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“El matrimonio es una barca que lleva a dos personas por un mar tormentoso; si uno de los

dos hace algrin movimiento brusco, la barca se hunde’.

Leon Tolstoi.
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1. Supuesto de hecho y cuestiones planteadas

Federico y Manuela decidieron contraer matrimonio en enero de 1997. En el periodo
inmediatamente anterior antes de casarse (1996), Manuela estaba en proceso de obtener la
doble licenciatura en Educacién Primaria e Infantil, la cual abandoné a falta de 1 afio para

completarlo, optando por dedicarse a la atencion de la familia.

Esta decision se fundamentd, principalmente, en que el negocio de Federico parecia ser

suficiente para atender a las necesidades econémicas de la familia.

Durante el tiempo en que el matrimonio se mantiene unido, Federico y Manuela tuvieron
tres hijos: el primero, ahora ya mayor de edad, Arturo, nacido en 1999, graduado en
Derecho y actualmente preparando las oposiciones a funcionario de prisiones; Flor, nacida
en 20006, se encuentra terminando con dificultad los estudios de educacién secundaria
obligatoria y Noelia, nacida en 2002, mayor de edad, la cual, como consecuencia de
dificultades en el parto (falta de oxigeno) viene padeciendo desde el nacimiento una

discapacidad en un grado del 79%.

Tras 24 afios de matrimonio, Manuela y Federico deciden consensuadamente separarse.
Esta separacion no se tramité ante el Juzgado, por lo que no se materializaron las
voluntades de ambos en un Convenio Regulador ni, consecuentemente, se dictd sentencia

que lo aprobara.

A pesar de no existit Convenio Regulador, ambos llegaron a los siguientes acuerdos de

forma oral, siendo respetados por las partes en, practicamente, todo momento:
- Decidieron vivir en domicilios separados.

- Se acord6 que los tres hijos vivieran con Manuela, con el oportuno derecho de visita en
fines de semana alternos que disfrutarfa Federico. Durante estos fines de semana, los hijos
comunes serfan recogidos en el domicilio materno por el padre, Federico, para pasar con ¢l
el fin de semana hasta el domingo a las 20.00h, hora a la que debian ser devueltos, por el

padre, a la vivienda familiar.

- Con respecto al uso de la vivienda familiar; su uso se atribuyé a Manuela y sus hijos, de
forma indefinida, dada la situacién que Noelia padece y el consecuente cuidado continuo

que a su vez requiere.

- Se establecié que el padre aportarfa a la madre una cantidad de 200+200+300€ (700€), a

favor de los tres hijos, que pasarfan a ser 500€ una vez Arturo logre adquirir un puesto



como funcionario de prisiones u otro tipo de trabajo que le permitiese ganarse la vida de

forma independiente.

- Desde el momento en que se separaron, Federico ha venido ingresando a Manuela una
cantidad de 300€ mensuales que podemos entender en concepto de pension

compensatotia.

Adicionalmente, Manuela nos hace saber que, durante el periodo en que se hizo efectiva la
separacion, han ocurrido los siguientes sucesos -dice desconocer si tienen o no relevancia

juridica- y nos pide que le aclaremos cual de ellos tendra relevancia juridica y cuales no:

- Pone de manifiesto que, durante el periodo que llevan separados, una de sus hijas -Flor-
ha invertido el orden de sus apellidos, con el permiso de ambos padres. Ademas, lleva 6
meses sin ir con su padre los fines de semana que le corresponde. Concluye diciendo que

Flor no quiere saber nada de su padre desde que se enterd de los motivos de la separacion.

- Manuela pone en nuestro conocimiento que ha estado escribiendo via “Whatsapp” a
Federico que las escuelas y distintas medidas de caracter especial que son necesarias para
Noelia suponen mas gastos de los que fue capaz de prever de antemano al acuerdo verbal
al que llegaron. Cuestiona, en resumen, que las cantidades que se fijaron son insuficientes,

especialmente las que se refieren a Noelia.

- Nos comenta ademds que Arturo ya posee una plaza fija como funcionario de prisiones,
pero que sigue viviendo con ellas en la vivienda familiar (han empezado a recibir 500€ en

concepto de alimentos en virtud del acuerdo).

- Manuela nos dice que no es conocedora de los ingresos que obtiene Federico (entre 3000
y 4000€ declarados cuando estaban casados), pero sospecha que su negocio ha crecido por
articulos que ha visto en revistas, en los que se hacia saber que artistas y deportistas

conocidos acudfan a los eventos que organizaba Federico.

- Manuela reconoce que ha estado trabajando limpiando casas para poder pagar las
necesidades de sus hijos y las suyas propias, cobrando una cantidad irregular mensualmente
que ronda los 500€. Le inquieta no tener derecho a pensiéon por obtener rendimientos del

trabajo.

-Por dltimo, nos hace entrega de una hoja en la que se encuentran escritas las distintas

propiedades y bienes que ella y Federico compartieron durante su matrimonio. Termina



preguntandonos si las distintas propiedades y bienes que se han obtenido durante este

periodo de tiempo en que han estado separados son susceptibles de liquidaciéon o no.

PREGUNTAS

Asi, Manuela acude a nuestro despacho, pidiéndonos un dictamen en el que se detalle la

siguiente informacion:

1) Como se tiene que plantear el divorcio en el Juzgado: si se puede hacer de mutuo acuerdo
o si siempre hay que plantear demanda contenciosa y qué validez tienen los acuerdos que

han mantenido durante la separacién de hecho.

ii) Como se fijan las distintas pensiones; compensatoria y alimenticia, a favor de ella y sus
hijos, asi como el tiempo que podra disfrutar de ellas. Sobre la pensiéon de alimentos, nos
pregunta directamente si, una vez que sus hijos sean mayores de edad, deberia traspasarse la

pension a las cuentas personales de cada uno de los hijos.

iii) Sobre la vivienda familiar, nos hace saber que tiene interés en que la vivienda familiar,
que esta a nombre de ambos cényuges, pase a ser propiedad tnicamente suya, debido a la

situacién de Noelia y por comodidad para ella y su familia.

iv) Nos pregunta también si la liquidacién de gananciales es optativa u obligatoria. En el
caso de ser optativa nos pregunta si es recomendable, teniendo en cuenta sus propias
circunstancias, y, para el caso de que sea obligatoria, nos pregunta en qué forma le afectara.
Adicionalmente nos pide que le expliquemos el proceso de liquidacion de la sociedad de
gananciales y como se tramitaria el proceso de liquidacién en caso de que no se llegue a un

acuerdo con su marido.



2. Introduccidn: el divorcio y sus caracteristicas.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (de ahora en adelante LEC) ubica el proceso de divorcio,
sea contencioso o de mutuo acuerdo, en su Libro IV bajo la rabrica de “procesos
especiales”, por ser aquellos que gozan de una regulacién distinta o con especialidades a la
de los procesos declarativos generales que se encuentran recogidos en el Libro II (juicio

ordinario y juicio verbal).

La existencia de estos procedimientos especiales se justifica en su naturaleza y por el claro
interés publico que despierta su enjuiciamiento. Ello determina, a su vez, que alguno de los
principios que informan este tipo de procesos sean distintos en relacion con los poderes de
disposicion de las partes sobre el objeto litigioso, asi como por la existencia de una serie de

tramites propios y diferenciados de los comunes.

Estos principios generales que informan el proceso de divorcio se materializan en distintas

particularidades:

a) Intervenciéon del Ministerio Fiscal. En los casos en que haya afectados por la
resolucion que estén necesitados de proteccion, la intervencion del Ministerio Fiscal (de
ahora en adelante MF) sera imperativa. Esto es, la participaciéon del MF se dara siempre
que en el proceso haya un menor de edad no emancipado o una persona mayor de edad
con discapacidad o que esté en situacioén de ausencia legal (art. 749.2 LEC).

b) Representacion conjunta. En los procedimientos de divorcio o separacion solicitado
de comin acuerdo por los conyuges, éstos podran valerse de una sola representacion y

defensa.

A pesar de esto, habra supuestos en que se replantee esta posibilidad por el Letrado de
la Administracién de Justicia (de ahora en adelante LLAJ), o incluso en que se cese. Esto
es, cuando alguno de los pactos propuestos no sea aprobado por el Tribunal, el LAJ
requerira a las partes para que en el plazo de 5 dias manifiesten si desean continuar con
defensa y representacién conjuntas o si, por el contrario, prefieren litigar cada uno con
su propia defensa y representaciéon. Cuando uno de los conyuges pida la ejecucion
judicial del acuerdo homologado por el Tribunal y por las propias partes, el LA]J

requerira a la otra parte para que nombre abogado y procurador propios.

¢) Indisponibilidad del objeto del proceso. La renuncia, el allanamiento y la

transaccion no tendran efecto alguno en este tipo de procesos (Art. 751.1 LEC),



d)

g

h)

salvando aquellas pretensiones que tengan por objeto materias que las partes puedan
disponer libremente siguiendo la legislacion civil aplicable (Art. 751.3 LEC).

Por su parte, el desistimiento se encuentra limitado, necesitando la conformidad del MF
en alguno de los supuestos. Ahora bien, en el caso que nos ocupa -proceso de divorcio-
no es necesaria esta conformidad del MF (art. 751.2. 4° LEC).

Intemporalidad. La decision de los procesos se alcanza con arreglo a los hechos que
hayan sido objeto de debate y que resulten probados con independencia del momento
en que hubiesen sido introducidos o alegados en el procedimiento (art. 752.1.1 LEC).
Amplitud de poderes probatorios en la figura del Juez. El Juzgador puede decretar
de oficio las pruebas que considere pertinentes, independientemente de las pruebas que
hayan sido solicitadas por las partes y el MF (art. 752.1. LEC).

Exclusién de la publicidad. En este tipo de procedimientos, los Tribunales podran
decidir mediante providencia -ya sea de oficio o a instancia de parte- que las vistas y
actos se celebren a puerta cerrada, ademas de que las actuaciones sean reservadas. Esto
se dara siempre y cuando las circunstancias lo aconsejen y dejando de lado los casos del
apartado segundo del art. 138 de la LEC, relativo a otros supuestos que son
susceptibles de celebrarse a puerta cerrada (art. 754 LEC).

Tramitacion verbal predefinida. El proceso de divorcio contencioso seguira los
tramites del juicio verbal (arts. 753.1 y 770 LEC), admitiendo en este caso -y una vez se
hayan practicado las pruebas- la formulacién de conclusiones (art. 753.2 LEC).
Tramitacion preferente. En aquellos casos en que medie la participacién de persona
discapacitada, de menor de edad o de persona en situacion de ausencia legal, los
tramites del proceso tendran caracter preferente (art. 753.3 LEC).

Acceso al Registro. El LAJ acordara que las resoluciones dictadas en este tipo de
procedimientos se comuniquen de oficio a los Registros Civiles para que se practiquen

los asientos que correspondan (art. 755.1 LEC).

2.1. El procedimiento de divorcio por acuerdo entre las partes (mutuo acuerdo)

El divorcio de mutuo acuerdo se caracteriza por ser aquel procedimiento en el que las

partes son capaces de juntarse y negociar los distintos extremos del acuerdo que terminara

por regular aquellos aspectos que aun se mantendran vivos tras la ruptura de la relacién

conyugal. En este acuerdo, que tomara la forma de Convenio, prima la voluntad de las
y g > q > P

partes, que podran, libremente, zanjar los asuntos que les conciernen a ellos y a sus hijos

sin una gran invasion del érgano judicial en los aspectos de su vida privada.



Ahora bien, para comenzar un procedimiento de mutuo acuerdo -o el instado por uno de

los conyuges con el consentimiento del otro- se debera seguir el procedimiento establecido

por el art. 777 LEC.

De esta forma, la solicitud de divorcio se dirigira al juzgado del ultimo domicilio comin o
el del domicilio de cualquiera de los solicitantes en virtud del apartado segundo del art. 769
de la LEC. Una vez presentada la demanda, el LAJ dara traslado al MF, si procede, por

existir hijos menores o con discapacidad.

Como en el caso que nos ocupa hay presencia de una menor de edad (Flor), asi como de
una persona mayor de edad con discapacidad (Noelia), deberd intervenir el Ministerio

Fiscal.

Al escrito por el que se promueve el divorcio de mutuo acuerdo deberan acompanarse (art.

777.2 LEC):

a) Certificacion literal de la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil;

b) Certificacion literal de la inscripcion del nacimiento de los hijos en el Registro Civil;
c) Propuesta de Convenio Regulador suscrita por los conyuges;

d) En su caso, documentos en que los conyuges fundamenten su derecho, y

e) Acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar en caso de

existir.

Admitida la solicitud de divorcio, se citara a los conyuges para ratificarse en su peticioén en
los siguientes 3 dias habiles. En caso de no ratificarse, se acordard el archivo de las
actuaciones, quedando a salvo el derecho de las partes a acudir al proceso contencioso de

divorcio (art. 777.3 LEC).

Si el problema radicara en que la documentacién es insuficiente, se otorgara un plazo de 10
dfas para que subsanen, practicindose en todo caso la prueba que se hubiese propuesto

hasta entonces (art 777. 4 LEC).

De entre estos documentos que deben ser aportados, nos interesa especialmente hacer
hincapié y analisis en la Propuesta de Convenio Regulador, que debera seguir las

estipulaciones que definen su contenido en el art. 90 CC.

Asi, atendiendo al caso que nos presenta Manuela, pasarfamos a concretar cada uno de los
extremos de este Convenio, diferenciando si pudiese o no haber discrepancias con respecto

al contenido del mismo:
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a) Con respecto a la patria potestad, su ejercicio y los regimenes de comunicacién y estancia
de los hijos con el progenitor no hay disputa alguna: la patria potestad sobre la hija menor
de edad sera conjunta. Manuela gozara de la custodia de la hija menor, mientras que

Federico tendra derecho a visitas en los fines de semana alternos.

Debera también fijarse la extension de tiempo que la hija pasara con los padres en los
distintos periodos vacacionales escolares como son el verano -repartiéndose estas
vacaciones por mitad ya sea por meses o por quincenas alternas-, la Navidad, con dos
periodos, uno que incluye Nochebuena y Navidad y el otro Nochevieja y Afilo Nuevo,
Semana Santa, con dos periodos de igual duracién, asi como los cumpleafios tanto de los
hijos como de los padres -es también habitual que los padres gocen de tiempo con sus hijos
en los difas en que celebran su nacimiento, independientemente de quien gozase de la

custodia en ese momento-.

Respecto a la hija mayor de edad con discapacidad, debera tenerse en cuenta que, en
atencion a lo establecido en el art. 91 CC, parrafo segundo, deberan acordarse medidas de
apoyo. Segun el art. 94 CC, también se podra pactar un régimen de visitas, o en el supuesto
contencioso, reclamar su reconocimiento “respecto de los hijos con discapacidad mayores
de edad o emancipados que precisen apoyo para tomar la decision, el progenitor que no los
tenga en su compafia podra solicitar, en el mismo procedimiento de nulidad, separaciéon o
divorcio, que se establezca el modo en que se ejercitara el derecho del parrafo anterior (de

visitas)”.

La autoridad judicial adoptara la resoluciéon prevista en los parrafos anteriores, previa
audiencia del hijo y del Ministerio Fiscal. As{ mismo, la autoridad judicial podra limitar o
suspender los derechos previstos en los parrafos anteriores si se dieran circunstancias
relevantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes

impuestos por la resolucién judicial.

En el Convenio también se incluye la posibilidad de determinar régimen de visitas a favor

de los abuelos, aunque en el caso que se nos presenta no se aplica.

b) Con respecto a los animales de compania, hoy en dfa se incluye su destino, que debera
tener en cuenta el bienestar del animal asi como el interés de los miembros de la familia. Sin
embargo, en el caso que se nos presenta no se aplica al no poseer ninguno de los miembros

de la familia animales de compafifa.
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c) El uso de la vivienda se acuerda a favor de Manuela, en este extremo también hay
acuerdo de los conyuges, si bien puede fijarse por tiempo limitado o ilimitado y debera
apreciarse en el momento de las negociaciones si se mantiene lo que se acordé en un
principio. Con respecto al uso del ajuar, en general se destinara también a favor de
Manuela, aunque no es infrecuente que determinados elementos del ajuar acompafien a

Federico alla a donde pase a residir de forma permanente.

d) Con respecto a las cargas del matrimonio y los alimentos debidos a los hijos nos
encontrarfamos con el primer conflicto que habria que resolver. Por una parte, Manuela
quiere mantener la pensiéon de alimentos de Arturo, lo cual no es realista tal y como
analizaremos en su debido momento. También quiere mantener la pensiéon de Flor y

aumentar los alimentos destinados a Noelia.

Por la otra parte, Federico buscaria mantener las pensiones tal y como se encuentran en el
momento, sin tener que abonar nada a favor del hijo mayor por haber alcanzado
independencia econémica. En todos estos puntos deberan llegar a un acuerdo si quieren

tramitar el presente proceso siguiendo el cauce de divorcio de mutuo acuerdo.

e) Con relacion a la liquidacion de la sociedad de gananciales, que es el régimen econémico
que han mantenido, hay también un principio de acuerdo. Aunque deberan en su momento

concretar mas detenidamente los detalles de esta liquidacion.

f) Siguiendo con la pensién compensatoria a favor de Manuela volvemos a encontrar
conflicto. Mientras que Federico buscarfa la extincién de la misma, Manuela pretende la

consecucién de dos puntos principales:

1.°- El aumento o, en su defecto, mantenimiento de la cantidad percibida en concepto

de pensién compensatoria, o

2.°- La sustituciéon del abono por tiempo indefinido de pensién compensatoria por la
entrega, en ese concepto, de la parte del esposo de propiedad de la vivienda familiar de

la que esta haciendo uso en el presente. Aspecto que detallamos mas adelante.

Con esta informacién podemos responder la primera pregunta que nos hace Manuela con

respecto al proceso matrimonial de forma certera e inequivoca:

Con respecto a las medidas que acordaron Manuela y Federico antes del proceso de

divorcio, éstas podran mantenerse cuando ambos conyuges estén de acuerdo en la medida
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en concreto, siempre y cuando el Juez no lo considere dafioso para los hijos o gravemente

perjudicial para uno de los conyuges (art. 90.2 CC).

Desde la aprobacion del convenio regulador, podran hacerse efectivos los acuerdos por la

via de apremio.

En el caso de que no se pusieran de acuerdo con alguna de las medidas, seria imposible
continuar con el proceso de divorcio de mutuo acuerdo, y se tendria que acudir a las
disposiciones del art. 770 y ss. LEC. Es importante mencionar que, aunque se inicie un
procedimiento de divorcio contencioso guiado por el entramado legal de los arts. 770 y ss.
LEC, siempre tendran los coényuges la posibilidad de volver a la via del mutuo acuerdo (art.
770 5* LEC). Uno de los grandes elementos diferenciadores de estos procesos es la
posibilidad de solicitar -en el juicio contencioso- medidas previas o coetaneas a la demanda
para que los conyuges puedan vivir separados y con una regulacion provisional sobre su
relacion con los hijos, el uso de la vivienda familiar y las aportaciones econémicas, hasta la

declaracion de separacion o divorcio y la adopcién de medidas definitivas.

Todos estos aspectos configuran el contenido minimo de lo que debe contener el
Convenio Regulador, por lo que se podran incluir mas clausulas siempre que no sean

contrarias al Derecho.

Ademas, y terminando con la regulacién del Convenio Regulador, el art. 90.3 CC otorga la
posibilidad de modificar sus clausulas, ya sea de mutuo acuerdo o de forma contenciosa,
siempre y cuando haya un cambio relevante en las circunstancias que en su momento

sirvieron para adoptatlo.

Como en el caso que nos ocupa hay presencia tanto de menores de edad (Flor) como de
personas mayores con discapacidad (Noelia), el Ministerio Fiscal debera extender informe
sobre los aspectos del Convenio relativos a los hijos con dichas necesidades especiales para
que el Tribunal lo evalde. Ademds, como son ambas mayores de 12 afios seran -si asi lo
demanda el Fiscal o lo acuerda de oficio el Tribunal, lo piden las partes o incluso la propia
hija- oidas por el Juez. Todo esto en el mismo plazo de diez dias antes expuesto, o, en caso

de no haber sido abierto dicho plazo, en el plazo de 5 dias (art. 777.5 LEC).

No en todos los procesos de divorcio de mutuo acuerdo es necesario aplicar los puntos
cuarto y quinto del art. 777 de la LEC, pronunciandose el Juez inmediatamente después de

la ratificacién de los conyuges sobre la concesion o denegacion del divorcio. En el caso
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presente, el Tribunal debera oir a Flor y a Noelia, llevando a cabo las actuaciones del

apartado quinto antes de dictar sentencia (art. 777.6 LEC).

Puede ocurrir que se conceda el divorcio pero no se apruebe alguna parte -o todo- el
Convenio propuesto, caso en el que se darda un plazo de 10 dias a los conyuges para que
propongan nuevo Convenio limitado a los puntos que no hayan sido aprobados
previamente (art. 777.7 LEC). El Tribunal resolvera mediante auto lo procedente, se haya

presentado O Nno propuesta.

En caso de ser denegado el divorcio, o de haberse impuesto alguna medida por el Tribunal
aparte de las que propusieron los coényuges mediante el auto indicado en el parrafo anterior,
estos podran recurrir en apelacion. Sin embargo, este recurso no suspendera la eficacia del

auto o las medidas que se recurran (art. 777.8 apartado primero LEC).

También cabe la posibilidad de recurso cuando se conceda y apruebe en la totalidad la
propuesta de convenio, aunque esta posibilidad estd contemplada solamente para el MF y

en interés de los menores o mayores con discapacidad (art. 777.8 apartado segundo LEC).

2.2. El procedimiento de divorcio ante Notario o ante el Letrado de la
Administraciéon de Justicia.

Ademas del procedimiento judicial por el que se trata de adquirir una resolucién positiva a
favor del divorcio, la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (dltima actualizacion del
10/07/2021) contempla en su art. 54 la posibilidad de dirigirse unica y exclusivamente a
un Notario para acordar el divorcio, de mutuo acuerdo siempre. Esto, sin embargo, solo
puede ocurrir cuando no haya hijos menores no emancipados o mayores con discapacidad.
Este art. 54 se constituye en reflejo de lo dispuesto en el art. 82 del CC que extiende esta

posibilidad al LAJ a su vez.

Cuando los cényuges formalizasen los acuerdos ante el Letrado de la Administraciéon de
Justicia o Notario y éstos considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dafioso
o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, o gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de
compaifiia, lo advertiran a los otorgantes y daran por terminado el expediente. En este caso,
los cényuges sélo podran acudir ante el juez para la aprobaciéon de la propuesta de

convenio regulador (art. 90.2 CC).
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2.3.- La mediaciéon dentro del proceso de divorcio/separaciéon

La mediacién familiar, que es la que viene a tener importancia en el contexto de este
trabajo, viene regulada por la Ley 1/20006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y
Leén (desatrollada por el Decreto 61/2011 que aprueba el Reglamento de Mediacion
Familiar de Castilla y Le6n). Esta misma Ley (de ahora en adelante LMF) esboza una
definicién de mediacién familiar en su Exposicién de Motivos que termina por completar

en el Titulo I.

De esta forma, se entiende por mediacion familiar la “intervencion profesional realizada en
los conflictos familiares (...) realizados por una persona mediadora cualificada (o un equipo
de mediadores), neutral e imparcial, con el fin de crear entre las partes en conflicto un
marco de comunicacién que les facilite gestionar sus problemas de forma no
contenciosa” (Art. 1 LMF), énfasis en resolucién no contenciosa, que es lo que termina de

caracterizar esta actuacion que esta obteniendo mas y mas importancia dltimamente.

Los principios informadores que caracterizan la mediacion familiar, son: (1) la libertad y
voluntariedad de las partes en el conflicto, que podran desistir en cualquier momento del
mismo, asi como de los profesionales mediadores; (2) igualdad de las partes; (3)
confidencialidad y secreto profesional en relacién a los hechos que se conozcan en el
proceso mediador; (4) neutralidad e imparcialidad de los profesionales mediadores; (5)

caracter personalisimo del procedimiento y (6) la de sencillez y celeridad del procedimiento.

En este sentido, podran hacer uso de la mediacién todas aquellas personas mayores de
edad que no estén incapacitadas judicialmente -esto es, que no presenten una discapacidad
que les impida entender la mediacion y prestar su consentimiento a ella- asi como menores
de edad emancipados. Y se podra acudir a la mediacién familiar en aquellas materias que
estan sujetas a libre disposicion de las partes, excluyendo expresamente los casos en que

exista violencia de género (Art. 2 LMF).

Durante las sesiones de mediacion, las partes se sentaran, asistidas por profesionales de la
mediaciéon familiar, para negociar aquellos aspectos que consideren oportunos de la
situacion que les ha llevado a contienda. En este caso, Manuela y Federico se sentarfan a
discutir aquellos aspectos minimos y esenciales que requiere el Convenio Regulador del
divorcio que pretenden materializar, esto es, esencialmente, las cuantias de las pensiones, el
uso de la vivienda y los aspectos de la liquidaciéon de gananciales en que hubiera disparidad

de opiniones.
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En el proceso mediador, las partes tienen derecho a elegir a las personas que se haran cargo
de asistir las sesiones del proceso (art. 6.2.d LMF). Estos profesionales pueden ser los
propios abogados. Ahora bien, es necesario hacer mencién a un aspecto esencial de la
figura del abogado-mediador; esto es, el abogado-mediador -que debera cumplir con los
requisitos del Titulo III de la Ley de Mediacion Familiar para ejercer dichas funciones- tan
solo podra ejercer sus funciones como abogado en el caso de que la mediacién fructifique
en un acuerdo entre las partes. En este caso, el abogado-mediador podra acudir a la
autoridad judicial para materializar el acuerdo llegado en mediacién en un divorcio -en

nuestro caso- de mutuo acuerdo.

En el caso de que las partes no lleguen a un acuerdo, y acudan a la autoridad judicial para
resolver el conflicto que se trate, el abogado que e¢jercié como mediador no podra

representar a ninguna de las partes por existir un conflicto de intereses.

En este procedimiento también existe la posibilidad de obtener asistencia de mediacion
gratuita (art. 6.2.b LMF), que estara sujeta a la cumplimentacion de los requisitos recogidos
por el art. 12 del reglamento que desarrolla la LMF. En concreto, en Valladolid, en estos
momentos, existe una derivacion generalizada a mediacién gratuita en atenciéon a convenios

existentes entre la Junta de Castilla y Ledn, los Juzgados y los mediadores.

Por su parte (art. 7 LMF), las partes deberan cumplir en todo caso con las condiciones que
acuerden al inicio del proceso mediador, asistir personalmente a las sesiones de mediacién y
firmar el compromiso de sometimiento expreso a la mediacion y el acta de sesion final.
Sobra decir que las partes podran desistir en cualquier momento del proceso, pasando a
hacer efectivo un acuerdo por su propia cuenta, o acudiendo al Juzgado para que resuelva

aquellos aspectos que las partes no logren zanjar por ellos mismos (art 6.2.a LMF).

2.3.1. El procedimiento y la validez del acuerdo

Para iniciar el procedimiento, las partes interesadas deberan dirigirse a cualquiera de las
personas inscritas en el Registro de Mediadores Familiares, que -como venfamos diciendo-

puede ser su propio abogado si cumple los requisitos necesarios.

Tras una primera sesion introductoria en la que se pongan en relieve los aspectos esenciales
de la mediacién, se comenzara el proceso mediador como tal, que estara formado por

tantas sesiones como se haya acordado al inicio de este proceso.

La terminacién del proceso se puede dar por tres causas: (1) por no querer continuar con el

proceso las partes; (2) por haberlo justificado razonadamente el mediador, sin haber
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acuerdo y (3) por haber llegado a un acuerdo. En este ultimo caso, si las partes decidieran
iniciar -o continuar- el correspondiente proceso de mutuo acuerdo, se hara entrega a los
abogados (o abogados-mediadores) de la copia del acta final para redactar el convenio y

que la autoridad judicial sea conocedora de los acuerdos llegados en el proceso mediador.

Estos acuerdos, si cumplen en forma, seran plenamente validos, pudiendo incluso primar
en caso de que cualquiera de las partes impugne el acuerdo al que se llegd a través de la
mediaciéon con posterioridad a su entrada en el Juzgado. Asi se pronuncia el Tribunal

Supremo, como también lo hacen las Audiencias Provinciales cuando esgrimen que:

“Estos acuerdos (...) tienen caracter contractual (...). Se trata de una manifestacion del
libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las relaciones privadas, que no esta
condicionada en su validez y fuerza vinculante entre partes a la aprobacién y homologacion

judicial”.

(STS 1971/2012, de 15 de marzo, ECLI:ES:TS:2012:1971 siendo mencionada por la SAP
Madrid 5375/2019, de 4 junio, ECLI:ES:APM:2019:5375).

Asi como que “el acuerdo de mediaciéon ha de respetarse porque se pactd entre las partes
libre y  voluntariamente”  (SAP  Pontevedra  872/2015, de 29  abril,
ECLL:ES:APPO:2015:872).

3. Sobre las diferentes pensiones

Aunque hayamos explicado el proceso de divorcio y manifestado que los que tienen que
decidir son los conyuges, o, en caso de discrepancia, el Juez, debemos atender a la pregunta
que Manuela nos plantea sobre las posibilidades con respecto a las pensiones de sus hijos,
asi como de la suya propia y sobre el posible uso de la vivienda familiar. Es por eso que
para poder darle una respuesta lo mas certera posible debemos acudir a la doctrina que
nuestro Tribunal Supremo ha venido asentando a lo largo de los ultimos afios, asi como a
apreciar el comportamiento del resto de los Tribunales con respecto a los aspectos legales

que se nos plantean.

3.1. El hijo mayor de edad que ha alcanzado independencia econémica

Cuando abordamos el caso de Arturo, lo primero que llama la atencién es el hecho de que,
efectivamente, ya no solo es mayor de edad, sino que también ha encontrado un oficio que
le permite, en buenas condiciones, mantenerse de forma independiente, pues ya ha

obtenido plaza fija como funcionario de prisiones trabajando para la Administracién.
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Debemos hacer una primera consideracion para aclarar que, por el mero hecho de haber
alcanzado la mayoria de edad, no se puede hablar de extincién o no reconocimiento de la

pensiéon de alimentos. Por el contrario:

“Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacién se
extiende hasta que estos alcancen la suficiencia econémica, siempre y cuando la necesidad

no haya sido creada por la conducta del propio hijo”.

(STS 5805/2008, de 5 de noviembre, ECLLES:TS:2008:5805, respaldada por la postetior
sentencia del TS 869/2019, 12 de marzo, ECLI:ES:TS:2019:869).

Con respecto a su puesto de trabajo, si consultamos el CC nos percatamos de que los
requisitos del art. 152.3 CC referentes a la extinciéon de la pension alimenticia se satisfacen.
Por tanto parece que no se reconocera derecho a pension alimenticia a favor de Arturo. Es
por eso que, si queremos tratar de buscar una justificaciéon a la pension de alimentos que
podria recibir Arturo, debemos estudiar la Jurisprudencia para analizar si el mismo tiene

derecho a dicha pension:

Es asi que, indagando entre la Jurisprudencia, nos encontramos dos posturas claramente

mayoritarias:

Por una parte tendrfamos a la parte de la doctrina que establece un claro limite: la
obtencién de un determinado nivel de aptitud para entrar en el mercado laboral. Esto es,
aquellos casos en los que, por el mero hecho de haber finalizado los estudios o la
formacion que se tratase -y previamente a la obtencién de ningin tipo de salario-

cumplirfan los requisitos para que la pension se extinguiese.

En esta linea encontramos la sentencia de la AP Malaga 2435/2020, de 22 de diciembre
ECLLI:IES:APMA:2020:2435, que declara que de los hechos se concluye que:

bl

“(...) aunque la hija pudiera estar en desempleo a la fecha del juicio, lo cierto es que nada
obsta a que pueda encontrar trabajo y de lo actuado se desprende que si bien reside con la
madre, ha accedido ya al mercado laboral siendo cuestiéon distinta la precariedad o
dificultad en la busqueda de empleo que en la actualidad padecen los jovenes (...) con lo
que esta en condiciones de obtener ingresos para atender a sus propias necesidades de

forma autdonoma”.

Dentro de esta postura, nos encontramos una rama que suaviza los limites antes expuestos,

llegando a poner un crondmetro de vida a la pension a partir del momento en que se
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completan los estudios y/o formacion. Esto es, a partit del momento de conclusion de
estudios, se establece un tiempo maximo para que el alimentista encuentre trabajo o,
incluso — en el caso de no haber finalizado los estudios — de un tiempo maximo para que
termine  aquellos  (SAP  Caceres  1029/2021, de 29 de septiembre -
ECLI:ES:APCC:2021:1029):

“(...) el progenitor solicitaba de forma subsidiaria, respecto a la pension de alimentos a
favor de Gumersindo, un limite temporal a la misma (...), y ello porque Gumersindo se
encuentra cursando el dltimo afo del Grado en Derecho, pero siendo la segunda carrera
universitaria que cursa, de manera que, teniendo en cuenta dicha formacién y la edad de
Gumersindo, que le permite acceder al mercado laboral, procede mantener dicho limite

temporal a la prestacion alimenticia que viene percibiendo desde el afio 20117,

Sobra decir que esta postura negarfa categéricamente una posible pensiéon a favor de

Arturo, aun cuando esté este ayudando a su madre y resida en la misma vivienda que ella.

Al otro lado del espectro nos encontrariamos con la segunda postura, mas cautelosa y
mayoritaria, en contra de determinar un limite basado en la finalizacién de unos weros

estudios.

Esta postura encuentra su origen en el propio Tribunal Supremo, el cual proclamé en su
Sentencia de 11 de febrero de 2016 (STS 359/2016, de 11 de febrero,
ECLI:EES:TS:2016:359) que la limitacién temporal, la cual tiene sentido en una pension
compensatoria como estimulo en la busqueda de ocupacion laboral, “no tiene cabida en los

alimentos a los hijos”.

En efecto, esta postura se centraria, al contrario que la primera, en la existencia material de

unos ingresos que avalen una determinada certeza de independencia econémica.

Dentro de esta ala encontramos diversos casos, como los de la hija que, a pesar de haber

finalizado sus estudios de grado, no encuentra un puesto de trabajo:

“(...) para que cese la obligacion de prestacion alimenticia, es preciso que el ejercicio de
una profesion, oficio o industria sea una posibilidad concreta y eficaz, segin las

circunstancias, no una mera capacidad subjetiva”
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(STS 5817/2014, 21 de noviembre, ECLI:ES:TS:2014:5817, haciéndose eco de las SSTS
7562/2003, de 28 noviembre, ECLLES:TS:2003:7562 y 1862/1984, de 5 noviembre,
ECLL:ES:TS:1984:1862).

O, por ejemplo, el del hijo que, a pesar de poseer un trabajo, este se presenta como

insuficiente y/o complementario a una actividad principal de estudio o formacion:

“En el presente caso, la Sentencia de Instancia entiende que una incorporaciéon al mercado
laboral, aunque sea precaria, determina la extincién de la pension alimenticia. Sin embargo,
atendido a la necesidad de sustento y alimento, dicha premisa ha de ser puntualizada, ya
que una incorporacién eventual e insuficiente para sufragarse el minimo basico para el
sustento propio, no puede entenderse como situaciéon que determine la ausencia de
necesidad del alimentista. En este sentido basta examinar la hoja laboral de la menor para
comprobar cuan temporal es dicha situacion (altas/bajas en el mismo dfa) y qué pocos
periodos de efectivo empleo existen en un afio, lo cual no determina pues haya cesado la

necesidad de alimentos”.
(SAP Ciudad Real 564/2017, de 12 de junio, ECLI:ES:APCR:2017:564).

Este dltimo criterio es el mayoritario entre la Jurisprudencia, apoyado por sentencias del

propio Tribunal Supremo.

Aun asi, teniendo en cuenta esta ultima y mas favorable postura, Arturo continda sin
cumplir ninguno de los requisitos de ninguna de las posturas doctrinales, ni aun teniendo
en cuenta que parte de sus ingresos se destinan a ayudar a su madre con las distintas cargas

de la familia.

El establecimiento de una pensiéon a favor de Arturo es mas que improbable; nos
encontramos con un mayor de edad que ha encontrado un buen puesto de trabajo dentro
de la propia Administracion, circunstancias que permiten de sobra que Arturo se mantenga

de forma econdmicamente auténoma.

No parece plausible afirmar que Arturo estarfa en posicion de obtener una pension
alimenticia, ni aun viviendo todavia en la vivienda familiar y ayudando econémicamente a

su madre.

3.2. La hija menor de edad

Del caso de Flor hay varios puntos a destacar, que no dudaremos en analizar cuando el

momento sea oportuno, pero los que mas destacan son dos; la negativa de Flor, siendo
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menor de edad, de ver y mantener relaciéon con su padre, asi como el hecho de que haya

invertido el orden de sus apellidos, poniendo el de su madre primero.

La pregunta que debemos lanzar al aire es: sestos hechos unidos darian lugar a la extincion

de la pension alimenticia de Flor?

En este respecto dispone el art. 152.4.° CC que cesara la obligacion de dar alimentos
“cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que

dan lugar a la desheredacion”.

Concepto que hay que poner en relacion con el art. 853 CC, el cual prevé como justa las
causas para desheredar a los hijos y descendientes -aparte de las recogidas por el art. 756

CC- la siguiente: “2.* Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra”.

Es interesante para interpretar este articulo la linea de pensamiento a la que se adhiere el
C.C.Cat., que introduce en su art. 451-17 e) una nueva causa de desheredacion: la “ausencia

manifiesta y continuada de relacion familiar entre causante y legitimario”.

En nuestro CC no ha existido tal modificacion, pero si ha habido un punto de inflexién en
la STS 2484/2014, de 3 de junio, (ECLLIES:TS:2014:2484) cuando califica el maltrato
psicolégico como “justa causa de desheredacion”, acercandose un poco mas a aquel

articulo del C.C.Cat. al que hacfamos referencia.

Es asi que, en la actualidad, el maltrato psicolégico se comprende en la propia expresion
que encierra el maltrato de obra del que habla el art. 853.2* CC. Esta doctrina ha sido
confirmada por la STS 59/2015, de 30 de enero, cuando reconoce maltrato de obra en un
hijo que obligé (no por medio de la fuerza) a su madre a donarle la mayorifa de su

patrimonio.

Habiendo asumido estos puntos esenciales, la STS 104/2019, de 19 de febrero (ECLI:
ES:TS:2019:502), centra el debate en la siguiente cuestion: para decidir si la circunstancia
del art. 451-17 e) del C.C.Cat puede integrarse en el entramado legal del art. 853 del CC, se
debe llegar a la conclusién de que “la falta de relaciéon manifiesta (...) se atribuye unica y

exclusivamente al hijo alimentista que sea mayor de edad”.

En efecto, el tratamiento del supuesto que nos ocupa no sera tratado de la misma forma
cuando el hijo sea mayor de edad que cuando sea menor. Esto se debe a que la obligacion
de alimentos con respecto a los menores se trata en realidad de una serie de “deberes

insoslayables inherentes a la filiacion, que resultan incondicionales de inicio con
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independencia de la mayor o menor dificultad que se tenga para darle cumplimiento o del
grado de reprochabilidad en su falta de atencién”. (SSTS 502/2019, de 19 de febrero,
ECLL:ES:TS:2019:502, asi como la SAP Ciudad Real 343/2022, de 18 de marzo,
ECLL:ES:APCR:2022:343).

Es por eso que la falta de relacién manifiesta entre padre e hija como causa para poder
denegar la pension de alimentos debe ser probada e imputable a esta dltima, eso si, cuando

esta sea mayor de edad.

En base a esto no podemos sino concluir diciendo que la pensién alimenticia de Flor debe
reconocerse. Cosa distinta es que, una vez supere la mayoria de edad, si continda sin
mantener relacién alguna con el padre, la extincién de estos alimentos podria plantearse
por el padre, Federico, mediante una modificacién de medidas por falta de relacién entre

padre e hija, o, mas certeramente, por “maltrato de obra” imputable exclusivamente a Flor.

3.3. La hija mayor de edad con discapacidad

Cuando nos detenemos a observar y analizar la problematica que envuelve la vida de
Noelia, nos encontramos con un caso complicado que requiere de un analisis concreto y
certero de la casuistica que genera la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Lo cierto es que,
a ojos del Tribunal, no pueden asemejarse todas las discapacidades independientemente de
su grado, sino que hay que evaluar las circunstancias de la persona con discapacidad en

concreto.

De esta forma y a modo de ejemplo: no nos encontramos en el mismo caso cuando
comparamos una esquizofrenia residual, caracterizada por manifestaciones leves de
sintomas de menor magnitud (experiencias perceptivas poco habituales o creencias
extrafias) que cuando nos enfrentamos con una esquizofrenia catatonica, en la que se puede
presentar inmovilidad (denominada catalepsia), asi como mutismo, adopciéon de posturas
extrafias o movimientos estereotipados, muecas abundantes y otra serie de

exteriorizaciones que no corresponden analizar en el grueso de este trabajo.

Lo que sf debemos concluir con respecto a las ultimas lineas del parrafo anterior es que no
es comprensible, y asi lo entiende el Tribunal Supremo, tratar todos los tipos de
discapacidad de la misma forma. Para diferenciar su tratamiento y la doctrina del Tribunal
Supremo o las resoluciones de las distintas Audiencias o Juzgados, es practica extendida
por estos la de atender al grado de discapacidad que se les haya atribuido (con respecto al

procedimiento para declarar y certifica el grado de discapacidad, debemos referirnos al Real
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Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento,

declaracion y calificacion del grado de discapacidad).

Asi pues, lo primero que debemos apreciar es que, como ya decfamos con el caso de
Arturo, los alimentos debidos no se extinguen, no cesan por el mero hecho de llegar a la
mayoria de edad, sino que se mantendrian siempre y cuando exista necesidad por parte del

alimentante y esa necesidad no sea fruto de su propia conducta.

Efectivamente, el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 noviembre de 2008 (R]
991/2008) aclara que esta obligacion, ademas, “se prolonga mas alla de la mayoria de edad
de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo discapacitado sigue

conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios”.

En este punto, no encontramos ningun elemento diferenciador con respecto a cualquier
hijo mayor de edad sin ningun tipo de discapacidad: una vez se haya pasado la mayorfa de
edad, si hay una cierta necesidad no provocada por el propio alimentante, y se continda
viviendo en el domicilio familiar, y en el supuesto de que no existan justas causas de
extincion de pension alimenticia o de desheredacion por extension del art. 152.4 CC, habra
pension para todo hijo mayor de edad, independientemente de que tenga o no una

discapacidad.

Cuestion distinta es la posibilidad de mantener en el tiempo esta pension, que podra ser
mas extenso en el caso de un hijo mayor de edad con discapacidad. Al mayor de edad sin
discapacidad se le acabaria poniendo un limite temporal, o, en el peor de los casos, se
acabarfa extinguiendo si no finaliza sus estudios en un periodo de tiempo catalogado como
(13 2 4 <

aceptable” -entre otras causas que comentdbamos en el correspondiente apartado
dedicado a su estudio- es decir, la pensiéon de este hijo mayor se sujeta a una previa

expectativa de autonomfa.

Por el contrario, en el caso de la persona mayor de edad con discapacidad, afectado por
deficiencias mentales, intelectuales y/o sensoriales, que requiere de unos cuidados no solo
personales, sino también econdémicos, junto con una dedicaciéon casi exclusiva o incluso
extrema en determinados casos, se sujeta el mantenimiento de una pensién de alimentos a
que esa misma situacion de necesidad se siga manteniendo, es decir, mientras carezca de
recursos econémicos para su propia manutencién (STS 5805/2008, de 5 noviembre,

ECLI:ES:2008:5805):
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“La situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la
extincién o la modificaciéon de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio
matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a los menores mientras se

mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos”.

En este aspecto entra en juego el grado de discapacidad de una persona, que ayuda al
Juzgador a hacerse una idea sobre la posibilidad material de que un hijo tenga expectativas

reales de trabajo en su vida.

Asi, y aunque no podemos resolver en base a un numero determinante del porcentaje de
discapacidad de una persona, lo cierto es que la tendencia de los Tribunales puede
resumirse, muy cautelosamente y sin llegar a una conclusiéon absoluta, de la siguiente

manera:

a) Con una discapacidad menor al 49% parece que los juzgadores admiten la posibilidad del

mayor de edad con necesidades especiales para entrar en el mercado laboral (STS

3441/2015, de 17 julio, ECLLI:ES:2015:3441);

b) Mientras que por otro lado nos encontrariamos los casos en que no se podria admitir
como plausible la entrada en el mercado laboral del mayor de edad discapaz, esto es,

cuando concurre en el mismo un grado de discapacidad de mas de un 65% (STS

2622/2014, de 7 julio, ECLI:ES:TS:2014:2622);

¢) Por ultimo nos ubicarfamos en el rango delimitado por los dos limites anteriores (50% -
04%), en que la decision varfa demasiado en funcién de las circunstancias concretas del

caso como para poder llegar a una conclusién inequivoca.

3.3.1 La complementariedad entre pension alimenticia y prestacion por invalidez

Toda esta teorfa jurisprudencial entré de nuevo en debate cuando se afiadié un nuevo
elemento a la ecuacidn; gserfa aun valida la pension alimenticia cuando el Estado prevé y

otorga una pension por invalidez que le permite tener sus necesidades cubiertas?

Este debate se planteé en la Sala del TS, en su decision 2622/2014, 7 de julio (ECLI:
ES:TS:2014:2622), donde el Tribunal valoré con respecto a la doble existencia de una

pension alimenticia y otra de invalidez que:

“La situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad, pese a que pueda convertirle en
beneficiario de una pensiéon no contributiva por invalidez, no determina por si misma la

extinciéon o modificacién de los alimentos que los padres deben prestatle, que deberan
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equipararse a los que se entregan a los menores mientras continde conviviendo en el
domicilio familiar y carezca de recursos y, aun cuando el hijo puede recibir ayudas por parte

de la administracion™.

En todo caso, esgrimia la sentencia, lo que no era plausible era la admision de que fueran
los poderes publicos los que carguen en su seno con la responsabilidad de mantenimiento
del hijo con discapacidad, pues tendran que ser sus progenitores los cuidadores principales.
Y eso independientemente de las distintas instituciones que existan para hacer mas
llevadera esta responsabilidad. (SSTS 667/2016, de 14 de noviembre, ECLI:ES:2016:667 y
STS 4371/2017, 13 diciembre, ECLI:ES:TS:2017:4371).

El Tribunal, en esta sentencia que mencionamos, termina estimando el recurso de casacion
impuesto por la representaciéon del hijo con discapacidad, manteniendo la pensién
alimenticia que venia percibiendo hasta entonces y aclarando que, ademas, debia afrontar el
padre el 50% de los gastos de formacion y sanidad no cubiertos por la Seguridad Social.
Concluyendo de nuevo que en situaciones especiales “la situaciéon de un hijo discapacitado
mayor de edad debe equipararse a la de un menor de edad, e incluso de una manera mas

beneficiosa a aquel debido a que sus necesidades son mayores”.

Todo este entramado argumentativo nos permite concluir que parece seguro que se le
reconoceria la pensiéon a Noelia aun cuando existe una prestaciéon por invalidez. Los
progenitores a través de acuerdo, o el juzgador, en ausencia de acuerdo, determinaran si esa

pensién puede ser o no aumentada en virtud de las diversas necesidades de Noelia.

3.3.2. Delimitacion temporal de la pension alimenticia

Otra pregunta muy interesante serfa la de la determinacién temporal de esta pensiéon. Segun
lo sentenciado por el TS, concluimos que la pensiéon debe proseguir mientras la situacion
de necesidad se mantenga. Asi pues, la pregunta que debemos hacernos es la siguiente,

¢cuando entenderemos que la situacién de necesidad cesara para Noelia?

Esta pregunta encierra mas complejidad de la que de un inicio podemos intuir. E1 TS, en
las multiples sentencias que hemos expuesto, ya determind que para una persona con tal
grado de discapacidad no resulta previsible su entrada en el mercado laboral. Teniendo esto
en cuenta, sumandole que una pensién alimenticia a favor de una hija mayor de edad con
discapacidad puede coexistir con una pension de incapacidad, la Gnica respuesta posible es

que esta situaciéon de necesidad nunca cesara. La discapacidad de Noelia es de caracter
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permanente, sin expectativas de mejora, de lo que se intuye que la pension a su favor se

fijara con caracter indefinido.

3.4 Sobre el abono directo de la pension de alimentos a cuenta de los hijos

El motivo de esta situacion, en la que se pide al otro conyuge una cuenta para ingresar el
dinero directamente a la cuenta de los hijos, radica en la mayoria de los casos en la
desconfianza por parte del alimentante de gestién del importe de la misma por parte del
otro progenitor custodio de los hijos mientras fueron menores. No obstante, alegar dicho
motivo no determina necesariamente la aceptaciéon por parte de los tribunales de entregar la

pensién directamente al hijo mayor de edad.

La obligaciéon de abono de pension de alimentos se encuentra relacionada con la situacion
de convivencia con el progenitor y, aunque se fijan teniendo en cuenta el interés del hijo, se
abonaran a su progenitor. La pension alimenticia se fija para sufragar las necesidades de
los hijos y, por tanto, los gastos de estos generados como consecuencia de la convivencia,
por lo que resulta l6gico pensar que debera ser el progenitor que conviva con éste quien
debera administrar tales cantidades, pues quien esta siendo repercutido de forma directa

Ccon estos gastos.

La cuantfa, el modo de pago y las cuestiones relativas a la pension de alimentos quedaran
fijados en la sentencia de separacién, divorcio o en el convenio regulador correspondiente
al mismo. Por ello, no podran modificarse de forma unilateral y sélo sera posible el pago de

la pension directamente a los hijos mayores de edad cuando:
a) Exista acuerdo entre los progenitores.

b) Se permita modificacion de medidas tras resolucién por parte del 6rgano

jurisdiccional de no existir tal acuerdo.

¢) En aquellos casos en los que el hijo mayor de edad haya ejercitado por s{ mismo

el derecho de recibir alimentos.

Por ende, la pensiéon de alimentos a hijos mayores de edad debera ser entregada a su
>, 1a p ] ¥y 8
progenitor, a pesar de que esto pueda crear desconfianza por parte del alimentante sobre la

gestién y destino del importe.
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3.5. El caso concreto del reconocimiento a la esposa de pensiéon compensatoria

Lo primero que debemos tener en cuenta es que la pensién compensatoria es una
prestacion singular que esta “notoriamente alejada a la prestacion alimenticia -en cuanto
que, a diferencia de esta, no atiende al concepto de necesidad” (STS 4821/2009, de 17 de
julio, ECLI:ES:TS:2009:4821). Efectivamente, en la compensatoria “no hay que probar la
existencia de necesidad, toda vez que el conyuge mas desfavorecido en la ruptura puede ser
acreedor de una pension aun teniendo medios suficientes para mantenerse por si mismo”
(STS 104/2014, de 20 de febrero, ECLI: ES:TS:2014:851). Lo que si debe probarse siempre

es la existencia de un cierto empeoramiento econémico a raiz de la separaciéon/divorcio.

Es asi que, respondiendo a la preocupacion que Manuela manifiesta, referida a la posible
pérdida de una pensiéon compensatoria por estar ejerciendo un trabajo, también se ha
pronunciado el TS, como vemos, aclarando que el hecho de que uno de los esposos sea
independiente econémicamente no desvirtua el derecho de ese mismo esposo para pedir y

obtener una pension compensatoria (sentencias parrafo anterior).

A partir de la STS 864/2010, de 19 de enero, la jurisprudencia del TS ha sido constante y
reiterada con respecto a la pensiéon compensatoria, fijando los elementos esenciales para ser

reconocida a favor del coényuge petjudicado por separacion/divorcio:

Hemos de tener en cuenta, primeramente, que a lo que realmente responde la pensién
compensatoria es a un efectivo desequilibrio econémico que tiene como causa directa la
separacion o divorcio de los que eran cényuges (no nulidad, pues en estos casos lo que
puede surgir es un derecho de indemnizacion, art. 98 CC). Esto no significa que un mero
desequilibrio econémico posterior (una simple diferencia en cuanto a los ingresos) sea
suficiente para establecer una pensiéon compensatoria a favor del conyuge menos capaz

econémicamente, pues habra que estar a la causa de ese cierto desequilibrio econémico.

De lo que se trata, es de colocar al cényuge mas perjudicado (aun sin estar perjudicado en
su dia a dfa) en una situacién econémica semejante a la que hubiese existido de no haber
mediado la relaciéon o vinculo matrimonial, asi como compensar las labores de ese mismo

conyuge desfavorecido durante el matrimonio, esto es:

“[R]establecer el equilibrio y no ser una garantfa vitalicia de sostenimiento, perpetuar el
nivel de vida que venian disfrutando o lograr equiparar econémicamente los patrimonios,

porque no significa paridad o igualdad absoluta entre estos”.

(STS 104/2014, de 20 de febrero, ECLI: ES:TS:2014:851)
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Lo que termina por legitimar al cényuge mas perjudicado por la situacién de desequilibrio
econémico a la que hemos estado haciendo mencién para solicitar pension compensatoria,
es que este mismo desequilibrio tenga como origen una pérdida de derechos econémicos o
“legitimas expectativas” para este -normalmente como consecuencia a su mayor dedicacioén
al cuidado de la familia- y los cuales no habrian tenido lugar de no haber existido el vinculo

matrimonial:

“IL]o que legitima que el conyuge mas desfavorecido por la situacion de desequilibrio
econémico producida por la ruptura pueda instar su compensaciéon mediante una pension a
cargo del conyuge menos desfavorecido, es que tal desequilibrio traiga causa de la pérdida
de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfavorecido

por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia, (...).”
(STS 5570/2011, de 22 de junio, ECLI:ES:TS:2011:5570)

Lo que no puede ocurrir nunca es que se argumente que la pension compensatoria tiene
por finalidad enmendar la disminucién del nivel de vida que conlleva toda ruptura de
convivencia. Llegando a entender que su funciéon es la de permitir al cényuge mas
desfavorecido seguir manteniendo un nivel econémico similar al que disfrutaba durante el
matrimonio. Este razonamiento nunca pasarfa los filtros de la jurisprudencia del TS. El
origen de estos desequilibrios no radica en la pérdida de derechos econémicos o legitimas

expectativas.

Estas legitimas expectativas o derechos econémicos se contienen en las siguientes
posibilidades, razonando inversamente los argumentos de la STS 7588/2011, de 14 de abril
(ECLI:ES:TS:2011:7588):

1°.- “La esposa no ha experimentado ningin petjuicio econémico por haber contraido
matrimonio...”. De lo que se deduce que un requisito serfa haber sufrido una pérdida de

oportunidad econémica por haberse casado.

2%.- “La dedicacion a la familia no le ha impedido trabajar de forma habitual...”. De lo que
concluimos que otro requisito serfa haber dedicado tiempo a la familia que podria haber

empleado en efectuar una actividad laboral remunerada.

3%.- “El divorcio no le ha ocasionado ninguna pérdida de oportunidad laboral”. Razonando
de forma paralela, serfa requisito haber perdido una oportunidad laboral por haberse

divorciado.
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Asi pues, teniendo en cuenta que Manuela dejé de lado sus estudios -de los que le faltaba
un solo afio para completar- para dedicarse al cuidado de su familia (motivos 1° y 2°),
renunciando expresamente a un salario propio y ligando la satisfaccién de sus necesidades
economicas al poder econémico de su marido, no puede negarse que dicho desequilibrio
econémico tiene como origen el matrimonio pues, de no haberse producido, sus estudios le
habrfan aportado los conocimientos y aptitudes necesarias para acceder al mercado laboral

(legitimas expectativas).

Ahora bien, con respecto a la cantidad que, en atencién a la situaciéon de Manuela se debe
fijar. Si no existe conformidad, serd el Tribunal el que debera tener en cuenta para su

cuantificacion, fijacion y determinacion los términos del art. 97 CC.

De esta manera, la STS 864/2010, de 19 enero, asi como la resolucién de la misma Sala
8302/2012, de 17 de diciembre (ECLL:ES:TS:2012:8302), nos advierten que estos factores
no solo tienen la funcién unica de fijar la cuantfa de la pension, sino que deberan también
“actuar como elementos integrantes del desequilibrio”. Esto es, si han existido actuaciones
o hechos que deben asumirse como causantes de desequilibrio, tendran que -también-

aparecer reflejados en el calculo para el que se utilizan los criterios del art. 97 CC.

Doctrina que, lejos de ser desconocida, ha sido aplicada por los Tribunales de forma
persistente desde su instauracion: desde las sentencias del Tribunal Supremo de 10 octubre
de 2011 (RJ 720/2011) y de 16 de noviembre (R] 719/2012), hasta sentencias actuales
como la 2178/2022, de 30 mayo (ECLL:ES:TS:2022:2178) o 1759/2022, de 4 de mayo
(ECLL:ES:TS:2022:1759):

“De este modo, las circunstancias contenidas en el art. 97.2 CC tienen una doble funcién:
a) actian como elementos integrantes del desequilibrio (...), y b) una vez determinada la
concurrencia del mismo, actuaran como elementos que permitiran fijar la cuantia de la

pension”.
(STS 4481/2022, 28 de noviembre, ECLI:ES:TS2022)

Asi pues, el juez, una vez oido el asunto debera estar en disposicién de pronunciarse,
ademas de sobre si se ha producido un desequilibrio generador de pensién compensatoria y
de la cuantfa de la misma, “debera decidir (...) si la pension es definitiva o temporal” (de

nuevo STS 4481/2022, de 28 de noviembre).
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4. Sobre el uso de la vivienda por parte de la esposa y sus hijas

Enlo que podemos considerar un primer estudio de la ley en lo que al uso de la vivienda se
refiere, en virtud del art. 96 CC, el uso de la vivienda se alargaria el tiempo estrictamente

necesario para atender las necesidades del hijo mayor de edad con discapacidad.

Teniendo en cuenta que, en el caso que se nos presenta, la discapacidad de Noelia supera el
75%, y que no parece haber prevision -cercana o lejana- de recuperaciéon o mejoria,
podriamos llegar a la conclusion -por extension del razonamiento hecho en el parrafo
anterior- de que el uso de la vivienda por ella y su madre, que se encarga de ella, se alargarfa

de forma paralela a la vida de Noelia, esto es, indefinidamente.

Sin embargo, y nada mas lejos de la realidad, esta postura no es la que adopta el Supremo,
asi como las distintas Audiencias Provinciales, que optan por poner un limite temporal a
dicho uso. Lo cual parece légico, pues mantener la privacién del uso a uno de los
propietarios de la vivienda por tiempo indefinido parece, a pesar de la complejidad de la

situacion, ‘injusto’.

En concordancia, reconoce el TS en sentencia de 19 de enero (STS 113/2017,

ECLI:EES:TS:2017:113) varios puntos:

Primero -dado el acuerdo de separaciéon al que se acogieron los conyuges-, el Tribunal se
reafirma en que “el uso de la vivienda puede ser privativo a favor de uno solo de los
conyuges”, en este caso Manuela, “incluso en aquellos casos en que la vivienda fuere
privativa del otro”. En el caso que se nos presenta, en que se comparte la propiedad, es
claro que también sera asi, esto es, que -a pesar de estar la propiedad de la casa repartida a
partes iguales, al ser Manuela el progenitor custodio, es acorde a la doctrina del TS que esta

se mantenga en dicha posesion privativa.

Segundo, y mas importante en relacion con el caso que nos atafie, la Sala, en misma
sentencia, esgrime que el hecho de que el mayor de edad que tenga una circunstancia grave
de salud mental “le hace acreedor de la misma proteccion que al hijo menor de edad de

cara a atribuir la vivienda”, respaldando jurisprudencialmente el grueso del art. 96 CC.

Esta postura es también compartida por otras sentencias (SSTS 659/2011, de 10 octubre o
3985/2011, de 21 de junio, ES:TS:2011:3985), afirmando, en este sentido, que los hijos
mayores con discapacidad deben ser equiparados a los menores, ya que su interés también

resulta el mas necesitado de proteccion.
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A favor, y afladiendo peso a la importancia de esta interpretacién, encontramos la
necesidad de proteccion que fue acordada en la Convencién Internacional de los Derechos
de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2000, ratificada por Instrumento
de 23 de noviembre de 2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa
a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Parece no haber lugar a muchas dudas en este respecto.

Ahora bien, esta limitacién temporal del uso de la vivienda solo se dara en aquellos casos
en que sea verdaderamente necesitado por el hijo mayor con discapacidad. La STS
113/2017, de 19 enero (ECLLI:ES:TS:2017:113), arroja luz a este respecto al afirmar que “el
interés superior del menor, que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en
todo caso equiparable al del hijo mayor con discapacidad en orden a otorgar la
especial proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al menor”, sino que esta se

graduara “segun el grado de discapacidad” del hijo mayor.

Sentencias como las que se han impreso en estas paginas, son ejemplos de casos en los que
el uso de la vivienda se acab6 delimitando a un limite temporal por haber una discapacidad
en juego mayor al 75%, en algunas incluso menores a ese porcentaje (STS 113/2017, de 19
de enero, ECLI:IES:TS:2017:113, y otras que exponemos en el siguiente parrafo). En todo
caso, y sabiendo que la discapacidad de Noelia supera el 75% (79%), podemos llegar a la
conclusion de que su situacion sera equiparable a la especial proteccion de los menores con

respecto al uso de la vivienda.

Adicionalmente, esta sentencia refleja que, en el caso de optarse por la liquidacion de los
gananciales, y por ende de la vivienda, parece razonable establecer una pension mayor a
razén de los nuevos gastos en que incurriran aquellos miembros de la familia, que hacian
vida cotidiana en el seno de la vivienda familiar, en base a la nueva vivienda que necesitaran

para satisfacer sus necesidades basicas de techo y cama.

Aunque algunas de estas sentencias establecen un periodo concreto de tiempo, es practica
también habitual que por las Audiencias Provinciales y resto de Juzgados la limitacion del
uso de la vivienda hasta el momento en que se liquida la sociedad de gananciales, en caso
de darse. Algunos casos concretos son los de la SAP de Jaén (1735/2021, de 15 de
diciembre, ECLI:ES:AP]:2021:1735) o la SAP Alava 987/2019.

El factor determinante que hard decantarse al Juzgado que corresponda para delimitar

temporalmente o no el uso de la vivienda, es el hecho de que Flor es aun menor de edad.
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El limite minimo de atribucién del uso sera, por tanto, la mayorfa de edad de la hija

menor.

A modo de conclusion, y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso que nos
ocupa, podemos decir que, acorde a la problematica, algunas de las opciones que tendria

Manuela serian las siguientes:

a) Por un lado tenemos la opcién de establecer un limite temporal del uso de la vivienda
para el momento en que se liquiden los gananciales de los cényuges, o en otro momento
que se acuerde entre ellos. Momento en el cual, dependiendo de la situacién concreta de
cada una de las hijas y de Manuela, se podria ver aumentada la pensién de estas, en caso de

necesitarse.

b) En virtud de las negociaciones de Convenio regulador, podria llegar a plantearse la
posibilidad de adquirir la vivienda por Manuela -ya que mostraba tal interés en el supuesto
de hecho- abonando el esposo la pensiéon compensatoria en parte o en su totalidad con la
entrega de la parte de la vivienda que le corresponde en liquidacién como pago en especie
unico. Todo esto en virtud del art. 99 CC, que permite la conversion de “la pensién fijada
judicialmente o por convenio regulador (...) por la constitucién de una renta vitalicia, el
usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero”.

Esto, dice el CC, puede hacerse “en cualquier momento”, procesalmente hablando.

Se liquidarfan los gananciales y la parte de la vivienda que corresponda al esposo, se
entregarfa a la esposa como pago unico o parcial de su pensiéon compensatoria. En
cualquier caso, habra que estudiar las repercusiones fiscales de esta medida, puesto que la

liquidacién de sociedad de gananciales estd exenta del ITPAJD, pero esta transmision no.

4.1 La sustitucion de la pensién compensatoria por un bien inmueble y su
repercusion fiscal

Sobre este tema se pronuncia la Direcciéon General Tributaria, contestando a la consulta
V0779-13, de 13 de marzo, donde se hace referencia a un divorcio en el que se fija pension
compensatoria, aprobada judicialmente, a favor de la esposa. Esta pension se paga
mediante la entrega de un bien inmueble (vivienda). Es decir, nos encontramos ante un
supuesto idéntico al caso que se podria dar en caso de que Manuela siga teniendo interés

por obtener la casa en vez del ingreso de capital en concepto de pensiéon compensatoria.

En este sentido la consulta establece que “las pensiones compensatorias a favor del

conyuge y las anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas en favor de los hijos
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del contribuyente, satisfechas ambas por decision judicial, podran ser objeto de reduccion

en la base imponible”.

La Direcciéon General del Tributo tiene en cuenta la existencia el art. 99 del CC, por la que
se puede intercambiar la usual entrega de dinero por la entrega de un bien inmueble.
Declarando que “esta Direccion General viene manteniendo el criterio que la sustitucion a
que hace referencia el articulo 99 del Cédigo Civil permite aplicar la reduccion por pension

compensatoria del articulo 55 de la Ley del Impuesto”.

Esto conllevarfa consecuencias para Federico, que debera declarar una ganancia o pérdida,
sobre lo que no profundizaremos por no ser objeto de estudio de este trabajo las

repercusiones para Federico.

Con respecto a Manuela (coényuge perceptor), el art. 17.2.f) de la Ley del IRPF establece
que “tendran la consideracién de rendimientos de trabajo, las pensiones compensatorias

recibidas del conyuge”.

Por lo que “la sustitucién de una pensiéon compensatoria por la entrega de un bien
inmueble en ningun caso desvirtia su calificacién como rendimientos del trabajo para su
receptor”, si bien tendra la consideracién de rendimiento de trabajo en especie por recibirlo

en un pago unico.

Asi pues, Manuela deberia hacer frente a un cargo econémico por la atribuciéon de la
vivienda (atendiendo a las tablas de la Ley del IRPF), pero serfa de aplicaciéon una reduccion
del 40% en virtud del art. 18.2 de la LIRPF. En cualquier caso, habria que estudiar que
declaracion serfa mas beneficiosa para Manuela, si la regular por los pagos periddicos en

concepto de pensiéon compensatoria o esta por pago unico por la cesion de la vivienda.

5. El procedimiento de liquidacion de la sociedad de gananciales

5.1 El momento de disolucion de la sociedad de gananciales

El primer punto en el que debemos detenernos, antes de analizar el proceso de liquidacion
de la sociedad de gananciales del matrimonio entre Manuela y Federico, es el momento en

el que se produce la disolucién de dicho régimen.

Los unicos casos en que la disoluciéon se materializaria serfan los de los arts. 1392 y 1393

CC, esto es:

a) Por disolverse el matrimonio (divorcio)
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b) Por declararse la nulidad del matrimonio
¢) Por acordarse la separacion legal de los conyuges, y
d) Por acordarse un régimen econémico distinto durante la vigencia del matrimonio

De esta forma, el CC parece sugerir que, en el caso que nos ocupa, el momento de
disolucién del matrimonio coincide con la publicacién de la sentencia de divorcio, por no
haberse concretado la previa separaciéon de hecho. Lo que es mas, los arts. 1393.3° y 1394
CC rechazan expresamente la separacion de hecho, si es por tiempo inferior a un afio,

como causa de disolucion de la sociedad de gananciales.

Sin embargo, la realidad es distinta, pues nuestro Tribunal Supremo acoge la separacion de
hecho prolongada en el tiempo y mutuamente aceptada como momento en que la sociedad
de gananciales puede considerarse disuelta. Asi lo afirma el TS cuando asegura que (STS

1381/2022, de 5 de abril, ECLIES:TS:2022:1381):

“Cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el tiempo, no se integran en
la comunidad (...) bienes adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de los

conyuges y sin aportacion del otro”.
(doctrina del TS por sentencia 2755/2015, de 6 de mayo ECLLI:ES:TS:2015:2755).

Esto es a su vez matizado por la misma sala en las SSTS 1723/2019, de 28 de mayo y
2951/2019, de 27 de septiembre (ECLLI:ES:TS:2019:1723 y ECLLES:TS:2019:2951

respectivamente), las cuales esgrimen que:

“Esta doctrina (...) no puede aplicarse de un modo dogmatico y absoluto, sino que
requiere un analisis de las circunstancias del caso (...) la separacion debe ser duradera y

mutuamente consentida’.

Estos extremos son de nuevo concretados por la STS 1381/2022, de 5 de abril, declarando
que “la sentencia no declara la retroaccion de la disolucién de la sociedad de gananciales
por el mero hecho de que el esposo se marchara del domicilio familiar (...)” sino que son
necesarios “actos propios, libres, palmarios y efectivos de ambos coényuges que
muestran una voluntad separativa personal y patrimonial”, como es la vinculacién del
uso de la vivienda a uno de los esposos, la desvinculacién de cuentas bancarias, o incluso el
reparto de tiempo con los hijos, para poder retrotraerse la disoluciéon al momento de la

separacion de hecho.
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De esta manera, el caso de Manuela y Federico deja poco lugar a la duda: dada la
separacion personal y econémica que resulta del comportamiento de ambos cényuges,
podemos afirmar que nos encontramos ante una separacion factica con desvinculacion

personal y patrimonial que cumple con los requisitos de la reiterada doctrina del TS.

Asi pues, si la liquidacion se pacta en el convenio y se llega a un acuerdo de que la fecha de
disolucién puede retrotraerse a la fecha de separacion de hecho, que se considerara fecha
de disolucion aquella. Si nada se dice sobre la fecha de disolucion, se tendra en cuenta la
fecha de divorcio. Por dltimo, si no se llega a un acuerdo, el divorcio se tramitara por via
contenciosa, donde las partes deberan debatir y probar esta circunstancia para que el Juez
decida si se aplica la regla general de disolucién al momento de la sentencia o de

retroaccion de los efectos de la disolucion al momento en que se produjo la separacion de

hecho.

Una vez se produce la disoluciéon del régimen econémico del que ambos conyuges
gozaban, y hasta que se produzca la liquidacién, se produce lo que se llama la “comunidad

post-ganancial”, la espera de su liquidacion.

5.2 La liquidacién de gananciales de mutuo acuerdo

En caso de existir acuerdo, estaremos ante tres posibilidades. En primer lugar, los conyuges
pueden acudir ante un notario para elevar a escritura publica la liquidacién de la sociedad
de gananciales. En segundo lugar, los conyuges podrian incluir la liquidaciéon de la sociedad
de gananciales en el propio Convenio Regulador de divorcio. Por dltimo, las partes podrian
alcanzar un acuerdo en sede judicial, en el juicio de liquidaciéon de la sociedad de

gananciales.

En el caso de no existir acuerdo, la liquidacién de gananciales contenciosa, simplificandola,
tratard -en primer término- de apreciar o no la existencia de bienes gananciales (fase de
formacién de inventario). Tras lo cual, y de existir estos, se tramitara otro proceso para

tratar de distribuirlos a partes iguales (fase de avalto y reparto).

Es importante aclarar que, en caso de no presentarse en sede judicial, el pacto tendra
efectos entre las partes por cumplir (si los cumple) con los requisitos de los pactos privados
inter-partes. Eso si, si se quiere que dichos acuerdos tengan validez frente a terceros, en lo
que a bienes inmuebles se refiere, habra de inscribirse en el Registro de la Propiedad. Y
para ello sera necesario la protocolizacién de la liquidacién por resolucion judicial o

escritura notarial
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En este acuerdo deberan incluirse, en todo caso; un inventario del conjunto activo
(muebles e inmuebles) y pasivo de la sociedad con sus respectivas cargas y que la mitad del
saldo resultante se atribuye a cada uno de los conyuges (con la relacién de bien-cuantia

detallada).

Estos puntos los detallaremos mas detenidamente a continuacion, al estudiar el caso de que

no se llegue a un acuerdo a la hora de liquidar la sociedad de gananciales.

En el caso de que los coényuges hayan logrado llegar a un acuerdo para liquidar el
patrimonio comun, no serd necesario acudir al proceso de liquidaciéon de sociedad de
gananciales, pues su desarrollo en el convenio regulador y posterior aprobacién judicial con
la sentencia de divorcio es documento suficiente para acceder al Registro de la Propiedad.
Cosa distinta es que, a pesar de la existencia del acuerdo en el divorcio, uno de los conyuges
decida acudir al proceso solicitando la liquidaciéon judicial del patrimonio por incapacidad

de llegar a un pacto sobre el contenido o reparto de los gananciales.

5.3 El proceso liquidador por falta de acuerdo

Si no se ha logrado llegar a un acuerdo y se opta por acudir a la via judicial, estarfamos ante

la liquidacién de la sociedad de gananciales de los arts. 806 y ss. de la LEC.

Para seguir este procedimiento sera competente (art. 807 LEC) el Juzgado de Primera
Instancia que haya conocido -o hubiese tenido la competencia para conocer- del divorcio

(en nuestro caso).

La solicitud de inventario puede presentarse en varios momentos. Puede solicitarse desde
que se admite a tramite la demanda de divorcio, separaciéon o nulidad (divorcio en nuestro
caso), o iniciado el proceso de disoluciéon del régimen econdémico matrimonial. Este

inventario podran incluso pedirlo los herederos (art. 808.1 LEC).

Con esta solicitud deberan aportarse, los documentos que justifiquen las partidas incluidas

en la propuesta (art. 808.2 y 3 LEC).

De esta manera, el inventario se dividira ente el activo y el pasivo de la sociedad (Art. 1396

CO).
Entre el activo deberan incluirse (art. 1397 CC):

a) Los bienes gananciales en el momento de la disolucion;

36



b) El importe actualizado del valor que tenfan los bienes al ser enajenados por negocio

ilegal o fraudulento si no hubieran sido recuperados, y

¢) El importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de cargo de

un solo conyuge y en general las que constituyen créditos de la sociedad contra este.
Por el contrario, el pasivo debera estar integrado por las siguientes partidas (art. 1398 CC):
a) Las deudas pendientes a cargo de la sociedad;

b) El importe actualizado del valor de los bienes privativos cuando su restitucion deba
hacerse en metalico por haber sido gastados en interés de la sociedad (lo mismo aplicaria a

los deterioros), y

¢) El importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los
cényuges, fueran de cargo de la sociedad (asi como los créditos de los conyuges contra la

sociedad).

Tras la solicitud de inventario en la que deberan incluirse las partidas anteriores, el LAJ
sefialara dia y hora en el plazo de 10 dias maximo para que se proceda a dicha formacién de

inventario, especificando dfa y hora (art. 809.1 LEC).

En caso de que cualquiera de los conyuges faltase sin causa justificada, se le tendra por
conforme con respecto a lo propuesto por el otro cényuge que si haya comparecido (art.
809.3 LEC). En este caso, asi como cuando se llegue a acuerdo, se consignara el acuerdo en

el acta y se dara por concluido el acto.

En el caso de que no existiera acuerdo, se cita a las partes a juicio verbal para resolver
exclusivamente sobre las partidas en desacuerdo. La sentencia debera resolver sobre todas
las cuestiones suscitadas, asi como los conflictos que se pudiese suscitar por la inclusién o

no de cualquier concepto en el inventario.

Finalmente, concluido el inventario y firme la resolucién que feché la disolucién de la
sociedad de gananciales, cualquiera de los conyuges podra solicitar la liquidacion: avalio y

reparto (art. 810.1 LEC).

Admitida a tramite la nueva demanda, el LA]J sefialara en el plazo maximo de 10 dias dfa y
hora en las que se tendra que comparecer para alcanzar un acuerdo (art. 810.3 LEC). En
caso de no llegar a un acuerdo, se designara contador y, si es necesario, peritos, para la

practica de las operaciones divisorias (art. 810.5 LEC).
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En todo caso, la incomparecencia tendra el mismo trato y efecto que tenia en la formacion

de inventatrio.

El contador partidor debera presentar propuesta de valoraciéon y reparto de los bienes y
cargas que constituyen el activo y el pasivo de la sociedad de gananciales, de la que se dara
traslado a las partes. En el caso de conformidad de ambos se aprobara este cuaderno por el
Juzgado. Si existiera disconformidad se citara a las partes a juicio verbal y, tras los tramites
oportunos, se dictara sentencia aprobando o modificando la propuesta del contador en

atencion a las pruebas practicadas.

6. Conclusion

Este trabajo ha tenido como finalidad explicar lo que ocurre durante el proceso de
divorcio, con un especial enfoque en que -al menos en principio- este serfa de mutuo
acuerdo. Adn asi, hemos tratado de analizar qué ocurriria en aquellos casos en que no se
lograse ese esperado “mutuo acuerdo”, pasando a desarrollar la forma que se tramitaria en

ese caso el procedimiento de divorcio, esta vez contencioso.

Como hemos podido ver, hay varios momentos en que este mutuo acuerdo podria
desestabilizarse; desde los puntos correspondientes a las pensiones (tanto alimenticias
como compensatoria), pasando por el uso que se puede llegar a acordar sobre la vivienda
familiar, y hasta llegar a la liquidacién de los bienes adquiridos por los conyuges en la

sociedad de gananciales en que se casaron.

En todos estos puntos, aunque lo preferido serfa el mutuo acuerdo, el divorcio podria pasar
a su forma contenciosa, pasando a haber un mayor control judicial de los sucesos

relevantes para llegar a una conclusion, judicial en este caso.

Con respecto a esto, lo cierto es que, atendiendo a la teoria exclusivamente, no esta clara la
situacién: ¢Serfa mejor llegar a un acuerdo? ¢De esta manera no habria mas posibilidades de
que una parte se imponga sobre la otra, beneficiandose mas? ¢Acaso no es mejor que un
Juez, como tercero imparcial, resuelva sobre las controversias entre los conyuges? Y esto

entre otras muchas preguntas mas.

Lo que en la teorfa puede parecer una teoria sélida, no es mas que una ficcion. Aparte del
obvio coste econémico mas elevado en que se incurre por llegar a juicio, en el que cada
parte tendra abogados y procuradores distintos, tener que pagar a peritos, si se considera

necesario, hacer declarar a los hijos en las soluciones sobre las medidas que les afectan y el
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fraccionamiento de la liquidacién de la sociedad conyugal, asi como la posibilidad de
interponer recursos (y un largo etcétera), lo cierto es que los divorcios contenciosos
acarrean un desgaste mental y emocional elevadisimo, y este si opera para todas las partes,
pues no hay un turno de oficio que te libre de pagar el coste emocional que el proceso
acarrea. Y esto afecta ya no solo a los que eran conyuges, sino también a los hijos, que, en
numerosas ocasiones, traspasan los conflictos de sus padres a su entorno mas cercano,

llegando a afectar su propia salud mental en el peor de los casos.

Dejando de un lado las anteriores lineas, podemos resumir, en unos cuantos parrafos, los

efectos que del presente proceso se esperan:

Lo primero que debemos recalcar, es el hecho de que los acuerdos a los que se llegaron en
la separacién de hecho no tienen, en principio, por qué romperse. Mientras ambos
conyuges estén de acuerdo en mantener las medidas previamente acordadas y el Juez no
aprecie de oficio, o a instancia del Fiscal, que una de las partes esta siendo gravemente
perjudicada (o el bienestar de los hijos que necesiten de especial proteccion), dichos

acuerdos obtendran, en virtud de Convenio, validez juridica.

Es asi, que el uso de la vivienda, la cantidad de las distintas pensiones e incluso la
liquidacién, mientras consigan llegar a un acuerdo sobre cada uno de los extremos -que es
lo auténticamente complicado- deberfan ser puestas en comun por ambos conyuges. El
trabajo del abogado que nos atafie, en este caso en interés de Manuela, es informarle de lo
que la Justicia, o mejor dicho, los Tribunales probablemente le atribuirfa si acudiese a lo

contencioso.
De esta manera, y a modo de resumen podriamos concluir que:

a) Con respecto a la pension alimenticia de Arturo, no es previsible que se acordara en
via contenciosa. No hay probabilidades realistas de que Arturo, siendo funcionario,
obtenga ninguna pension por parte de su padre.

b) Con respecto a la pensién alimenticia de Flor y Noelia, es esperable que esta
pensién se mantuviese o aumentase. Actualmente las tablas del CGPJ' sugieren que,
con un padre que ronde los 4.000€ — 5.000€ de ingresos mensuales mientras que la
madre obtuviese 500€, la cantidad en concepto de pension alimenticia de ambas

hijas deberia rondar los 834€ (416€ por hija), y eso sin tener en cuenta los gastos de

! Datos obtenidos por la aplicacién de calculo de pension alimenticia en funcién del numero de
hijos e ingresos de los progenitores del CGP]J.
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vivienda (hipoteca, alquiler, IBI) y educacién, que los juzgadores deberan calcular
de forma aproximada mediante sus propios métodos. Debera tenerse también en
cuenta la especial situacién de Noelia para determinar dicha cuantfa.
En todo caso, sera la decision de Manuela la que prime en dltima instancia, que es
la que debe de elegir si llegar a un acuerdo o no dependiendo de donde le lleven las
negociaciones con el que serd su exmarido.

¢) Lo mismo se aplica en relacién a la pensiéon compensatoria a favor de Manuela, con
la salvedad de que, en este caso, se podra acordar la adquisicion de la propiedad que
le corresponde a Federico como forma de pago de esta misma pension
compensatoria (haya o no una suma a mayores de esta adquisicion).
Esto, en todo caso, deberia ocurrir tras la adjudicacion de los bienes por cada uno
de los conyuges en la liquidacion de gananciales o bien aplicando la transmisién de

la propiedad plena del inmueble al pago de la pensiéon compensatoria.

Tras cumplir las pautas procesales recogidas en este trabajo, asi como las consideraciones
de Derecho material, y si todo se ha sustanciado de mutuo acuerdo, tanto Manuela como
Federico habran logrado satisfactoriamente su divorcio de mutuo acuerdo, con la
importante figura del Convenio Regulador concretando cada uno de los aspectos esenciales

del mismo, desde la patria potestad, hasta la propia liquidaciéon de gananciales.

Para terminar, es importante, una vez analizados los nimeros asi como la casuistica y
jurisprudencia, decir sin lugar alguno a la duda que la situacion de Manuela es claramente
mejorable con relacién a los acuerdos verbales con los que en la separaciéon de hecho han
estado funcionando. Tanto las pensiones alimenticias de sus hijas, como la suya propia
(compensatoria) pueden aumentar en valor. No hay sino que acudir a las sentencias que
este trabajo ha recogido, asi como a la herramienta de calculo del CGPJ para llegar a esta
misma conclusion. Ahora bien, como bien mencionabamos, y reiteramos, esto no debe
decidirlo nadie salvo Manuela, eso si, ayudada e informada por los profesionales juridicos

que deberfamos ser.
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