[
unl LA UNIVERSIDAD
EN INTERNET

Universidad Internacional de La Rioja

Facultad de Derecho

Master Universitario en el Ejercicio de la Abogacia

Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

Trabajo fin de estudio presentado por: Rocio Carrasco Perujo

Tipo de trabajo: Dictamen

Area juridica: Derecho Civil - Familia

Director/a: Dra. Esther Maria Salmerdén Manzano

Fecha: 30/01/2023



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

Resumen

El presente Trabajo Fin de Master versa sobre un dictamen juridico, especializado en el
Derecho de Familia, donde Don Alberto plantea una serie de cuestiones tras tomar la decision
de poner fin al matrimonio con su esposa, Doiia Leticia. Tras el estudio del caso, se hace un
planteamiento exhaustivo de las diferentes vias a las que se puede enfrentar el cliente, tanto
si opta por la separacién, como si su decision es firme y decide instar el divorcio, haciendo un

analisis de las cuestiones sustantivas y procesales de ambos procedimientos.

Don Alberto podra tener una visién global de cudles seran las consecuencias de llevar a cabo
un proceso u otro y podrd decidir cual se adapta mejor a sus necesidades. Por ello, la
resolucién del dictamen se consolida aplicando la legislacién vigente en el momento de la
emisién del mismo, asi como, argumentando las respuestas con el apoyo de jurisprudencia y

doctrina mas relevante al supuesto de hecho.

Palabras clave: separacioén; divorcio; guardia y custodia de menores; plan de parentalidad;

mutuo acuerdo.
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Abstract

This Master's thesis deals with a legal opinion, it is specialized in Family Law, in which Mr.
Alberto raises a series of questions after deciding to dissolve his marriage to his wife, Ms.
Leticia. After studying the case, an exhaustive approach has been made in order to present
the different channels that the client may face, whether he opts for separation or he decides

to file for divorce, analyzing the substantive and procedural issues of both procedures.

A global vision of the consequences in carrying out both procedures will be presented to Mr.
Alberto so he can decide which one best suits his needs. Therefore, the resolution of the
verdict is consolidated by applying the current legislation at the time of issuing it, as well as

the case will be argued with the support of the jurisprudence and the most relevant doctrine.

Keywords: separation; divorce; care and custody of minors; Parenting Plan; by mutual

agreement.
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1. Introduccion

1.1. Encabezamiento

El dictamen elaborado por Rocio Carrasco Perujo, alumna del Mdster Universitario en el

Ejercicio de la Abogacia por la Universidad Internacional de La Rioja, tiene como finalidad la

elaboracién de un informe experto a peticién de la misma. Dicho trabajo se elabora para dar

respuesta a las cuestiones que se plantean desde el organismo en relaciéon a la rama del

Derecho asignada. En concreto, al Derecho de familia, realizando un estudio de las diferentes

situaciones que se podrian dar en un procedimiento de separacidn o divorcio.

1.2. Antecedentes

Para poder proceder con el planteamiento del dictamen, empezaremos con enumerar los

hechos que acontecen al caso propuesto:

1.

Don Alberto y Dofa Leticia contrajeron matrimonio, en régimen de gananciales, el 25
de julio de 1988 en Huelva. Tras su matrimonio, fijaron su residencia habitual en
Madrid, donde nacieron sus dos hijos: Daniel y Lucia, cuyas edades en la actualidad
son de 9y 12 afios respectivamente.

Tras afios de matrimonio y varias desavenencias, la pareja decide poner fin a la
relacion marital. En un primer momento, intentan llegar a un acuerdo, el cual queda
frustrado. Consecuencia de ello, Don Alberto requiere de nuestros servicios al
desembocar esta situacién en un posible procedimiento judicial.

En relacidén a su situacion laboral, ambos tienen un trabajo estable en el mismo
gremio, siendo sus horarios bastante similares. La Unica diferencia radica en que D.
Alberto percibe unos ingresos un poco superiores.

Uno de los aspectos controvertidos es el referente a la guarda y custodia de los
menores. Don Alberto desea solicitar la custodia compartida, mientras que la parte
contraria, Dofia Leticia, pretende reclamar la custodia exclusiva, solicitando de esta
forma el uso y disfrute de la vivienda familiar.

A tenor de esta situacidén, Dofia Leticia quiere ejercer el derecho a una pensién

compensatoria por el desequilibrio que le supone a su persona la disolucién del
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matrimonio, asi como, solicitar el pago de una pensién de alimentos a favor de Lucia
y Daniel.

6. Por ultimo, en cuanto a la sociedad de gananciales, haciendo mencién a la vivienda
familiar comentada en apartados anteriores, es adquirida en el matrimonio al 50 por
ciento, tal y como se refleja en el Registro de la Propiedad de Madrid. En segundo
lugar y a colacion de lo comentado, nuestro cliente solicita que se le adjudique un
mayor porcentaje de dicho inmueble, al haber aportado una mayor cuantia a la
sociedad de gananciales, debido a la obtencion de mayores ingresos. Del mismo
modo, la pareja adquirié durante el matrimonio un vehiculo valorado en 15.000 euros,

abonados integramente con dinero privativo de Leticia.

No obstante, con el fin de dar mas realismo al presente dictamen se ha incorporado como

informacion adicional datos ficticios contenidos en el ANEXO VI.
1.3. Objeto del dictamen

El objeto del presente dictamen no es otro que el asesoramiento juridico que reclama D.
Alberto, nuestro cliente, ante los hechos acontecidos en su matrimonio y las cuestiones que
nos plantea sobre la decisién de disolver dicho vinculo. Para ello, estudiaremos

detenidamente el caso, asi como, la legislacion vigente y jurisprudencia aplicable.

De igual forma, valoraremos distintas posturas mediante las cuales nuestro cliente podra
comprender las diferentes situaciones que se le podrian plantear en el procedimiento, asi
como, las controversias que puede encontrar a sus intereses. Nos centraremos en resolver de
manera concisa y clara las cuestiones planteadas con el objetivo de que D. Alberto pueda tener
una vision juridica y global de las posibilidades de instar cualquier tipo de acciéon acorde al

procedimiento y, por ende, las consecuencias de su planteamiento.
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2. Analisis juridico y respuesta a las cuestiones planteadas

2.1.1. DE ORDEN SUSTANTIVO

2.1.1.1. El Plan de Parentalidad.

Los efectos de las crisis matrimoniales repercuten en todo lo concerniente al vinculo conyugal,
tanto en lo patrimonial como en lo personal. Tras el divorcio o separacion, la situacion debe
restructurarse y es el Derecho el encargado de encauzar la nueva situacién de la pareja y las

relaciones familiares.

De hecho, existe una cuestion de suma importancia que la mayoria de las parejas desconocen
tras su ruptura, tratdndose esta de: iqué ocurre con la responsabilidad parental cuando los
padres se separan? Pues bien, esta responsabilidad emana de la patria potestad, que se
constituye como el conjunto de Derechos y obligaciones que la ley impone a los progenitores
y que son inherentes a su funcidn paternal y maternal hasta que los hijos alcancen la mayoria
de edad. No obstante, es importante distinguirla de la guarda y custodia, ya que ésta se refiere
a la division del tiempo que debe pasar el menor con los progenitores, implantdndose el plan

de parentalidad con independencia de la forma de custodia.

Dicho esto, se puede decir que la patria potestad es la que determina la responsabilidad
parental, asi como, su ejercicio diario. Basandose ese ejercicio en cuidar, socializar, atender y
educar a los hijos, reguldandose la misma en el art. 92.1 del C.C. que, en caso de ruptura
matrimonial, los progenitores no estan eximidos de sus obligaciones paternas filiales. De
hecho, esta responsabilidad parental es siempre compartida por ambos progenitores, como
asi lo recogen articulos 154 y 156 del C.C., exceptuando los supuestos en los que, por decisidn

judicial, alguno de los progenitores esté privado de ella.

Este ultimo aspecto y, en concreto, el vinculo de los padres con sus hijos, es la cuestiéon mas
controvertida y dificil de definir. Su regulacién no solo atafie a la relacién del progenitor con
sus descendientes, sino que, en la mayoria de los casos — sobre todo cuando existen hijos
menores de edad como en el presente supuesto —, esta decisidon influye en el desarrollo de la

personalidad de estos (LATHROP, 2009).

El Plan de parentalidad estd enfocado para ser utilizado como una herramienta facilitadora en

el ejercicio de la guarda y custodia en los procedimientos de separacién o divorcio. Es una
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herramienta tecno-juridica que se utiliza cuando ambos progenitores solicitan la guarda y

custodia o, incluso, cuando ésta es solicitada por solo uno de ellos.

Es el interés superior de los menores, concretamente el de Daniel y Lucia, el fundamento clave
para la confeccion de estos documentos. Interés, regulado en multitud de textos legales, tanto
a nivel nacional como internacional, que hacen de guia para los posibles conflictos que puedan
surgir tras la ruptura del matrimonio, sobre todo, con respecto a la crianza y cuidado de sus
hijos.

El art. 24.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y art. 9.3 de la
Convencion de Derechos del Nifio refleja que los Estados miembros deben respetar y
mantener el contacto del progenitor, en caso de separacidn o divorcio, con sus hijos, a menos
que sea contraproducente para el menor. Esta misma linea se refleja en el art. 14 de la Carta

Europea de los Derechos del Nifio.

Por tanto, como es frecuente que existan controversias en la adopciéon de medidas cuando se
produce una ruptura matrimonial, seria recomendable presentar un Plan de Parentalidad. No
obstante, aunque el Cédigo Civil no lo establezca como obligatorio, el Tribunal Supremo si que
lo ve necesario con el fin de poder concretar de una forma mas exhaustiva y factible las

posibles controversias futuras que se pueden originar en el dia a dia de los menores.

Realmente, es la actual linea jurisprudencial la que exige claramente el acompafamiento del
referido plan a la demanda de custodia compartida. Esta exigencia deviene por Derecho
comparado de la regulacion de esta figura juridica en otros ambitos legislativos. De hecho,
existe en el dmbito estatal un Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental en caso de nulidad, separacién y divorcio (RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ, 2020),
gue define esta figura como un medio de autorregulacidon familiar, donde se distribuyen de

manera equitativa las obligaciones paterno-filiales.

Dicho lo cual, se puede observar en el Fundamento de Derecho segundo de la STS 722/2016,
de 5 de diciembre, como la no presentacién de un plan contradictorio ha sido utilizado por el
tribunal para rechazar una modificacion de custodia, en concreto, se desestimd que se
estableciera la modalidad compartida entre ambos progenitores, ya que solo la ostentaba la
figura materna. Este argumento se basd en que la entrega de un plan contradictorio es de vital

importancia para concretar la conveniencia del régimen alterno para los menores.
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Del mismo modo, en el Fundamento de Derecho segundo de las SSTS 130/2016, de 3 de marzo
y 638/2016, de 26 de octubre, se ratifica el caracter necesario de la elaboracion del plan
contradictorio para determinar lo contenido en la regulacién de la guarda y custodia, siendo
su falta de presentacién argumento reiterado por la jurisprudencia para justificar la poca
intencionalidad del progenitor de ostentar la paternidad. No obstante, tal y como recoge en
su Fundamento Juridico segundo la SAP de Cérdoba 1116/2021, de 15 noviembre 2021, el
plan de parentalidad no es un requisito formal para determinar la custodia compartida, salvo

en aquellas comunidades que prevean en sus legislaciones dicha obligatoriedad.

De hecho, como se ha comentado en parrafos anteriores, el Cédigo Civil espaiiol no regula
esta figura en ninguno de sus preceptos, sino que es la legislacion autondmica la que toma
parte en ello. Son varias Comunidades Auténomas las que contienen en sus textos legislativos
la figura del plan de parentalidad, regulandose en menor medida en el Cédigo de Derecho
Foral de Aragdn y en la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de
separacion o ruptura de los progenitores del Pais Vasco. No obstante, cabe destacar la
regulacion ejercida por el poder legislativo en Catalufia, pionera en definir y exigir este
concepto en sus procedimientos. De esta forma, la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona vy a la familia, regula en su articulo

233-9, el contenido de la propuesta del plan de parentalidad (CASADO CASADO, 2018).

Con el animo de que le concedan la custodia compartida a D. Alberto, siendo esta su intencién
y, por tanto, de determinar las cuestiones mas relevantes que debe contener un Plan de
Parentalidad, se ha elaborado un listado exhaustivo del contenido del mismo y de las posibles
situaciones que se pueden dar en la vida de los menores tras la ruptura matrimonial (LAUROBA

LACASA, 2012):

l. Decisiones relativas a la guarda y el domicilio donde vivird normalmente el menor con

el progenitor.

Se establecera segun si la guarda es exclusiva de un progenitor o compartida entre
ambos, detallandose en este ultimo caso los periodos en los que el menor se
encontrard con cada cényuge.

En caso de alternancia entre los progenitores, se pueden dar dos situaciones: la

primera, si los progenitores son los que se mudan a la vivienda habitual, en cuyo caso,

10
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el menor no se desplazard; y la segunda, si es el menor es el que se traslada a la
vivienda del progenitor por los periodos establecidos de la guarda.

Asimismo, se podria especificar otra serie de cuestiones importantes, como es la del
empadronamiento del menor, que se detallara atendiendo, en primer lugar, al tiempo
en el que el menor resida en el domicilio de los conyuges y en caso de paridad, en el
que ambos acuerden, segun la Instruccion 1/2006, de 7 de marzo, sobre la guarda y
custodia compartida y el empadronamiento de los hijos menores. Esta cuestion a veces
es relevante para la obtencidn de algun tipo de ayuda futura o prestaciones de otra
indole.

En este caso, se recomienda a D. Alberto descartar el uso de la vivienda habitual por
ambos conyuges, ya que esta situacion suele desembocar en un foco de conflicto a
futuro y puede suponer un perjuicio mayor en los menores (FONT DE MORA RULLAN,
2020). Por tanto, descartada esta alternativa, quedarian dos opciones posibles
dependiendo de cual sea la adjudicacidon de la vivienda en la liquidacidn de gananciales,
la cual puede ser que: uno de lo cényuges se quede con la misma — como se vera en el
apartado de formacién de inventario — y resida en ella; o que ambos progenitores

decidan vender la vivienda conyugal y residan en terceras viviendas.

En ambos casos, el menor se desplazard por los periodos establecidos en la guarda y
se deberd especificar el lugar de intercambio. Una buena propuesta seria establecer
los periodos de guarda y custodia por semanas con fines de semanas alternos, donde
el intercambio de ambos se haria en el colegio. Es una certera forma de que los
menores no se vean expuestos entre ambos cdnyuges v, si la relacion no fuera la

deseada entre ambos, no habria contacto directo.

Responsabilidades del menor en atencion a las tareas diarias.

En este apartado se detallardn cuales son las obligaciones del cényuge en las tareas
gue normalmente hace el menor en su dia a dia, asi como, la forma de la toma de
decisiones en caso de cambio de las mismas o de cuestiones de gran relevancia para
el menor, por ejemplo, el cambio de centro escolar, visitas médicas, uso de dispositivos
conectados a Internet, etc.

En caso de quarda compartida, como se realizardn esos cambios y quien sufragard el

coste de los mismos.

11
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Los progenitores pueden acordar que el intercambio se haga en la vivienda de cada
uno de ellos o, por el contrario, en un sitio alternativo. Si la vivienda familiar es el punto
de intercambio por ser utilizada por ambos conyuges, se estableceran las condiciones
en las que se debe dejar la vivienda para que los menores no se encuentren
desatendidos en ninguna circunstancia, descartando de primeras esta opcién como se
ha comentado anteriormente.

Del mismo modo, se recomienda que la forma mads ventajosa para los menores sea en
un sitio alternativo, como, por ejemplo, en el centro educativo de los menores, que ya
que ademas los menores acuden al mismo colegio y tienen los mismos horarios.

Las comunicaciones de los menores en el periodo de estancia con el otro progenitor.

Si los periodos de la guarda compartida fueran por meses, se podria establecer un
régimen de visitas al alagarse en el tiempo el contacto entre ambos. No obstante, en
caso de ejercerse la modalidad exclusiva seria una medida obligatoria a adoptar.

En este caso, al establecerse por semanas, lo mas relevante es detallar el horario,
frecuencia y a través de qué medios de comunicacion puede contactar con los menores
el progenitor que no se encuentra con ellos, atendiendo siempre a la etapa de
crecimiento en la que se encuentren los menores, asi como la necesidad de estos de
contactar con el otro progenitor. Siempre respetando el descanso tanto de Lucia y
Daniel, como del otro progenitor y demas familiares que convivan en la unidad
familiar.

Distribucion de vacaciones y dias importantes entre ambos progenitores.

Como alude el enunciado, en este apartado se detallara como se distribuira las
festividades entre los progenitores. Atendiendo a las fechas sefialadas de cada uno de
ellos, asi como, a las posibles alternancias en afios pares e impares de Navidades,
Semana Santa y demas festividades genéricas.

Asimismo, se detalla en la propuesta de Plan de Parentalidad, una alternativa
adecuada e igualitaria entre ambos cényuges, donde se preserva el interés superior
del menor de estar con ambos el mismo tiempo y regulandose las recogidas y entregas,
ya gque en este caso no podria producirse en el centro escolar.

La educacion y actividades extraescolares adecuadas para los menores.

Es un aspecto dificil de determinar en muchos casos, aun asi, los progenitores pueden

sefialar ciertas condiciones a tener en cuenta en la toma de decisiones de la educacidn

12
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que recibiran los menores y a las actividades que podran asistir, ya que en este caso
tienen nueve y doce afios, por lo que se tendra que seguir la linea educativa en la que
se encuentran y atender a las preferencias de Lucia y Daniel, para aprobar la
participacion en las actividades extraescolares que muestren interés.

Del mismo modo, se especificard que en caso de que alguno de los conyuges no pueda
sustentar ese gasto — por ejemplo, por pérdida del empleo — se regulard una propuesta
factible para ambos, que no perjudique a los menores en exceso.

Forma de comunicacion entre los progenitores para intercambiar informacion sobre

aspectos relevantes de los menores, especialmente relacionados con la salud y

educacion de estos.

En conexién con el apartado anterior, en este se detalla la forma de comunicacién
entre progenitores de informacion relevante relacionada, especialmente, con la salud
y educacién de Lucia y Daniel. La condicién de ambos progenitores debe de ser
colaborativa, ya que ambos tienen Derecho a estar informados sobre todo lo que
afecte a sus descendientes, por tanto, excepto en casos de extrema urgencia o
necesidad, el progenitor debera informar al otro a la mayor brevedad posible y con el
contenido veraz de los acontecimientos.

Toma de decisiones con transcendencia para el menor, como es el cambio de domicilio

u otras de andloga importancia.

En la mayoria de las ocasiones surgen cambios drasticos que pueden suponer un grave
perjuicio para el menor. Por ello, se deben detallar ciertas pautas para poder disminuir
ese impacto y que la transicién al nuevo entorno (en caso de cambio de domicilio) o a
las nuevas circunstancias no produzcan un desequilibrio emocional en los hijos. Es
importante que los progenitores se muestren cercanos y firmes en las decisiones,
buscando siempre el interés de Daniel y Lucia, debido a que este tipo de toma de
decisiones suele atender al consentimiento mutuo de ambos.

Por ello, lo recomendable seria que ambos residan en Madrid y a ser posible, cerca del
centro educativo donde los menores se encuentran o, de donde hacen vida
habitualmente, debido a que no se debe olvidar el vértice de toda medida, que no es
otro que, el interés superior de Lucia y Daniel. Esta alternativa es posible al no existir
ninguna medida de alejamiento entre Don Alberto y Dofia Leticia, ni denuncia por

violencia doméstica.

13
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IX. Modificaciones del plan, revisiones o mediacion familiar.

A tenor de lo comentado en el apartado anterior, los cambios que pueden surgir en la
vida de Don Alberto y Dofia Leticia tienen repercusion directa e indirecta en la
estabilidad de Lucia y Daniel. Por ello, es recomendable adoptar pautas para que, en
caso de que ocurra se pueda llegar a un acuerdo para revisar y modificar el plan o, si
no es posible, contar con un tercero que medie en la toma de decisiones, adaptando

el plan a las etapas de crecimiento de los menores.

Para plasmar lo comentado anteriormente en lo que seria el documento oficial y, atendiendo
a las circunstancias de D. Alberto, se ha elaborado un plan de parentalidad con las cuestiones
mas relevantes a tratar, aportado como ANEXO I. De esta forma, el tribunal podrd conocer de
primera mano el adecuado ejercicio de las responsabilidades parentales por el progenitor y,
por ende, establecer unas medidas adecuadas a ello (MARTINEZ CALVO, 2020). De igual forma,

se le solicitara a la parte contraria un plan de parentalidad contradictorio, con el mismo fin.

2.1.1.2. Separacion vs divorcio.

Como le ha ocurrido a Don Alberto, cuando un matrimonio decide poner fin a su relacién, son
numerosas las dudas que les surgen entre llevar a cabo un divorcio o una separacién. Por ello,
en este apartado se analizaran las diferencias principales de ambas figuras juridicas. Asi, el
cliente puede visualizar de forma genérica cuales son los efectos de llevar a cabo un

procedimiento u otro.

En relacidn a su regulacién, se encuentran ambas desarrolladas en el mismo texto legal, siendo
este el Cddigo Civil, concretamente se regula en el libro I, Titulo IV denominado “Del
Matrimonio”. Empezando por la figura de la separacidn, este precepto se encuentra regulado
en los arts. 81 a 84 del C.C. Se trata de un cese temporal de la convivencia conyugal
subsistiendo el vinculo matrimonial, a diferencia del divorcio, no se trata de una
desvinculacidn total y permanente, sino parcial y temporal. Segun la doctrina mas reciente,
reflejado asi en el Cédigo Civil, se pueden dar dos tipos de separacién (ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, 2018).

En primer lugar, se puede llevar a cabo una separacidon consensual, en la que no se requiere

de causa alguna y puede ser instada por ambos cdnyuges o por uno de ellos con

consentimiento del otro. No obstante, se exige que se den dos requisitos: que hayan
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transcurrido tres meses desde la celebracidn del matrimonio y que se acompafie a la demanda
de separacion de un convenio regulador contenido en el art. 90 del C.C. Con respecto, al
procedimiento judicial se atenderd a lo regulado en los articulos 81. 12 del C.C. y tramitandose
el proceso conforme al art. 777 de la LEC. Es mucho mas sencillo, ya que se basard en la
aprobacion y homologacién del convenio regulador con intervencion del Ministerio Fiscal, al

haber menores en el procedimiento.

En segundo lugar, se podrd instar la separacion unilateral, que tampoco requerird causa

alguna, conforme al articulo 81. 22 del C.C. Esta alternativa requerira igualmente dos
requisitos que son: el transcurso de tres meses desde la celebracion del matrimonio, excepto
en los casos de violencia sexual, fisica o moral; y el acompafiamiento a la demanda de
separacion de una propuesta de medidas. Conforme al procedimiento contencioso, se seguira
lo contenido en el art.770 de la LEC. Igualmente, destacar, que si el procedimiento converso a

un mutuo acuerdo, se atendera al art.770.52 de la LEC.

Ahora bien, los efectos de llevar a cabo un procedimiento de separacidn, que se regulan en el
art.83 del C.C., afectan, como se dijo al principio, tanto al ambito personal como patrimonial
de la pareja. Respecto a los de cardcter personal, la convivencia cesa de forma temporal entre
conyuges, es decir, desde la admision de la demanda se presume que el matrimonio no
convive junto, asi como, se esta facultado para recovar cualquier poder que un cényuge le
hubiera otorgado al otro. En relacidén con sus hijos, no se exime la responsabilidad que tiene
el progenitor con sus descendientes, ya que la patria potestad no se ve alterada, sino que se
atendera a lo estipulado en el convenio regulador. De otra parte, refiriéndose a los efectos
patrimoniales, también finaliza la vinculacién de los bienes privativos del otro cényuge al

patrimonio ganancial comun.

Es relevante comentar, que, si los conyuges se reconciliaran en caso de que se esté llevando
un procedimiento de separacion, se suspenderia dicho procedimiento y si se hubiera dictado
sentencia, no tendria que casarse nuevamente, sino que ésta quedaria sin efecto y se
levantaria la suspensién de la convivencia. Sin embargo, si alguno de los cdnyuges quisiera
casarse con otra persona, deberdn instar — de mutuo acuerdo o de forma unilateral — el
procedimiento de divorcio. Ahora bien, ése veria afectado el régimen matrimonial que los
conyuges tenian estipulado en el matrimonio si se separan y, posteriormente, se reconcilian?

La respuesta es que si. Atendiendo al art. 1.443 del C.C, la disolucién del régimen que se

15



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

hubiera decretado con la separacion, no se restituye de forma automatica con la
reconciliacién de ambos, sera necesario que los conyuges vuelvan a acordar capitulaciones

matrimoniales (art.1.444 C.C.).

Siguiendo esta linea, si lo que desean Don Alberto y Doia Leticia es la extincién total y
definitiva del vinculo matrimonial — ya sea desde el principio de la decisidon de desvincular sus
vidas o tras el procedimiento de separacién — se regiran por lo contenido en la regulacion del

divorcio, concretamente, de los arts. 85 al 89 del C.C.

Al igual que en la separacidn, podemos referirnos generalmente a dos tipos de divorcios: el de
mutuo acuerdo y el unilateral. Ademas de por su tipologia, guardan similitud en que se exige
el transcurso de tres meses para que se pueda instar, excepto cuando el divorcio es unilateral
y existe causa de violencia fisica, sexual o moral. Asimismo, se requiere que se adjunte con la
demanda una propuesta de convenio regulador o de medidas, segun se lleve a cabo. En este
caso presentamos como ANEXO Il, una demanda de divorcio instada de forma unilateral por

Don Alberto con las pretensiones que quiere llevar a cabo el cliente.

No obstante, es en los efectos donde existe una mayor diferencia, adquiriendo su validez
desde la firmeza de la sentencia y nunca con cardcter retroactivo. Esa firmeza posibilita a los
conyuges poder contraer nuevas nupcias con terceros o, de igual forma, con el mismo
cényuge. También se prevé la reconciliacién de los cényuges, siempre que sea antes de

dictarse sentencia, de lo contrario, la decisidon no tendria validez.

La desvinculacién total del matrimonio tiene como efecto principal la extincion de los deberes
y Derechos entre ambos cényuges. Esto se debe a que el matrimonio se puede calificar como
un negocio juridico y, al no existir éste, cesan todos los deberes a los que ambos estaban
obligados por el vinculo matrimonial, recogidos estos en los articulos resefados
anteriormente. Sin embargo, es necesario hacer una puntualizacion respecto al articulo 97 del
C.C., referido éste a la pensidn por alimentos, pues la existencia del divorcio puede conllevar
consigo un desequilibrio econdmico en alguno de los miembros del matrimonio, suponiendo
el pago temporal o vitalicio de una renta por parte del conyuge en mejores condiciones
econdmicas al conyuge afectado por dicha desvinculacion — este aspecto lo estudiaremos

detenidamente mas adelante —.
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En relacion a los efectos econdmicos de ambas figuras, es importante referir que, segun el art.
95 C.C,, la sentencia firme de divorcio o separacion, conlleva la disolucién del régimen
econémico de caracter ganancial, matizando que si ambos cényuges se separan el régimen
pasard a ser de separacién de bienes y si se reconciliaran necesitarian formalizar ante Notario
el régimen de gananciales, de lo contrario subsistiria el de separacidn de bienes. Por el
contrario, con el divorcio el régimen se disuelve. No obstante, se estudiard mas

detenidamente esta cuestidn sus correspondientes apartados siguientes.

En cuanto a las semejanzas de ambos procedimientos, podemos resaltar las siguientes. En
relacién a la herencia, los conyuges, tras el divorcio o separacion, pierden todos los Derechos
contraidos en el matrimonio respecto a este ambito. Las mismas circunstancias se dan con
respecto a los poderes o autorizaciones, no obstante, siempre es recomendable informar de
esta extincién de facultades del ex cdnyuge a las entidades u organismos afectados, sobre
todo en el sector financiero. Del mismo modo, al desaparecer la unién matrimonial, como
hemos comentado anteriormente, se pone fin al régimen matrimonial de gananciales tras la
sentencia de separacién o divorcio. Sin embargo, en ambas situaciones subsiste el Derecho a
la pensidn de viudedad, excepto si el cdnyuge sobreviviente contrae matrimonio nuevamente

o se inscribe como pareja de hecho.

Por tanto, si Don Alberto tiene como fin que el vinculo matrimonial se rompa definitivamente
y cada cényuge haga su vida al margen del otro, seria recomendable instar un procedimiento
de divorcio. Asimismo, se debe tener en cuenta que el gasto es siempre mayor si se enfrentan
a dos procedimientos que a uno solo, por ello, si su objetivo es desvincularse de Dona Leticia,

instaria directamente un procedimiento de divorcio vy, a ser posible, de mutuo acuerdo.

Por el contrario, si las divergencias entre ellos son recientes y la decisién no es firme, deberia
optar por la separacidn, dejando la posibilidad de posteriormente instar el divorcio de ambos
o, si hubiere reconciliacion, hacer ineficaz la sentencia que los separa. Del mismo modo,
recalcar que, si pudiesen llegar a un acuerdo, el procedimiento, no solo seria mas corto y

econdmico para ambos, sino que se adaptaria mejor a las condiciones de cada uno.

2.1.1.3. Posibilidad de mutuo acuerdo.

En este apartado se analizard si los conyuges pueden reconducir en cualquier momento del

proceso un procedimiento iniciado de forma contenciosa a mutuo acuerdo. Pues bien, son
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muchas las ocasiones en las que las desavenencias del matrimonio hacen que el
procedimiento se inicie mediante un procedimiento judicial contencioso, en vez de acordar
un mutuo acuerdo. Estas circunstancias se dan porque al tomar esta decision, existen motivos
personales — sobre todo influenciado por las discusiones previas — que afectan a la hora de
negociar las medidas por las que se regiran la separacién o el divorcio. Por ello, la pareja acude
al sistema judicial para que sean ellos los que determinen las condiciones a imponer tras la

separacion o el divorcio (TORRES REVERIEGO, HERNANDO RAMOS, NIETO MORALES, 2016).

Por tanto, en respuesta a la cuestién planteada la Ley prevé que, si la pareja antes no llegaba
a un acuerdo e interpuso demanda correspondiente, pero durante el transcurso del mismo si
lo hace, puede solicitar que el procedimiento se reconduzca a mutuo acuerdo, siempre y

cuando no se haya celebrado el juicio.

Esta cuestion se ve reflejada en la regla quinta del art.770 de la LEC que esta condicionada a
siempre y cuando se cumplan los requisitos sefalados en el art.777 de la LEC. Estos requisitos
no son otros que: la aportacién por el Abogado ante el Juzgado de un escrito con la decisién
de conversion del procedimiento acompafiado de un convenio regulador firmado por ambos
y que posteriormente este sea ratificado por los conyuges de manera separada tras la citacion
del tribunal. Este escrito de reconduccidn del procedimiento a mutuo acuerdo se acompaiia

como ANEXO Il y la propuesta de convenio regulador como ANEXO IV.

Si el documento no es ratificado posteriormente, el Letrado de la Administracién de Justicia
ordenarad el archivo de las actuaciones. La no ratificacién por ambos cényuges de la propuesta
de convenio regulador aportado, hace que éste carezca de eficacia juridica y, por tanto, de
validez para formar parte del procedimiento de mutuo acuerdo. No obstante, este convenio
firmado previamente por ambos cdnyuges no impide su eficacia como negocio juridico —
atendiendo al principio de voluntad de las partes — siendo su caracter contractual elemento
clave para aportarlo al procedimiento contencioso, cuyas consecuencias vienen recogidas en
el art. 1.091 del C.C. Por ello, si desembocara en un procedimiento judicial, debido a la no
ratificacion de uno de los conyuges, este mismo tendra que justificar y alegar ante el tribunal
la negativa de ratificarlo de forma argumentada, ya sea por un vicio en el consentimiento
(art.1265 C.C.), incumplimiento del 1.255 del C.C. o por una modificacion sustancial del inicio
del acuerdo, no siendo consecuencia, por tanto, un cambio de intereses no justificados (FJ 32

STS 615/2018, 7 de noviembre).
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Por otro lado, y en atencidn al caso que nos ocupa, al haber menores en el proceso, se le dard
traslado también al Ministerio Fiscal para su aprobacién (art.749.2 LEC). Esta intervencion del
Ministerio Fiscal es perceptiva para los procedimientos se separacién y divorcio de mutuo
acuerdo en los que hay implicacion de menores, dandose traslado al tribunal del informe
elaborado por esta figura judicial. Asimismo, los menores serdn escuchados en el proceso si
se cree conveniente. No obstante, la falta de escucha debe ser motivada por el tribunal, ya
gue solo se omitird en caso de que sea mads favorable no llevar a cabo esa practica en aras de
proteger el interés de los menores o no apreciacién de la suficiente madurez (FD 42 STS

18/2018, de 15 de enero).

Una vez ratificado el convenio o tras la prdactica de las pruebas, se dictard sentencia donde se
reconozca o deniegue la ruptura del vinculo matrimonial. De forma conexa, se pronunciara
mediante auto sobre los acuerdos adoptados en la propuesta de convenio regulador que, en
caso de no ser aprobados en su totalidad, se dard traslado a las partes para que un plazo de
diez dias presente una nueva propuesta (art. 777.7 LEC). Del mismo modo, se podrainterponer
recurso ante el auto que recoge las medidas adoptadas por el tribunal, si contuviera en alguna
de ellas, exigencias que se apartan de forma notoria a lo acordado en la propuesta de convenio
presentada. No obstante, la interposicion de este recurso no suspende la eficacia de las
medias ni tampoco influird en la firmeza de la sentencia. Si, por el contrario, las medidas
fueran aprobadas en su totalidad, no se podra interponer recurso ante el auto o sentencia,
excepto, si el Ministerio Fiscal lo estipula como necesario para proteger los intereses de Lucia

y Daniel.

Al mismo tiempo, la cuestion de que haya menores de edad es decisiva en el sentido de que
tiene que ser el juez quien dirija el procedimiento, ya que la existencia de descendientes
prohibe tramitar el procedimiento de separacion o divorcio de forma extrajudicial, es decir, a

través de Notario.

Sin embargo, si no se llegase a un entendimiento entre el matrimonio o la ratificacién del
convenio no se diera, mediante el procedimiento de juicio verbal y a tenor del art.770 de la
LEC, los conyuges podran promover nuevamente el proceso de separacién o divorcio, pero de

forma contenciosa.

A pesar de ello, son multiples las ventajas que aporta la reconduccion del procedimiento a

mutuo acuerdo. Empezando por el ambito emocional, siendo éste el mas relevante, ya que el
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procedimiento judicial implica una serie de tramites que pueden ser desgarradores en algunos
casos, implicando a los menores a someterse a gabinetes psicosociales y entrevistas que
analizaran la vida de la unidad familiar al detalle. Asimismo, contribuird un ahorro econémico,
los procedimientos contenciosos implican un mayor gasto tanto en asesoramiento vy
acompafiamiento juridico como en otros inherentes a la aportacion de pruebas (psicélogos,
peritos, detectives, tasadores, etc.). Del mismo modo, en los procedimientos contenciosos la
toma de decisiones estd en manos del Juez por lo que puede implicar una incertidumbre para
su futuro econdmico. Por ultimo, otra ventaja de someterse a un procedimiento de mutuo
acuerdo, es el ahorro de tiempo, ya que en un procedimiento contencioso la resolucion del
Juez puede demorarse bastante en el tiempo, mientras que la de mutuo acuerdo puede

solventarse en escasos meses, aplicdndose desde la firma del convenio regulador.

No obstante, es importante mencionar la figura de la mediacién familiar para este tipo de
procedimientos, regulada en Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles. Esta via trata, de acudir a un profesional habilitado para llevar a cabo este tipo
de trdmites que, sin capacidad de decision, asiste a los cényuges facilitando la comunicacién,
el didlogo y la negociacion entre ellos, contribuyendo, de esta forma, a evitar la apertura de
un procedimiento judicial. Asi, siguiendo la linea doctrinal, esta figura es planteada en el
ambito familiar, para llevar a cabo dos actuaciones principales: una relacional, para la
recuperacién entre las partes del didlogo y entendimiento, permitiendo sanar el dafio
ocasionado en la ruptura matrimonial; y otra finalista, en relacién a la adopcién de acuerdos
por una tercera persona neutral, que son imposibles de ser alcanzados por ellos mismos

(PEITEADO MARISCAL, 2019).

Atendiendo al caso, antes de acudir a un procedimiento contencioso, seria interesante valorar
esta alternativa extrajudicial para llegar a un acuerdo previo sobre determinados asuntos y asi
poder presentar una propuesta de convenio regulador mas sdlida y adaptada a las
preferencias de ambos, sin tener que exponerse a un procedimiento judicial donde la Ultima
palabra la tendra el Tribunal, que se basard en las pruebas aportadas al procedimiento y en su

mejor criterio (NORIEGA RODRIGUEZ, 2019)

Asimismo, es importante pronunciarse sobre el factor econdmico, ya que el acudir a un
procedimiento de mediacidn, no excluye ni el asesoramiento legal adicional de un abogado,

ni por supuesto, el acudir ante los tribunales para dar validez a esos acuerdos. Por tanto, el
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matrimonio debera hacer frente tanto a los honorarios de la mediacion como a los del
abogado contratado por las partes. Aun asi, el coste de ambos profesionales es notablemente
inferior, que el de acudir a un procedimiento contencioso. Por ello, ademas, es imprescindible
gue los pactos a los que se lleguen sean vinculantes entre Don Alberto y Dofia Leticia y no
meras declaraciones de intenciones modificables, suponiendo desavenencias vy
desembocando el procedimiento finalmente en contencioso, siendo en vano el procedimiento

extrajudicial contratado.

2.1.1.4. Pension compensatoria solicitada por Leticia.

En este apartado se analizara la cuestién que plantea Don Alberto sobre la posibilidad de
concesion de la pension compensatoria a favor de Dofa Leticia, si esta la solicitara. Para ello

se hard un estudio de su concepto, viabilidad y jurisprudencia relevante al caso.

La pensidon compensatoria se configura, en el fundamento de Derecho cuarto de la STS
100/2020, de 12 de febrero, como un Derecho personalisimo de crédito, normalmente de
tracto sucesivo, fijado en forma de pensién indefinida o limitada en el tiempo, susceptible de
ser abonada en pago Uunico o recurrente, fundada en el desequilibrio econémico existente
entre los consortes en un concreto momento, que no es otro que el anterior a la convivencia

marital.

Atendiendo a su regulacioén, la figura de la pensién compensatoria se encuentra regulada en
el art.97 del C.C. No obstante, es la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, en concreto
viene recogido en el fundamento de Derecho sexto de la STS 864/2009 del 19 enero, que
declara para que, apreciarse el desequilibrio econédmico hay que tener en consideracion entre
otros aspectos: la dedicacion a la familia, la colaboracidn con las actividades del otro conyuge,
el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que va a
compensar determinados desequilibrios y su situacién anterior al matrimonio. Asimismo, el
Tribunal destaca una serie de caracteristicas a tener en cuenta en relaciéon a la misma

(COBENA, 2019):

- No puede ser valorada como una indemnizacién, ya que ese mismo caracter la
apartaria de su cometido compensatorio, que es para lo que se constituye.
- El punto principal de esta pensién se sustenta en el desequilibrio o desigualdad, en el

momento de ruptura conyugal y como causa de la misma, unido al empobrecimiento
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de uno de los cdnyuges con respecto a la situacion econdmica de la que disfrutaba en
la vida matrimonial (STS 236/2018, de 17 de abril, con cita de las SSTS de 22 de junio
de 2011y 18 de marzo de 2014).

- Debe ser solicitada por el cdnyuge, ya que no se apreciara de oficio.

- La concesién de la misma puede ser modificada e incluso extinguida, como asi lo
recoge respectivamente los articulos 100 y 101 del C.C.

- Dicho Derecho es renunciable por la persona que lo ostente.

Ahora bien, antes de entrar en el andlisis de la viabilidad de esta pensién a favor de Doiia
Leticia, es de vital importancia hacer una clara diferencia entre la pensién compensatoria y
dos conceptos juridicos interrelacionados con los procedimientos de separacion y divorcio,
que pueden generar confusidn, pero obedecen a causas y finalidades diferentes, estos son,
por un lado, el Derecho que reclama Dofia Leticia de pensién de alimentos a favor de Lucia 'y

Daniel y, por otro lado, el Derecho de compensacion econdmica (AZNAR DOMINGO, 2021).

En relacion a la pensién de alimentos, requiere que quien lo solicita se encuentre en un estado
de necesidad, mientras que la pensién compensatoria deviene de un desequilibrio econémico
tras la ruptura del matrimonio, es mas en esta institucion no se requiere que se alegue la
particularidad del estado de necesidad del mismo, como refleja la STS 10/2010 del 9 de
febrero. Asimismo, la doctrina entiende que no se sustituye la pensién compensatoria por la
pensidn de alimentos y, por ende, tampoco concibe que la extincidén de esta Ultima genere el

Derecho de la primera.

Con respecto al Derecho de compensacion econémica, este se regula en el art. 1.438 del C.C
y se plantea para separaciones o divorcios de matrimonios en régimen de separacién de
bienes. No obstante, aunque no seria aplicable al caso porque Don Alberto y Dofia Leticia
estdn casados en régimen de gananciales, es necesario diferenciarlo de la figura de pensién
compensatoria para que se tenga una idea mas precisa de lo que solicita Dofia Leticia. Este
Derecho de compensacion se recoge para que el cdnyuge pueda reclamar su contribucién al
hogar con su trabajo y este puede ser valorado, al estar casados en régimen de separacion de

bienes.

Quedando claro estos conceptos y volviendo al andlisis inicial, la doctrina refleja que el art. 97
del C.C. puede aplicarse e interpretarse en una doble vertiente: una subjetivista, que

determina que las circunstancias contenidas en el precepto son determinantes para la
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aplicacion del mismo vy, otra objetivista, que los valora como parametros para la valoracion de
la cuantia. Es la primera de ella, el criterio subjetivista, el que actualmente rige en los
tribunales, entendiéndose la aplicacion del articulo en ambos momentos, es decir, tanto para
la valoracién del desequilibrio como para la fijacién de la cuantia, forma de pago y vencimiento

(STS 864/2009, de 19 de enero).

Una vez aclarado el objetivo de esta medida y siguiendo las notas caracteristicas enunciadas
al principio de este apartado, los tribunales entienden que para evitar el perjuicio
exclusivamente de uno de los conyuges, debe de tenerse en consideracidén los siguientes
aspectos en relacidon a la valoracidon del perjuicio econdmico ocasionado en el cényuge

solicitante de la misma:

a. En primer lugar, atender a las circunstancias durante el matrimonio y, especialmente,
la dedicacion a la unidad familiar y la contribucion a las tareas del otro conyuge.

b. Ensegundo lugar, y no menos importante, el régimen econémico al que estaba sujeto
el matrimonio y la liquidacién del mismo, ya que determinard en parte el desequilibrio
a analizar.

c. Y, entercer lugar, la situacidn econdmica de los conyuges antes del matrimonio, este
aspecto es imprescindible para valorar el desajuste econdmico ocasionado tras la

separacion o el divorcio.

En atencidn a las circunstancias vividas durante el matrimonio de Don Alberto y Doiia Leticia,
ambos se han dedicado profesionalmente al mismo oficio y obteniendo unas ganancias por
rendimiento de trabajo similares. Aunque el salario de Don Alberto fuera ligeramente mayor
al de su conyuge, reiterada jurisprudencia manifiesta que, encontrandose ambos en posesién
del mismo titulo y con las mismas posibilidades de carrera profesional, |la diferencia de salario
entre ambos no supone una determinacién en el desequilibrio econdmico Doiia Leticia. Asi la
STS 104/2014, de 20 de febrero, que establece como doctrina que: “la independencia
econdmica impedird que nazca el Derecho a la pension cuando se produzca una situacion
equilibrada, compatible con diferencias salariales, si no son notorias. Si ambos esposos
trabajan, y sus ingresos, valorando la situacion inmediatamente anterior a la ruptura con la
que van a tener que soportar a resultas de esta, no son absolutamente dispares, la mera
desigualdad econdmica no se va a traducir en la existencia de un desequilibrio para el mds

desfavorecido susceptible de ser compensado mediante una pension a cargo del que lo fue en
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menor medida, pues lo que la norma impone es una disparidad entre los ingresos de cardcter
desequilibrante”. Asimismo, la STS 562/2009, del 17 de julio, entiende que la independencia
econdmica de los conyuges no es efecto directo de una denegacién del Derecho a pensién
compensatoria, ya que los ingresos de uno y otro pueden ser totalmente dispares,
produciendo un desequilibrio. No obstante, si se interpreta esta condicién en sentido
contrario, la independencia econdmica de Don Alberto y Doiia Leticia, asegura una situacion
equilibrada, aunque los salarios sean diferentes, pero en cuantias razonables, impedira que
Doiia Leticia pueda beneficiarse del Derecho a la pensidn solicitada. Esto se debe a que lo que
la norma rige es que esa disparidad de ingresos produzca un desequilibrio en alguno de los

conyuges, no la obtencién de mayores ingresos por uno de ellos.

Y, ahora bien, ése puede computar como un empobrecimiento o desequilibrio el tiempo que
Dofia Leticia estuvo de excedencia para el cuidado de los menores? Esta cuestidon podria ser
planteada por Don Alberto al ser un parametro a considerar la dedicacion de ambos conyuges
a la unidad familiar. No obstante, no se debe olvidar, como hemos comentado en parrafos
anteriores, que el momento objeto para la valoracidn de si existe una desigualdad econémica
0 no, es la ruptura de la convivencia. Este asunto es analizado en reiteradas resoluciones,
como la STS 120/2018, de 7 de marzo. Ambas determinan que, para una correcta aplicacion
del articulo 97 del C.C., deben compararse la situacién que tenga el cényuge solicitante en ese
momento de cese de convivencia con la vivida en el matrimonio, pero no con ello determinarla
con una decision adoptada por Dofia Leticia que ya no es la actual, ya que se incorporé a su
puesto de trabajo tras los dos anos de excedencia, obteniendo nuevamente ingresos
suficientes para el sustento personal y familiar, con posibilidades econémicas propias de

mantener un nivel de vida parecido al que tenia durante el matrimonio.

Dichas circunstancias se dan desde hace aproximadamente cinco o seis afos, debido a que la
excedencia puede disfrutarse Unicamente hasta que el menor de los hijos —en este caso Daniel
— haya cumplido tres afios. Por tanto, la situacion econdmica de Dofia Leticia no se ha visto
mermada por la excedencia disfrutada y, por ende, no afecta a la valoracién del posible
desequilibrio o desigualdad econdmica sufrida tras la ruptura del vinculo matrimonial y como
causa de ésta. Mismo caso se refleja en el fundamento de Derecho quito de la STC AP de

Barcelona 402/2013, del 18 de junio, donde se deniega la pensién compensatoria por no
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apreciarse desequilibrio econédmico aun solicitando la ex cdnyuge excedencia para dedicarse

al cuidado de los menores.

Asimismo, ambos progenitores cuentan con horario y jornadas laborales similares, por lo que
la dedicacién a la unidad familiar y la contribucion a las tareas del hogar son practicamente
igualitarias. De igual forma, como se especificarda mas adelante, se propone una adjudicacién
de bienes para la liquidacién de la sociedad de gananciales bastante favorable para ambos,
dotando de recursos suficientes a los cényuges para poder rehacer su vida de forma
independiente y suponiendo una distribucidn igualitaria para contribuir a que ambos sean lo

menos perjudicados posibles en esta situacion, al igual que los menores implicados.

No obstante, con independencia de la existencia del desequilibrio, el momento procesal para
instar este Derecho se da cuando se produce, es decir, con el cese de la convivencia
matrimonial. El no ejercitar este Derecho de libre disposicion en el momento procesal
adecuado, conlleva a que pueda desestimarse en un proceso posterior por preclusiéon. Por
ejemplo, si el procedimiento inicial es el de separacidon y no se ejercita dicho Derecho, si
posteriormente se iniciara un procedimiento de divorcio y Dofia Leticia quisiera ejercitarlo, no
prosperaria. Se debe recordar que es un Derecho no instado de oficio, sino que es la interesada
el que lo debe de ejercitar en el momento procesal oportuno. Asi lo refleja reiterada
jurisprudencia indicando que el momento procesal solo es uno, ya que debe coincidir con la
ruptura del matrimonio, siendo este o en la separacién o en el divorcio (FD 22 STS 377/2016,
de 3 de junio). En la misma linea, se declara como doctrina jurisprudencial, que los sucesos
posteriores al momento del desequilibrio econdmico producido por la separacién o el divorcio
del matrimonio, no pueden ser considerados como determinantes en el nacimiento del
Derecho a la pensidon compensatoria (FD 22 STS 106/2014, de 18 de marzo). Asimismo, se
podra entender la renuncia tacita de la misma si en el Convenio Regulador no se hace mencién
a la misma, ya sea porgue no existe desequilibrio o, porque aun existiendo se renuncia a la

misma (MORENO VELASCO, 2010).

Por tanto, tras el estudio de las pruebas aportadas y siguiendo los criterios jurisprudenciales
comentados, de la mano del Juez quedard la decisidon ultima de determinar si existe un
desequilibrio econdmico del cényuge solicitante — en este caso de Doiia Leticia — tras la
ruptura del vinculo matrimonial. Aunque, queda bastante evidenciada que la situacién en la

gue se encontraba Dofa Leticia, antes y después de la ruptura matrimonial no ha sido alterada
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lo suficiente para considerar que se haya ocasionado un desequilibrio econdmico y, por tanto,

que se conceda el Derecho a la pensién compensatoria posiblemente solicitada.

Asimismo, como sefiala el articulo 97 del C.C.,, se debera respetar en primer lugar los acuerdos
alcanzados — si los hubiere — entre el matrimonio en materia de la prestacién analizada y, en
defecto o controversia de este, el Juez llevara acabo la valoracion comentada. No obstante,
ha de entenderse que en caso de reconducir el procedimiento a mutuo acuerdo, no serd
preciso llevar a cabo este analisis tan minucioso de las circunstancias, ya que serdn ambos
conyuges los que decidiran si procede, en qué cuantia y por cudnto tiempo el pago de la

prestacion al cényuge solicitante.

2.1.1.5. Formacion del inventario y propuesta por lotes.

El procedimiento de liquidacion de la sociedad de gananciales, se compone de dos fases: la
primera, que consiste en la formacion de inventario y, la segunda, donde se lleva a cabo la
liguidacion en si misma. Por tanto, para dar respuesta a la cuestion planteada en el supuesto,
se desarrollara a continuacion la primera de ellas, realizando una propuesta de formacién de
inventario con los bienes que incluye el supuesto — la vivienda y el vehiculo —y otros incluidos
— de forma ficticia —, para llevar a cabo una adjudicacidon mas realista, que se hara por lotes.
Asi en atencion al art. 808.2 de LEC comentado, se incluird una relacion de bienes con su
correspondiente prueba documental probatoria del cardcter ganancial de la misma, siendo

este el momento procesal oportuno para ello (CREMADES LOPEZ DE TERUEL, 2018).

Tomando de partida que, en dicha formacidn, solo se puede incluir como bienes los de
titularidad conjunta, es decir, los que tengan cardcter ganancial. Estos bienes se clasificaran
en dos categorias: los de activo y los de pasivo (art. 1.397 y 1.398 del C.C.). El activo refleja
todos los bienes y derechos que tiene el matrimonio, mientras que el pasivo muestra las
deudas que tiene la sociedad de gananciales (SERNA BOSCH, 2020). Para una mayor precision
de los bienes que contiene la propuesta de inventario se acompanard como ANEXO V el

borrador con su correspondiente documental especificada.

No obstante, se hara una explicacién general del contenido de la propuesta, empezando por

la distribucidn del patrimonio comun:

A) ACTIVO: valorado en su totalidad por un importe de 421.000,00 euros.
a. BIENES INMUEBLES: valorado en una totalidad de 210.000,00 euros.
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i. VIVIENDA HABITUAL: valorada en 180.000,00 euros.
ii. GARAIJE: valorado en 20.000,00 euros.
iii. TRASTERO: valorado en 10.000,00 euros.
b. BIENES MUEBLES: valorado en su totalidad en 211.000,00 euros.

iv. VEHICULO: valorado en 15.000,00 euros.
v. AJUAR DOMESTICO: valorado en 6.000,00 euros
vi. CUENTA CORRIENTE: de titularidad comun con un saldo a fecha de
extracto de 190.000,00 euros.
B) PASIVO: valorado en su totalidad por un importe de 17.716,77 euros.
vii.  PRESTAMO HIPOTECARIO: con un saldo deudor a la fecha de 17.716,77

euros.

Tras la formacién del inventario, concluimos que el patrimonio de la sociedad de gananciales
asciende en su totalidad a CUATROCIENTOS TRES MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES EUROS
CON VEINTITRES CENTIMOS (403.283,23 €) una vez deducido el pasivo, y a distribuirse entre
los dos conyuges por partes iguales, correspondiendo a cada uno la cantidad de DOSCIENTOS
UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y UN EUROS CON SESENTA Y DOS CENTIMOS (201.641,62 €)
siendo en pago de sus derechos, se propone como adjudicacién de los bienes, derechos y
obligaciones descritos en el inventario de la sociedad de ganancial, dos propuestas por lotes

a valorar por D. Alberto:

LOTE 1. Se le adjudica a cada cényuge por partes iguales el patrimonio. Siendo la distribucion

de la siguiente forma:

1) El pleno dominio de una mitad indivisa de la vivienda habitual descrita en el apartado
i del activo, por su valor de 90.000,00 euros.

2) El pleno dominio de una mitad indivisa del garaje descrito en el apartado ii del activo,
por su valor de 10.000,00 euros.

3) Elpleno dominio de una mitad indivisa del trastero descrito en el apartado iii del activo,
por su valor de 5.000,00 euros.

4) El pleno dominio de una mitad indivisa del vehiculo descrito en el apartado iv del
activo, por su valor de 7.500,00 euros.

5) El pleno dominio de una mitad indivisa del ajuar doméstico descrito en el apartado i

del activo, por su valor de 3.000,00 euros.
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El pleno dominio de una mitad indivisa de la cuenta corriente descrita en el apartado
vi del activo, por su valor de 95.000,00 euros.
La mitad del préstamo hipotecario descrito en el apartado vii del pasivo, por un valor

de 8.858,39 euros.

LOTE 2. Se adjudica los bienes contenidos en el inventario, atendiendo a las preferencias a las

que se alude en el supuesto, siendo esta distribucidon del patrimonio preferible para las

pretensiones que se quiere lleva a cabo Don Alberto. Por tanto, esta segunda opcién quedaria

de la siguiente forma:

A Don Alberto se le adjudica:

1)

2)

3)

4)

El pleno dominio de la vivienda habitual descrita en el apartado i del activo, por su
valor de 180.000,00 euros.

El pleno dominio del ajuar doméstico descrito en el apartado i del activo, por su valor
de 6.000,00 euros.

El préstamo hipotecario descrito en el apartado vii del pasivo, por un valor de
17.716,77 euros.

El diecisiete con cincuenta y seis por ciento (17,56%) de la cuenta corriente descrita en

el apartado vi del activo, por su valor de 33.358,39 euros

A Doiia Leticia se le adjudica:

1)

2)

3)

4)

El pleno dominio del garaje descrito en el apartado ii del activo, por su valor de
20.000,00 euros.
El pleno dominio del trastero descrito en el apartado iii del activo, por su valor de
10.000,00 euros.
El pleno dominio del vehiculo descrito en el apartado iv del activo, por su valor de
15.000,00 euros.
El ochenta y dos con cuarenta y cuatro por ciento (82,44%) de la cuenta corriente

descrita en el apartado vi del activo, por su valor de 156.641,62 euros.

Tras la exposicidn de las alternativas propuestas, si Don Alberto considerase una nueva

variante valorariamos la restructuracion de la misma para presentarla como propuesta a Dofia

Leticia, tanto si el procedimiento continua de forma contenciosa o se reconduce a mutuo

acuerdo. Asi como, si se lleva este procedimiento posteriormente. Una vez concluida la fase
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de formacidn del inventario, se podra lleva a cabo la liquidacion de la misma tal y como se

expondra en el apartado siguiente.

2.1.1.6. Liguidacion del régimen de gananciales.

En este apartado se analizaran varias cuestiones sobre el régimen de gananciales, en concreto,
se estudiara la repercusion de haber contraido matrimonio en dicha modalidad y cuando se
iniciara del procedimiento de liquidacién. Aludiendo a apartados anteriores, los efectos del
matrimonio no solo tienen caracter personal, sino también patrimonial. Esto se debe a que
con la unién matrimonial se generan intereses patrimoniales comunes, que se regulan por un
conjunto de reglas, cuyo fin es solventar los problemas que devengan de la convivencia o
disolucién marital, conocido formalmente con el nombre de régimen econdmico matrimonial.
Sea cual sea la naturaleza del régimen matrimonial, este se rige por las reglas comunes de los
arts. 1.315 al 1.324 del C.C, que pretenden garantizar el precepto recogido

constitucionalmente en el art.32 de la C.E., siendo el mismo el principio de igualdad conyugal.

No obstante, el matrimonio de Don Alberto y Dofia Leticia se rige por el régimen matrimonial
de caracter ganancial. Este sistema implica una comunidad de adquisiciones onerosas que
surgen por la voluntad de los cényuges, pudiendo ser manifestada en capitulaciones, o en
ausencia de estas; es decir, su el caracter supletorio de este régimen (art.1.316 C.C.). El
caracter ganancial determina que se haga de forma divisible y por mitades las ganancias
obtenidas durante el matrimonio indistintamente de cuando se lleve a cabo la disoluciéon de
la misma. No obstante, en el régimen ganancial Don Alberto y Doiia Leticia son propietarios
de la mitad de los bienes en su conjunto, no individualmente. En otras palabras, ambos son
propietarios de todo, correspondiéndole a cada uno una parte alicuota, pero no tienen una

cuota disponible del patrimonio comun (art. 1344 C.C.).

Dicho esto, se debe tener en cuenta que, tras la sentencia de separacién o divorcio, el régimen
de gananciales no se reparte de forma automatica. Distinto es que, tras la decisién judicial, si
se disuelva el matrimonio y, por ende, el régimen econdmico de gananciales concluye de pleno
Derecho (art. 1.392 C.C.). Estos conceptos suelen ser confusos normalmente para los cényuges
gue quieren iniciar un procedimiento de divorcio o separacién. Pues bien, la diferencia radica
en que, tras la firmeza de la sentencia de separacién o divorcio — diez a quo a partir del cual
se considera extinguida la sociedad de gananciales — los bienes adquiridos tras la resolucién

judicial seran de caracter privativo del conyuge que los adquiera, no obstante, las deudas y
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bienes devenidas del matrimonio no se repartirdn con esta decision, sino que seran todavia
propiedad de ambos, hasta que no se inste la liquidacion de la sociedad de gananciales por
cualquiera de los conyuges (art.1.410 C.C.). No obstante, hay que tener en cuenta que no se

puede llevar a cabo la liquidacién de la sociedad, si su previa disolucion.

Por tanto, tras la disolucién del matrimonio y, por ende, del régimen ganancial, se interpondra
la accién de liquidacion del mismo con el fin de repartir los bienes entre ambos. La propiedad
de estos pasara a ser de conjunta a individual, de forma que se atribuye y compensa
reciprocamente el patrimonio atendiendo al valor de los bienes. Esta fase del procedimiento
se regula en los arts. 1.397 a 1.409 del C.C, en que se incluye una serie de operaciones:

inventario, pago de deudas, indemnizaciones, reintegros, division y adjudicacién de bienes.

Con respecto al procedimiento de disolucion y liquidacién del régimen de gananciales, puede
tener lugar en el mismo acto o no. En caso de ser en un mismo acto, la misma sentencia firme
disolvera la sociedad de gananciales — como se ha comentado —, pero, ademas, podra aprobar
la propuesta de convenio regulador aportada, donde lo cényuges previamente han estipulado
una adjudicaciéon previa de los bienes del patrimonio. Esta situacidn ocurre en los
procedimientos de mutuo acuerdo, en el cual se presenta el escrito con una propuesta de
convenio regular que contiene la liquidacidn comentada. Por el contrario, si el procedimiento
deviene de forma contenciosa, no seria posible llevar a cabo la liquidacién de esta forma, sino
gue desembocaria en un tramite contencioso y, por ende, mds costoso, mas largo en el tiempo
y menos adaptado a las preferencias de los conyuges, en pocas palabras, nada recomendado.
Variante de esta, seria si los cdnyuges estuvieran de acuerdo en alguna de las liquidaciones
presentadas por cada cényuge en la propuesta de convenio regulador, pero no en otros
contenidos de ese documento. En este caso, se estaria ante un procedimiento contencioso,
pero no se discutiria sobre la liquidacidn de la sociedad de gananciales. Por tanto, el mejor
momento procesal para llevar a cabo la liquidacion de gananciales es tras la disolucién de la
sociedad. De esta forma, se puede llevar a cabo la adjudicacidn en via judicial, con el inherente

ahorro en gastos notariales que le supondra hacerlo de forma posterior.

No obstante, es importante recordar que, esta liquidacidon no es obligatoria hacerla en el
mismo acto, ya que a veces supone forzar un acuerdo precipitado en el que el cliente puede
salir perjudicado. Del mismo modo, si Don Alberto y Dofa Leticia estuvieran interesados

Unicamente en la disolucion del matrimonio, sin querer resolver los asuntos patrimoniales —
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no siendo este el caso —se recuerda que la liquidacidn es una facultad y no una obligatoriedad,
por tanto, podrdn hacerla en un momento posterior mediante un procedimiento separado en
el que se llevara a cabo de liquidacion del régimen econédmico matrimonial (art. 806 a 810

LEC).

En relacidén a la consulta hecha por Don Alberto, donde plantea la posibilidad de reclamar
alguna cantidad a Dofia Leticia por haber aportado una cuantia mayor al pago de la vivienda
conyugal, debido a que su sueldo es mayor se estudiara a continuacién la viabilidad de

ejercitar el Derecho de reembolso.

Esta cuestion ha provocado numerosas discusiones en el momento de liquidar el régimen de
sociedad de gananciales, ya que constantemente se da la situacion de que uno de los conyuges
aporta mayor cantidad de dinero al patrimonio comun. Pero la cuestidn suscita en si esa
cantidad aportada al caudal comun se considera como privativa o ganancial, ya que la
problematica surge cuando no se especifica en ningln documento el caracter de la misma.
Asi, el art. 1361 del C.C determina que se considerara los bienes existentes en el matrimonio

de caracter ganancial mientras no se pruebe que son privativos.

El Derecho de reembolso se aprecia cuando es adquirido un bien de caracter ganancial con
bienes de caracter privativo de uno de los cényuges. No obstante, por la aplicacién del
principio de “actos propios”, se entiende que la adquisicidn de bienes por uno o ambos
conyuges para la sociedad ganancial, con cardcter general, excluye el Derecho de reembolso
para el cényuge que haya aportado bienes propios, salvo pacto de reserva (STC AP Madrid

287/2014, de 25 marzo).

Sin embargo, la reciente STS 295/2019 de 27 de mayo, recoge doctrinalmente que, cuando un
bien se adquiere por ambos cényuges o por uno solo con dinero parte privativo y parte
ganancial (art.1355 C.C.), aunque se declare que dicho bien se adquiere para la sociedad, la
prueba del dinero privativo es relevante, ya que determinard el derecho de reembolso,
aunque no se haya hecho previamente pacto de reserva (art.1.358 C.C.). La no demostracion
del caracter privativo es imprescindible para poder identificar la cuantia aportada y, por ende,
ejercitar el derecho de reembolso. Recientemente, se ha denegado este derecho por no
poderse comprobar fehacientemente que esa cuantia es de cardcter privativo (FD 42 STS

326/2022, de abril de 2022).
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Ahora bien, en atencidn al caso, el unico importe al que se refiere Don Alberto, que ha sido
aportado de mas, es la mayor cuantia que percibe como salario respecto a Dofia Leticia. No
obstante, no se debe de olvidar que con respecto al apartado a) del articulo 1.347 C.C., los
rendimientos del trabajo se consideran como ganancial. Descartando, por tanto, la viabilidad
de ejercitar este Derecho por la percepcién de una mayor cuantia en el salario, ya que este

forma parte de la sociedad en comun.

Por el contrario, si Don Alberto probara que esa aportacidn no es originaria de un bien
ganancial, sino de un bien privativo, tal y como se indica anteriormente, si tendria Derecho a
un crédito por las mayores cuantias aportadas — por ejemplo, bienes y Derechos adquiridos

antes del matrimonio, herencia, etc.

Del mismo modo, cabe hacer especial mencién al vehiculo que fue adquirido durante el
matrimonio, el cual refiere el caso que fue adquirido exclusivamente con dinero privativo de
Dofa Leticia. Para dar apoyo a esta pretension, Dofia Leticia deberd demostrar mediante
documental que ese bien se adquirid unicamente con fondos propios y que esos fondos no

estan recogidos en el art. 1.347 del C.C. como bienes gananciales.

Por ello, y como sustento de esta presuncion de privacidad por la parte contraria, se aportard
como prueba documental, las transacciones bancarias que se realizaron desde la cuenta
comun para hacer el pago de dicho vehiculo, demostrando de esta forma el caracter ganancial
de dicho bien y, por tanto, incluyéndolo en la formacién del inventario que se hara en el
apartado siguiente (art. 808.2 LEC). Asimismo, se vuelve a referenciar la citada sentencia del
Tribunal Supremo, del 17 de mayo, en la que se considera aplicable el art. 1355 del C.C,,
porque alude a que el cdnyuge no puede ir contra los propios actos, aprovechando la ruptura
matrimonial, negando la voluntad que tuvo en realizar la adquisicion a favor de la sociedad de

gananciales en su momento, en este caso, del vehiculo (VELA TORRES, P.J).

2.1.1.7. Menores en el proceso.

En el planteamiento de esta cuestidon se dara respuesta a si los menores tienen cabida en el
transcurso del proceso, segln los conyuges conciernen, de separacién o divorcio. Asi como,
se estudiara en qué momento y cudles son las razones que justifican que dicha intervencién
sea necesaria para que el tribunal adopte las medidas adecuadas. Es decir, el tema objeto de

estudio en este apartado se refiere a lo que se conoce como: la audiencia del menor.
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Para su correcta explicacion, es recomendable conocer los cimientos donde se apoya el
Derecho adquirido por el menor a ser oido en los procedimientos judiciales. De esta forma, se
puede tomar como punto de inflexién la Convencion sobre los Derechos del Nifio — en
adelante, la Convencién —adoptada por Naciones Unidas en 1989, donde se reconoce que en
procedimientos administrativos y juridicos se tenga en cuenta la opinién de los menores.
Concretamente, es su articulo 12, la mencidn mas relevante en este aspecto, reconoce a los
menores como parte protagonista en los procedimientos y no como un mero sujeto pasivo
que sufre las consecuencias del pleito. Por tanto, la cuestion planteada de si los menores

tienen cabida en el procedimiento, estd mas que clara con la redaccién de este precepto.

Es mas, el Derecho a que el menor sea oido se recoge legislado en el Derecho espafiol en
multitud de normas, tanto estatales como autondmicas. Atendiendo al Cddigo Civil, la
audiencia del menor se encuentra regulada en varios preceptos, en concreto el art.154 del
C.C., expone que el menor se hara oido en todas las cuestiones que le afectan directa o
indirectamente, expresando su opinidon de forma madura y razonada, antes de cualquier
imposicién definitiva por el Tribunal. Asimismo, este articulo presupone un fundamento
inequivoco en el libre desarrollo de la personalidad del menor, recogido en el art.10 de la C.E.,
refiriéndose a que éste como parte de la unidad familiar, tiene Derecho a expresar su opinion
y que esta sea escuchada para velar por su interés superior (PEREZ DAUDI, 2016). Por tanto,
para hacer la valoracion de la necesidad de audiencia del menor, tendremos que atender a los
dos criterios subjetivos por los que se rige el cuerpo normativo: primero, que el menor tenga
suficiente juicio para dar validez a su opinién y, segundo, que esa opinidn esté relacionada con
una decisidon que le repercuta directa o indirectamente a su persona. La no admisién de dicha
prueba por parte del Tribunal debe estar sustentada en esas dos causas y debidamente
motivada, ejemplo de ello lo recoge el fundamento de Derecho primero de la STS 578/2017,
de 25 de octubre, en el que se niega la exploracién del menor de forma motivada por el Juez
al ser reiterada en procedimientos anteriores y suponiendo un perjuicio agravado en la hija

de los ex conyuges.

En atencidn al caso, debemos de tener en cuenta que, ante una crisis matrimonial los menores
se encuentran entre la disputa de sus padres donde a veces la informacién esta condicionada
a la persuasion del progenitor al menor y puede desvirtuar la opinidon de este. Es muy

importante tener en cuenta que, las personas que realizan los informes técnicos son
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profesionales, por tanto, saben perfectamente cuando el menor estd condicionado o, incluso,
amenazado por un progenitor o ambos. Por tanto, en ningun caso se debe de influir en los
menores para la declaracién del mismo, ya que la repercusion puede ser muy negativa. Es por
ello que, se tiene que poner de relieve el interés superior del menor, que es siempre el
principio inspirador de toda decisién que se tome respecto a éste, en el que se vinculan tanto
a jueces como a poderes publicos, incluso, los familiares y ciudadanos (STS 173/1996, de 17
de septiembre). Tanto es asi que, las autoridades judiciales deben de velar para que el menor
sea consciente de los Derechos que tiene de intervenir en el proceso y de la importancia de
su opinién en cuestiones relacionadas con él. Por ello, la funcién principal de los jueces y resto
de personal de la administracién juridica, es que la informacién que le llegue al menor sea
cierta, objetiva y sin fisuras. De hecho, tras la escucha del menor el Ministerio Fiscal puede
atender a la opinién de este en sus declaraciones. Sin embargo, en caso de que no valore la
opinién del menor como la linea de defensa dptima para el procedimiento, se podra velar por

los intereses de los menores a través de un defensor judicial (GISBERT POMATA, 2022).

Por otro lado, y para dar respuesta a la cuestidon planteada de en qué momento seria
perceptiva la intervencion de los menores, se puede empezar con el andlisis de la solicitud de
medidas provisionalisimas (art.771 LEC). Esta solicitud trata de regular una serie de situaciones
en las que los cényuges pueden no estar de acuerdo antes de la interposicién de la demanda,
entre las que se encuentra la adopcién de medidas con respecto a los hijos. Pues bien, la ley
no recoge que en este tipo de tramites que se escuche al menor, ya que, aunque existe una
comparecencia tras su solicitud donde intervienen los cényuges y el Ministerio Fiscal, y se
practican las pruebas pertinentes, nada se habla de la audiencia del menor, debido a que ésta
no estad considerada como una prueba, sino como un Derecho. No obstante, las exigencias
contenidas en el art. 12 de la Convencidon y en el art. 9 de la Ley de Proteccién Juridica del
Menor, requieren que esta facultad no sea excluida en esta fase del procedimiento, aunque
su practica sea complicada. Se tiene que tener en cuenta que, las medidas provisionales
adoptadas, pueden prolongase mucho en el tiempo, sobre todo, si el procedimiento recae en
contencioso, debido a que estos procedimientos traen consigo como minimo un afio hasta
que se dicte sentencia. Por tanto, aunque su practica a veces es compleja por el corto lapso

de tiempo en el que se adoptan, la escucha de los menores puede suponer una mejora de las
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condiciones preservando como siempre el interés superior de éstos (SERRANO MOLINA,

2010).

Esta escucha al principio del procedimiento puede facilitar la toma de decisiones en el
transcurso del mismo, debido a que esta medida previa, implantada tras la audiencia del
menor, serd objeto de estudio en el pleito, evitando reiterar de nuevo la intervencion del
menor en el procedimiento por haberse practicado anteriormente. No obstante, en el caso de
incluir elementos nuevos acontecidos tras la implantacién de esa medida que podrian
modificar las preferencias del menor al respecto, se requerirad de nuevo la opiniéon del menor

(NEIRA PENA, 2020).

Por tanto, para que se pueda dar audiencia al menor, tanto en procedimientos contenciosos
como de mutuo acuerdo, se debe atender a tres articulos claves: art. 92 del C.C., regla 42 del
art.770.2 y art.777.5 de la LEC. Estos tres preceptos cuentan con un fondo comun del que se
desprende las siguientes notas caracteristicas para que pueda darse la intervencion del menor

en el procedimiento:

i. Debe oirse a los menores con juicio suficiente, estableciéndose Unicamente para los
procesos contenciosos la edad de doce afios como presuncién objetiva de tal hecho.
ii.  Laescucha puede eludirse, ya que solo se realizara cuando se estime necesaria.
iii.  Puede ser instada a iniciativa de oficio o a instancia de parte, tanto del Ministerio

Fiscal, como de las partes, técnico judicial o de los menores.

Analizando estos preceptos, se empezara por la problematica de considerar si un mayor de
doce afios tiene la madurez suficiente para que su opinién sea tomada como vdlida en el
proceso y, viceversa, si un menor de doce afios cuenta con esa madurez, que se presume de
forma objetiva en los mayores a esa edad. Por tanto, analizaremos cuales son los criterios
llevados a cabo por los tribunales de forma general para hacer esta valoracién, ya que
contamos en este caso con un menor de doce afios y otro con exactamente esa edad (LOPEZ

JARA, 2018).

En relacién a los mayores de doce (en este caso, Lucia), la ley es contundente al considerar en
todo caso la madurez en este colectivo de edad es inherente con la presuncion de iure et de
irue, recogida en la LOPJM. De esta forma, excepcionalmente se negara la audiencia a este

menor. Sin embargo, si serd objeto de estudio su madurez a la hora de tomar en consideracion
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sus opiniones. Por otro lado, en los menores de doce (en este caso, Daniel) es de vital
importancia el estudio de su madurez. En este sentido debe de valorarse el juicio necesario
para que éste entienda y razone de forma que su opinién sea coherente con sus intereses
(MARIN LOPEZ, 2019). Asimismo, tal y como refleja el art.9.2. de la LOPJM, este estudio debe

de llevarse a cabo por el personal especializado.

Este estudio previo tiene dividida a la doctrina debido a que, por un lado, ciertos autores ven
innecesaria y excesiva la exploracion del menor si ya se ha contrastado su opinién en un
informe psicosocial. Y, por otro lado, se mantiene la idea de que no se puede denegar la
audiencia al menor por existir ese informe previo, debido a que este aspecto no se contempla
en los textos legislativos y, ademas, impide que se aplique en su totalidad lainmediatez judicial

(PEREZ DAUDI, 2016).

En la practica se deberia llevar a cabo una implantacién hibrida entre ambas opiniones,
permitiendo que exista esa audiencia, a pesar de un informe psicosocial previo que determine
la madurez del menor y, ademas, el no practicar dicha audiencia cuando se vea perjudicado el
menor por la reiterada exposicidn a una situacion que ocasiones puede suponer un mal estar

de mas en él.
Por tanto, tras este analisis de la normativa espafiola y jurisprudencial, cabe determinar que:

— Cuando se presuma una madurez suficiente en el menor, este siempre debe de ser
oido.

— Se presume la madurez objetiva en los menores con una edad superior a doce afos.
No obstante, no se debe restringir a los menores de esa edad, debido a que la
valoracién de la madurez de estos es la cuestidon decisiva, excepto si se considera
innecesario o perjudicial (VALLESPIN PEREZ, 2018).

— Se debe apreciar de oficio la audiencia de los menores, salvo por las excepciones
comentadas anteriormente, en cuyo caso habrd que motivar su denegacién (art. 9.3.
de la LOPJM). Considerando que la irregular omision de esta actuacién puede

ocasionar la nulidad de las actuaciones.

En aras de lo comentado, se puede citar la STS 413/2014, de 20 de octubre, para dar validez a
la importancia que tiene a veces los menores en el proceso. Pues bien, en dicha sentencia

donde se pleita por una modificacion de las medidas en el régimen de guarda y custodia
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compartida, se cuestiona el alcance de la audiencia del menor, donde, siguiendo la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, se refleja que la omisidon de este tramite puede
suponer una infraccidon del Derecho de la tutela judicial efectiva contenida en el art. 24 de la

C.E.

Del mismo modo, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 308/2022, del 19 de abril, viene
a ratificar las distintas especialidades en materia de la practica de la prueba que se deben de
aplicar en procedimientos que afecten de forma directa a los menores. En concreto, el
Tribunal viene a recordar la importancia de la escucha de los mayores de 12 afios en el
procedimiento, no solo por la obligatoriedad fundada en el art. 92.1 del C.C,, sino por la

reiterada jurisprudencia de la propia Sala.

Por tanto, si el procedimiento desemboca en contencioso, se le recomienda a D. Alberto que,
por la relacién que mantiene con sus hijos, se considere en el procedimiento la escucha del

menor para la determinacién de la custodia.
2.1.2. DE ORDEN PROCESAL

2.1.2.1. Jurisdiccion y Juzgado competente.

Se analizard en este apartado la cuestion planteada de cudl es el drgano competente y el tipo
de procedimiento que el matrimonio llevard a cabo, ya sea de separacién o divorcio. No
obstante, conforme a la Jurisdicciéon, es competente para conocer del presente asunto la

jurisdiccion civil atendiendo a los arts. 9.2 y 21.1 de la LOP).

En cuanto al Juzgado competente, se empezara por el andlisis de la competencia objetiva, es
necesario designar el tribunal dentro del orden civil, que va a conocer del asunto. Siendo el
art. 769.1 de la LEC, el que determina que para los procedimientos matrimoniales y de
menores sera el competente el Juzgado de Primera Instancia, salvo que se disponga otra cosa,
como es este caso, refiriéndose el mencionado articulo a los juzgados especializados, siendo

el aplicable al asunto, el Juzgado de Familia (art.98 de la LOPJ).

Por otra parte, relativa a la competencia territorial, se debera atender a si el procedimiento
deviene contencioso o de mutuo acuerdo. En el primer caso, si la intencidn es presentar una
demanda, se atendera a lo referido en el art. 769 de la LEC, que refiere que se considerara el
del domicilio conyugal. Pero como es posible que ya no compartan vivienda, el mismo

precepto recoge, que podra presentarse en el Ultimo domicilio del matrimonio o en el de
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residencia del demandado. No obstante, en caso de que no se tenga constancia del domicilio
del demandado, ni tenga residencia fija, el actor puede optar por el lugar donde se halle el
demandado o por el ultimo domicilio donde haya residido, asi como, en ultima instancia por

el domicilio de él mismo.

Sin embargo, si el matrimonio dejara sus desavenencias a un lado y optaran por iniciar el
procedimiento de mutuo acuerdo, se tiene que tener en consideracién que el mismo no se
puede instar en el juzgado que ellos libremente designen. Es mas, de la lectura del art. 769 de
la LEC, se extrae que se puede interpretar como nulos los acuerdos que vayan en contra de
esta materia. De esta forma, el apartado segundo del referido articulo cita que, serd
competente el del ultimo domicilio matrimonial comun o el de cualquiera de los solicitantes.
Es relevante destacar que el procedimiento puede ser reconducido a mutuo acuerdo, no
siendo impedimento alguno el érgano competente conocedor del procedimiento, ya que los
tribunales territorialmente competentes para el contencioso también lo son para el
consensual. Sin embargo, esto no ocurre a la inversa, pero no es relevante en el proceso,
debido a que, si el procedimiento no prosperara de mutuo acuerdo, las actuaciones se

archivarian y deberdn instar un nuevo procedimiento.

En tercer lugar, conforme a la competencia funcional, solo se aplicard en el caso de
procedimientos de modificacion de medidas y ejecucidon de sentencias, ya que se centra en
decidir sobre concretos asuntos parciales diferentes, pero relacionados, con el fondo del

asunto.

Por ende, en este caso, si se opta por instar un procedimiento de comun acuerdo se
presentara ante el Juzgado de Primera Instancia de Familia de Madrid, siendo este el ultimo
domicilio comun del matrimonio. Del mismo modo, se presentard en el referido partido
judicial en caso de optar por alguno de los domicilios de los solicitantes, puesto que —aunque
el caso no lo determine —ambos deciden que residirdn en dicho municipio para no perjudicar

a los menores y que asi prevalezca el interés de superior de estos.

Por el contrario, si el procedimiento desemboca en contencioso, se atendera nuevamente a
lo contenido en el art.769 de la LEC, que regula que se presentara ante el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del domicilio conyugal, o en su defecto, si residen en partidos judiciales
distintos, el demandante puede elegir entre el Ultimo domicilio del matrimonio o el de

residencia del demandado. En ambos casos, el juzgado competente sera el de Primera
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Instancia correspondiente de Madrid, especializado en Familia, por lo comentado en parrafos

anteriores.

2.1.2.2. Legitimacion activa y pasiva

En referencia a la legitimacidn activa para instar el procedimiento de divorcio, se establece
en el art.86 del C.C., que ambos cényuges estaran legitimados para ello. Tanto si la peticidén
deviene de un solo cényuge, como si es de ambos o, incluso, si se lleva a cabo por uno de ellos

con el consentimiento del otro, siempre y cuando concurran los requisitos del art.81 del C.C.

Este art.81 del C.C. regula la legitimacion activa del procedimiento de separacién, que se
puede dar igualmente a peticién de ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro,
una vez transcurrido tres meses desde la celebraciéon del matrimonio, siempre y cuando, se
acompafia de una propuesta de convenio regulador. O se puede instar a peticiéon de un solo
conyuge, con el requisito de que haya transcurrido tres meses desde la celebracién
matrimonial. No obstante, no sera preciso este plazo para la interposicion de la demanda
cuando se acredite riesgo para la libertad, integridad fisica, moral, sexual o vida del cényuge
demandante o para sus hijos. Por otra parte, la legitimacion pasiva del procedimiento la

ostenta el cényuge contra el que se interponga la demanda.

Asimismo, en este tipo de procedimientos el legislador permite que ambas partes de comun
acuerdo pueden designar una sola defensa y representacion (art.750 LEC). No obstante, si el
tribunal no aprobase alguno de los pactos propuestos por estos, el LAJ, dara traslado a las
partes por si quieren continuar con la misma defensa o, por el contrario, designar ambos
letrados distintos. Es mas, si uno de ellos insta la ejecucion del mismo, el Letrado de la
Administracién de Justicia requerira que la defensa y representacién sea distinta para aquel
gue ejercitd el Derecho. Del mismo modo, es perceptiva la asistencia del Ministerio Fiscal

conforme al art. 749.2 de la LEC, dada la presencia de hijos menores en el matrimonio.

De conformidad con lo expuesto, y partiendo de que se vaya a solicitar por parte de D. Alberto,
como actora, la disolucion del matrimonio contraido entre este y la demandada, en este caso
Dia. Leticia, mediante la figura de separacién o divorcio, y constatando acreditado que el
matrimonio contraido por ambos se produjo en 1988, procede, al haber transcurrido con

creces el plazo fijado legalmente, acceder a lo solicitado y acordar la disolucién por divorcio o
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separacion del matrimonio. Igualmente, se podria llevar a cabo por ambos o por uno con

consentimiento del otro.

2.1.2.3. Procedimiento para instar.

En relacién al tipo de procedimiento, se desarrollara por los tramites del juicio verbal si el
procedimiento desemboca en contencioso, como se regula en el art. 770 de la LEC. En él se
especifica que, las demandas de divorcio y separacidn, excepto las de mutuo acuerdo
contenidas en el art.777 de la LEC, se tramitaran conforme a lo establecido en el Capitulo | del
Titulo | del Libro IV, que contiene las pautas por las que se rigen los procedimientos especiales,
entre ellos los de separacidn y divorcio (apartado 32 del art.748 de LEC). Por tanto, en atencidn
a la regulacion de este procedimiento habra que someterse a lo contenido en los arts. 437 a
447 de la LEC, referidos al juicio verbal, y en los arts. 748 a 755 de la LEC, que regulan las

particularidades del procedimiento objeto de estudio.

Es importante que tenga conocimiento del esquema que se debera seguir, en caso de instar
demanda de separacién o divorcio, para que asi tome conciencia de lo que supondria no llegar
a un acuerdo con el otro cényuge y de los pasos que se seguiran en dicho proceso. Por ello, a

continuacion, se hara una breve explicacién de las fases del mismo.

1) Interposicion de la demanda. Junto a ello debe adjuntarse documentacion relevante al
objeto del asunto. La ley prevé en el apartado primero del art. 770 de la LEC que debera
adjuntarse a la misma: el certificado de inscripcién matrimonial y, en el caso que nos
ocupa al existir descendientes, el certificado de inscripcidn de los hijos en el Registro
Civil. Asimismo, para poder evaluar la situacién econdmica de los cényuges, siempre y
cuando se solicitaran medidas de caracter patrimonial, se deberd anexar a la misma
documentacién relevante para ese estudio (ndminas, declaraciones tributarias, notas
simples de propiedades, etc.).

2) Admision de la demanda. Como contempla el art. 769.4 de la LEC, el tribunal deberd
examinar de oficio la jurisdiccién competente al procedimiento, siendo nulos los
acuerdos del matrimonio que difieran del lugar exigido por ley de la presentacion de
la misma. El LAJ la admitira por decreto, dandose traslado al demandado para que
conteste. En este caso, también se pondrd en conocimiento al Ministerio Fiscal, debido

a que existen menores en el proceso (art.749 LEC).
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La admision de la demanda a tramite, supone una serie de Derechos para los cédnyuges
que la ley contempla. Estos son: el Derecho a vivir separados, suponiendo el cese de la
convivencia conyugal; revocacion de los consentimientos que se hayan prestado
mutuamente; y el no someter bienes privativos a gastos domésticos, salvo que hayan
pactado lo contrario.

3) Contestacion a la demanda. Admitida la demanda, la parte contraria contard con un
plazo de veinte dias para la contestacion de la misma. Asimismo, cabe demanda
reconvencional con la contestacion a la demanda conforme al articulo 770.1.22 de la
LEC. éQué ocurriria si no contestara? El demandado o demandada quedaria en
situacion de rebeldia y no podria tomar parte en el proceso. No obstante, se le
notificaria la sentencia y podria interponer recurso ante la resolucion.

4) Vista. Regulada en el apartado tercero del art. 770 LEC, impone como obligatoria la
asistencia de los afectados personalmente, citados mediante Procurador, donde se les
avisa de que la no asistencia a la comparecencia sin causa justificada, puede suponer
la aceptacién de los hechos expuestos por la parte personada en la misma sobre las
medidas solicitadas de cardcter patrimonial. Asimismo, se impone como obligatoria la
asistencia a la misma mediante Abogado.

5) La prueba. Serdn propuestas por las partes y se practicaran en el acto de la vista. No
obstante, tal y como refleja el art.770.42 LEC, aquellas que no puedan practicarse, se
podran realizar en el plazo que determine el Tribunal, no siendo este superior a treinta
dias. Asimismo, el Tribunal podra solicitar de oficio que se practiquen una serie de
pruebas con el fin de comprobar los pronunciamientos en la vista y la adecuacién de
las medidas definitivas a instaurar. Hay que hacer mencién, a que tanto el tribunal
como el Ministerio Fiscal podra proponer que se escuche a los menores en el
procedimiento, como se ha estudiado en puntos anteriores.

6) Sentencia.

7) Recursos. Se podra instar recurso de apelacion contra la sentencia dictada.

El procedimiento de mutuo acuerdo se regira por lo contenido en el art.777 de la LEC, siendo
esta tramitacidon bastante mas sencilla. Como se ha explicado anteriormente, se hara un

pequeno esquema de los pasos a seguir en este proceso.
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1) Presentacion de demanda. En este caso se presentara un escrito con la peticion del
inicio de las actuaciones de separacién o divorcio, firmada por ambos cényuges, junto
a la documentacioén exigida en el contencioso. Asimismo, esta alternativa exige aportar
de forma imperativa una propuesta de convenio regulador con el acuerdo suscrito
entre ambos. El matrimonio puede estar asistidos por el mismo letrado o cada uno por
el suyo, al igual ocurre con la figura del procurador.

2) Admisidn y ratificacion. Una vez admitida la solicitud, el Letrado de la Administracion
de Justicia dara traslado a las partes para que se personen en el plazo de tres dias y
ratifiquen por separado su peticidn. En caso contrario, se procedera al archivo de las
actuaciones. Pudiendo ambos cényuges instar el procedimiento contencioso.

3) Prueba. Una vez ratificada, se dara un plazo de diez dias para aportar la documentacién
complementaria, si el Tribunal la considera insuficiente. Adema3s, se practicaran las
pruebas solicitadas por las partes, como aquellas que el tribunal de oficio considere.
Del mismo modo, al existir menores en el proceso, se recabard informe del Ministerio
Fiscal, asi como, se escuchara a los menores si fuera necesario.

4) Sentencia.

5) Recursos. La sentencia que deniegue algunos de los acuerdos adoptados, podra ser
recurrida en apelacién. No obstante, si esta es aprobada en su totalidad, solo podra

ser recurrida para salvaguardar el interés de los menores.

Por ultimo, es relevante que los conyuges tengan conocimiento de que, si en cualquier
momento quieren reconducir el procedimiento a mutuo acuerdo, pueden hacerlo, tal y como
se explicé en apartados anteriores. Igualmente, a tenor del art.19.4 de la LEC, pueden someter

el procedimiento a mediacion — mencionado en apartados anteriores.

2.1.2.4. Acciones a ejercitar con la demanda.

Las acciones principales a ejercitar con la interposicion de la demanda consisten en la
separacion o divorcio del matrimonio, pudiéndose identificar como el nivel principal de la

pretensién.

Tanto D. Alberto, como Dfia. Leticia, podran decretar judicialmente la separacién, conforme
al art. 81.2 del C.C,, sea cual sea la forma de celebracién del matrimonio y debido a que han

transcurrido tres meses desde la misma.
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Es importante destacar que, atendiendo a lo explicado por el legislador en la Exposicién de
Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio — en la que se modifican aspectos en materia de
separacion y divorcio, del Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil — el respeto al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la C.E.) viene a justificar que la voluntad de la
persona a no seguir casada con el otro cdnyuge, tiene mayor relevancia que la oposicion de la
otra parte. Es por ello que, no se requiere causa o demostraciéon de la misma, ya que lo
determinante en estas situaciones es la voluntad de disolver el vinculo matrimonial que se

expresa a través de una solicitud (PEITEADO MARISCAL, 2019).

En caso de que el fondo del asunto consistiera en la declaracién del divorcio, teniendo como
fin la disolucién del matrimonio — instado por D. Alberto o Diia. Leticia, conforme al art. 81. 22
del C.C. y remisidn al art.86 del mismo texto legal — el conyuge demandado, como en el caso
de la separacidn, no se podra oponer conforme a ninguna causa de oposicién material,
prevaleciendo la voluntad de no querer seguir casado o casada, como colario del derecho a
contraer matrimonio, contenido en el art. 32 de la C.E. De modo que, aunque uno de ellos no

lo consienta, la accién puede ser ejercitada y, por ende, obtenerse la disolucidon marital.

El unico plazo a respetar es el dies a quo de celebracién del matrimonio, ya que como se ha
mencionado en apartados anteriores, tanto para presentar la demanda de divorcio como de
separacion, sea en forma contenciosa o de mutuo acuerdo, hay que atender al plazo de tres
meses desde la celebracién del mismo para poder presentar la demanda vy, por tanto, instar

la pretensidn citada (art. 81y 82 del C.C.).

Asimismo, atendiendo al art. 39 de la C.E., no puede resolverse la disolucién del vinculo
matrimonial, sin regular la situacién a la que se enfrentard la familia tras la ruptura, sobre
todo, en aras del interés del menor, siendo este el segundo nivel del objeto del proceso. No
obstante, ni el Cédigo Civil ni la Ley de Enjuiciamiento Civil, recoge una lista exacta de las
circunstancias familiares que debe contener la propuesta de convenio aportada o, en defecto
de este, por las que debe de pronunciarse la autoridad judicial. Tanto es asi que, se tiene como
referencialos arts. 90y 91 del C.C, asi como, los arts. 92 a 101 del C.C. en relacién a la adopcidén
de medidas necesarias y, por supuestos, a tenor del art. 774 de la LEC, para determinar las
medidas definitivas que deben acordarse en el proceso matrimonial (PEITEADO MARISCAL,

2019).
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Los pronunciamientos no seran los mismos para todas las familias, ya que cada uno debera de
amoldarse a las circunstancias sobrevenidas en cada caso y, por ende, que les sea aplicable
(art. 90.1 C.C.). No obstante, tal y como se recoge en el convenio regulador aportado, en este

caso tendrd que pronunciarse sobre:

- patria potestad,

- guarday custodia,

- medidas de cardcter patrimonial,

- atribucién de la vivienda conyugal,

- disolucién y liquidacion del régimen matrimonial.

En caso de acuerdo seran las partes quienes decidan a través del convenio regulador de estos
aspectos (art. 90 C.C.) y, en caso de discordancia, sera el Tribunal el que decidird qué medidas
imponer (art. 91 C.C.). Igualmente, podra solicitar las medidas provisionales que rijan de forma
temporal hasta la resolucién judicial, para regular los aspectos familiares y patrimoniales del

matrimonio — este aspecto se desarrollard mas adelante.

Para que D. Alberto, entienda que otras pretensiones podrian incluirse en el fondo del asunto,
pero no tienen cabida en este caso, se menciona en este parrafo, aquellas que siendo posibles
en otras circunstancias o que pueda instar Diia. Leticia, no prosperarian al no cumplir las
exigencias que requieren. Un primer grupo seria la indemnizaciéon por matrimonio nulo y la
pensidn compensatoria, siempre que el cényuge interesado la inste. Asi como, la doctrina y
jurisprudencia entiende que, también se puede incluir como medidas las del uso de la vivienda
por el cdnyuge no titular cuando no haya hijos y la pensién por alimentos para hijos mayores,

gue como puede comprobar no se incluirdn en su demanda por ser inaplicables.

No obstante, si D. Alberto es la parte demandada, podra instar demanda reconvencional en
la contestacion a la demanda en casos tasados (art. 770. 1. 22 LEC). La presentacion de la
misma concede el plazo de diez dias al actor para su contestacion. Las pretensiones que la ley

acepta como contenido de la reconvencidn son las siguientes:

— El demandado aprecie causa de nulidad del matrimonio. No es el caso que se esta

estudiando.
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— Eldemandado por separacién o nulidad, interese por el divorcio. Es importante prestar
atencidn a este aspecto, si Dfia. Leticia presenta demanda de separacion y D. Alberto
lo que pretende es el divorcio.

— El demandado por nulidad, interese por separacién. Tampoco es aplicable al caso.

— El demandado solicite medidas que de oficio no sean objeto de estudio ni que sean

contempladas en la demanda.

Esta uUltima cuestidn, suele traer controversia en innumerables litigios de demandadas de
separacion o divorcio. ¢ Por qué ocurre esto? Pues bien, la ley es concisa y clara. Este apartado
se refiere a medidas que no se hayan solicitado en la demanda ni se apreciasen de oficio. Es
importante conocer este aspecto, por ello se entendera mejor a través de un ejemplo: sien la
demanda se ha solicitado pensidn compensatoria, no cabe reconvenir la misma para que esa
pensidn sea de cuantia menor a la solicitada por el otro conyuge en la demanda, porque esa
cuestion ya estd planteada. De hecho, el Tribunal Constitucional lo refleja rotundamente,
exponiendo que no es necesaria la reconvenciéon cuando es la propia parte demandante quien

introdujo en el procedimiento la cuestion (STC 120/1984, de 10 de diciembre).

Es también de destacar, la STS 533/2012, del 10 de septiembre, en ella el Tribunal Supremo
hace una reflexion muy interesante, que se instauré como doctrina. Pues bien, como hemos
dicho la reconvencidn no puede ser utilizada para una cuestién ya planteada en la demanda o
gue se deba apreciar de oficio, no obstante, la peticion de pensién compensatoria, que quiere
plantear Dofa Leticia, es considerada un Derecho de libre disponibilidad, por tanto, se debe
instar por la parte interesada para que se le conceda. Es decir, si es D. Alberto quien presenta
la demanda sin plantear dicho debate, Dofia Leticia en su contestacion a la misma, deberia
reconvenir introduciendo esa peticidn. Sin embargo, y es este el motivo de la citacion de la
referida sentencia, si D. Alberto en su demanda se adelanta a la peticion de su cényuge y
refleja que se opone al pago de la pensién compensatoria a favor de D. Leticia, estd incluyendo
en el procedimiento la cuestién para que sea objeto de estudio por el tribunal, tanto para su
denegacidn como, en sensu contrario, para su concesion. Dicho esto, el Alto Tribunal
considera que la reconvencion expresa es necesaria para el estudio de las pretensiones, sea

de una forma u otra (STC 377/2016, de 3 de junio).

Volviendo al procedimiento, tampoco seran objeto de reconvencién las cuestiones inherentes

alos menores, ya que el Juez debe apreciarlo de oficio, incluso, cuando se llegara a un acuerdo
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sobre este aspecto, como asi lo determina el art.770.2 LEC. Por tanto, el demandado puede

plantear en la contestacidon a la demanda las pretensiones que considere necesaria, sin

necesidad de instar la reconvencién para las cuestiones planteadas o revisadas de oficio.

Es posible encontrar un tercer nivel de acciones, independientes al objeto estrictamente

matrimonial, que se podran ejercitar junto a la demanda (PEITEADO MARISCAL, 2019). Estas

acciones pueden ser:

Accion de division de la cosa comun (art. 437.4. 49): utilizado mayoritariamente para
la liquidacidn del régimen matrimonial de separacion de bienes, puedo, no obstante,
ser ejercitada en algunos supuestos de regimenes econdmicos de caracter ganancial,
por ejemplo, por bienes adquiridos por ambos antes del matrimonio (FD 22 STC AP de
Madrid 68/2019, de 12 de febrero). En este caso, los bienes son gananciales y de inicio
no se puede ejercer, pero se puede hacer constar que lo mas normal es que en la
liquidacion de gananciales finalmente se adjudique la vivienda familiar en proindiviso
y por mitad a cada uno de los cényuges. Desde ese momento el inmueble pasa a ser
privativo y si no hay acuerdo de venta cualquiera de los dos podria ejercitar la accidn
de divisidn de la cosa en comun.

Accion de la privacion de la patria potestad: no es de recibo al no incurrir el otro
progenitor en ninguno de los casos establecidos.

Accion de compensacion del trabajo para la casa (art.1438 del C.C.): que como se ha
comentado en apartados anteriores, esta previsto para un régimen econémico de

separacion de bienes, por tanto, no aplicable al caso.

Asimismo, la demanda puede contener peticiones accesorias, mediante otrosi, que son

relevantes, aunque tengan el referido cardcter. Estas pueden ser:

la anotacién preventiva en el Registro, como consecuencia de la resolucion judicial
(art.102 del C.C.),

solicitud de ratificacién de medidas previas, si se adoptaron antes de la interposicidon
de la demanda (art. 772 de la LEC),

cuestiones relativas a la prueba (art. 339.2 y 294 LEC),

ejercitar conjuntamente la accién de liquidacién del régimen ganancial y formacién de

inventario,
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- modificacion provisional de medidas definitivas, si anteriormente se presentd

demanda de separacion, conforme al art. 775.3 de la LEC.

2.1.2.5. Posibilidad de condena en costas.

Para hacer un andlisis de la posibilidad que tiene Don Alberto de ser condenado en costas, se
detallara a continuacion las diferentes situaciones que se le podria plantear durante el ambos
procedimientos en relacion a los hechos planteados, asi como, se le explicara los motivos por

el cual en su mayoria no suelen imponerse.

En los procesos matrimoniales contradictorios, al igual que ocurre en las materias reguladas
en el Titulo I del Libro IV de la LEC, no se recoge norma especifica que regule la condena en
costas, por tanto, a priori, serian de aplicacién los articulos 394 y 398 de la LEC como norma

general.

Asimismo, si Don Alberto y Dofia Leticia deciden de mutuo acuerdo, conforme al art. 777 de
la LEC, llevar a cabo la separacién o el divorcio, la ley tampoco hace referencia especifica
alguna a la materia, resultando obvio por la ausencia de controversia entre ambos cényuges.
Este aspecto es importante porque no se puede olvidar que el fundamento de la condena en
costas, es la necesidad que tiene la parte que se ha visto obligado a iniciar un proceso judicial,
a que sea resarcido por los gastos ocasionados de dicho procedimiento y en este caso al ser
de mutuo acuerdo, ademas de que no existe discusion alguna, el proceso es absolutamente

necesario para obtener la sentencia, que es el fin que ambos persiguen.

Del mismo modo, si el procedimiento contencioso se transformara en mutuo acuerdo a lo
largo del procedimiento, conforme al art. 770.59. de la LEC, la dindmica seria la misma que la
comentada en el apartado anterior. Es mas podria equipararse, este cambio del
procedimiento, con una de las transacciones contenidas en el art.19.2 de le LEC, en las cuales

no suele condenarse en costas, por tanto, no seria este caso una excepcién.

Ahora bien, qué ocurriria al contrario, si se presentara una solicitud de mutuo acuerdo y no se
ratifica por alguno de los conyuges. Este caso se le podria plantear en atencidn a que, segun
el art. 777.3 de la LEC, los cdnyuges deberan ratificar por separado el convenio aportado, sino
se archivard la causa. Pues bien, en esta situacidn no se va a condenar en costas por el auto
del archivo, ya que al igual que los cényuges pueden decidir reconducir el procedimiento a

mutuo acuerdo, pueden iniciar uno por este medio y que desemboque en contencioso por
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distintas causas. No obstante, la no ratificacién del convenio se podria valorar de mala fe en
el procedimiento contencioso y tomarlo como prueba para que si se condene en dicho

procedimiento (CALVET BOTELLA, 2006).

En caso de reconvencion, al estar muy limitada sus posibilidades de planteamiento en
atencidn al art. 770.2 de la LEC, por tanto, en aquellos casos en los que no sea admisible la
reconvencion, porque se podria haber ejercitado la pretension en la contestaciéon de la
demanda, a no estimacién de la misma llevara aparejada la condena en costas, conforme al
art.349.1 de la LEC, sin contar con el pronunciamiento de la demanda principal Sentencia
Audiencia Provincial de Baleares, de 14 de enero de 2003 y de 17 de febrero de 2005. No
obstante, en caso de estimarse total o parcialmente, el procedimiento se convertiria en
imprescindible porque no se podran valorar de oficio esas pretensiones, por tanto, no

conllevara la condena de las mismas.

Por ultimo, como regla general, en caso de que el procedimiento desembocara en
contencioso, aunque se ha reflejado la ausencia de su condena de sus posibilidades, la
Audiencia Provincial de Castelldn, resumié muy bien en la sentencia dictada en fecha 18 de

marzo de 2004, los principios basicos que deben de regir en atencion a la materia.

Por tanto, siendo este criterio el que rige mayoritariamente en la jurisprudencia se puede
deducir que como regla general no se impondra condena en costas a ninguno de los litigantes,
pero si existiera mala fe en su actuacion procesal o temeridad en su intervencion, ésta podria

establecerse en la resolucion del procedimiento.

2.1.2.6. Practica de la prueba.

Haciendo de nuevo alusion referenciada y actual Sentencia 308/2022, del 19 de abril, del
Tribunal Supremo, cabe incidir en las excepciones permitidas en los procedimientos que
afectan directamente a los intereses de los menores para la aportacidn de parte y dispositivo,
se flexibilizan el dmbito procesal, con el animo de potenciar las facultades tanto del juzgador
como de las partes para formular alegaciones y proponer la prdactica de pruebas, con la

finalidad de salvaguardar siempre los intereses de los menores.

Para ello, atendiendo al art.299 de la LEC, hace mencidn a los medios de prueba que se pueden
presentar, a priori, para dar validez a las pretensiones que Don Alberto. Asimismo, para su

aportacion la ley distingue entre que aquellos que puede aportar por la parte y otros que no
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se encuentran en su disposicion, solicitdndose en relacion a los arts. 264 y ss. de la LEC, asi
como, de la obligacién que tienen las partes de exhibir la documental solicitada por la

contraria, atendiendo al art. 328 y 329 de la LEC.
Por ello se solicitarda como medios de prueba:

I.  Interrogatorio legal de Dofia Leticia

II.  Documental consistente en certificado expedido por la empresa de Don Alberto, que
acredite su conciliacién laboral y familiar, que puede teletrabajar desde su domicilio,
y sus horarios laborales compatibles con una guarda y custodia compartida, ademas,
de que se asemejan a los de Dofia Leticia.

lll.  Documental consistente en un certificado del colegio de los menores que acredite la
integracion del padre en la comunidad educativa de sus hijos y que esta involucrado
en las actividades del centro escolar, llevando y recogiendo a sus hijos habitualmente
del colegio, asistiendo a tutorias y acudiendo a las actividades deportivas de sus hijos.

IV.  Documental consistente en un certificado de los clubes deportivos en los que juegan
los hijos, que acredita la integracion del padre, llevando y recogiendo a sus hijos de los
entrenamientos y partidos.

V. Documental, los mismos certificados comentados en el apartado de anterior de
cualquier academia, escuela, entidad o centro a los que acudan los hijos.

VI.  Documental, consistente en un certificado médico que acredita que el padre lleva a
los menores a las citas médicas.

VIl.  Documental, los mismos certificados de cualquier centro médico, hospital, Unidad de
Salud a los que acudan los hijos.

VIll.  Documental, consistente en el informe de vida laboral, informacidon patrimonial y
econdmica de Dofa Leticia, a través del Punto Neutro Judicial del Juzgado.

IX. Documental, consistente en requerir a Dofia Leticia para que aporte su ultimo
contrato de trabajo, sus dos Ultimas declaraciones de renta y sus tres ultimas néminas,
para asi plasmar que no existe un desequilibrio econdmico tras la ruptura matrimonial.

X.  Exploracion judicial de los menores teniendo el mayor tiene 12 afios y el pequefio 9
afos, pero se puede demostrar que tiene suficiente juicio.

Xl.  Informe del Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados de Familia de Madrid reflejando

como modelo de custodia mas idéneo para los menores la custodia compartida. Muy
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utilizado en derecho de familia, se trata de una prueba pericial que realizan psicélogos
forenses adscritos al Juzgado. La finalidad que se persigue es la de ayudar al Juez a
establecer la custodia mas adecuada para Lucia y Daniel. Dentro de un juicio por la
custodia de hijos menores, el objetivo de este informe es estudiar y evaluar las
relaciones entre los diferentes sujetos, las habilidades parentales de los progenitores,
asi como las dindmicas familiares o sus rutinas cotidianas. Para ello en atencidn al art.
339 de le LEC, se solicitara que se lleve a cabo un dictamen en el que se dé un
pronunciamiento sobre la idoneidad tanto de uno como de otro progenitor para
ocuparse de la guarda y custodia de los menores, la opcidn de custodia compartida vy,
si fuera recomendable, cual seria la opcidén mas adecuada.

Xll.  Conversaciones de Whatsapp, mensajes de texto, correos electrénicos entre ambos
progenitores que acreditan una guarda y custodia compartida de hecho en la practica
y la conformidad de ambos en que la guarda y custodia compartida es el modelo de

guarda y custodia idéneo para sus hijos.

2.1.2.7. Medidas provisionales.

En este apartado analizaremos la necesidad de presentar medidas provisionales, en concreto
si es necesario instarlas de manera previa a la demanda. Estas medidas son comunes en los
procedimientos de separacién o divorcio y suelen transformarse en definitivas. Su regulacion
viene contenida en los articulos 771 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asimismo,
suelen solicitarse cuando el procedimiento es contencioso, ya que estos se alargan en el
tiempo y necesitan, que algunas cuestiones controvertidas, sean reguladas en el transcurso
de dictarse sentencia. No obstante, se pueden solicitar tanto con la demanda — denominadas
medidas coetdneas o provisionales —, como con anterioridad a la presentacion de la misma —

gue son las medidas previas o provisionalisimas referenciadas.

En relacién a la cuestién de solicitar medidas previas, se atendera a lo regulado en el articulo
771 de la LEC, en el cual el Letrado de la Administracién de Justicia citard a los cdnyuges y, en
este caso, al Ministerio Fiscal, al haber menores en el procedimiento. Esta citacidn tiene por
objeto que las partes lleguen a un acuerdo de las medidas a adoptar. No obstante, la
incomparecencia injustificada de uno de los cdnyuges a la citacién, supondra la admision de

las pretensiones propuestas por aquel que si acuda a ella.
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Es importante destacar que para presentar la solicitud de estas medidas provisionalisimas no
es necesaria, pero si recomendable, la asistencia de abogado y procurador. Sin embargo, si
serd preceptiva para actuaciones posteriores, como la asistencia a la comparecencia (PEREZ

VEGA, 2002).

En caso de acuerdo en la citacion comentada, se dara traslado al tribunal de forma inmediata
para que pueda llevar a cabo las medidas urgentes necesarias y se apliquen los efectos del
articulo 102 del C.C. De igual forma, se acordardn las medidas que consideren oportunas sobre
guarday custodia, atribucion de la vivienda, ajuar familiar, etc. Es importante saber que contra
esta resolucién judicial no cabe recurso alguno. Por el contrario, en caso de desacuerdo, o que
el Ministerio Fiscal no aprobase lo negociado por las partes, se oiran las alegaciones de los
concurrentes y se practicaran las pruebas que se propongan tanto por los interesados como

de oficio (PEREZ MARTIN, 2014).

Una vez finalizada la comparecencia, el Juez resolverd mediante auto. Estas medidas
establecidas estaran vigentes si en los treinta dias siguientes a su adopcion, se presenta
demanda de divorcio o de separacidn. Por tanto, si Don Alberto decide la presentacion de la
solicitud de medidas previas, esta condicionado a presentar la demanda en el plazo
comentado tras la resolucidn judicial, en caso contrario, las medidas quedaran sin efecto (art.

104 C.C.).

El tribunal se podra pronunciar sobre la patria potestad de los menores; guarda y custodia de
estos, que, en este caso, aunque se conceda temporalmente de forma exclusiva a uno de los
conyuges, luego puede revertir en compartida; atribucién de la vivienda, normalmente al
progenitor que ostente la guarda de forma temporal; cargas del matrimonio; administracidn
de bienes gananciales; asi como otras cuestiones que la autoridad judicial considere

necesarias.

No obstante, las medidas adoptadas se podran modificar o ampliar en el transcurso del
procedimiento de separacién o divorcio, si el tribunal lo ve necesario previa comparecencia,
debido a que el caracter de las mismas deviene de la necesidad de regular ciertas situaciones
sobrevenidas de la ruptura matrimonial de forma temporal. Asimismo, las mismas quedaran
sin efecto tras la finalizacion del procedimiento mediante sentencia u otro medio de

finalizacion del procedimiento.
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Hay que tener en cuenta que la presentacién de la solicitud de medidas provisionalisimas se
rige por un fuero especial distinto al de la presentacién de demanda de separacién o divorcio,
comentada en cuestiones anteriores (MONSERRAT MOLINA, 2005). La jurisdiccion
competente se determina por el domicilio del cényuge solicitante en el momento de
presentacion de las mismas, que puede coincidir o no con el lugar del domicilio conyugal —en
caso de presentar la demanda en este término). Al residir en Madrid ambos cényuges, éste

coincidiria con la jurisdiccion competente de la presentacién de la demanda o divorcio.

La presentacion de estas medidas provisionalisimas viene determinada por un caracter
urgente, es decir, suele solicitarse cuando la necesidad de establecer una vida separada del
otro conyuge deviene de una situacion grave o extrema y, sobre todo, suele aplicarse, cuando
existen indicios de malos tratos (GONZALEZ PILLADO, 2001). Por tanto, en este caso no se
observa la necesidad de instar a priori estas medidas previas en el procedimiento, debido a
gue, aunqgue las desavenencias son notorias no llegan al extremo de considerarse tan urgentes

por no acontecer las situaciones nombradas anteriormente.

Sin embargo, aunque la cuestién es referida a las medidas previas a la demanda, éstas se
pueden solicitar también junto a ella, siempre y cuando, no se hubieran adoptado antes
(ORTOLA ICARDO, 2005). Estas medidas provisionales pueden ser acordadas entre los
conyuges y deberdn ser aprobadas por autorizacion judicial, no obstante, no seran vinculantes
respecto a las que se establezcan con caracter definitivo (art. 773 LEC). Es mads, si no se
hubieran solicitado medidas provisionalisimas, nitampoco de forma coetdnea con la demanda
por el actor, el demandado podra solicitarla en la contestacion de la misma. Por tanto, si Doiia
Leticia es quien interpone la demanda de separacién o divorcio y no incluye en ellas la peticién
de medidas provisionales — ni se ha solicitado de forma previa —, Don Alberto podria incluirlas
en la contestacion a la misma. De igual forma podria proceder Dofia Leticia, si es Don Alberto

el actor y no se incluye pronunciamiento de medidas.

Al hilo de la cuestion planteada, se debe entender que esta adopcién de medidas estd
determinada para procedimientos de conflicto entre ambos cényuges, dificultando el
entendimiento entre el matrimonio y, por ende, ocasionando un perjuicio mayor en los
menores. La necesidad de su adopcidn, suele partir de una situacién nada deseable entre la
pareja, que supone — sobre todo al principio — de una guerra de “egos”, donde la batalla a

veces reside en perjudicar al otro conyuge y no en buscar la via menos daiiina para la unidad
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familiar. Del mismo modo, es perceptiva y sumamente recomendable para procesos
contenciosos, en los que la duracién del procedimiento se extiende demasiado en el tiempo y
provoca una inestabilidad mas que notoria en las partes implicadas. Por tanto, una adecuada
adopcién de medidas provisionalisimas o provisionales distiende esa tensidon ocasionada por
la ruptura matrimonial y ayuda a todos los afectados a sobrellevar esta transicién de una
manera mas ordenada y con una linea reguladora de los posibles problemas que puedan surgir

en ese camino.

Por tanto, en este caso, se recomienda a Don Alberto que junto con la presentacién de la
demanda de divorcio o separacién se adjunte solicitud de medidas provisionales o coetaneas
— Anexo Il —. De esta forma, tanto los menores como los progenitores tendran regulado una
serie de aspectos controvertidos por los que se deberdn de regir, mas si cabe, si el
procedimiento recae en contencioso, ya que como se ha comentado, estos procedimientos
suelen perdurar en el tiempo y suelen conllevar multitud de conflictos que se pueden

solucionar con un simple tramite previo.
3. Conclusiones

Tras la elaboracién del presente dictamen juridico y para poder ayudar a esclarecer las dudas
planteadas por Don Alberto sobre cdmo enfrentarse la decisién de poner fin al matrimonio
con Dofia Leticia, se ha llegado a las siguientes conclusiones. De esta forma, con el objetivo de
dar respuesta a cada una de ellas, se expondra las mismas de forma ordenada conforme al

indice estructurado al principio del documento.

I.  Respecto al Plan de Parentalidad, ha quedado firmante acreditado que es
imprescindible su aportacidon para determinar el ejercicio de la guarda y custodia
cuando se llevan a cabo procedimientos de separacidn o divorcio, no solo para regular
las posibles desavenencias tras la ruptura conyugal, sino como prueba sélida para
solicitar el ejercicio de la guarda y custodia compartida. Por ello, la actual linea
jurisprudencial valora cada vez mas la presentacion del mismo, ya que se observa
como argumento reiterado, que justifica la intencionalidad del progenitor de ostentar
la paternidad y, por ende, la guarda y custodia de los menores. Por ello, es importante
incluir junto a la demanda un Plan de Parentalidad con el contenido minimo exigible,

siendo este reflejado en la propuesta aportada como Anexo |.
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En relacion a las diferencias entre el procedimiento de separacion y divorcio, se puede
destacar que, mientras la separacion conlleva una desvinculacién matrimonial parcial
y temporal, la figura del divorcio radica en una ruptura total y permanente de la
relacion matrimonial. De hecho, los efectos principales de una figura u otra son
bastantes semejantes, ya que en ambas se disuelve el régimen econdmico de caracter
ganancial, cesa la convivencia y no se exime a ambos de la responsabilidades que
tienen con respecto a sus hijos. Asimismo, ambos procesos se pueden encauzar de
forma contenciosa o de mutuo acuerdo. No obstante, existen algunas cuestiones que
suponen unas ventajas en la figura de la separacién, que son inconvenientes en la de
divorcio, y viceversa. Es el caso de la reconciliacion y de contraer nuevas nupcias. Si se
insta la separacion, en caso de reconciliacion, no tienen el deber de contraer
matrimonio de nuevo, sin embargo, tras la sentencia de divorcio si. Y, por otro lado,
en caso de querer contraer nuevas nupcias con terceras personas, si se lleva a cabo un
procedimiento de separacién esta no sera posible y tendra de instarse el divorcio, para
poder obtener la sentencia del mismo y asi poder contraer matrimonio nuevamente.
Por tanto, si se quiere llevar a cabo la separacion tiene que tener en cuenta que para
gue se produzca la desvinculacién total, posteriormente tendra que iniciar un nuevo
procedimiento de divorcio, con su correspondiente coste adicional.

No obstante, se plantea como cuestion la posibilidad de la reconduccion del
procedimiento a mutuo acuerdo, teniendo plena cabida en el proceso, siempre y
cuando no se haya celebrado el juicio. Los requisitos que se requieren para ello son: la
aportacién de un escrito donde se solicite la conversién del procedimiento a mutuo a
acuerdo, junto con a una propuesta de convenio regulador, que debera ser ratificado
posteriormente por ambos cényuges de forma separada, en caso contrario se
producird el archivo de las actuaciones. Asimismo, se le tendrd que dar traslado al
Ministerio Fiscal, al existir menores en el proceso.

A la cuestién planteada de si es viable la se le reconozca pension compensatoria a
favor de Doiia Leticia, en caso de que ella lo solicitara, se ha evidenciado doctrinal y
jurisprudencialmente que, para que ese derecho se le atribuya se tiene que producir
un desequilibrio econémico en el momento de la ruptura matrimonial, no siendo el
caso planteado, ya que ambos se encuentra en casi las mismas situaciones

econdmicas. Es mas se evidencia que la percepcion por parte de Don Alberto de una
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cuantia superior de rendimientos del trabajo, no es un argumento en contra del
mismo, ya que no determina el desequilibrio comentado. Asimismo, tampoco tendria
derecho alguno por los afios que estuvo excedencia voluntaria para el cuidado de los
menores, como se ha expuesto.

En este apartado, se detallaran las conclusiones relativas al dmbito patrimonial del
matrimonio. Planteadas numerosas cuestiones relativas a este aspecto, es
conveniente detallarlas en varios apartados:

A. El hecho de haber contraido matrimonio en régimen de sociedad de
gananciales determina que las ganancias obtenidas indistintamente durante el
matrimonio, se repartan por mitades cuando se lleve a cabo la disolucién de la
misma. No obstante, hay que precisar que son propietarios por mitades de
todo, pero no tienen una cuota disponible hasta que no se lleve a cabo la
liqguidacion de la misma.

B. Elprocedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales no se lleva a cabo
de forma automatica, es mas, no es posible llevar a cabo la liquidacién sin la
previa disolucion de la sociedad. Por tanto, tras la disolucién se llevard a cabo
la liquidacién que puede ser en el mismo acto — por el cual la sentencia firme
disolvera la sociedad y aprobara la propuesta aportada con la correspondiente
adjudicacion de los bienes —, o se puede realizar posteriormente, puesto que
no es obligatoria.

C. Respecto a la consulta de si Don Alberto, puede reclamar alguna cuantia por
haber aportado un mayor importe al pago de la vivienda familiar, ha quedado
evidenciado doctrinal y legislativamente que no es aplicable al caso al
catalogarse los rendimientos del trabajo como bienes gananciales. Distinto
seria si la aportacion a la que se refiere el cliente tuviera caracter privativo, en
ese caso deberia aportar prueba documental que acredite la procedencia de
esos fondos.

Por ultimo, como fase del procedimiento de liquidacidn, se ha realizado una formacién
de inventario con varias propuestas por lotes siguiendo la normativa vigente.

Una cuestion que siempre es controvertida en las rupturas matrimoniales, es la
intervencion de los menores en el proceso. Para que puedan ser escuchados y que sus

decisiones sean vinculantes, el Tribunal debe atender tanto a la edad como a su grado
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de madurez. Siendo el momento procesal idéneo al principio del procedimiento, ya
sea para adoptar las medidas previas o las coetaneas, pudiendo ser solicitado tanto
por las partes, como de oficio e incluso por el Ministerio Fiscal. En principio, si se
solicitara la audiencia del menor con respecto a Lucia, no habria problemas, ya que se
considera que tiene la madurez suficiente que se requiere iure et de iure, al tener doce
afios. No obstante, respecto a Daniel, deberia hacerse un estudio de su madurez y de
la importancia de su intervencién en el procedimiento. Asimismo, no se puede obviar
gue lo que debe prevalecer siempre es el interés del menor, por tanto, la practica de
dicha audiencia debe atender a la necesidad de su intervencion, es decir, no debe
suponer un perjuicio la exposicién de los mismos a esa situacion. Teniendo en cuenta
el suficiente juicio del menor para dar su opiniéon y que esa decisiéon que se vaya a
tomar, esté, directa o indirectamente, ligada con su persona, el Juez podrd denegar
dicha prueba si no se cumplen con las premisas descritas.

En relacion a la primera cuestiéon de orden procesal, |a jurisdiccién para conocer del
presente caso es la jurisdiccion civil. Haciéndose un andlisis minucioso del érgano
competente y estudiando tanto si el procedimiento desemboca en mutuo acuerdo
como en contencioso, e incluso, si se opta por la separacidn o divorcio, el competente
que debe conocer el procedimiento seria el Juzgado de Primera Instancia de Familia
de Madrid. Asimismo, el procedimiento se desarrollara conforme a los tramites del
juicio verbal, siendo la pretensidn principal a ejercitar la de divorcio o la separacion,
con el fin de romper el vinculo matrimonial. Del mismo modo, cabe referenciar la
inusual aplicabilidad de condena en costas en estos procedimientos, a menos que, se
considere de mala fe en su actuacién procesal o temeridad en su intervencién.
Conforme a la prdctica de la prueba, se evidencia en el listado descrito en el apartado
2.1.1.6., toda aquella documental necesaria para argumentar la pretension de Don
Alberto con el fin de ostentar la guarda y custodia compartida. Comprobdandose la
solvencia econdmica de ambos cdnyuges con la aportacidn de ndminas, contratos de
trabajo y vida laboral, asi como, el arraigo de Don Alberto en el dia a dia de sus hijo.
Del mismo modo, es relevante acudir a otras actuaciones para afianzar dicha peticién
como el interrogatorio de Dofia Leticia, la exploracién de los menores en su caso v el

informe del Equipo Psicosocial.
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IX.  Por ultimo, se cuestiona la necesidad de la solicitud de medidas previas o
provisionalisimas en este supuesto. Teniendo en cuenta que estas medidas, aunque
en determinados casos son necesarias, estan previstas para situaciones de caracter
urgente en las que se quiere establecer una vida separada del otro cényuge por
circunstancias extremas o de grave particularidad, siendo la mas habitual la de malos
tratos. Por tanto, se entiende que en este caso Don Alberto, aunque tengas
desavenencias con Doia Leticia, estas no son de tan gran impacto para llevar a cabo
este tipo de medidas. No obstante, existen otras medidas, llamadas coetaneas, que se
presentan junto a la demanda de separacién o divorcio y que si serian de aplicacién al
supuesto, sobretodo, para establecer unas pautas en el transcurso del tiempo desde
gue se interpone la demanda hasta que se lleva dicta la sentencia con los
pronunciamientos tanto de cardcter patrimonial, como, sobre todo, en referencia a los

menores.
3.1. EMISION DEL DICTAMEN

Como resumen a la peticion hecha por Don Alberto y analizadas las cuestiones de orden
sustantivas y procesales, objeto del presente dictamen, teniendo en cuenta a las posibilidades
a las que se enfrenta y a las alternativas posibles que puede ocasionar una ruptura
matrimonial, en este caso con Dofa Leticia, se le informa de las opciones que puede tomar

ante esta situacion y de las vias mds acordes para al caso planteado.

En primer lugar, las actuaciones deberian ir encaminadas a un procedimiento de mutuo
acuerdo, en el que ambos tomen decisiones evitando perjudicar a Lucia y Daniel y teniendo
en cuenta que los intereses de ambos son los que siempre deben prevalecer frente a todo.
Ademas, si necesitaran de un tercero para decidir sobre ciertas cuestiones mas controvertidas,
es recomendable que se acuda la alternativa de la figura de la medicidn, evitando de esta
forma el procedimiento judicial y, por ende, el transcurso del tiempo para poner fin a esta
situacion. Asi como, la minimizacion del perjuicio emocional que conlleva este tipo de

situaciones y el ahorro en costes que supone no acudir al ambito judicial.

En caso contrario, si las divergencias siguen latentes y deben de acudir al procedimiento

contencioso, puede derivarse en cualquier momento. No obstante, es importante que se
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tenga en cuenta que el procedimiento se puede reconducir a mutuo acuerdo, siempre y

cuando no se haya celebrado el juicio.

En segundo lugar, se ha hecho un analisis tanto de la separaciéon como del divorcio, aludiendo
siempre que es preferible que inste el divorcio si la ruptura con Dofia Leticia es definitiva, ya
gue si en caso de optar por la separacion, el vinculo permaneceria en ciertos aspectos y
ademas supondria instar dos procedimientos, lo que se alargaria en el tiempo y asimismo un

mayor coste.

En tercer lugar, en relacion a la liquidacidon de gananciales se recomienda que se inste junto a
la demanda y asi el procedimiento quedaria finalizado. Conforme a la eleccidon de la
adjudicacidn de bienes si Don Alberto prefiere quedarse con la vivienda, es preferible que
proponga como alternativa el lote 2. Sin embargo, si no llegan a un acuerdo, el lote 1 adjudica
por mitades el patrimonio y lo mas acertado seria vender los bienes y repartirse el dinero

siguiendo el mismo criterio.

En cuarto lugar, en relacidén a los menores, lo mas favorable, tanto para los hijos como para
los progenitores, es que se estableciera la modalidad de custodia compartida, ya que el
matrimonio cuenta con las mismas calidades de vida y los hijos no se van a ver afectado en
ningun momento por esta ruptura. Asimismo, en caso de instar el procedimiento judicial, se
le recomienda a Don Alberto que, si ve necesario la audiencia de los menores, que lo solicite,
pero si Doia Leticia no se opone a esta guarda compartida, se prescinda de esa prueba para

no involucrar a los menores.

En quinto lugar, y en relacién al parrafo anterior, seria muy recomendable presentar junto a
la demanda una solicitud de medidas provisionales, llamadas coetdneas, para asi regular la
situacion en la que queda la unidad familiar — ahora separada —tras la ruptura y que no surjan
mayor controversias entre ellos. Por ello, se le recomienda a Don Alberto, que, en aras de
preservar el interés de los menores, se lleve a cabo unas medidas que les ayude a adaptarse

a este cambio de forma progresiva y con el menor impacto posible.
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de lo Civil, sobre Derecho de pensién compensatoria (FD 49).
— Sentencia del Tribunal Supremo, nim.864/2009 de 19 de enero, Sala Primera
de lo Civil, se establece doctrina de los criterios del desequilibrio econdmico

(FD 62)
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Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 236/2018 de 23 de abril, Sala Primera
de lo Civil, sobre el desequilibrio econémico (FD 59).

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.10/2010 de 9 de febrero, Sala Primera
de lo Civil, doctrina esencial sobre el momento en el que se entiende producido
el desequilibrio econémico de los conyuges (FD 32).

Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 284/2006, de 17 de marzo, Sala Primera
de lo Civil, Seccidén 19, renuncia tdcita a la pensidon compensatoria.

Sentencia del Tribunal Supremo, num. 104/2014, de 20 de febrero, Sala
Primera de lo Civil, establece doctrina de la valoracién de la perspectiva causal
del desequilibrio econémico (FD 29).

Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 120/2018, de 7 de marzo, Sala Primera
de lo Civil, sobre el momento de valoracién del desequilibrio econémico.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, nim.402/2013, de 18 de
junio, Seccién 182, sobre la no concesién de la pensién compensatoria por
excedencia (FD 52).

Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 377/2016, de 3 de junio, Sala Primera
de lo Civil, sobre el momento procesal de desequilibrio econémico (FD 29).
Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 106/2014, de 18 de marzo, Sala Primera
de lo Civil, establece doctrina momento procesal del desequilibrio econédmico
(FD 29).

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.562/2009, del 17 de julio, Sala Primera
de lo Civil, en relacién al Derecho a pensién compensatoria cuando ambos

trabajan.

=» Liquidacion

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, nim.287/2014, de 25 de
marzo, Seccién 222, sobre la liquidacidn de bienes gananciales.

Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 295/2019, de 27 de mayo, Sala Primera
de lo Civil, estable doctrina sobre la carga de la prueba sobre el bien ganancial
y el Derecho de reembolso a favor del cényuge aportante.

Sentencia del Tribunal Supremo, nium. 326/2022, de 25 de abril, Sala Primera

de lo Civil, sobre la carga de la prueba del bien (FD 49)
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=>» Menores en el proceso

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.18/2018 de 15 de enero, Sala Primera de
lo Civil, sobre la exploracién del menor (FD 49)

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.578/2017 de 25 de octubre, Sala Primera
de lo Civil, sobre la motivacién de la exploracion del menor (FD 12)

Sentencia del Tribunal Supremo, nUm.713/1996 de 17 de septiembre, Sala
Primera de lo Civil, sobre el interés superior del menor.

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.413/2014 de 20 de octubre, Sala Primera
de lo Civil, sobre la audiencia del menor.

Sentencia del Tribunal Constitucional, nim.120/1984 de 10 de diciembre, Sala
Segunda, sobre la reconvencion.

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.533/2012 de 10 de septiembre, Sala
Primera de lo Civil, establece doctrina esencial sobre la solicitud de pensién
compensatoria en la contestacion a la demanda sin formular reconvencion.
Sentencia del Tribunal Supremo, nim.377/2016 de 3 de junio, Sala Primera de
lo Civil, sobre la falta de reconvencion en el proceso de divorcio solicitando la
pensidon compensatoria.

Sentencia del Tribunal Supremo, nUm.308/2022 de 19 de abril, Sala Primera de
lo Civil, sobre practica de la prueba.

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.257/2013 de 29 de abril, Sala de lo Civil,

sobre la custodia compartida.

=» Acciones a ejercitar con la demanda.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, nim. 68/2019 de 12 de
febrero, Seccidn 252, sobre la accién de divisidn de la cosa comun en regimenes
matrimoniales (FD 29).

Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 120/1984 de 10 de diciembre.

=» Prictica de la prueba.

Sentencia del Tribunal Supremo, nim.308/2022 de 19 de abril, Sala Primera de

lo Civil, sobre practica de la prueba.

=>» Posibilidad de condena en costas.
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— Sentencia Audiencia Provincial de Castelléon, fecha 18 de marzo de 2004,

Seccidn 12, sobre los principios basicos de condena en costas.

=» Medidas provisionales.

— Auto CIVIL Tribunal Supremo, nim. 1001/2016, de 29 de noviembre de 2016,

Sala de lo Civil.
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Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

e38BRQA5-
0h2QhvBkxNhsc4uF9n5hCLCOciyKB72KIMyFbNIdkzN7HM9i2fmkMXdWQtQMYFpnZJll

QVN2MFZ1s)5ib5ZZCGii2BOGGS1EWFwtzeYqlfliRrwawLSWrZdwWdTVI9vDTkzoAxvkF

UcGcVA fDKxNUfELwa3gFH2aRwTajhCcl4C2N OMvHvb1alJ8KbJKtxPolLXL1bnpQgKn

SbyEDD zeu7TYQRZ5-

iXXtCGb5biHgEglb pYZXxNMvJGfS5alr KNWG4cwEAAA==WKE#I3

GISBERT POMATA, M. << El interés superior del nifio, nifia o adolescente y la necesaria
especializaciéon de los drganos judiciales en Familia: las secciones de familia de los
tribunales de instancia y otras reformas que se plantean>>. LA LEY Derecho de familia.
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DMAz9NcsIEmglsZVDDgwFgQQlijcLdbUwbLU1KPrr13-0O0QiLSk 3sJ-c5-

Yno5hgvQTxBg4BHwWO3EyfLBStSWS-

QVOmz7JX2EQWkKFmylwMJuYZZhr5Z2VPPQ2ef6suO00z79ESEqMJRHFA11GKnvnZWD

MPonYRWYDGizzLNoc21SdsCTvCLWFPOKR6IgXhLpFFuWfQhgi6sg3lU64mrKERe2adRH

ecRcaCDaBPSDcUzPf28gaT6iAoad7gVgNKSIHVGZ3trigOWzah8yQQX2rxy3rV9S-

EsOrBO7KINcFZ SzFQ2Ptua7KtV7P14pXDLDSE5g0yYZHcG3 DkTIbRxorrOBP16ZNmeaqgf

Cz9df6k8CKUkXgtwcl7I9PPMOU jUurOQP8Xr40PMQQyY3ASz9lirKVYQsASNRv6tCuOo05

5PVIOB6J wle2zfl-AEAAA==WKE

FONT DE MORA RULLAN, J. <<El nuevo concepto de inmueble de uso residencial y su
relacion con la vivienda habitual. Graduacion en la proteccidn sustantiva y procesal
atendiendo al tipo de inmueble>>. LA LEY [en linea]. 2020, [consulta: octubre 2022].
Disponible en:

https://bv.unir.net:3146/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QwU

6EMBT8GnshMSDuooceBDyYgDEren QF2i222L7YJe 93XrwSaTvnmdTKbzs6DfOryQXl

LLFGYGsIWvGQq2CblJeOwJGhMO6u51k5xcUBH2QRZ7fVENEwWSgZ94wdY8-

04j6SB8ZjJFfIXsAQ Vo3yOusV-

yg5915hb7eZC71EZgDBIneiTC58zusegTSztbgUwCtIGy7nESZFFWxEyv6wAL5rUeOhGLS4

TKoKSHEHRonCXvzluSz71zx65t0r7bZpRvSIDoAeylHCMg-GH6ACacdjmxr7uFME-

EsUfefF7fkz-
3dZbaKrw04NWTVbFPocOX1TEZmP iZFwvRBy4J5vexGD4boGwARO7 sqzLPZDs5wH

5H AkdTWIauAQAAWKE
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Anexo |. PROPUESTA DE PLAN DE PARENTALIDAD REALIZADO
POR ALBERTO GUTIERREZ HERNANDE?Z.

En Madrid, a 01 de febrero de 2023.

Don Alberto Gutiérrez Herndndez, mayor de edad, casado, vecino de la localidad de Madrid,

provisto de DNI nimero 74.698.258-F,
EXPONE

I. Que el que suscribe contrajo matrimonio con Dona Leticia Espinosa Fuentes en Huelva en
fecha 1998, y fruto de la convivencia son padres de dos hijos, ambos menores de edad, siendo
estos; Lucia Gutiérrez Espinosa, nacida el dia 21 de marzo de 2010, y Daniel Gutiérrez Espinosa,

nacido el 21 de enero de 2013.

Il. Siendo voluntad del que suscribe proceder a interponer demanda de separacion/divorcio,

formulo la presente PROPUESTA DE PLAN DE PARENTALIDAD, basdndose en una guarda y

custodia compartida, con el siguiente contenido:

A. DECISIONES RELATIVAS A LA CUSTODIA Y AL LUGAR EN EL QUE VIVIRA
HABITUALMENTE EL PROGENITOR.
a. Los padres acuerdan la custodia compartida de los hijos comunes, siendo la
distribucién que llevaran a cabo por periodos semanales.
b. Este periodo empezara a contar los lunes a las 16:00 horas, tras la salida del
colegio, siendo este el lugar de intercambio.
c. Los hijos vivirdn en el domicilio de cada uno de los progenitores de acuerdo con
el periodo establecido.
B. TAREAS DE LAS QUE SE RESPONSABILIZA CADA PROGENITOR EN RELACION CON LAS
ACTIVIDADES DIARIAS DE LOS HUJOS.
a. Los progenitores son los principales responsables de los cuidados de sus hijos,
excepto si entre ellos existe un acuerdo que regule esta regla.
b. Mientras los hijos estén en compaiiia del progenitor, éste serd el responsable,
mediante su persona o tercero que se designe, de las tareas domesticas del
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hogar, asi como, contara con la colaboracién de los menores cuando tengan la
suficiente madurez.

Del mismo modo, se haran cargo, por el mismo u otra persona designada,
cuando estén en su compaiiia, de llevar y recoger a los menores del colegio, asi
como de las actividades extraescolares.

Con respecto a las decisiones diarias que el progenitor deba tomar por las
circunstancias del dia a dia, cuando los menores estén con el progenitor
correspondiente, éste estara facultado para ello si no son de gran relevancia o

de las recogidas en otros apartados.

C. LUGAREN EL QUE SE DEBE HACER EL INTERCAMBIO DE GUARDA.

a.

Los intercambios tendran lugar en el colegio, al finalizar |la jornada escolar a las
16:00 horas aproximadamente.

Los intercambios han de llevarse a cabo dentro de ese horario, excepto en
periodos vacacionales o porque las circunstancias lo requieran.

En caso de que alguno de los menores enferme ese dia por la mafiana en el
centro educativo y tenga que ser recogido del mismo, se hara cargo de su
recogida el progenitor que iniciara la guarda ese mismo dia.

En caso de que el menor se encuentre indispuesto y no pueda acudir al centro
educativo, se hara cargo del mismo el progenitor que finalice el periodo de
guarda en ese dia, acordando con el otro progenitor el intercambio en el
domicilio de este ultimo en el tramo horario disponible para ambos.

Si un progenitor, por cualquier causa, no puede hacer efectiva la guarda que
tiene asignada, es responsable de encontrar un sistema alternativo de guarda
siempre en beneficio de los hijos.

El progenitor que solicite un cambio en estos aspectos sera el responsable de

cualquier gasto adicional de cuidado o transporte.

D. COMUNICACION DEL PROGINITOR CON LOS HIJOS CUANDO ESTEN EN COMPANIA

DEL OTRO PROGENITOR.

a.

El progenitor con quien no esté los hijos podrd comunicarse con el otro
progenitor por cualquier medio por lo menos una vez al dia. No obstante, esta
comunicacidn debe de ser siempre proporcional, necesaria y respetando tanto

el descanso de los propios hijos, como del otro progenitor y demas familiares.
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b. En caso de no respetarse, se establecera un horario en el que se podra llevar a
cabo dichas comunicaciones.

c. No se establece régimen de visitas alguno al regir la guarda por periodos
semanales. No obstante, en caso de fechas sefialadas (cumpleaios de los
menores), podra visitar el cényuge que no ostenta la guarda en ese momento,
en el horario que el otro cdnyuge determine.

REGIMEN DE ESTANCIA EN PERIODOS FESTIVOS, DE VACACIONES Y EN FECHA
ESPECIALMENTE SENALADAS CON CADA UNO DE LOS PROGENITORES.

a. VACACIONES DE VERANO.

i. Los meses estivales de julio y agosto se distribuirdn en periodos de
quince dias alternos, correspondiendo las primeras quincenas de cada
mes a Dofa Leticia, y las segundas quincenas a Don Alberto, en los afios
impares, y viceversa en los afios pares.

ii. Lasrecogidas de los menores por el progenitor al que corresponda cada
quincena, se llevardn a cabo en el domicilio del otro progenitor a las
20:00 horas del dia 15 de cada mes. Con previo aviso, estas recogidas
pueden ser por terceras personas autorizadas.

iii. Si los progenitores acuerdan que los menores pueden asistir a
campamentos de verano o intercambios en el extranjero, la estancia en
esos periodos se restara del cdmputo global de las vacaciones, para que
ni los progenitores ni los hijos se vean afectados.

iv. Una vez finalizadas las vacaciones de verano, el progenitor que no haya
estado con los menores en las Ultimas semanas, iniciara el curso con los
menores a su cargo.

b. VACACIONES DE NAVIDAD.

i. Se dividira en dos periodos:

=>» El primero desde la terminacién de las clases hasta las 16:00
horas del dia 30 de diciembre.

=>» El segundo desde la terminacién del primero hasta las 16:00
horas del ultimo dia festivo.

ii. Correspondera a Don Alberto el primer periodo, y el segundo periodo a

Dofia Leticia en los afios impares, y viceversa en los afios pares.
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Tras el periodo vacacional, al progenitor que no haya estado con sus
hijos en el ultimo periodo de vacaciones le correspondera el reinicio

habitual de la guarda de semana alterno.

c. VACACIONES DE SEMANA SANTA.

Se dividira en dos periodos:
=>» El primero desde la terminacién de las clases hasta las 16:00
horas del Miércoles Santo
= El segundo desde la terminacién del primero hasta las 16:00
horas del Domingo de Resurreccion.
Correspondera a Don Alberto el primer periodo, y el segundo periodo a
Dofiia Leticia en los afios impares, y viceversa en los afios pares.
Después del periodo vacacional, el reinicio habitual de la guarda de
semana alterno le correspondera al progenitor que no haya estado con

sus hijos en el ultimo periodo de vacaciones.

d. DIiAS SENALADOS.

Si el dia del cumpleafios de cada progenitor no coincide con el periodo
de estancia con él o ella, se podrd recoger a los menores en el colegio o
en el domicilio del otro progenitor — en caso de no ser dia lectivo —y
estar en su compania hasta las 19:00 horas, siempre que informe al otro
progenitor, como minimo con una semana de antelacién. Tendra que
respetarse siempre las actividades extraescolares de los menores y el
estudio de los mismos. EI mismo criterio se seguira en caso del
cumpleafios de los abuelos o primos.
En los dias de cumpleanos de los menores, prevalecera el acuerdo de
los progenitores, y si no hay acuerdo, se aplicard lo siguiente:
=>» Si el cumpleafios es entre lunes y viernes: se respetard las
actividades de los menores y el progenitor con el que no se
encuentra el menor, podra estar en compaiiia de él una hora.
=>» Si el cumpleafios es en sabado o domingo: el progenitor podra
almorzar o merendar con el menor, con una duracion maxima

de tres horas.

e. PUENTES.
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i. Correspondera la convivencia con los menores durante la totalidad del
puente al progenitor que al que corresponde la semana a la que se
encadenen las fiestas anteriores o posteriores, de forma que, si son
previos al fin de semana, se mantendra la convivencia de los menores
con el progenitor al que corresponde la semana y si son posteriores al
fin de semana, se anadiran a dicha semana, realizandose el cambio el
ultimo dia del puente a las 16:00 horas, en el domicilio del otro
progenitor.

f. VACACIONES Y VIAJES DE LOS MENORES.

i. Comunicando con al menos quince dias de preaviso, el progenitor en el
periodo que tenga bajo su cargo a los menores, puede viajar con ellos,
siempre y cuando esa comunicacion sea veraz y firme.

ii. Si necesitara el pasaporte para viajar, el progenitor que tenga en su
posesidn dicho documento, deberd entregarselo al otro sin ningun tipo
de impedimentos y lo mas pronto posible.

F. DECISIONES RELATIVAS A LA EDUCACION Y A LAS ACTIVIDADES EXTRAESCOLARES,
FORMATIVAS O DE OCIO.

a. La educacién que reciban los hijos sera concertada, preferiblemente en el
actual centro CEIP “Fernando de los Rios”, cuya docencia contiene hasta cuarto
de Educacién Secundaria Obligatoria.

b. Posteriormente, los menores acudiran al centro que ellos prefieran para cursar
formacién superior. En caso de no haber acuerdo entre los progenitores, se
designara el centro al que le pertenezca por zona.

c. Mientras los menores residan con el progenitor, éste podra autorizar que
participen en las actividades que no requieren organizacion previa, asi como
las actividades sociales.

d. Cuando el menor quiera iniciar una nueva actividad extraescolar, esta debera
serd consensuada y autorizada entre los progenitores, prevaleciendo siempre
los gustos de los menores.

G. DEBERES DE INFORMACION Y CONSULTA ENTRE LOS PROGENITORES EN RELACION A
LOS HUJOS.
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Serd necesario el consentimiento de ambos para adoptar y ejecutar las
decisiones mas transcendentes que afecten a los menores, como son las
relativas a residencia, salud y educacion.
En particular, deberdn ser acordadas previamente a ser adoptadas, sin que
puedan ejecutarse unilateralmente por ninguno de los progenitores.
Asimismo, todas las decisiones relativas a
i. la fijacion del lugar de residencia de los menores y cualquier traslado
posterior;
ii. desplazamiento fuera de Espafa que no sean por motivos vacacionales;
iii. el cambio del centro escolar respecto al que acuden en el momento de
eficacia del presente documento o cambio de ciclo formatico;
iv. actividades extraescolares;
v. practica o confesion religiosa;
vi. tratamientos médicos distintos a los rutinarios o de urgencia;
vii. tratamientos y terapias psiquidtricos o psicoldgicos;
viii. salidas en horarios nocturnos y asistencia a fiestas;

iXx. otras de indole relevancia.

d. Cualquier decision relativa a los aspectos anteriores deberd ser notificada de

manera clara por el progenitor que pretenda adoptarlas, antes de comenzar su
ejecucidn, por cualquier medio que deje su constancia de forma fehaciente su
contenido y la recepcidon del mismo, para recabar el consentimiento del otro
progenitor. Si el destinatario no contesta prestando su consentimiento u
oposicion en el plazo de diez dias naturales, se entendera consentido. En caso
de divergencia, se debera acudir a la mediacién o resolucién judicial.

Cada uno de los progenitores se deben intercambiar y tendran acceso a los
documentos relevantes de sus hijos.

Toda informacion relativa a los menores se habra de intercambiar entre los
progenitores, que en ningln caso podran utilizar a los menores como
mensajeros para transmitir informacién, plantear cuestiones o proponer

cambios.

DECISIONES RELATIVAS AL CAMBIO DE DOMICILIO Y OTRAS CUESTIONES RELATIVAS

PARA LOS MENORES.

81



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

Cada progenitor tendra que comunicar al otro, con un preaviso minimo de 30
dias, la intencion de cambiar de domicilio.

Si el cambio de un progenitor es incompatible con el régimen de guarda o
visitas establecido, los progenitores tendrdn que revisar el presente acuerdo,
siempre anteponiendo el interés superior de los menores.

Los menores se quedaran con el progenitor que esté en el domicilio inicial hasta
gue los progenitores establezcan un acuerdo alternativo.

Si un progenitor tiene conocimiento de cualquier enfermedad, accidente,
hospitalizacidon o cualquier otra circunstancia que afecte a la salud del hijo, ha

de comunicarlo inmediatamente y sin excusas al otro progenitor.

I.  MODIFICACIONES, REVISION DEL PLAN Y RECURSO A LA MEDIACION FAMILIAR.

a.

En caso de divergencia entre los progenitores o sea necesario modificar el
contenido del mismo para adaptarlo a las necesidades de las diferentes etapas
de la vida de los menores o nuevas circunstancias de los progenitores, se podra

acudir a la mediacion familiar.
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Anexo Il. DEMANDA DE DIVORCIO

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE FAMILIA NUMERO CUATRO DE MADRID

Dfia. MARIA PEREZ GIL, Procurador/a de los Tribunales, que actia en nombre y representacion
de D. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ, provisto de DNI n.2 74.698.258-F, con domicilio en
Madrid, a virtud de poder para pleitos cuya copia acompafio para su uniéon a los autos
mediante testimonio bastante, con ruego de devolucion de la copia autorizada por necesitarla
a otros usos, bajo direccién del Letrado Dfia. ROCIO CARRASCO PERUJO, ejerciente en el lltre.
Colegio de Abogados de Malaga, ante el Juzgado comparezco y como mejor en Derecho

proceda, DIGO:

Que por medio del presente escrito, siguiendo la instruccion de mi mandante, vengo a
formular demanda de DIVORCIO frente a su esposa Diia. LETICIA ESPINOSA FUENTES, con
domicilio actual en Madrid, ejercitando la accién prevista en el art. 86 CC y con base a los

siguientes datos y argumentos:

HECHOS

PRIMERO. - Mi representado contrajo matrimonio con Dfia. LETICIA ESPINOSA FUENTES, en
Huelva, el dia 25 de julio de 1988. Al que se acompafa la correspondiente certificacién de

matrimonio expedida por el Registro Civil de Huelva (DOCUMENTO 1)

De este matrimonio nacieron dos hijos, ambos menores de edad, de nombre Lucia y Daniel,
nacidos el 21 de marzo de 2010 y el 21 de enero de 2013. Es por ello que se adjuntan las
correspondientes certificaciones de nacimiento que ha emitido el Registro Civil de Madrid

(DOCUMENTOS 2y 3).

SEGUNDO. - El régimen conyugal de bienes es el de sociedad de gananciales, por la vecindad

de los consortes y no haberse otorgado nunca capitulaciones matrimoniales.

TERCERO.- En la actualidad, mi mandante ocupa el domicilio conyugal junto a los dos hijos
habidos del matrimonio, adquirido para la sociedad de gananciales por ambos cényuges
mediante documento publico (inscripcidn registral y certificado de empadronamiento,

DOCUMENTOS NUMEROS 4y 5).

83



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

Desde que ambos progenitores trabajan, mi mandante, el padre de los menores, es el que se
ocupa del cuidado y tareas de los menores, asi como, es el encargado de llevarlos a las
actividades extraescolares, asistir a tutorias del colegio y citas médicas. Se adjunta certificado
del colegio de los menores que acredita la integracion del padre en la comunidad educativa
de sus hijos y que esta involucrado en las actividades del centro escolar, llevando y recogiendo
a sus hijos habitualmente del colegio, asistiendo a tutorias y acudiendo a las actividades

deportivas de sus hijos, como DOCUMENTO 6.

Mi poderdante gracias a su horario laboral puede perfectamente conciliar la vida familiar, en
igual o mayor medida, si cabe que la madre de los menores. Se aporta certificado expedido
por la empresa de Don Alberto, que acredite su conciliacién laboral y familiar, que puede
teletrabajar desde su domicilio, y sus horarios laborales compatibles con una guarda y

custodia compartida, como DOCUMENTO 7.

Ademas, mi cliente, en caso de necesidad, siempre ha solicitado los permisos en su trabajo
para poder acompanar los hijos a sus revisiones médicas, hechos que se acreditan con los
justificantes de los permisos solicitados y las citas médicas a las que ha acudido con los hijos,

gue se acompainan como DOCUMENTOS 8 y 9.

Asimismo, se aporta una propuesta de Plan de Parentalidad para acreditar la intencionalidad
de mi representado de ostentar la guarda y custodia compartida, se adjunta como

DOCUMENTO 10%.

CUARTO. - Como consecuencia de las desavenencias entre los conyuges, mi representado esta
persuadido de lo adecuado de su decisiéon de disolver el vinculo matrimonial mediante la
interposicidon de demanda de divorcio, sin que haya sido posible tramitarlo de mutuo acuerdo,
por lo que se insta mediante la presente demanda contenciosa interesando que se dicte
sentencia de divorcio con la adopciéon de las medidas correspondientes derivadas de la

disolucion del matrimonio

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1 Aportado como ANEXO 1.
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I.- JURISDICCION.
Es competente la jurisdiccion civil, segun lo establecido en los arts. 9.2 y 21.1 LOPJ.
Il.- COMPETENCIA.

Es competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio de la demandada, que

es el ultimo domicilio conyugal comun, conforme al art. 769.1, pdrrafo 1. 2 LEC.
l1l.- PROCEDIMIENTO.

El procedimiento adecuado es el del art. 770 LEC para conocer de las demandas de divorcio

contenciosas.
IV.- CAPACIDAD.
Mi mandante ostenta capacidad procesal suficiente, conforme al art. 6.1.1. @ LEC.
V.- POSTULACION.

Comparece representada por Procurador debidamente habilitado para actuar en el territorio

de este Juzgado, y asistido por Abogado, conforme a lo establecido en el art. 750.1 LEC.
VI.- LEGITIMACION.

Tienen legitimacion ordinaria por hallarse en la situacién juridica de relacién matrimonial
ambos conyuges (arts. 86 C.C. y 10, parrafo 1. 2 LEC), siendo el objeto del proceso principal la
pretensién de disolucién vincular por divorcio y la adopcién de medidas definitivas derivadas

de la misma.
VII.- INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL.

Dada la presencia de hijos menores del matrimonio, es preceptiva la intervenciéon del

Ministerio Fiscal, segun lo establecido en el art. 749.2 LEC.
VIIl.- PETICION DE DIVORCIO.

El fondo de la pretensién consiste en la declaracién de divorcio, a fin de la disolucién del
matrimonio, a instancia de uno de los cényuges, de conformidad con el art. 81.2. ¢ C.C., por
remision del art. 86 C.C. sin que puedan oponerse por el otro conyuge, no expresamente
conforme ninguna causa de oposicidon material, al fundarse en la voluntad de no permanecer

casado, como corolario legal del derecho del art. 32 C.E. a contraer matrimonio.
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IX.- MEDIDAS QUE HAN DE REGULAR LOS EFECTOS DEL DIVORCIO.

El art. 91 del CC, se enumeran las medidas que el Juez debe de determinar en caso de
desacuerdo de los conyuges. Dichas medidas se regulan en los arts. 92 CC -guarda y custodia
de los hijos-, 93 CC -alimentos, 94 CC -régimen de visitas-, 95 CC -disolucién del régimen

econdémico matrimonial-, 96 CC -atribucion del uso de la vivienda familiar-.

Por su parte, el art. 81.2 CC "in fine", al que se remite el art. 86 del C.C., exige que a la demanda
se acompane propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados
de la separacidn. Asimismo, reiterada jurisprudencia, aconseja la presentacién de un Plan de
Parentalidad (Anexo ) junto a la demanda, para argumentar la intencionalidad de ejercer la
custodia por parte del progenitor. Del mismo modo, en el Fundamento de Derecho segundo
de las SSTS 130/2016, de 3 de marzo y 638/2016, de 26 de octubre, se ratifica el caracter
necesario de la elaboracidon del plan de parentalidad para determinar lo contenido en la
regulacion de la guarda y custodia, siendo su falta de presentaciéon argumento reiterado por
la jurisprudencia para justificar la poca intencionalidad del progenitor de ostentar la

paternidad.

En particular, debe concretarse la medida en relacién con la guarda y custodia de los hijos
menores de edad, que esta representacion solicita que sea compartida entre demandante y
demandada, pues se considera esta modalidad como la mas éptima para el buen desarrollo,
educacién y equilibrio del menor por cuanto, junto a la correcta relacidn existente entre los
progenitores, la flexibilidad de sus respectivos horarios laborales, y la proximidad de sus
domicilios, junto a la voluntad de permanencia del menor en un entorno estable que, sin duda,
redundard en su buen desarrollo personal y emocional, son aspectos que hacen a dicha

medida la mas aconsejable.

En esta linea, al margen de que el art. 92 del C.C. habilita legalmente la posibilidad de
establecer la guarda y custodia conjunta de ambos progenitores, a mayor abundamiento, la
jurisprudencia mas reciente ha venido reiterando que la guarda y custodia compartida no es
una medida excepcional, sino que debe considerarse deseable en interés de los menores,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos

progenitores, aun en situaciones de crisis.

86



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

En este sentido, la STS de 29 de abril de 2013, ya declaré como doctrina jurisprudencial que
"la interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores
que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordard cuando
concurran criterios tales como la prdctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el
menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
numero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con
los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada,
aunque en la prdctica pueda ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven. Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se
trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habrd de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en

cuanto lo sea".

Es aqui, a partir de la mencionada sentencia de abril de 2013, cuando el Tribunal Supremo
asienta claramente una linea jurisprudencial a favor de la guarda y custodia compartida, que
se refleja en otras posteriores, como en las SSTS de 19 de julio de 2013, y de 29 de marzo de

2016.

En definitiva, por todo lo manifestado, siendo el interés del menor el que debe prevalecer por
encima de cualquier otro, y en este sentido, el «favor filii» un principio esencial, necesario e
indeclinable que debe inspirar el dictado por parte del Juzgador de cualquier medida que
afecte a los hijos, considera mi representado que no existe obstaculo alguno para el

establecimiento de un sistema compartido de guarda y custodia del menor.

La forma de arbitrarse dicha custodia compartida, tomando como referencia que el menor
convivird en el domicilio del progenitor a quien corresponda en cada momento su guarda, se
pormenoriza en todo caso en la propuesta fundada que acompafia al presente escrito,

estableciéndose como régimen de estancias y comunicaciones el siguiente:

— Los hijos estaran con cada uno de los progenitores en semanas alternas, con cambio
cada semana a la salida de la escuela los lunes. Las vacaciones de verano se dividiran
en periodos de 15 dias y las de Semana Santa y Navidad en dos periodos iguales

correspondiendo elegir, en caso de desacuerdo, por afios pares e impares cada uno de
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los periodos de estas vacaciones que le corresponderd estar con el hijo, como se
establece en el Plan de Parentalidad.

— En atencién a la solicitud de guarda y custodia compartida que se hace en esta
demanda y a los periodos que cada progenitor estard con su hijo no debera acordarse
régimen de comunicacion con el menor, basandose esa comunicacion en la
estrictamente necesaria, que se establecerda mediante llamada con los preceptos

contenido en el Plan de Parentalidad aportado.
X.- COSTAS.

No hay ninguna razén para excluir la aplicacién del principio del vencimiento en punto a las
costas procesales (art. 394 LEC), debiéndose condenar al demandado que se oponga, dado
gue el obtener la razén precisando de un proceso no ha de suponer una merma patrimonial

del que tiene razén.

En virtud de lo expuesto,
SUPLICO AL JUZGADO

qgue, teniendo por presentado este escrito con los documentos que se acompafan y sus
copias, se digne admitirlos, tenerme por comparecida y parte en la representaciéon que
ostento, entendiéndose conmigo las sucesivas diligencias y por formulada demanda de
disolucién del matrimonio por divorcio, de modo que seguido que sea el pertinente
procedimiento, con citacién del Ministerio Fiscal, se dicte en su dia sentencia por la que

estimando la presente demanda:

19. DECLARE disuelto el vinculo matrimonial por causa de divorcio entre D. ALBERTO
GUTIERREZ HERNANDEZ y Dfa. LETICIA ESPINOSA FUENTES, oficiandose al Registro
Civil de Huelva para la anotacién de su parte dispositiva en la inscripcion del
matrimonio.

292, ACUERDE las siguientes medidas definitivas, recogidas en la propuesta de Plan de
Parentalidad, fundada que se adjunta a la presente demanda, que se podran modificar
si se alteraren sustancialmente las circunstancias:

a. La atribucion de la guarda y custodia compartida de los hijos menores,

conforme a la propuesta del régimen de desarrollo de la custodia presentada
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por esta parte, sin perjuicio de que eventualmente pueda llegarse a un acuerdo
conjunto con la madre del menor sobre cualquiera de los puntos recogidos en
la propuesta que se adjunta.

b. En relacion a las cargas alimenticias, y teniendo en cuenta la similitud de los
ingresos de ambos progenitores, que no procede fijar pensién alimenticia
alguna, de manera tal que seran atendidas por mitad, conforme a la siguiente
distribucidn:

i. Encuanto ala manutencidén diaria, cada progenitor soportara los gastos
del hijo cuando los tenga en su compafia y, para atender los gastos
ordinarios de escolaridad y sanidad, cada uno de ellos ingresara en una
cuenta comun la cantidad de 250,00 euros mensuales. Cantidad que
serd actualizable anualmente conforme a las variaciones que
experimente el indice de Precios al Consumo que publique el Instituto
Nacional de Estadistica, u organismo oficial que lo sustituya. Esta cuenta
serd administrada por el padre, que deberd llevar la oportuna
referencia contable, de la que pasara nota a la madre al vencimiento de
cada semestre.

ii. Los gastos extraescolares (que deberan ser concertados de comun
acuerdo), y los extraordinarios (necesarios, no periédicos e
imprevisibles), serdn soportados al 50 %. Se atribuird la administracion
al padre puesto que la atencién directa de las necesidades escolares
viene siendo ejercida por el mismo, sin perjuicio de que éste comunique

a la madre cualquier circunstancia que sea relevante en este campo.

En todo caso, se pronuncie el reintegro de las costas con cargo a la parte demandada, si se

opusiere.

Es Justicia de hacerse en Madrid a 01 de febrero de 2023.

OTROSI DIGO: Que por necesitar para otros usos la copia de escritura de poder acreditativa

de la representacion del suscrito Procurador, intereso y
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SUPLICO ALJUZGADO. Se sirva acordar su desglose y devolucion a esta parte, dejando en autos

testimonio de la misma.

SEGUNDO OTROSIDIGO, Que al objeto de concretar los medios econdmicos de los que
dispone la demandada para hacer frente a la atencién y manutenciéon de sus hijos en total
consonancia con el progenitor demandante, se solicita que por este Juzgado al que tengo el
honor de dirigirme, se remita ATENTO OFICIO a la TGSS a fin de que aporte el informe de vida
laboral de Dfia. LETICIA ESPINOSA FUENTES con DNI 25.628.547-V.

NUEVAMENTE SUPLICO, Que acuerde de conformidad con lo anteriormente solicitado.

TERCERO OTROSIDIGO, Que al mismo objeto que hemos sefialado en el anterior “OtroSi”, se
solicita que por este Juzgado al que tengo el honor de dirigirme, se remita ATENTO OFICIO a
la mercantil empleadora de Dia. LETICIA ESPINOSA FUENTES con DNI 25.628.547-V, a fin de

gue aporte el contrato de trabajo y las Ultimas dos néminas de la demandada.

NUEVAMENTE SUPLICO, Que acuerde de conformidad con lo anteriormente solicitado.

CUARTO OTROSIDIGO, Que a los efectos de su valoracién en el oportuno juicio, interesa al
derecho de esta parte, la practica de la PRUEBA ANTICIPADA, consistente en la DESIGNACION
JUIDICAL DE OFICIO de Perito Psicélogo a través del “Sistema de Designacién de Peritos
Judiciales” pertenecientes al Colegio Oficial de Psicologia de la Comunidad de Madrid, para
que emita INFORME PERICIAL PSICOSOCIAL a este Juzgado de Primera Instancia de Familia
n24 de Madrid, previa entrevista con cada uno de los progenitores y demads pruebas
pertinentes, siendo citado a la vista del juicio verbal que se celebre, a efectos de ratificar dicho
Informe y someterse a las correspondientes aclaraciones de las partes, sobre la conveniencia
de establecer una GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA sobre ambos hijos menores de edad
por parte de ambos progenitores, D. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ Y Dfa. LETICIA
ESPINOSA FUENTES, a ejercer por periodos semanales de lunes a lunes, propuesta en el

presente escrito.

NUEVAMENTE SUPLICO, Que acuerde de conformidad con lo anteriormente solicitado.
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SEGUNDO OTROSI DIGO: Que al amparo de lo previsto en el art. 808 LEC, una vez sea admitida
a tramite la presente demanda de divorcio, esta parte solicita la medida provisional de
FORMACION DE INVENTARIO para la liquidacién del régimen econémico de gananciales
existente entre los cényuges D. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ y Dfa. LETICIA ESPINOSA
FUENTES, a cuyo fin, en cumplimiento de dicho precepto, se acompafia la propuesta —
contenida en el DOCUMENTO 112, asi como la documentacién que justifica las diferentes

partidas incluidas en la propuesta, como DOCUMENTOS 12, 13, 14, 15y 16.

TERCERO OTROSI DIGO: Que al amparo del art. 773.1 LEC, no habiéndose adoptado con
anterioridad, se solicitan mediante el presente escrito MEDIDAS PROVISIONALES coetaneas

a la admisién de la demanda, en base a los siguientes:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- EI cdnyuge que solicita el divorcio estd legitimado para pedir con la demanda medidas

provisionales del art. 103 CC (art. 773.1 LEC).

II.- El procedimiento adecuado es el del art. 771 LEC para medidas previas, conforme remisién

del art. 773.3 LEC.

.- Esta pretension consiste en la adopcidén de los efectos ope legis del art. 102 CC y medidas
del art. 103 CC, de cognicién judicial, derivados de la tutela cautelar por la lesién que, de no

adoptarse, pueden padecer las partes y los hijos menores, por la duracidn del proceso.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO

2 Aportando como ANEXO V.
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gue, teniendo por causadas las precedentes manifestaciones a los efectos oportunos, y por
deducida solicitud de adopcién de medidas provisionales, seguido que sea su pertinente

tramite, se dicte Auto por el que se aprueben las siguientes:

PRIMERO.- Atribuir la custodia compartida entre ambos progenitores la cual se efectuara del

siguiente modo:

Establecer una CUSTODIA COMPARTIDA progresiva por ambos progenitores a los fines de
salvaguardar la normalidad en la vida diaria de los menores materializandose en dos periodos.
El primero de ellos se iniciard con la convivencia en mayor medida de los menores con el
padre, estableciéndose una custodia compartida igualitaria o normalizada en el segundo
periodo, habida cuenta de la edad de los mismos y el periodo de adaptacién que los menores

puedan necesitar.

12. PRIMER PERIODO: DESDE LA ACTUALIDAD HASTA EL 1 DE JUNIO DE 2023. Puesto que

actualmente se esta cumpliendo la estancia de mi mandante con sus hijos, Dfia. Leticia
ve a sus hijos los martes, jueves y fines de semana alternos, entendemos que este
primer periodo ha comenzado ya, por lo tanto se fijara el mismo desde la actualidad
hasta el 1 de junio de 2023. De este modo se garantiza una continuacion en la guarda
y custodia a la que los menores estdn acostumbrados, introduciendo de forma
progresiva la custodia compartida normalizada.
Por lo tanto, durante el primer periodo, la madre disfrutard de la compafiia de los
menores los martes y jueves de cada semana, siendo la recogida y la entrega en el
domicilio de conyugal, es decir, el del padre. La madre los recogera en el colegio a las
16:00 horas y los devolvera al domicilio del padre no mas tarde de las 21:00 horas,
habiendo realizado las atenciones personales de los mismos como la cena, ducha, etc.,
puesto que, durante este primer periodo los menores pernoctaran con el padre
durante la semana.
Respecto a los fines de semana, la madre disfrutara de los menores fines de semana
alternos desde el viernes a las 16:00 horas hasta el domingo a las 21:00h, siendo el
lugar de recogida el colegio y el de entrega el domicilio del padre. Pernoctando los
menores con su progenitor.

22. SEGUNDO PERIODO: A PARTIR DEL DIA 1 DE JUNIO DE 2023. A partir del dia 1 de junio
de 2023 se aplicard un sistema de GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA igualitario.
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En desarrollo de dicho régimen compartido de la guarda y custodia, los progenitores
establecen un REGIMEN SEMANAL con los hijos, teniéndolos a su cargo y cuidandolos
personalmente en los periodos que les correspondan.

A tal fin se establece que los plazos semanales se computardn de lunes a lunes desde
la hora de salida del colegio (o desde las 16:00 horas en periodo no lectivo). El
progenitor al que corresponda la custodia de los menores durante esa semana debera
recogerlos a la salida del colegio, iniciandose en ese momento el periodo semanal de
estancia.

Asimismo, se fija desde el momento en que dé comienzo la alternancia semanal en la
custodia compartida, un régimen de visitas inter semanal en caso de fechas sefialadas
como establece el Plan de Parentalidad aportado.

Para el caso de que los menores realicen alguna actividad extraescolar, se podrdn
cambiar esos dias por otras tardes inter semanales no consecutivas, a eleccién del

progenitor que tenga el derecho de visitas inter semanal.

SEGUNDO.- Los comparecientes se comprometen a facilitar la comunicacién y contacto con
los hijos. El progenitor que tenga consigo a los menores facilitard la comunicacién vy

participacién del otro en las celebraciones y dias sefialados (cumpleafios, santo, etc.)

En caso de enfermedad de los hijos deberd ser comunicada al progenitor que en ese momento
no esté en compaiia del menor enfermo, pudiendo visitarlo, y participar de las visitas

médicas, tratamientos, etc.

Las salidas y viajes internacionales deberan ser consentidos por ambos padres o en su defecto
por la autoridad judicial, asi pues, ambos progenitores deberan informarse a través de los
canales de comunicacién escrita que elijan sobre los viajes fuera de Espana que los menores
puedan realizar cuando estén en compaiiia del otro, efectuandose dicha comunicacién como
minimo con un mes de antelacién. Puesto que los viajes internacionales suelen ser de una
duraciéon mayor que el periodo semanal de estancia que se pretende establecer por esta parte,
se podra ampliar el periodo de estancia durante el viaje de los menores con el progenitor.
Posteriormente, esos dias “extra” podran ser compensados al otro progenitor en la modalidad
que los comparecientes establezcan, y solo en caso de discrepancias, se recuperaran siendo
ampliada la semana posterior al viaje y que corresponda al progenitor que se haya visto

privado de esos dias de disfrute con los menores.
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CUARTO.- Atendiendo a la situacidon econdmica de cada progenitor y habiendo una igualdad
de posicidon a nivel salarial, ambas partes se haran cargo de los gastos de alimentos, vestido,
educacion y demds necesarios para la vida cotidiana de los menores. Para ello, cada uno
sufragara los gastos ordinarios que por dichos conceptos se devenguen en el momento en que

tenga a los menores a su cuidado, habida cuenta del régimen de custodia establecido.

No obstante, hasta el dia 1 de marzo de 2023, dia en que finaliza el primer periodo, la madre
abonara en concepto de pensidn alimenticia la cantidad de CIENTO CINCUENTA EUROS
MENSUALES (150€/mes) para ambos menores, a abonar entre los dias 1y 7 de cada mes, en
la cuenta bancaria abierta en BANKINTER nimero ES50 1465 0101 9117 1683 9180, titularidad

del actor.

A partir del dia 1 de marzo de 2023 cesara la obligacion de abonar la pensién alimenticia. Dado
el régimen de custodia establecido, esta parte entiende que en el momento en que se lleve a
cabo una custodia compartida igualitaria, no procede abonar pensiéon de alimentos alguna.
Tanto la madre como el padre tienen un trabajo estable cuya remuneracién es entorno a los
1.800,00 euros al mes aproximadamente, no habiendo un desequilibrio econédmico ni

desproporcién en los ingresos de los progenitores.

Asimismo, los padres sufragaran POR MITAD todos los gastos extraordinarios que se
produzcan en ambos periodos, y cuyo devengo haya sido adoptado previamente de comun

acuerdo. Se entienden por tales los imprevistos y que no tengan un devengo periédico.

Tendran en todo caso caracter de GASTO EXTRAORDINARIO, que debera ser atendido al 50%

por cada progenitor:

— los gastos de cardacter sanitario no cubiertos por el sistema de cobertura publico, tales
como gastos oftalmoldgicos, de odontologia, gafas, lentillas u ortodoncias, asi como
los gastos analogos que se pudieran derivar.

— los gastos de caracter educativo — formativo consistentes en matricula escolar,
guarderia/colegio, asociacién de madres y padres de alumnos, libros y material
escolar, los generados por la asistencia de los menores a excursiones, actividades

extraescolares, y demas gastos analogos.

A excepcidn de los supuestos de urgencia, para realizar un gasto extraordinario, el progenitor

que lo vaya a efectuar deberd recabar el consentimiento del otro progenitor, con caracter
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previo e informando de su coste. La falta de oposicion expresa, en el plazo de cinco dias
naturales, o la obstaculizacion acreditada a la recepcidén de la comunicacion sera equivalente

a un consentimiento tacito

QUINTO.- En todo lo no contenido en la presente demanda acontecido por objeto de futura

disputa, se lleve a cabo por medio de la propuesta de Plan de Parentalidad presentada.

SEXTO.- Atribucion del uso exclusivo de la vivienda familiar al solicitante y los dos hijos, asi
como del ajuar doméstico en ella existente. Para la constancia de dicho derecho de uso,
expedira mandamiento por duplicado el Juzgado junto con testimonio del Auto que la

acuerde, a fin de que el Registro de la Propiedad de Madrid publique la afectacion de la finca.

SEPTIMO.- Formacién de inventario del patrimonio de la sociedad conyugal de bienes al
objeto de cautelar la liquidacidn de régimen econdmico del matrimonio conforme al art. 809

LEC.

Reitero Justicia en lugar y fecha "ut supra".
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Anexo Ill. ESCRITO DE RECONDUCCION DEL PROCEDIMIENTO

NIG 280674212016114589

Divorcio contencioso n? 211/2022

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO CUATRO DE FAMILIA DE MADRID

Dfia. MARIA PEREZ GIL, Procuradora de los Tribunales y de D. ALBERTO GUTIERREZ
HERNANDEZ y D. PABLO MENDOZA GONZALEZ, Procurador de los Tribunales de Dfia. LETICIA
ESPINOSA FUENTES, representacién ambas que constan acreditadas en los autos de divorcio
numero 211/2022, tramitado en este Juzgado ante el mismo comparecemos con la asistencia
de los Letrados Dfia. ROCIO CARRASCO PERUJO y Dfia. LAURA MARTIN SOTO, y como mejor

proceda en Derecho, DECIMOS:

Que habiendo alcanzado ambas partes un acuerdo, mediante el presente escrito y de
conformidad con los articulos 770.52 y 775.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solicitamos la
continuacion del presente procedimiento de comun acuerdo, por los tramites del articulo 777
de dicha Ley, acompanando propuesta del convenio regulador suscrito por las partes,
debiendo dictarse sentencia, previa citacién de ambos cédnyuges para su ratificacién, por la

gue se apruebe el convenio regulador firmado, sin condena en costas a las partes.

Por lo expuesto,

AL JUZGADO SUPLICO, que por presentado este escrito, junto al convenio regulador suscrito
por ambas partes que acompafio, se sirva admitirlo, una a los autos de su razén, acordando la
continuacion del presente procedimiento de comun acuerdo, por los tramites del articulo 777
de dicha Ley, citando ambos conyuges para su ratificacion, y dictando sentencia por la que se
apruebe el convenio regulador firmado, sin condena en costas a las partes, por ser de justicia

gue pido en Madrid a veintiuno de marzo de dos mil veintitrés.
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Anexo IV. PROPUESTA DE CONVENIO REGULADOR

En Madrid a 21 de marzo de 2023.

REUNIDOS
DE UNA PARTE:

D. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ, mayor de edad, vecino de Madrid, y documento
nacional de identidad nimero 74.698.258-F,

Y DE OTRA:

Diia. LETICIA ESPINOSA FUENTES, mayor de edad, vecina de Madrid y documento nacional de
identidad numero 25.628.547-V,

Ambas partes intervienen en su propio nombre y derecho, y se reconocen reciprocamente la

suficiente capacidad legal y legitimacidn para otorgar la presente PROPUESTA DE CONVENIO

REGULADOR, de conformidad con lo establecido en el articulo 90 del Cédigo Civil.

EXPONEN

I. Que los comparecientes contrajeron matrimonio civil, en la ciudad de Huelva, el dia 25 de
julio de 1988, figurando dicho matrimonio inscrito en el Registro Civil de Huelva, al tomo 276,

folio 21.

Il. Que de dicho matrimonio han nacido y viven dos hijos menores llamados Lucia y Daniel, de
12 y 9 afios de edad respectivamente, inscritos ambos en el Registro Civil de Madrid, el

primero; en el tomo 3684, folio 45, y el segundo; en el tomo 4896 folio 9.

lll. Debido a una serie de circunstancias vividas en el seno del matrimonio, que hacen
practicamente imposible la continuidad de una armédnica y pacifica convivencia matrimonial,
ambos cényuges, como salvaguarda de sus supremos intereses personales y de reciproco

respeto, han decidido tramitar su divorcio por el procedimiento consensual.

97



Rocio Carrasco Perujo
Dictamen Juridico Derecho Civil - Familia

IV. Elrégimen econdmico matrimonial es el de gananciales, sin que con posterioridad se hasta

modificado dicho régimen.
V. El ultimo domicilio familiar ha estado establecido en la localidad de Madrid.

VI. En cumplimiento de lo establecido en el articulo 86 en relacidén con el articulo 81.1.2 del
Cédigo Civil, y en el apartado 2.2 del articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
acompafiara la presente propuesta, a la demanda de divorcio solicitado de mutuo acuerdo o
por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, para su aprobacién por la autoridad

judicial, y a tal fin:

ACUERDAN

PRIMERA - PATRIA POTESTAD Y RELACIONES PATERNO-FILIALES

La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores, actuando siempre en
beneficio de sus hijos y de acuerdo con su personalidad. No obstante, seran vélidos los actos
realizados por cualquiera de ellos en situaciones de urgente necesidad, poniendo los hechos

inmediatamente en conocimiento del otro.
SEGUNDA - GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

Ambos cényuges convienen de comun acuerdo en que los hijos menores del matrimonio
guedan bajo el cuidado de ambos progenitores que ejerceran la guarda y custodia de forma

compartida por periodos semanales.

Ambos progenitores convienen en que dada la edad de los menores y que los mismos ya

tienen la suficiente madurez, la medida acordada resulta ser la que mejor protege su interés.

Y ello, por cuanto, el domicilio del padre radica en la localidad de Madrid, en tanto que la
madre se ha domiciliado en la misma localidad, a escasos cuatro kildmetros, lo que implica
una cercania tal que permite que los nifios mantengan la misma ruta escolar, asi como todos
los aspectos sociales y culturales de su vida como estudios y actividades extraescolares,

diversiéon y trato con amigos.
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Asi mismo, ambas viviendas cuentan con una disposicion tal que permite que cada uno de los
menores disponga de su propia habitacién en cada una de ellas y demas instrumentos

necesarios para desarrollar plenamente sus actividades escolares y extraescolares.

El padre trabaja como profesor de Universidad, en modalidad online, siendo su horario laboral
comprendido entre las 08:00 horas y las 14:00 horas, teniendo de tal manera plena
disponibilidad para llevar y recoger a los menores del colegio. Asimismo, le permite la mayor
parte de las intervenciones precisas para atender a los menores fuera de sus actividades
escolares y extraescolares disponiendo de todas las tardes para ello. Por su parte la madre es
profesora de instituto y su horario de trabajo también es matinal, con un horario comprendido

desde las 08:00 horas y las 15:00 horas.

Las anteriores circunstancias de hecho, se ven complementadas con la demostrada capacidad
de ambos progenitores para asumir de forma compartida el cuidado de sus hijos y para llegar
a soluciones consensuadas en su educaciéon y cuidado. Y asi lo corrobora el Plan de

Parentalidad suscrito que se aporta como ANEXO .

En cualquier caso, ambos progenitores se comprometen, a fin de proteger dicho interés de los
menores, a mantener, en todo momento, la necesaria fluidez en su comunicacion para lograr
criterios de actuacidn coherentes, asi como una organizacion semejante que permita que los

menores tengan la necesaria estabilidad.
TERCERA - ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Dado que mediante el presente documento se presente documento se procede a la
liquidacién de la sociedad de gananciales de, adjudicaindose a D. ALBERTO GUTIERREZ
HERNANDEZ la propiedad de la vivienda habitual que constituyé el domicilio conyugal, se
atribuye al esposo, con caracter exclusivo y disfrute de dicha vivienda, sita en Madrid,
teniendo en cuenta, ademas, que los hijos menores comunes residiran alternativamente en el
respectivo domicilio de sus progenitores, durante los periodos de convivencia semanal

derivados de la atribucién a éstos de la guarda y custodia compartida.

La esposa, Dia. LETICIA ESPINOSA FUENTES, debera abandonar dicha vivienda familiar en el
plazo de SEIS MESES desde la firma del presente convenio regulador, llevandose consigo sus
enseres personales y previa la toma de posesiéon de los bienes adjudicados en la liquidacién
de la sociedad de gananciales que en este convenio se practica, sin perjuicio todo ello de
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reservarse el derecho de regresar a dicha vivienda familiar en el caso de que por causa
imputable al esposo no llegue a interponer la demanda de divorcio de mutuo acuerdo ante el
Juzgado de Primera Instancia que resulte competente, o no se ratifique el presente convenio

regulador en sede judicial o el mismo no sea homologado por el referido Juzgado.
CUARTA - PENSION ALIMENTICIA Y GASTOS EXTRAORDINARIOS DE LOS HIJOS MENORES

Ambos progenitores acuerdan no establecer pensidn alimenticia a favor de los hijos menores,
toda vez que se establece una custodia compartida, de tal manera que cada progenitor

satisfara los alimentos de los dos menores durante el periodo que convivan con ellos.

Los gastos extraordinarios de los hijos que sean necesarios, seran sufragados, previo acuerdo

de los progenitores, al 50 por ciento, decidiendo la autoridad judicial en caso de desacuerdo.
QUINTA - COMPENSACION POR DESEQUILIBRIO

Ambos conyuges manifiestan que pueden atender a sus propias necesidades con sus
respectivos ingresos, y la situacién actual no les produce a ninguno desequilibrio econémico

respecto del otro por lo que no es preciso que se fije cantidad alguna en concepto de pension.
SEXTA - REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Los comparecientes acuerdan la disolucién del régimen econdmico matrimonial, y su

liquidacion conforme a las siguientes reglas:
A) INVENTARIO

ACTIVO:

- BIENES INMUEBLES:

12, VIVIENDA que constituye el domicilio familiar, sita en Madrid, calle Toledo, nimero

27.

Titulo.- Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segun escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 21 de marzo de

1989, con el n. 2 39 de su protocolo.

Inscripcion. Inscrita en el Registro de la Propiedad n. 2 6 de Madrid, al libro 72, seccién

2, folio 21, inscripcién n. 2 3.
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Cargas: Se halla gravada con la hipoteca que se describe en el pasivo.
Ref. Catastral: 3177049QVv582589587QU

Valoracidn: Se valora, segln tasacioén solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

180.000,00 euros.
22, GARAIE sita en la calle Baja n. 2 27 de Madrid.

Titulo. Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segln escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 28 de febrero de

2012, con el n. 2 247 de su protocolo.

Inscripcidn. Inscrita en el Registro de la Propiedad n2. 7 de Madrid al libro 24, seccién

2, folio 63, inscripcién n. 2 2896.
Cargas: Se halla libre.
Ref. Catastral: 8177049SV582589587T7

Valoracidn: Se valora, segun tasacion solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

20.000,00 euros.
32, TRASTERO sito en la calle Baja n. 2 27 de Madrid.

Titulo. Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segun escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 28 de febrero de

2012, con el n. 2 248 de su protocolo.

Inscripcidn. Inscrita en el Registro de la Propiedad n2. 7 de Madrid al libro 24, seccién

2, folio 73, inscripcién n. 2 3689.
Cargas: Se halla libre.
Ref. Catastral: 8177049S5V582589587TZ

Valoracidn: Se valora, segun tasacion solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

10.000,00 euros.

- BIENES MUEBLES:
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42, VEHICULO Nissan Primera, matricula 7711 CJP, cuyo importe a fecha es de:
15.000,00 euros.

52, AJUAR constituido por el mobiliario inventariado, cuyo importe a fecha es de:

6.000,00 euros.

62. CUENTA CORRIENTE numero ES18 2103 5867 90 0000528636 de la entidad
UNICAJA BANCO, S.A., sita en la Avenida las Palmeras de Madrid a nombre de ambos

conyuges, cuyo importe a fecha es de: 190.000,00 euros.

PASIVO:

72 PRESTAMO con garantia hipotecaria sobre la vivienda que se describe en el n.2 1
del activo, a favor de la entidad UNICAJA BANCO, S.A., sita en la Avenida las Palmeras

de Madrid, cuyo importe no satisfecho a fecha es de: 17.716,77 euros.

B) EL TOTAL DE LOS BIENES INVENTARIADOS DEDUCIDO EL PASIVO DEL ACTIVO DE LA

SOCIEDAD IMPORTA LA CANTIDAD DE: CUATROCIENTOS TRES MIL DOSCIENTOS OCHENTA'Y

TRES EUROS CON VEINTITRES CENTIMOS (403.283,23 €)

C) LIQUIDACION Y REPARTO

A Don Alberto se le adjudica:

5)

6)

7)

8)

El pleno dominio de la vivienda habitual descrita en el apartado i del activo, por su
valor de 180.000,00 euros.

El pleno dominio del ajuar doméstico descrito en el apartado i del activo, por su valor
de 6.000,00 euros.

El préstamo hipotecario descrito en el apartado vii del pasivo, por un valor de
17.716,77 euros.

El diecisiete con cincuenta y seis por ciento (17,56%) de la cuenta corriente descrita en

el apartado vi del activo, por su valor de 33.358,39 euros

A Doiia Leticia se le adjudica:

5)

El pleno dominio del garaje descrito en el apartado ii del activo, por su valor de

20.000,00 euros.
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6) El pleno dominio del trastero descrito en el apartado iii del activo, por su valor de
10.000,00 euros.

7) El pleno dominio del vehiculo descrito en el apartado iv del activo, por su valor de
15.000,00 euros.

8) El ochenta y dos con cuarenta y cuatro por ciento (82,44%) de la cuenta corriente

descrita en el apartado vi del activo, por su valor de 156.641,62 euros.

SEPTIMA - DISPOSICION FINAL

El presente convenio plasma el acuerdo de mediacién incorporado como ANEXO vy resuelve
todas las diferencias existentes entre los cényuges e implica transacciéon de todas las
cuestiones planteadas entre los mismos, por lo que ambos se comprometen a solicitar su
divorcio de mutuo acuerdo, constituyendo el presente documento como PROPUESTA DEL
CONVENIO REGULADOR de todos sus efectos, conforme a lo previsto en el articulo 90 del

Cadigo Civil.

En prueba de conformidad con todo lo acordado, firman los comparecientes el presente
documento por triplicado y en todas sus hojas, en el lugar y fecha al principio indicado,
quedando un ejemplar para cada cényuge, y otro a los efectos de su aportacién al Juzgado,

junto con la demanda de divorcio.

Es justicia que pido en Madrid, a 21 de noviembre de 2022.

Fdo. D. ALBERTO Fdo. Dia.LETICIA
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Anexo V. PROPUESTA DE INVENTARIO LOTE 2

PROPUESTA DE INVENTARIO DE BIENES, DERECHOS Y DEUDAS DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES EXISTENTE ENTRE DON. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ Y DNA. LETICIA
ESPINOSA FUENTES, QUE PRESENTA DON. ALBERTO GUTIERREZ HERNANDEZ, EN
CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 808.2. LEC.

El presente propuesta de inventario se realiza de acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil
gue se mencionan en las distintas partidas, teniendo en cuenta la fecha en la que D. ALBERTO
GUTIERREZ HERNANDEZ y Diia. LETICIA ESPINOSA FUENTES contrajeron matrimonio, el 25

de julio de 1988 hasta la fecha en que cesod la convivencia entre ambos conyuges.

A. BIENES INMUEBLES:

19, VIVIENDA que constituye el domicilio familiar, sita en Madrid, calle Toledo, nimero

27.

Titulo.- Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segln escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 21 de marzo de

1989, con el n. 2 39 de su protocolo.

Inscripcidn. Inscrita en el Registro de la Propiedad n. 2 6 de Madrid, al libro 72, seccién

2, folio 21, inscripcién n. 2 3.
Cargas: Se halla gravada con la hipoteca que se describe en el pasivo.
Ref. Catastral: 3177049QV582589587QU

Valoracidn: Se valora, segun tasacion solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

180.000,00 euros.
Art. 1347.1 CC. Se acompafia escritura como DOCUMENTO n2 12.
292, GARAIE sita en la calle Baja n. 2 27 de Madrid.

Titulo. Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segun escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 28 de febrero de

2012, con el n. 2 247 de su protocolo.
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Inscripcidn. Inscrita en el Registro de la Propiedad n2. 7 de Madrid al libro 24, seccion

2, folio 63, inscripcién n. 2 2896.
Cargas: Se halla libre.
Ref. Catastral: 8177049S5V582589587TZ

Valoracidn: Se valora, segun tasacion solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

20.000,00 euros.
Art. 1347.1 CC. Se acompafia escritura como DOCUMENTO n2 13.
32, TRASTERO sito en la calle Baja n. 2 27 de Madrid.

Titulo. Les corresponde a los comparecientes por compra, constante el matrimonio,
segun escritura publica otorgada ante el Notario de Madrid, el dia 28 de febrero de

2012, con el n. 2 248 de su protocolo.

Inscripcidn. Inscrita en el Registro de la Propiedad n2. 7 de Madrid al libro 24, secciéon

2, folio 73, inscripcién n. 2 3689.
Cargas: Se halla libre.
Ref. Catastral: 81770495V582589587TZ

Valoracidn: Se valora, segun tasacion solicitada por ambos cényuges, en la cantidad de

10.000,00 euros.
Art. 1347.1 CC. Se acompaiia escrituras como DOCUMENTO n¢2 14.
B. BIENES MUEBLES:

4°. VEHICULO Nissan Primera, matricula 7711 CJP, cuyo importe a fecha es de:
15.000,00 euros.

Art. 1347.1 CC. Se acompafia transferencias bancarias del pago del mismo desde la

cuenta referenciada en el nimero 62, como DOCUMENTO n® 15.

52. AJUAR constituido por el mobiliario inventariado, cuyo importe a fecha es de:

6.000,00 euros.
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Dado el caracter de esta clase de bienes no es posible a esa parte dejar acreditada su
adquisicion vigente la sociedad de gananciales, si bien esta parte confia en la buena fe
de la demandada, sin perjuicio de que de existir controversia al respecto se aporte otra

clase de prueba que permita acreditarlo en el acto de juicio que, en su caso, se celebre.

62. CUENTA CORRIENTE numero ES18 2103 5867 90 0000528636 de la entidad
UNICAJA BANCO, S.A., sita en la Avenida las Palmeras de Madrid a nombre de ambos

conyuges, cuyo importe a fecha es de: 190.000,00 euros.

Art. 1347.1 CC. Se acompafia certificado de titularidad de la cuenta bancaria como

DOCUMENTO n? 16.
VALORACION DEL ACTIVO Y DEL PASIVO

Se tiene en cuenta para el cdlculo de los siguientes importes la revalorizacion experimentada
por los inmuebles, asi como por algunos de los objetos que constituyen el mobiliario de la

vivienda, y la depreciacion sufrida por los vehiculos.
ACTIVO: 421.000,00 euros

PASIVO: 17.1716,77 euros.

No han sido incluidos en el presente inventario, por ser bienes privativos de mi mandante, los

adquiridos con fondos no considerados como gananciales.

Firma de Abogada Firma de Procuradora
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Anexo VI. INFORMACION ADICIONAL

Para poder llevar a cabo un andlisis mas realista de la situacidn, se incorpora como informacién
adicional — por tanto, no incluidos en el supuesto facilitado por la Universidad — datos ficticios

que completan el caso practico objeto del dictamen:

1) Don Alberto se dedica profesionalmente a ser profesor de la Universidad Internacional
de la Rioja, en la modalidad online.

2) Doia Leticia es profesora de instituto en “I.E.S. Fernando de los Rios”, ubicado en
Madrid.

3) Las fechas de los Anexos podrian variar segin qué p

4) Datos concretos incorporados en la formacidn de inventario y el régimen econémico
matrimonial del convenio regulador para la identificacién de los bienes.

5) Datos de nacimientos de los hijos, registral, vivienda, etc. aplicable al caso.

6) Los documentos que se nombran en los anexos no se aportan, solo se nombran para

dar mas soporte al texto.
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