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Gema Garcia Rivero. Colegiada 3669 ICAO

El articulo 93 parrafo segundo CCv
determina que, en relacion a los hijos
mayores de edad no emancipados que
convivan en el domicilio familiar, cuando
carezcan de ingresos propios, el Juez podra
fijar los alimentos que sean debidos
conforme a lo dispuesto en los articulos 142 y
siguientes del CCy, lo que implica un cauce
procesal concreto y determinado para
solicitar estos alimentos.

Estamos ante una obligacion alimenticia sustentada en el articulo 39.1 CE, es decir, en un
principio de solidaridad familiar teniendo siempre en cuenta la actitud de aquel que se
considera como ‘“necesitado” una vez extinguida la patria potestad y, por tanto,
encuadrable dentro de los alimentos entre parientes regulados en los articulos 142 y
siguientes que, el Tribunal Supremo, considera que tal regulacion ha de entenderse
como una remisidon a los preceptos que regulan el contenido de la prestacion
alimenticia.

Pero se trata de un deber que no tiene caracter absoluto, pues se ha de interpretar su
viabilidad atendiendo a la realidad social del tiempo en que se va a aplicar, analizando
detenidamente si realmente existe una carencia de ingresos propios suficientes para
subvenir a sus necesidades permitiéndoles vivir una vida independiente, es decir, si
existe una verdadera necesidad por parte de quien los reclama como acreedor. En
consecuencia, estaremos ante una obligacion considerada como deuda de alimentos
entre parientes y, por tanto, irrenunciable, intransmisible, imprescriptible y no podra ser
objeto de transaccion.
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Siendo esto asi cabe plantearse si, ante una ruptura matrimonial o de convivencia de
los progenitores, estos alimentos se pueden y deben fijar limitados en el tiempo desde
el inicio o si, por el contrario, hemos de esperar a que surjan causas o circunstancias
que conlleven la extincién de los mismos.

A nadie se nos escapa que cada vez se alarga mas y mas en el tiempo conseguir
alcanzar esa independencia econdmica que permita a los descendientes abandonar el
hogar familiar, no solo por la dificultad de acceder y/o mantenerse activo en el
mercado laboral, sino también por la precariedad de los salarios que se abonan, lo que
obliga a los descendientes a permanecer mas y mas tiempo en el hogar de los
progenitores.

Entonces, cuando se judicializa la ruptura n “GES u“IEHn '

entre esos progenitores, ha de tenerse en
cuenta que el articulo 93 parrafo segundo nunn nE SEB “I“I
CCv exigira, para su reclamacion,
demostrar tanto la convivencia en el
domicilio familiar como la carencia de
recursos propios de esos hijos mayores de
edad. Requisitos que en modo alguno se
exigen cuando son menores de edad pues

se presupone que sus hecesidades I]EH“ Enn“Ennn u“E IIHEAH

econdmicas existen sin nhecesidad de

prueba alguna al respecto, mas que la de H“Y Pncn Y SE HE u“ITn

m:‘m&ﬂtﬂtf‘l:n‘ [ 2]

la cuantia de los mismos.

Sin embargo, cuando el hijo es mayor de edad, desaparece esa certeza de necesidad vy,
ademas, se les exige demostrar que si continldan con su formacién académica, ésta se
realiza con aprovechamiento y, de no acceder al mercado laboral, ello no sucede por
causas imputables a ese hijo. Es decir, se ha de demostrar que ese hijo no mantiene
indefinida e intencionadamente en el tiempo una posicion de dependencia, en la que se
acomoda sea cual sea su edad y, por supuesto, que continua viviendo en el que fuera
domicilio familiar de forma estable y permanente. Esto resulta imprescindible pues sera
el progenitor obligado al pago de esos alimentos quien pretenda eludirlos o extinguirlos,
precisamente, alegando la falta de convivencia en el domicilio familiar, la negativa
injustificada a incorporarse al mercado laboral, o la ausencia de aprovechamiento
académico suficiente por parte de ese hijo mayor de edad.
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Y ello es asi porque, si bien esa pension de alimentos no se puede perpetuar
indefinidamente, lo cierto y verdad es que nuestro Cdédigo Civil tampoco fija un
periodo, fecha o momento concreto para la extincion de esa pensiéon, por lo que,
acudiendo a la casuistica nos encontramos con resoluciones judiciales que o bien fijan
un limite temporal de obligacion de pago de esa pension para apremiar la
incorporacion al mercado laboral, o bien no se fija limite inicial alguno y se espera a
que el cambio en las circunstancias econdmico-laborales de esos hijos justifique una
modificacion judicial de medidas que sustente la extincion de esa obligacion
alimenticia porque las circunstancias asi lo favorecen.

En cualquier caso, tampoco hemos de obviar los dos supuestos en los que los hijos
mayores de edad pueden reclamar alimentos a sus progenitores: cuando, careciendo
de ingresos propios conviven en el domicilio familiar al tiempo de la ruptura (articulo
93 parrafo segundo CCv), y cuando, siendo independientes, carecen de recursos
propios y precisan el auxilio de sus progenitores (art. 142 y siguientes CCv).

Cuando esos hijos conviven en el domicilio familiar al tiempo de la ruptura, el articulo

93 parrafo segundo CCV, como se ha dicho, exige tanto la convivencia en ese
domicilio como la carencia de recursos propios:

EENED
- +

1.- Convivencia en el domicilio familiar:

Por domicilio familiar se entiende tanto el lugar de convivencia real entre los
progenitores y sus descendientes o hijos, como aquél al que se traslade el progenitor
reclamante de los alimentos, mientras permanezcan tanto la convivencia con el hijo
mayor de edad como la dependencia econdmica de éste, de modo que le obligue a

permanecer conviviendo con uno de sus progenitores.
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Evidentemente, no excluye la consideracion de convivencia,
la del hijo que se forma académicamente en una localidad
o ciudad distinta a ese lugar fisico de convivencia siempre
que regrese al mismo con frecuencia, ya sea durante fines
de semana, puentes o vacaciones académicas,
evidenciando con ello que en modo alguno desea cesar esa
convivencia. De este modo, se establece una presuncion
concluyente de convivencia que no solo es la que legitima
al progenitor con quien convive para reclamar los
alimentos, sino que acredita la dependencia de ese hijo
mayor y, en consecuencia, evita la extincion de la prestacion
alimenticia.

Otra situacion que también puede ocurrir se refleja cuando
el hijo mayor, pese a continuar viviendo en ese domicilio
familiar, se queda solo porque el progenitor con quien
residia hasta entonces, decide abandonarlo aun
persistiendo la dependencia econdmica de ese hijo. En este
caso, ambos progenitores tendran que atender esa pension
alimenticia en proporcidon a sus respectivos ingresos vy,
desde luego, en un procedimiento diferente al que
inicialmente acordoé el pago de esos alimentos a cargo de
uno solo de los progenitores.

Obviamente, si el hijo mayor de edad se traslada a otro
domicilio de forma permanente y no convive con ninguno
de sus progenitores, si llegara a precisar una prestacion
alimenticia, entonces sera él quien deba instar el
correspondiente procedimiento a través de los cauces del
articulo 142 CCy, frente a ambos progenitores

Finalmente indicar que, para doctrina y jurisprudencia,
convivir no es compartir el mismo espacio, sino crear y
mantener vinculos y relaciones entre miembros de la
familia, creando redes de apoyo entre ellos y coexistiendo
en un mismo espacio de forma pacifica y armoniosa entre
quienes integran esa unidad de convivencia.



2.- Ausencia de recursos suficientes para garantizar una autonomia econémica:

Por tal debemos de entender, en los términos del articulo 93 parrafo segundo
CCv, que el hijo mayor de edad dependa econémicamente del nucleo familiar
porque carece de recursos necesarios propios para cubrir sus necesidades
basicas.

En este sentido, la realizacion de trabajos temporales con ingresos reducidos o
insignificantes, o disponer de un titulo profesional, no implica necesariamente
qgue el alimentante pueda pretender justificar con ello la extincion de la pension
alimenticia existente, ni tampoco su reconocimiento inicial, pues se ha de
acreditar o bien la suficiencia de ingresos, o bien la falta de interés en el
desarrollo de una trayectoria profesional, o en la incorporacion y permanencia en
el mercado laboral, o el abandono injustificado de la formacién académica, para
denegar el pago de esos alimentos a cargo de un progenitor o, como se ha
explicado anteriormente, de ambos cuando ya no convive en el domicilio
familiar con ninguno de los progenitores.

Es decir, esa necesidad de pension alimenticia nunca debe de obedecer a causas
imputables al hijo mayor de edad pues, entonces, decaeria esa obligacion de los
progenitores de prestar alimentos.
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Respecto de la necesidad de formacion académica o profesional del hijo mayor de
edad, si éste ya dispone de la necesaria para acceder al mercado laboral de un
modo real, es decir, en condiciones reales de poder ejercer una profesion u oficio
con valor en el mercado laboral y, aun asi, prolonga su formacién y rechaza
trabajar, ello no le hace necesariamente acreedor inmediato de esa pension
alimenticia, pues entraria en juego lo dispuesto en el articulo 152.3° CCv en
relacion con los articulos 142 y siguientes del mismo, de modo que, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, esos alimentos se prestarian
proporcionalmente atendiendo no sélo al caudal de quien los da, sino también a
las necesidades de quien los recibe y éste, si puede obtener ingresos propios
suficientes y renuncia a ellos, no tendra derecho necesariamente a obtener
prestacion alimenticia alguna con cargo a uno o a ambos progenitores, pues se
considera que prolonga su formacion por su propia y exclusiva voluntad, no por
necesidades del mercado laboral.

3.- Temporalidad de la prestacion de alimentos:

Al margen de las causas establecidas en los articulos 150 y 152 CCv, lo cierto y
verdad que no existe norma que establezca plazo o limite temporal para fijar la
duracion de esta prestacion, por lo que habra que estar al caso y circunstancias
concretas.

Efectivamente, ante este vacio legal, tampoco podemos considerar que exista una
obligacion inagotable o ilimitada de prestar alimentos mientras el hijo mayor de
edad no concluya sus estudios o no acceda al mercado laboral por causas ajenas a

él mismo.
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Acotar temporalmente desde el inicio y en cualquier
circunstancia una pension de alimentos, no parece lo mas
indicado principalmente porque no se pueden ignorar ni las
circunstancias de cada caso en concreto, ni la realidad
socioecondmica del momento en el que se abone o postule esa
peticion alimenticia que, segun las circunstancias de cada caso,
podra incluso llegar a ser necesaria o no para el propio acreedor
de la misma.

Es decir, se ha de analizar en cada situacion, si ese hijo realiza
trabajos considerados esporadicos, si percibe salarios
considerados residuales de forma ocasional, si evidencia un bajo
rendimiento académico de forma consciente para prolongar su
etapa de formacion o si realiza estudios que complementan su
formacion y/o la perfeccionan pero desaprovechando Ila
oportunidad de seguir trabajando, de acceder a un puesto de
trabajo o de abandonar la precariedad laboral.

Esto es, la temporalidad de esa prestacion alimenticia dependera
de las circunstancias concretas que se den en cada caso concreto,
y por supuesto de la buena fe del hijo mayor de edad y su actitud
proactiva, sin que ello implique en modo alguno que estamos
ante una prestacion inicialmente ilimitada en la cuantia y en el
tiempo.

4.- Ausencia de relacién con el progenitor alimentante:

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2019, resolviendo el Recurso

interpuesto frente a la Sentencia de 23 de enero de 2018, de la Audiencia Provincial

de Madrid, aborda la posibilidad de extinguir una pensién alimenticia a favor de un

hijo mayor de edad., fijada en un procedimiento previo de familia, cuando carece de

toda relacion afectiva y comunicacién con uno de los progenitores, de manera

consolidada, consciente y querida por ese o esos hijo
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Esta extincion se reconoce al margen de las causas reconocidas al efecto por el
propio Coédigo Civil y se sustentaria realizando una interpretacion flexible de la
desheredacion por maltrato de obra, de modo y manera que, por la via del articulo
154 CCyv, se permitiria entonces extinguir la pension de los alimentos para los hijos
mayores de edad.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid contra la que se recurre en
Casacion entendia que “En el presente caso de autos dada la mayoria de edad de los
hijos, dada la nula relacion afectiva, continuada y consolidada en el tiempo entre el
progenitor no custodio y los hijos; la negativa de éstos de relacionarse con su padre
como asi pusieron de manifiesto, decision libre, querida y voluntaria; todo ello debe
considerarse como una alteracion y modificacién sustancial de las circunstancias y
de verdadera repercusion al ambito personal de los implicados y de caracter
permanente, que justifica que dentro del procedimiento matrimonial se deje sin
efecto el deber de contribucion del progenitor no custodio, al amparo del articulo 91
in fine en relacion con los articulos 93 , 152 del Cédigo Civil y extensible al apartado 4
de dicho articulo”.

El Tribunal Supremo, por su parte, considera que la negativa de los hijos mayores de
edad a relacionarse con el progenitor alimentante seria causa de extincion de la
pension alimenticia pues ésta se basa en el principio de la solidaridad familiar
consagrado en el articulo 39 CE “debiendo ser interpretadas las normas ateniendo a
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, conforme dispone el
articulo 3.1 del Coddigo Civil. En consecuencia, analizadas las circunstancias
concretas, el Alto Tribunal considera no obstante que, esa falta de relacion con uno
de los progenitores, no se ha demostrado que ocurriese por voluntad exclusiva de los
hijos y, en este caso, no extingue la obligacion de alimentos.
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5.- {Qué criterios siguen las Audiencias Provinciales?

SAP Cantabria 178/2023, de 17 de abril: no cabe extinguir la obligaciéon de prestar
alimentos, incluidos gastos de educacion, ni tampoco establecer un limite temporal
en este momento, porque el hijo se esta desempenando adecuadamente para
conseguir la mejor titulacion posible lo que le facilitara el dia de manana su acceso
al mercado laboral.

SAP Madrid 363/2023, de 14 de abril: pese a considerar que el padre cuenta con
buenos recursos econémicos y que la madre carece de ellos, se rebaja la pension
alimenticia del hijo mayor de edad a la cantidad que, de comun acuerdo, habian
pactado los progenitores para el otro hijo menor de edad.

SAP Corufa 247/2023, de 13 de abril: siendo la hija mayor de edad dependiente
econdmicamente de sus progenitores, se fija una pension de alimentos de 300€ que
hasta ahora se entregaba a la madre, con cargo al padre, a pesar de la estancia
temporal en Santiago y en Polonia por razéon de sus estudios universitarios, sin
perjuicio del ejercicio de la correspondiente accion de modificacion de medidas si
tal circunstancia cambiase posteriormente. Los gastos extraordinarios se fijan en la
misma proporcion que los del menor.

SAP Salamanca 44/2023, de O1 de febrero: se extingue la pensidon alimenticia de la
hija que cuenta ya con 29 anos de edad porque no consta que estudie, ni trabaje,
vive desde los 19 anos en otra poblacion, dispone de formacion profesional inicial de
técnico de farmacia y parafarmacia, no acredita haber tenido mas que un dia de
trabajo en toda su vida laboral, no estar en busqueda activa de empleo, ni sigue
formandose; figura como demandante de empleo desde el 14 de febrero de 2020,
percibe la renta activa de insercion por importe de 401,92€ desde el 01 de enero de
2021; no acredita padecer ninguna enfermedad que le impida trabajar y no
mantiene ninguna relacion afectiva y personal con su padre por causa imputable
solo a ella. Considera la Sala que la hija “mantiene un evidente y manifiesto
desinterés por buscar un trabajo de forma activa y por trabajar, y si bien no tiene
independencia econdmica, ésta solo es debida a su falta de diligencia e interés en la
consecucion de un empleo puesto que no se ha acreditado en autos ni causa fisica ni
psiquica para que, con 29 anos en el momento de la vista, pueda conseguir un
empleo. Hechos, que unidos a su vida en pareja en Zamora desde hace 10 anos o a
qgue percibe un subsidio, en definitiva, vienen a corroborar la situacion de pasividad
en la que se ha colocado voluntariamente en orden a procurarse una forma de vida.
Situacion a la que hay que anadir la manifiesta desafeccion de la hija respecto a su
padre imputable solo a ella, que de por si ya es causa suficiente para extinguir la
pension alimenticia”.
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SAP Soria 1/2023 de 09 de enero: extingue la pensiéon alimenticia a una hija de 27
anos que, aunque se encuentra preparando las oposiciones de Magisterio, ha tenido
diversas ocupaciones percibiendo unos ingresos que le permiten hacer frente a sus
gastos y, el empleo como profesora en un centro publico, es una mas de las salidas
laborales de la formacion que tiene, no la Unica; por lo que tal decision no debe ser a
costa del padre

SAP Ourense 679/2022 de 27 de septiembre: extingue la pensiéon a favor del hijo de
24 afnos de edad que se matriculd en el curso escolar 2016/2017, siendo beneficiario
de una beca y alojandose en una residencia universitaria, pero no se presenté a
ningun examen de ninguna asignatura en ese curso, abandonando la ciudad, ni
consta que se hubiese matriculado en la Universidad en el curso siguiente o que se
hubiese dedicado a alguna actividad laboral. Asistio a un curso de patronaje y
aparece como demandante de empleo desde que tuvo conocimiento de la
Demanda que solicitaba la extincion de los alimentos. Ante esta situacion concluye
la Sentencia que “Ese desinterés y nula preocupacién por obtener su independencia
econdmica ha determinado que ni busque activamente un trabajo remunerado ni
continue su formacion académica y en esta situacion, la permanencia de la pensiéon
de alimentos no puede sostenerse en base exclusivamente a la convivencia con la
madre y la falta de autonomia econdmica”. No se entra a examinar si la absoluta falta
de relacion entre padre e hijo es imputable exclusivamente al hijo este a los efectos
de determinar la extincion de la pension como exige la jurisprudencia, al no obrar en
autos elementos suficientes para establecerlo.

SAP Asturias 170/2023, Seccidén Séptima, de 15 de marzo: impone las costas a la parte
demandada toda vez que los alimentos de un hijo mayor de edad no son materia
indisponible por lo que en el procedimiento se aplica el criterio general del
vencimiento objetivo del art. 394 LEC, puesto que se pretenden modificar las
consecuencias de una Sentencia que produce eficacia de cosa juzgada.

SAP Asturias 84/2023, Seccidn Quinta, de 06 de marzo: mantiene la pensidn
alimenticia de la hija que prepara oposiciones al Cuerpo de Profesores de Ensenanza
Secundaria y acude a un centro formativo porque el padre accedié voluntariamente
a satisfacer la mitad del coste de la academia de oposiciones; pese a compatibilizar
trabajo estacional con estudios, ello no le proporciona una fuente de ingresos
econdmicos estables y suficientes para mantenerse por si misma y, la asistencia a esa
academia, no se considera formacién como tal sino tratar de acceder al mercado de
trabajo de su profesion; tampoco consta que la hija haya desdenado otras
posibilidades o que no muestre diligencia, capacidad o trabajo para lograrlo.
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SAP Asturias 113/2023, Seccién Primera, de 16 de febrero: la falta de aplicacién
injustificada al estudio de la hija, no puede repercutir negativamente en el prestador
de alimentos y, en consecuencia, extingue la pension alimenticia.

SAP Asturias 78/2023, Seccidn Séptima, de 01 de febrero: no se aprecia falta de
aprovechamiento del hijo mayor que cursa segundo de Logopedia, que no desarrolla
una actividad laboral que le permita prescindir de los alimentos, y que carece de
remuneracion aunque haya solicitado una beca. En cuanto a la falta de relaciéon con
Su progenitor, no se aprecia que la misma sea debida de forma principal y relevante
al hijo.

SAP Asturias 10/2023, Seccion Sexta, de 16 de enero: las dificultades congnitivas del
hijo dificultan su incorporacién al desarrollo de las actividades profesionales de una
persona de 24 anos; no se aprecia desidia, capricho o falta de interés por su parte,
sigue formandose y se encuentra de alta en el servicio de empleo, por lo que no
procede extinguir la prestacion alimenticia.

SAP Asturias 62/2022, Seccidn Séptima, de 23 de diciembre: la actual falta de
relacion del hijo con el padre ni es imputable uUnicamente al hijo ni excesivamente
prolongada en el tiempo; la falta de convivencia del hijo con la progenitora que
recibe los alimentos y la supuesta falta de organizacion por parte de la madre en
cuanto a gastos del hijo, como causa de extincion o de reduccion de los alimentos,
no es tal porque el padre conocia el traslado del hijo a Bilbao para estudiar
Periodismo y los gastos de la residencia se cargan en una de cuenta titularidad del
hijo en la que la madre realiza ingresos periddicos. Tampoco cabe limitar
temporalmente dicha pensiéon toda vez que, en el presente caso, los estudios
universitarios no forman parte de la pension de alimentos sino que fueron pactados
como gastos extraordinarios en el Convenio Regulador; por otra parte, el hijo no se
encuentra en condiciones de obtener a corto plazo un empleo que garantice su
propia subsistencia, ni tampoco se ha acreditado ni que hubiera un mal
aprovechamiento académico y abandono de sus estudios que pudieran justificar la
limitacién solicitada.

SAP Asturias 456/2022, Seccién Quinta, de 22 de diciembre: el hijo mayor, nacido en
1992, no consta que haya trabajado nunca, ni que se haya formado
profesionalmente, ni que se haya esforzado para para conseguir un empleo, ni que
exista una situacion especifica que le dificulte el acceso al mercado laboral; ha
tardado 10 anos en comenzar a recibir clases para el acceso a un puesto de
subalterno para el que no se exige formacién alguna y, dado que el padre trabajaba
como camarero hasta ser despedido, no cabe proteger tales actitudes pasivas a
costa de los escasos recursos econémicos de su padre, por lo que se declara la
extincion de la pension alimenticia, sin efectos retroactivos, conforme al criterio
jurisprudencial.
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SAP Asturias 358/2022, Seccién Cuarta, de 13 de octubre: “el efecto no retroactivo
derivado del caracter consumible de los alimentos admite excepciones en aquellos
casos en que la circunstancia determinante de su extincion resulta indubitada,
manifiesta o indiscutible, pues en tales supuestos la necesidad de evitar resultados
contrarios a la equidad impone acudir a formulas adecuadas de reparacion como
seria el enriquecimiento injusto, el abuso de derecho o el fraude de ley " (asi,
sentencia de 22 de junio de 2022, con cita, entre otras de las de 12 de enero, 9 de
marzo, 28 de abril y 7 de octubre de 2021y 6 de febrero de 2020)".

Sin embargo, en el presente caso, el primer hijo mayor estuvo trabajando en el
extranjero en diversas ocasiones como complemento de su formacién universitaria, y
el dinero que recibia se destinaba a atender a las necesidades de manutencion y el
gasto del master que cursé y que resulta preciso para acceder al empleo que
pretende (la ensenanza), sin que el padre haya aportado nada para sufragar ese
coste. La Sentencia considera que el salario percibido en el extranjero es un
“complemento econémico imprescindible para completar la formaciéon, y no es
determinante de una situacion de independencia y estabilidad econémica que
permita afirmar la innecesariedad de aquella pension de alimentos, ni, por tanto,
imponer su restitucion”.

El segundo hijo mayor si abandoné sus estudios sin realizar cualquier actividad
formativa o laboral, por lo que esta Sentencia declara la extincion de la pension de
alimentos a favor del mismo desde la fecha de la presente resolucion.

Finalmente, considera la Sentencia que el haber estado trabajando y viviendo de
forma independiente de los padres, no conlleva “per se” ni la supresion de la pension
alimenticia ni la limitacion temporal, toda vez que, en el presente caso, una vez
finalizada la ESO, el hijo realizé un curso de formacién como auxiliar de vuelo, al que
siguid un contrato con una aerolinea en Alemania entre los meses de enero y
octubre de 2018, posteriormente otro contrato en Madrid de unos dos meses a
comienzos de 2019 pero, tales actividades, formaban parte de un proceso de
capacitacion profesional que apenas le permitian cubrir los gastos que generaba
(formacion y estancia). Ello unido a la inscripcion como demandante de empleo y su
preocupacion por acceder al mismo en diversos sectores de actividad “ratifica, no
solo la apreciacion de la recurrida de que no existe ninguna falta de aplicacion del
interesado, sino también la conclusidn de que, pese a lo que sostiene el apelante en
este extremo, aquel ni cuenta ni ha contado con medios propios de subsistencia que
permitan, ya extinguir la pension, ya senalarle un término temporal como el que
pretende el recurrente”.

En todas estas Sentencias se evidencia la necesidad de probar de forma fehaciente
la causa que se pretenda alegar para extinguir, reducir o mantener la pension de
alimentos a favor del hijo mayor de edad, incluso para su limitacion temporal
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NUEVAS INSTRUCCIONES PARA
EL EMPADRONAMIENTO DE

HIJOS MENORES

Uno de los temas que muchas veces
olvidamos a la hora de hacer una
demanda o de redactar el convenio es el
tema relativo al empadronamiento de los
menores o de los incapaces. A efectos
practicos si que conlleva distintas
consecuencias, entre las que se
encuentran la asignacion de un centro
educativo y un centro sanitario para el
menor.

Algunos progenitores acordaban el
empadronamiento del menor por
anualidades alternativas. En este sentido
la sentencia AP Asturias, Gijon, Sec. 7.7,
140/2020, de 28 de octubre, no accedid a
la alternancia anual del
empadronamiento del menor en el
domicilio de cada progenitor pues podria
perjudicar la asignacion de centro escolar
y sanitario sin que redunde en el
desarrollo de la custodia ni la patria
potestad compartidas

Maria Villanueva Ordonez
Colegiada 2922

El Ministerio de la Presidencia, a través de la Subsecretaria la Presidencia, Relaciones con

las Cortes y Memoria Democratica ha hecho publica el 3 de febrero de 2023 una

resolucion conjunta de la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica y de la

Direccion General de Cooperacion Autondmica y Local, por la que se dictan instrucciones

técnicas a los Ayuntamientos sobre la gestion del Padréon municipal.
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Estas instrucciones vienen impuestas por distintas modificaciones legislativas.
Entre otras la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia modifico el articulo 154 del Codigo Civil, en
virtud del cual se establece que es funcidon de la patria potestad:Decidir el lugar de
residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser modificado
con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion
judicial. Ello implica que, salvo suspension, privacion de la potestad o atribucion
exclusiva de dicha facultad a uno de los progenitores, se requiere el
consentimiento de ambos o, en su defecto, autorizacion judicial para el traslado de
la persona menor de edad, con independencia de la medida que se haya adoptado
en relacion a su guarda o custodia. Otra norma modificada que afecta en este tema
es 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.

En las instrucciones se contemplan los distintos supuestos que pueden
presentarse, tanto cuando los padres conviven, como cuando cesan en su

convivencia.

Se exigira ademas la cumplimentacion de la hoja padronal o formularios para que
se notifiquen al Ayuntamiento los datos de inscripcion, firmada por los dos.
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Se exigira ademas la cumplimentacion de la hoja padronal o formularios para que
se notifiquen al Ayuntamiento los datos de inscripcion, firmada por los dos. se
exigira ademas la firma de ambos. La firma del otro progenitor no incluido en la
hoja padronal podra recogerse en la misma, si estuviera habilitada para ello, o en
una autorizacion por escrito que acompane a la hoja padronal.

Cuando excepcionalmente no se disponga de la firma de ambos progenitores,
debera aportarse una declaracion responsable haciendo constar que ambos
ostentan la guarda y custodia del menor y que no existe resolucion judicial que se
pronuncie al respecto, justificando la imposibilidad de disponer de la firma del otro
progenitor y que el menor convive con el mismo.

3.1 En los supuestos de guarda y custodia de menores atribuida en exclusiva a un
progenitor en virtud de resolucién judicial, correspondera a éste instar las
inscripciones de los menores en el Padréon o las modificaciones de sus datos.




3.2 Guarda y custodia compartida por ambos progenitores. En los
supuestos de guarda y custodia de menores compartida por ambos
progenitores, si la resolucion judicial por la que se fija la misma no se
pronuncia sobre el lugar de empadronamiento, el Ayuntamiento
exigira prueba documental de que existe mutuo acuerdo entre los
progenitores antes de tramitar cualquier modificacion del domicilio
del menor y, en caso de que no se pueda acreditar el mutuo
acuerdo, debera exigir la presentacion de una nueva resolucion
judicial que se pronuncie expresamente sobre el empadronamiento,
y no llevar a cabo la modificacion en tanto no se aporte alguno de

los documentos anteriores.

Para el empadronamiento de menores en un domicilio distinto al de
los padres que ostenten su guarda y custodia se requerira la
autorizacion por escrito de ambos, o de uno de ellos junto con la
correspondiente declaracion responsable (anexo | o anexo Il segun

proceda).

No procede realizar ningun tipo de distincion en el
empadronamiento de estas personas. Por lo tanto, pueden realizar
los tramites padronales en nombre propio, sin necesidad de
representante. No obstante, cuando excepcionalmente haya que
nombrar un representante judicial, de conformidad con el articulo
249 del Codigo Civil, el mismo debera acreditar la representacion a
efectos padronales mediante la correspondiente autorizacion o

resolucion judicial.
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DEVOLUCION DE LOS ALIMENTOS CUANDO
SE DEMUESTRA QUE EL HIJO NO ES DEL
PADRE RECONOCIDO

Por M? Paz Diaz Diaz Colegiada 3738

¢ Que ocurre cuando impugnada una filiacion el Juez dicta sentencia declarando
que efectivamente el hijo no es del padre inscrito en el Registro Civil como tal?
¢Procede la devolucion de los alimentos que ese “padre” ha venido abonando desde
el nacimiento del hijo hasta que se dicta la sentencia? La jurisprudencia del Tribunal
Supremo es clara en ese sentido, NO PROCEDE la devolucion de dichos alimentos.

La no devolucion de los alimentos tiene su origen en una sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 18 de abril de 1913, que confirma la linea jurisprudencial seguidas
en otras anteriores de fechas 30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1887, segun las
cuales los alimentos no tienen efectos retroactivos ya que no puede obligarse a
devolver las pensiones percibidas y consumidas en necesidades perentorias de la
vida. Estas sentencias establecian que no se devuelven los alimentos como tampoco
se devuelven los demas efectos asociados a los derechos y obligaciones de las
relaciones entre padres e hijos.

Se establecia que el derecho a los alimentos del hijo existia por el hecho de haber
nacido dentro del matrimonio; y, como consecuencia de esa apariencia de
paternidad, el padre debe hacer frente a todas las obligaciones que le correspondian,
entre las que se encontraba no solo la manutencion econémica, sino la de velar por
él, tenerlo en su compania, educarlo, formarlo, representarlo y administrar sus bienes.
Los pagos se hicieron, en definitiva, como consecuencia de una obligacion
legalmente impuesta entre quien pagaba y quien se beneficiaba de dicha
prestacion, y es efectiva hasta que se destruye esta realidad bioldégica mediante
sentencia dictada en proceso de impugnacion de la filiacion matrimonial.

sl (/} ’/
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En la sentencia de fecha 24 de abril de 2015, siendo ponente Seijas
Quintana, el Tribunal Supremo considera, en aplicacion de su
propiajurisprudencia y de la legalidad vigente que “los alimentos no tienen
efectos retroactivos, no se devuelven, dada la finalidad a la que sirven de
proteccion de un menor”.

En esta sentencia se planteaba la cuestion relativa a si era posible admitir la

accion de cobro de lo indebido para la devoluciéon de unos alimentos
entregados a una hija menor cuando se declara que el progenitor, que
aparece como padre en el Registro Civil, no es su padre biolégico, con base a
la accion prevista en el art. 1895 del Cédigo Civil que recoge que “cuando se
recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha sido
indebidamente entregada, surge la obligacion de restituirla”.

El Tribunal Supremo, después de analizar los requisitos basicos de la accion
(pago efectivo, falta de causa y error), llega a la conclusiéon de que los pagos
se hicieron como consecuencia de una obligacion legal, existiendo por tanto
causa justa, y que esta realidad se mantiene hasta que se destruye la
realidad bioldgica mediante sentencia, alega que “en tanto no se declare
que el padre que lo era ha resultado no serlo, no es de aplicacién el cobro
de lo indebido, pues hasta entonces los alimentos eran debidos”,
advirtiendo ademas del riesgo de trasladar determinadas acciones al
ambito del derecho de familia, que dispone de sus propias reglas.
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En el mismo sentido que lo anteriormente relatado se expresa la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018,aunque en ésta se plantea la
devolucién de lo supuestamente pagado de forma indebida al amparo del art.
1902 del C.C, como un dano indemnizable para trasladar sin mas la reclamacion a
las reglas propias de la responsabilidad civil extracontractual, con legitimacion
activa de quien alimento a ese hijo para que se le restituya.

En definitiva, podemos afirmar de forma categdrica que
la doctrina Jurisprudencial del Supremo avala la NO
DEVOLUCION de los alimentos en los casos en los que se
demuestra que el hijo no es del padre que aparece como tal
en el Registro Civil.
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Sonia Beatriz Arévalo Piriz
(Col. 3.629 ICAOQO)
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Bajo el epigrafe “Ley 17/2021 de 15 de diciembre
de modificacion del Coddigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
el régimen juridico de los animales” se ha venido a
regular por primera vez en nuestro derecho, entre
otras cuestiones, la sucesion de la tenencia del
animal de compania.

Hasta la entrada en vigor de esa norma el animal
era una “cosa” y como “cosa” estaba integrado en
la herencia de su dueno de tal manera que
fallecido el dueno, la mascota se transmitia igual
que se transmitian el mobiliario y demas que le
perteneciesen.

La reforma afecta, en primer lugar, al Cédigo Civil,
con vistas a sentar el importante principio de que
la naturaleza de los animales es distinta de la
naturaleza de las cosas o bienes, principio que ha
de presidir la interpretacion de todo el
ordenamiento. Los animales estan sometidos solo
parcialmente al régimen juridico de los bienes o
cosas, en la medida en que no existan normas
destinadas especialmente a regular las relaciones
juridicas en las que puedan estar implicados
animales, y siempre que dicho régimen juridico
de los bienes sea compatible con su naturaleza de
ser vivo dotado de sensibilidad y con el conjunto
de disposiciones destinadas a su proteccion. (Exp.
Motivos)




Art 333 CC Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion se consideran como bienes
muebles o inmuebles. También pueden ser objeto de apropiacion los animales, con las limitaciones
gue se establezcan en las leyes.

Art 333 bis CCLos 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.

Con la reforma pues y por primera vez, existe una regulacion juridica sobre como ha de producirse la
sucesion de ese animal mediante la introduccién del articulo 914 bis CC:

A falta de disposicion testamentaria relativa a los animales de compania propiedad del causante, estos
se entregaran a los herederos o legatarios que los reclamen de acuerdo con las leyes.

Si no fuera posible hacerlo de inmediato, para garantizar el cuidado del animal de compania y solo
cuando sea necesario por falta de previsiones sobre su atencion, se entregara al drgano administrativo o
centro que tenga encomendada la recogida de animales abandonados hasta que se resuelvan los
correspondientes tramites por razon de sucesion.

Si ninguno de los sucesores quiere hacerse cargo del animal de compania, el érgano administrativo
competente podra cederlo a un tercero para su cuidado y proteccion.

Si mas de un heredero reclama el animal de compania y no hay acuerdo unanime sobre el destino del
mismo, la autoridad judicial decidira su destino teniendo en cuenta el bienestar del animal.

Regulacion que sin embargo plantea no pocas dudas en el ambito practico teniendo en primer lugar
en cuenta que el articulo 914 bis CC solo sera aplicable en aquellos casos en los que no exista
testamento o existiendo, no se incluya ninguna disposicion relativa al animal de compania por el
testador y ademas, atendiendo a la definicion o concepto de “‘animal de compania” que se recoge en el
articulo 11 del Convenio Europeo sobre proteccion de animales de compania (Estrasburgo, 13 de

noviembre 1987) ratificado por Espana el 9 de octubre de 2015.

Se entendera por animal de compania todo aquel que sea tenido o esté destinado a ser tenido por el
hombre, en particular en su propia vivienda, para que le sirva de esparcimiento y le haga compania.

Resulta sin duda interesante esta definicion porque no todos los animales son animales de companiay
por supuesto, animal doméstico no es animal de compania per se (articulo 465 CC) de manera que
cualquier otro animal que no cumpla con este concepto integrara la herencia del causante sinmasy se
repartira conforme a las normativa vigente en el Codigo Civil para la transmision de bienes del causante.

Pero si no hay sucesion testada y concurren varios herederos, a quién se le adjudicara el animal de
compania? Pues la norma dice que al que lo reclame, aunque ninguin plazo establece para elloy prevé
gue entre tanto se resuelvan los pertinentes tramites si no hay otra opcion el animal se entregue al
organo administrativo o centro de proteccion que a su vez puede encomendarle su cuidado a un
tercero.
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Y si hay varios herederos que lo reclaman? Pues se
estara a lo que decida un juez salvo que haya
acuerdo unanime sobre esa adjudicacion (no dice
si la unanimidad debe concurrir entre todos los
llamados a la herencia o sélo entre aquellos que
soliciten la tenencia del animal de compania);
decision que habra de adoptarse atendiendo al
principio rector del bienestar animal.

Y en qué procedimiento? Nada dice la ley en este
sentido. Podriamos considerar que el cauce mas
eficaz por rapidez y sencillez seria el del juicio
verbal sin necesidad de abrir el juicio de
testamentaria pues parece pacifica la doctrina que
considera que aceptar o renunciar a la herencia
estan al margen de la posibilidad de reclamar la
mascota, que asumir su cuidado no implica
aceptacion tacita de la herencia y que tampoco se
sumara al valor de la cuota de herencia de quien lo
reclame, pues no se computara como valor
patrimonial de la herencia ni tendra implicaciones
fiscales.

La anterior casuistica sin embargo no tendra lugar
cuando el causante hubiera otorgado testamento
formal, ya sea ante Notario u olografo
especificando la persona a la que designa como
cuidador de su mascota, salvo, evidentemente, que
el designado renunciase a ello, en cuyo caso
volveria a entrar en juego la regulaciéon del articulo
914 bis CC.

Ninguna persona que tenga una mascota puede
dudar que estamos ante seres sintientes con los
gue se establecen vinculos de afectividad que
trascienden el plano de lo material. De ahi que
nuestro mejor consejo para el cliente y para
nosotros mismos es que dejemos meridianamente
claro sobre qué persona depositamos la confianza
de su cuidado.
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En este articulo os comento un caso que ha tenido
mucha repercusion mediatica y es un reflejo de las
nuevas realidades familiares que nos estamos
encontrando y nos vamos a encontrar en el futuro.

El supuesto es el siguiente: Nacho Palau, anteriormente
pareja de Miguel Bosé, tiene dos hijos nacidos por
gestacion subrogada, de quien es padre segun
inscripcion en el registro civil. Miguel Bosé, por su parte,
es padre de otros dos hijos por gestacion subrogada e
inscritos en el registro civil. Todos ellos vivieron juntos
durante anos hasta que se produjo la ruptura de la
relacién entre ambos.

Nacho Palau interpone demanda de juicio ordinario a fin

de que se dicte sentencia por la que se declare que
Miguel Bosé es padre no matrimonial de sus hijos, con
inscripcion de lo anterior en el registro civil y
modificacion de los apellidos; asi mismo, interesa se
declare que él es padre no matrimonial de los hijos de
Miguel Bosé, con inscripcion de lo anterior en el registro
civil y modificacion de sus apellidos.

Ademas, como consecuencia de lo anterior, solicita
diversas medidas relativas a la guarda, régimen de visitas
y alimentos.

En cuanto a la guarda y custodia interesa que se le
conceda a él, fijando su residencia en Madrid, donde los
menores serian escolarizados. Dicha guarda pasaria a ser
compartida si Miguel Bosé fijara su residencia en Espana,
de modo que se repartirian la guarda por semanas o por
quincenas y los periodos vacacionales por mitades.




Subsidiariamente, dado que los menores viven en distintos paises, unos en México y
otros en Espana, que se le atribuya a cada uno la guarda y custodia de sus dos hijos.

En cuanto al régimen de visitas, si se establece la guarda individual para el
demandante, se interesa un régimen de visitas flexible y extenso para Miguel Bosé
mientras estuviera en Espana preavisando con quince dias de antelacion y en todo
caso en tiempo maximo de la mitad del periodo lectivo de los menores; en el
supuesto de guarda y custodia diferenciada (cada uno la de sus dos hijos) que
convivan conjuntamente durante los periodos vacacionales, la mitad del tiempo con
cada progenitor, pudiendo desarrollarse dichas visitas en el lugar que decida el
progenitor con el que vayan a disfrutar la estancia, eligiendo uno los anos pares y el
otro los impares.

Con caracter subsidiario, en caso de no atenderse las acciones de filiacion, se
interesa que se establezca un régimen de visitas del demandante con los hijos de
Miguel Bosé, como allegado de éstos y de sus hijos, también en su condicion de
allegados, de mitad de las vacaciones escolares, mitad del tiempo que fuera de los
periodos vacacionales, se encontrasen en Espana, asi como comunicaciones
telefonicas y telematicas, ademas de interesar otras visitas si regresasen a vivir a
Espana.

Se solicité igualmente el nhombramiento de defensor judicial para los hijos de
Miguel Bosé por concurrir al procedimiento con su progenitor y mantener conflicto
de intereses, al amparo de lo dispuesto en los articulos 162.2 y 163 C.C,, solicitud que
fue estimada.

El juzgado de primera instancia de Pozuelo de Alarcén desestimé la demanda en
cuanto a las peticiones principales de filiacion y estimoé la peticion subsidiaria del
establecimiento de un régimen de relaciones de los cuatro menores entre si y para
con sus padres respectivos.

La sentencia fue recurrida en apelacién por el demandante pero la Seccién 24° bis

de la Audiencia Provincial de Madrid desestimé dicho recurso y confirmé la
resolucion de primera instancia.

or

T}
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El apelante interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de
casacion.

En cuanto a los motivos de casacion, el primero por vulneracion del articulo 131
C.c. al considerar la sentencia que la posesion de estado no constituye cauce legal
para declarar la filiacion pretendida, contraviniendo la jurisprudencia de la Sala 1°
del Tribunal Supremo, sentencias 740/2013 y 836/2013.

El segundo motivo, por entender que se vulnera el principio de interés del menor.
El Tribunal Supremo desestima el recurso.

Respecto a la posesion de estado y el interés del menor como suficientes para la
determinacion de la filiacidn, recuerda la doctrina de la Sala al respecto: la
sentencia 45/2022, de 27 de enero (referida a una accidén de reclamacién de
maternidad extramatrimonial por posesion de estado interpuesta por quien fuera
pareja y luego esposa de la madre por naturaleza), se indicé que “El interés del
menor no es causa que permita al juez atribuir una filiacion. Es el legislador quien,
al establecer el sistema de determinacion de la filiacion y de las acciones de
impugnacion y reclamacion de la filiacion, debe valorar en abstracto el interés
superior del menor junto a los demas intereses presentes (..)". Esta afirmacion se
reitera en la sentencia 558/2022, de 11 de julio.

“En casos de filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida, la sala ha
valorado que el interés del menor concreto a que se referian los litigios que se
juzgaban, quedaba mejor protegido por la determinacion legal de una doble
maternidad, convirtiendo en legal una filiacion vivida y manifestada por constante
posesion de estado.” En este sentido las sentencias 740/2013, de 15 de diciembre y
836/2013 de 15 de enero de 2.014, admitieron que prosperaran las acciones
judiciales de reclamacion de maternidad, valorando de manera conjunta la
existencia de un proyecto reproductivo en comun de las dos mujeres, la posesion
de estado como madre de la demandante y el interés en juego de los menores en
preservar la relacion con una persona a la que tenian como madre.
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En cambio, la sentencia del pleno
277/2022, de 31 de marzo, en un supuesto
de gestacion por sustitucion respecto de
una madre de intencién sin vinculo
genético con el nacido, remite a la madre
de intencidon a la adopcidon para determinar
su maternidad respecto al nino con el que
convivia desde su nacimiento.

En el supuesto que nos ocupa, dice el
Tribunal Supremo (ponente D® Angeles
Parra Lucan) que ha de desestimarse el
recurso porque la sentencia objeto de
recurso no infringe la doctrina de la sala
cuando indica que la situacion factica no
permite determinar las filiaciones
reclamadas con apoyo en la posesion e
estado y en el principio de interés del
menor.

Entienden que lo que se pretende es
la determinacion de la filiacion de cada uno
de los menores respecto de quien no es su
padre biolégico ni tampoco encargdé su
gestacion.

Los cuatro ninos nacieron a través de
técnicas de reproduccion asistida en el
extranjero, las filiaciones estan inscritas en
el Registro civil respecto a su padre
biolégico y a la vez comitente. Por tanto, la
paternidad que se reclama no puede
basarse en el vinculo genético ni en la
intencion. También es indiscutido que
ninguno de ellos presté su consentimiento
para la gestacion de los ninos que no eran
hijos bioldgicos suyos. Este dato a juicio del
Tribunal es significativo porque en los
supuestos de reproduccion asistida la
voluntad y el consentimiento son decisivos
y, sin embargo, en ese caso no existieron.



Por otra parte, en cuanto a la posesion de estado, no fue el Unico argumento
utilizado en las ya indicadas sentencias 740/2013 y 836/2013, pues en ellas se valoré
tanto la posesion de estado, como el interés del menor en preservar esa relacion
como la existencia de un proyecto reproductivo comun. En este supuesto, considera
el Tribunal que ni una anterior convivencia establecida voluntariamente y
amparada por acuerdos alcanzados por las partes, ni una invocacion genérica del
principio de interés del menor justifican que se puedan determinar judicialmente
unas paternidades, con el conjunto de derechos y obligaciones que ello comporta,
gue carecen de cobertura legal.

Entiende el Tribunal que el vinculo socio afectivo de los ninos entre si y con quien
fue pareja de su respectivo padre no es titulo para el establecimiento de un vinculo
legal de filiacion y para estos supuestos nuestro ordenamiento juridico establece el
cauce de la adopcion, que no se ha querido seguir.

Creo que en el futuro las nuevas realidades familiares que surgen de las técnicas de
reproduccion asistida y la gestacion subrogada van a dar lugar a numerosos litigios
y que, como suele ocurrir, la legislacion en la materia se queda corta ante la realidad
social que va siempre por delante
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MEMORIA DE UNA HUELGA,
en el Derecho de una familia

Cuando os escribo estas lineas estamos comenzando una hueva semana, una
mas, de la que sin duda es la mas grave, prolongada, diria dramatica situaciéon
que jamas y hasta el momento, creo hayamos vivido la mayor parte de

nosotros con nuestra Administracion de 3Justicia. En definitiva, estamos

viviendo la que esta siendo, y desde el pasado 24 de enero 2023, una sucesion

ya muy larga de huelgas funcionariales: primero de LAJs, posteriormente el
“conato” de Jueces y Fiscales-, actualmente y desde hace meses, de resto de
los funcionarios de la casa. Tenia que pasar, supongo... Pero la realidad es que
lo que creiamos superado, tras el resiliente impasse de una pandemia y todas
las fuerzas unidas a una, ha vuelto a golpearnos con mucha fuerza, ante la
actual huelga de Administracion de Justicia, que alcanza ya los cinco meses
de practica inaccion. Ojala a la salida de este Boletin todo se hubiera queda en
un mal sueno; un sueno pesado y tedioso, deseando que, sin duda, todo ello
haya servido para defender y alcanzar finalmente y con vocacion de
continuidad, unos legitimos intereses que han estado y parecen seguir

estando en juego.
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Asi que, tras esta reflexion propia, paso a plantearos un caso que me esta
ocupando desde hace meses, tantos como dura esta huelga en Justicia, y
con ella, sus claras consecuencias para el justiciable. Os diré que es un caso y
a la fecha, todavia ni siquiera celebrado, ni por ende sentenciado. Y sobre
éste caso, ademas de comentaros lo ya hecho, y lo que a duras penas se ha
ido despachando, quisiera plantearos una serie de reflexiones, las principales
y fundamentales las de tipo procesal, ya que sobre las demas, cada cual, yo

también, anadira las suyas propias.

Vaya por delante que se tratara un juzgado cualquiera, de una localidad
cualquiera, con unos clientes cualquiera y por supuesto, salvo por quien
suscribe, con un-a companera-o contrario cualquiera. Asi que “cualquier

parecido con la realidad... es pura ficcion”.

Mi tipo de Proceso: Procedimiento de Famil. Guarda y Custodia Alim. Hij

Menor No Matrimonial.

Erase una vez una pareja NO casada, con un hijo en comun de cinco aios,
que decide dar por resuelta su convivencia en septiembre 2022. El padre
traslada su domicilio a una nueva vivienda de la misma localidad, mientras
que el hijo menor se queda bajo la inicial y acordada, guarda y custodia de
su madre, ya que el planteamiento inicial de las partes es “arreglarlo

amistosamente”.
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Tras un par de meses de conversaciones e intentos de alcanzar un mutuo
acuerdo en relacién con la que deba ser la Guarda y Custodia definitiva del hijo
menor vs. su derecho de estancias y/o convivencia con cada uno de sus
progenitores, sus alimentos, la contribucion a los gastos -ordinarios o
extraordinarios-, etc. fue asi las partes terminan dando por rotas sus
conversaciones a principios del mes de diciembre 2022, emprendiendo al
tiempo, caminos profesionales diferentes, es decir, cada parte contacta con

nuevo Letrado de su eleccion, frente a quien inicialmente lo era para ambos.

Desde las mismas fechas, primeros dias de diciembre 2022, el padre del menor
comienza a tener serias dificultades para estar y tener a su hijo en su compania,
incluso siquiera para comunicarse telefonicamente, siendo asi -hagase
constar-, que, sin mediar procedimiento de tipo distinto, ni por tampoco norma
impeditiva y aplicada en otro sentido, le es vetada por la via de los hechos, la
relacion padre hijo.

Fue asi que el dia 12/12/2022, el padre recibe la Demanda interpuesta por la

madre del menor, por tanto, parte actora en el procedimiento, y como sobrara
deciros, emplazamiento para contestacion por término de 20 dias
(vencimiento que debiera haberlo sido a mediados del mes de enero 2023). Y
hete aqui que comienza “el baile” .. ya que con fecha 22 de diciembre, y como
veis a las puertas de la Navidad, apenas diez dias tras la previa notificacion, es
sorpresivamente notificado el DESISTIMIENTO del proceso por parte de la
actora -os lo resalto dada la significancia procesal que a mi modo de ver tiene
esta primera cuestion cuya reflexion os planteo-, también una nueva renuncia
Letrada, “dandose traslado por 10 dias para que el demandado, padre del
menor, preste su conformidad u oposicion taly como dispone el ART. 20.3 LEC”,
y comenzado a correr dicho plazo, ya inicialmente interrumpido a

consecuencia de la “vacacion procesal” de las pasadas Navidades, el dia 9/01/23.
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La primera reflexidon procesal que os planteo, por la via de varias preguntas,
seria la siguiente: 1°.- ;Considerais interrumpido el plazo para contestaciéon a
demanda, dado el desistimiento del proceso por parte de la actora?. 2°-
(Considerais que el desistimiento de la actora en un proceso de Medidas
paterno filiales es materia disponible o indisponible?. Por ello ;Puede
apartarse la actora del proceso iniciado por ella misma y en la materia que
tratamos, es decir, un proceso de Medidas con hijo menor?. Y finalmente... 3°.-
(Al margen de la posible oposicion al desistimiento del demandado..., hubiera
podido éste, o hubiere debido, iniciar a espaldas de lo anterior, su propia

Demanda como actor en solicitud de Medidas previas o provisionales?.

Os dejo un momento de reflexion sobre lo planteado, si bien y vaya por
delante, deciros que, desde inicios de diciembre 2022 hasta el vencimiento del
plazo para la emplazada oposicion, mediados del mes de enero 2023, padre e
hijo siguieron privados de cualquier contacto, dada la unilateral negativa
materna a que ello se produjera.

Os doy mis enfoques procesales sobre lo ya hecho y con sus fechas, y

finalmente lo resuelto judicialmente:

1°.-. Si planteé Oposicion al desistimiento, alegando sin género de duda y con
base en los ARTS. 748 a 751 LEC, tratarse de materia indisponible para la
actora, al haber un menor en el proceso y venir afectados sus derechos e
intereses, requiriéndose ademas e indiscutiblemente, asi solicitada, la
inmediata intervencion del Ministerio Fiscal. Por tanto, el procedimiento o
concretamente su demanda, deberia continuar tal cual lo hubiera formulado

la demandante.

2°.- Solicité igualmente y en mismo escrito, la interrupcion del plazo para
Contestacion de demanda, en tanto dicha cuestion sobre el desistimiento no

viniere resuelta.

3°.- También en mismo escrito, por medio de Otrosi, entendida la flexibilidad
que para determinadas cuestiones debe tener el Derecho de Familia, y dada la
urgente situacidon que si necesitaba ser resuelta y cual era la negacién de
cualquier derecho de estancias y comunicaciones entre padre e hijo, se

solicitaron por mi parte la adopcion de Medidas Cautelares del ART. 773.4 LEC.
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Todo lo anterior ya con fecha 23 de enero 2023.

JY por qué os comento las fechas?: porque como imagino no se os escapara,
tres dias mas tarde comenzo la primera de nuestras huelgas de Justicia, la de
los LAJs, e independientemente de mi escrito, -asi como de otros posteriores
ante la falta de respuesta judicial-; independientemente de mis pedimentos y
medidas cautelares urgentes, de la citada “flexibilidad” que debiera predicarse
de este tipo de procedimientos de cara a dar respuesta urgente a cuanto se
plantea; de la necesaria intervencion del Ministerio Fiscal para velar por el
interés del menor; de la materia sensible y urgente tratada, o de la situaciéon
qgue se mantenia en cuanto a negacion sin justificacion legal, de los derechos
de un padre y de un hijo a estar juntos, es lo cierto que el derecho de huelga
judicial de facto, resulté prevalente frente a cualquier actuaciéon o servicio
minimo, frente a los derechos del menor, frente a cualquier tiempo
procesalmente obligado de cumplimiento, y por supuesto frente a los derechos

fundamentales del justiciable a una tutela judicial efectiva.

Importante destacaros que el Ministerio Fiscal, parte indiscutible en el proceso,
y a quien se le emplazé para pronunciarse sobre el desistimiento de la actora,
presentd escrito “no siendo necesaria su conformidad por analogia a lo
dispuesto en el art. 751.4 LEC". Tampoco y hasta la fecha de este Boletin, el

ministerio publico ha tenido intervencién o pronunciamiento en ninguna otra

cuestion relativa a las medias solicitadas y/o al menor, a la espera de Vista.

Con fecha 13/03/2023, dos meses mas tarde, se dio finalmente respuesta
judicial al desistimiento y a su Oposicidon, y por medio de Auto se dispone
“desestimando la peticion de desistimiento de la actora y manteniéndose las

actuaciones por el tramite procesal que le corresponden”.
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Ademas, de fecha 15/03/2023 por medio de Providencia aparte, se resuelve

en relaciéon con la peticion del demandado en relacion con las Medidas
Cautelares/Provisionalisimas solicitadas: “‘ho se admite en este momento
procesal oportuno la pretension deducida (...)sin perjuicio de lo dispuesto
en el ART. 770.2 LEC”, -articulo cual os adelanto, trata sobre la
Reconvencion (? y su proposicion a contestacion a demanda-. También y
en misma Providencia, se emplaza al demandado para contestacion a
Demanda; contestacion que légicamente fue presentada en el término
seflalado, ADEMAS de, por medio de Otrosi, junto con solicitud de
MEDIDAS PROVISIONALES/coetaneas del 773 LEC. Medidas que a la fecha
tampoco han sido celebradas, ni por tanto establecidas en favor de las
partes ni del hijo comun, en ningun sentido.

Y por si os preguntais si recurri en Reposicion esta previa denegacion de
las Medidas Cautelares o provisionalisimas, avocandosenos a esa
reconvencion del 770.2 LEC os diré que si, si bien y hasta el actual mes de

junio, sin resultado alguno via recurso.

Asi que, concluida la huelga de LA3Js, e intentada la de Jueces y Fiscales,
bien conocéis que comenzé la del resto de funcionarios del juzgado en el
mes de marzo, en la que seguimos. Por lo que cualquier demanda
legitima, cualquier interés fundamental necesitado de pronta resolucion,
cualquier interés superior del menor, cualquier situacion adoptada
injustamente por la via de los hechos, cualquier recurso y plazo procesal
que al abogado y abogada vincula indiscutiblemente hasta el punto de
cercenarle su tramite y pretension .. pierde sin embargo todo sentido
cuando la Justicia deja de ser tal, cuando atiende a intereses, tiempos y
circunstancias distintas del justiciable, engullendo drasticamente tanto a
los de éste, como igualmente a los tiempos y plazos impuestos en el

proceso a los que viene vinculada.
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Tras presentar Contestacion a demanda a principios del mes de abril, junto con
peticion deMedidas Coetaneas, y tras presentarse por esta misma parte y a
mayores, durante estos pasados meses, dos escritos de Alegaciones, donde se
hacia saber al juzgado su patente malestar ante lo que se entendia era una
clara vulneracion de sus derechos fundamentales a un proceso, a su tutela
judicial efectiva, y por supuesto, - senalaria como lo fundamental por ser su hilo
conductor-, a ser preservado y defendido el interés superior de un menor, con
atencion procesal prevalente y resolucion prioritaria, ha sido asi que a los
efectos practicos, un proceso que comenzo en el mes de diciembre 2022, va a
tener su primera Vista sobre Medias Coetaneas instadas por esta parte, a

mediados del mes de Julio.

Y como os decia al comienzo y sobre mis reflexiones procesales, algunas veces
me he preguntado, atendiendo al resultado actual en cuanto a la falta de
impulso judicial, vs. clamorosa demora procesal; o a lo “‘inadecuadamente”
resuelto, como asi lo entiendo - por supuesto, dicho con los debidos respetos-,
a todo cuanto por parte del demandado fue planteado desde el inicio: ;si
hubiera tenido mas sentido “obviar’” la norma, saltarse lo procesalmente
procedente, asentir al desistimiento de la actora -en similar “analogia” del

ministerio publico-, y paralelamente ya en el mes de enero pasado, presentar

demanda de Medidas Provisionalisimas y/o Coetaneas que por turno hubieren,

quiza, “caido” en otro juzgado?. ;O quiza instar un procedimiento de

jurisdiccion voluntaria del art. 158 CC?
A salvo de mejor criterio de cuantos leéis este Boletin, deciros que, todas estas

cavilaciones procesales, me temo no nos llevarian a ningun punto diferente en

el actual momento de freno en la Justicia, y frente a lo que nada parecer servir.

En familia| Pagina 35




CON SUERTE, con mucha suerte, este cliente, y el de cualquiera de
vosotros, pero que casualmente es en este asunto el mio, contara con
unas medidas establecidas judicialmente mas de siete meses mas tardes
de ser instadas, tiempo durante el cual ha podido estar con su hijo en
apenas cinco ocasiones -suerte la suya-. Asi que reiterando lo ya dicho un
poquito mas arriba, cuando es la propia Justicia de “puertas para adentro”
qguien marca los tiempos, los tramites, los plazos procesales contra norma
.., resulta asi que el derecho del justiciable decae estrepitosamente y es
engullido por aquélla, no habiendo procedimiento, demanda, peticion de
medidas, Otrosi, escrito de Alegaciones, Recurso etc., que surta efecto
alguno frente a la inaccién judicial.

Y ésto..también pasara
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Como siempre aprovechamos para recordaros que podéis hacer
sugerencias en la bibilioteca sobre libros que podrian interesar.
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ULTIMA JURISPRUDENCIA

Os referenciomos la jurisprudencia reciente de derecho de

Familia del Tribunal Supremo

En familia| Pagina 39



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI28f420900a6011eea33cf846101ce68c&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI47c89d80f91611edadd5d20c67ed6477&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI282dc660f5f311ed8d74b3a87c47533c&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI14659f50f46211ed9d76eb161f3056cc&src=alrtrl

En familial Pagina 40



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI2d631680f5f311ed8d74b3a87c47533c&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI1c708790eaf411ed951b90bdc0cdf82e&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DIe0d7f020ee1711eda717d16e5dedd8dd&src=alrtrl
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon?brandId=insignis&redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FpredefinedRelationshipsType%3DdocumentRetrieval%26docguid%3DI321a9c600bf211ee8f8a871453129c17&src=alrtrl

