente, la mencionada exencidén, mientras que sometia a
lasaportaciones gratuitas a liquidaciones impositivas por transmisiones a titulo
lucrativo. El que con posterioridad al otorgamiento de la escritura que da origen
a este recurso la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en su sentencia 295/2021, de
3 de marzo (para otro caso), haya declarado que, conforme al principio de
legalidad, la sociedad de gananciales, adquirente del bien privativo aportado
gratuitamente por uno de los conyuges, no puede ser sujeto de gravamen por el
impuesto sobre donaciones, no es un argumento que desvirtiue la uUnica
explicacion posible de la manifestacion de los litigantes de acuerdo con el
tratamiento fiscal que en ese momento recibian en la practica las aportaciones
de bienes privativos a la sociedad de gananciales. En definitiva, no hay ningun
dato en el negocio de aportacion celebrado que permita deducir su caracter
gratuito. Al no entenderlo asi, la sentencia recurrida ha interpretado de manera
manifiestamente erronea el negocio de aportacion celebrado por los esposos.
Procede en consecuencia estimar el recurso de casacion y, al asumir la instancia,
estimar el recurso de apelacion interpuesto por el demandante y, de acuerdo
con lo solicitado declarar que debe incluirse en el pasivo de la sociedad de
gananciales un crédito a su favor por el valor de las aportaciones de bienes
privativos efectuadas en escritura publica de 1 de octubre de 2012 que figura en

el apartado 2.A del pasivo de la propuesta de inventario presentada en su dia por

~

el demandante.
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TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO CIVIL
FECHA: 3/1/2022

TERCERO.- Motivo primero. Al amparo del art. 4773 LEC , por oponerse a la
doctrina del Tribunal Supremo en la cuestion relativa a los requisitos que deben
concurrir para el surgimiento del derecho a pensiéon compensatoria del articulo
97 del Codigo Civil . Por todas, STS 864/2006, de fecha 19-01-2010, recurso num.
52/2006 . . Al amparo del art. 477.3 LEC, por oponerse a la doctrina del Tribunal
Supremo en lo referente a la preclusion del derecho a la pension compensatoria
del articulo 97 del Coédigo Civil . Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
377/2016, de 3 de junio, recurso 3019/2015 .

Se estiman ambos motivos, analizados conjuntamente.

Se alegd por el recurrente que las circunstancias posteriores a la separacion o
divorcio, no pueden influir para el otorgamiento de una pensién compensatoria,
no concedida con anterioridad.
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Esta sala declaré entre otra en sentencia 106/2014, de 18 de marzo:

"El desequilibrio que da lugar a la pension debe existir en el momento de la
separacion o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al
nacimiento de una pensidon que no se acreditaba cuando ocurrié la crisis
matrimonial. A partir de entonces se desvinculan los patrimonios de uno y otro
conyuge a expensas de lo que resulte de la liquidacion de la sociedad conyugal
y, en su caso, de la modificacion o extinciéon de las medidas que pudieran
haberse acordado en el momento del divorcio. Lo demas supone mantener tras
la ruptura una vinculacién econdmica entre conyuges distinta de la que la ley
autoriza...". Igualmente sentencia 516/2014, de 30 de septiembre.

A la vista de lo expuesto procede estimar los motivos del recurso, dado que al
momento de la separacion conyugal no se establecié pension compensatoria,
de comun acuerdo entre los cényuges. Asimismo no consta reconciliacion de
hecho sino hasta fechas préoximas al auto de 5 de junio de 2015, que la reconocio
juridicamente.

Por tanto, dado el escaso tiempo transcurrido entre la reconciliacion (5-6-2015) y
la demanda de divorcio (25-7-2016), la escasa duracion de la nueva convivencia y
la independencia de los hijos, no se puede aceptar que se haya producido un
desequilibrio econémico, por lo que se ha de denegar la concesion de pension

compensatoria al no reunir los requisitos del art. 97 del C. Civil.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Fecha: 3/1/2022

La doctrina que procede aplicar en el presente caso es la que refiere la
recurrente, iniciada con la sentencia 671/2012, de 5 de noviembre, y que luego
ha sido reiterada por otras muchas, incluida la 241/2019, de 2 de junio de 2020,
citada por el fiscal, hasta la tltima, que es la 351/2020, de 24 de junio en la que
se declara:

"[...] la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es
una manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser
limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC.

"[...] esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucion del
uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que
se protege en ella no es la propiedad, sino los derechos que tiene el menor en
una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera
a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta
norma, permitiendo la atribucion por tiempo limitado de la vivienda habitual,
implicaria la vulneracion de los derechos de los hijos menores, derechos que la
Constitucion incorporé al ordenamiento juridico espanol ( arts. 14y 39 CE) y
que después han sido desarrollados en la Ley Organica de proteccién del
menor.

"[...] Es cierto que esta sala viene admitiendo en algunas resoluciones recientes
la concurrencia de supuestos excepcionales que pudieran mitigar las
consecuencias del inflexible rigor en la aplicacion del articulo 96.1 del Cédigo
Civil. Lo que no es posible es que esta alegacion sirva de argumento en la
sentencia para contravenir la reiterada doctrina de esta sala sobre el uso de la
vivienda familiar en supuestos similares pues a ninguno se refieren las

"resoluciones mas recientes" que dice la sentencia, sin citarlas.
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" Lo que dice esta sala -sentencia de 17 de junio de 2013- es lo siguiente:

" Hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo
previo entre los conyuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que
se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la
misma vigente la relacion matrimonial y otra distinta que ese uso permita
calificarla de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges
no cumplen con el derecho y deber propio de la relacion. Otro, que el hijo no
precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion

a través de otros medios".

" Consecuencia de lo cual es la siguiente doctrina:

"la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una
manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada
por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC" (221/2011, 1 de abril; 181/2014, 3
de abril; 301/2014, de 29 de mayo; 297/2014, 2 de junio; 660/2014, de 28 de
noviembre;282/2015, de 18 de mayo [...]".

Es claro, que la sentencia recurrida ha desatendido esta doctrina al limitar la
atribucion del uso de la vivienda a los menores sin ampararse en alguno de los
factores que hemos establecido para mitigar el excesivo rigor que se deriva de la
automatica aplicacion de la norma contenida en el art. 96 CC cuando no existe

acuerdo previo entre los conyuges.
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Y también lo es, ademas, que esos factores tampoco se pueden considerar
concurrentes. El caracter familiar de la vivienda litigiosa ni siquiera ha sido
controvertido. Y la posibilidad de que los hijos no la precisaran, al encontrarse
satisfechas sus necesidades de habitacion por otros medios, ni se ha llegado a

plantear. Junto a lo anterior, también cabe anotar:

(i) que la sentencia alude a una "ultima jurisprudencia" de este tribunal que no

identifica y cuyo contenido, por lo tanto, no podemos verificar;

(ii) y que ninguna de las sentencias citadas por el recurrido resulta de aplicacion:
la 522/2016, porque trata de la atribucion de la vivienda familiar, pero en un caso
de custodia compartida; la 434/2021, que esta fechada el 22 de junio, no el 27, dia
en el que no se dictd ninguna, porque se ocupa de un caso gue no tiene relacion
alguna con el presente; y la 624/2011, porque trata de la atribucion del uso de la
vivienda al conyuge mas necesitado de proteccion, pero cuando no existen hijos

menores, sino mayores de edad.

En consecuencia, procede estimar el recurso de casacion para, asumiendo la
instancia, estimar el recurso de apelacion interpuesto por la Sra. Marisa en lo
relativo al uso de la vivienda familiar, que, de conformidad con lo que solicita,
procede atribuir al progenitor custodio y a los hijos del matrimonio hasta la

emancipacion de estos.
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FORMATO 20x20

Como ya conocéis, se trata de un formato en el que por parte de los
colegiados se proponen al interviniente 20 preguntas concretas sobre un
tema.

Los colegiados disponemos al principio del trimestre, cuando el Centro de
Estudios publican las actividades trimestrales, de tiempo para remitir
preguntas concretas al ponente. Esto permite llegar a conocer la opinion del

ponente sobre casos que nos llegan a los despachos y no tenemos claro como

El 26 de octubre de 2021 contamos con la presencia del Notario de Oviedo D.
JESUS MARIA GARCIA MARTINEZ quien nos ofrecié sus conocimiento en un

tema que dié lugar a muchas preguntas por parte de los colegiados.

Sobre la cuestion del usufructo de dinero nos animé a dejar de utilizar la
clausula Socini, dice que la utilizacion origina problemas fiscales y que existen
clausulas alternativas para poder dejar el usufructo del dinero al céonyuge
superviviente. Dio algunas ideas como por ejemplo establecer una disposicion
particular sobre el dinero, estableciendo la posibilidad de permutar el
usufructo por su equivalente el dinero.
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Confirmo que el usufructo sobre las cuentas bancarias sélo da derecho a los
rendimientos, si bien entiende que en el Cdédigo Civil hay herramientas
suficientes para, por ejemplo, atribuir al conyuge viudo la posesion del dinero

con la obligacion de restituirlo al fallecer.

Se le planteo el supuesto de la validez de un testamento otorgado a favor de su
esposa por una persona que posteriormente se divorcié de ella contrayendo
nuevo matrimonio. Durante su segundo matrimonio fue diagnosticado de
Alzheimer no siendo posible otorgar nuevo testamento. D. Jesus nos dice que

ese testamento es fuente practicamente asegurada de un pleito. Para evitarlo

optan por clausulas mas completas en las que se condicione la institucion a

seguir casado con el testador.

También se le pregunté por el supuesto de una viuda que fallece con cuatro
hijos, nombrados en el testamento, pero declarando heredero universal a uno
de ellos, sin desheredar a los otro dos. Se cuestiona que, si no fue impugnado el
testamento por pretericion, si se puede adjudicar la herencia al hijo declarado
heredero. Dice que rotundamente no. La pretericion es intencional y habria que

darles la legitima corta, se considera una desheredacion injusta.

Sobre la desheredacion cuando hay nietos concluye que los descendientes de
los herederos se ponen en la situacion de éstos. Dice que la desheredacién se va
flexibilizando porque con la nueva jurisprudencia se puede probar la falta de

cuidados al testador en sus ultimos anos.
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Se le plantea cual es la opcién la opcidon mas favorable para dejarle un bien
inmueble concreto al hijo. Dice que lo que mas se le plantean son las
compraventas o donaciones, antes era mas factible la compraventa, se hacian
compraventas falsas, pero ahora no es posible. Hoy en dia es mas barata la
donacion hasta 150.000 €. Desde luego lo mas barato es un legado en el
testamento. Aconseja donaciones parciales cuando su patrimonio supera los
300.000 € por heredero.

CONTESTO A DISTINTAS PREGUNTAS CONCRETAS:

cdiferencias entre repudiar y renunciar a una herencia? nos indica que la
repudiacion es la renuncia pura simple y gratuita, en cambio la renuncia puede
ser en favor de otra persona.

¢Se puede renuncian a la herencia futura? Dice que no. si ho se ha producido el

hecho y se conoce el titulo sucesorio.

¢La aceptacion y la renuncia a una herencia debe de ser expresa? La renuncia
tiene que ser expresa, pero la aceptacion no porque puede ser tacita por actos
de disposicion.

(formas de aceptar la herencia? Pura y simple, a beneficio de inventario, o

espacio de deliberar.

Si un heredero renuncia a la herencia de su padre ;qué pasa con sus hijos? En

principio se incluye la renuncia porque el que renuncia lo hace por si mismo y
por su estirpe. Pero existe el salto de grado, si renuncian todos los de una linea
hay un llamamiento a la siguiente generacion por partes iguales ope legis. En
caso de testamento entran las sustituciones que pueden ser acordadas por el
testador.

Esta son parte de las cuestiones que se le plantearon, y que contesté junto a

otra con de una forma muy didactica para todos los que estuvimos presentes.
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En esta ocasion, en 16 de noviembre de 2021 contamos con la Juez de

Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Cangas de Onis DNA SILVIA

GOLFE GONZALEZ quien nos ofrecid6 una charla verdaderamente
enriquecedora y practica sobre aspectos ciertamente complejos en la

ejecucion de resoluciones de familia.

Hablé con detalle de las ejecuciones en temas tan conflictivos como la
ejecucion de los pronunciamientos sobre el régimen de visitas. Entiende que,
una vez cerrada la posibilidad de recurrir a los antiguos juicios de faltas, es
determinante realizar requerimientos a la parte que incumple presentando
escritos en el Juzgado en el que se solicite el apercibimiento de incurrir en un
delito de desobediencia, asi como la posibilidad de modificar el régimen de
visitas si se reitera el incumplimiento. Comenté como en su Juzgado ha
aperturado dos procedimientos de diligencias previas ante los continuos

incumplimientos por parte de uno de los progenitores.

También dedicé un tiempo a explicar porqué entiende que no cabe la
suspension del embargo en una ejecucion por alimentos cuando hay
oposicion. Nos remitié a consignar y ofrecer la cantidad que se entiende
debida o incluso a solicitar al juzgado que, aunque no acuerde la suspension
del embargo, no haga entrega de las cantidades a la ejecutante hasta que se

resuelva la oposicion.
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Otro tema en el que esta a favor es en ampliar las causas tasadas de
oposicidon en impago de alimentos, manifesté que siempre estima la
oposicion cuando se demuestra bien abuso de derecho o bien

enriquecimiento injusto.

También nos traslado su opinion sobre que los ninos, en los régimenes de

visitas y cambios de custodia deben de ir provistos de todo lo necesario

para su bienestar, asi como de toda su documentacion. Exceptua la
entrega de documentacion, tarjeta sanitaria y Documento de Identidad
en supuestos de una visita de una tarde si el menor no va a realizar

ninguna actividad que lo requiera.

A preguntas de los presentes en la Sala, le dio mucha importancia a que
el menor vaya acompanado de toda medicaciéon que necesite.

Ella, pese a saber que existe jurisprudencia dispar, es partidaria de la
innecesariedad del respetar el plazo de 20 dias para instar la ejecucion.

Continuaron las preguntas y se traté, una vez mas, de una buena

oportunidad para escuchar las opiniones de los jueces que dia a dia
dictan las sentencias en nuestra provincia.
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En esta ocasion, el 16 diciembre noviembre de 2021 nos acompanaron D.
VICTOR LUIS MARTIN LLERA, JUEZ DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N°
3 DE AVILES y D. JAVIER CANAL MEANA, Letrado de la Administracién de
Justicia del Juzgado Mixto n°2 de Pola de Laviana, quienes nos hablaron de la

formacioén de inventario en la liquidacion de la sociedad de gananciales

Hablaron sobre la posibilidad de eximir a las partes de la obligaciéon de asistir

personalmente al acto, ambos dicen que, en principio, es necesario. De cara a

la posibilidad de tener por conforme al no compareciente con el inventario

propuesto por la parte actora, comentan que requiere que se advierta
expresamente al demandado en la citacion y que también debe de pedirlo

expresamente la parte que comparece al acto.

Comparten la opinion de que no existe posibilidad de anadir bienes una vez
finalizado el inventario, si bien admiten la inclusion de éstos también por la

parte actora hasta ese momento. En ese mismo acto es donde se deben de

pedir las medidas de administracion de bienes.
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Surgié el debatido tema sobre la posibilidad de presentar diligencias
preliminares para solicitar a la parte contraria datos importantes como el
saldo existente en cuentas bancaria. Si bien son conscientes de las
divergencias jurisprudenciales, los dos piensan que pueden admitirse.
También contemplan la posibilidad de suspender el acto del inventario para

librar oficios a las entidades bancarias requiriendo informacion.

Respecto al momento de solicitud de formacion de inventario nos comentan
que, pese algunos companeros lo hacen por otrosi en la demanda de divorcio,
juridicamente no se puede contemplar esa posibilidad puesto que todavia no

ha sido admitida la demanda de divorcio, se debe de esperar a su admision.

Nos dejaron clara la importancia de la redacciéon del acta de la de la cara a la
posterior adjudicacion de bienes, puesto que cuando los bienes incluidos o
discutidos en la diligencia de inventario no quedan claramente determinados
da lugar a problemas. Debe de recogerse los bienes en los que existe

discrepancia e indicar la causa de la misma.

Ambos entienden que no cabe incluir en el inventario los derechos de crédito
de uno de los cényuges respecto al otro, limitdndose el inventario a los

créditos existentes frente a la sociedad de gananciales.
Se abrié turno de preguntas y preguntados sobre la carga de la prueba,
concluyen que es quien alega que el bien es privativo debe de probar

destruyendo la presuncion de ganacialidad.

En el caso del supuesto habitual de que la vivienda sea abonada en parte con

dinero privativos y dinero ganancial consideran que una forma adecuada de

recogerlo en el acta seria “Crédito de la sociedad de gananciales frente al
conyuge titular de la vivienda por el importe de las cuotas hipotecarias

pagadas constante matrimonio.”
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