CAPITULO I
ORGANOS CENTRALES DEL MINISTERIO FISCAL

1. FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1.1 Seccion de lo Civil

La Seccioén de lo Civil de la Fiscalia del Tribunal Supremo emite
dictdmenes en los trascendentes dmbitos en los que el Ministerio
Fiscal tiene intervencién en el orden jurisdiccional civil. Entre ellos,
puede destacarse la materia relativa al derecho al honor, la intimidad
o la propia imagen, los procesos de divorcio, nulidad y modificacién
de medidas, filiacién, la calificacién de los concursos, la proteccion
de menores, el consumo y los procesos de modificacién de la capa-
cidad.

También interviene la Seccién en los procesos de revision de sen-
tencias firmes regulados en los arts. 509 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, y en los procesos de error judicial.

Un ambito de actuacién que ha preocupado especialmente a
la Seccion es el relativo a las cuestiones de competencia territorial.
Se viene observando que un gran ndmero de las planteadas versa-
ban sobre cuestiones respecto de las que existia una doctrina muy
asentada.

La Circular 1/2001, de 5 de abril, relativa a la incidencia de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del fiscal en los
procesos civiles traté de forma periférica la competencia territorial.
Transcurridos més de 20 afios de la publicacién de la LEC, se hace
necesario revisar sus postulados y completarlos, pues se han mostrado
insuficientes para solventar las dudas interpretativas que la préactica ha
puesto de manifiesto.

Otros documentos de la Fiscalia General del Estado se han ocu-
pado del andlisis de la competencia territorial en el orden civil,
pudiendo destacarse la Instruccién 4/2008, de 30 de julio, sobre el
control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas

129



discapaces; la Instruccién 1/2013, de 23 de julio, sobre la interven-
cion del Fiscal en el proceso concursal; la Circular 9/2015, de 22 de
diciembre, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria, 1a Instruccion 2/2015, de 16 de octubre,
sobre directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nueva Ley de
la Jurisdiccion Voluntaria; 1a Circular 6/2015, de 17 de noviembre,
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores;
la Circular 2/2018, de 1 de junio, sobre nuevas directrices en materia
de proteccion juridica de los derechos de los consumidores y usuarios
y la Circular 2/2016, de 24 de junio, sobre el ingreso de menores con
problemas de conducta en centros de proteccion especificos. No obs-
tante, todos estos documentos tratan esta materia en relacion con
ambitos muy concretos de intervencion del fiscal, por lo que sigue
siendo precisa la elaboracién de un documento que interprete la mate-
ria con metodologia y perspectiva omnicomprensiva.

Desde la Seccidon de lo Civil se considera prioritaria la elaboracién
de un borrador de Circular concebido como ayuda a las fiscalias terri-
toriales a la hora de dictaminar sobre competencia, teniendo en cuenta
que deben intervenir en todos los procedimientos en los que el juez
plantee de oficio la cuestion. Siendo conscientes de que la dispersion
de criterios y la casuistica hacen muy compleja la labor de encontrar
la solucidn correcta a cada conflicto, se trataria de brindar a las sec-
ciones territoriales de lo civil un instrumento que exponga los dmbitos
que generan mayores problemas y las soluciones claramente asenta-
das, sistematizando las materias, ordenando los criterios y facilitando
un indice detallado, de forma que la consulta para los fiscales que
deban dictaminar pueda ser lo més sencilla posible.

Las cifras de conflictos de competencia territorial que anualmente
se alcanzan, de acuerdo con las estadisticas del CGPJ y de la Fiscalia
General del Estado, son extraordinariamente altas, habiéndose calcu-
lado el promedio de duracion afiadida del proceso en estos casos en
diez meses y medio, cuando deben ser resueltos por el TS.

Se quiere dejar constancia del reconocimiento a la gran labor
desarrollada en la Seccién por el Ilmo. Sr. D. Félix Herrero Abad, que
este afio ha causado baja por jubilacién tras alcanzar la edad regla-
mentaria.

1.1.1 CIFRAS DE ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO CIVIL EN EL
EJERCICIO DE 2019

La tabla siguiente recoge las cifras de actividad de la Seccién en
los diferentes procedimientos en los que tiene intervencién, corres-
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pondiendo la columna mds a la derecha a las cifras del ejercicio
correspondiente a 2018, es decir, las consignadas en la memoria del
afio pasado, que sirve asi de comparativa con la actividad en el ejerci-
cio de 2019 que, como se puede apreciar, aumenta en casi todos los
procedimientos resefiados.

En relacién con el total de informes despachados, en 2019 se pro-
duce un importante incremento que va desde los 5.180 del afio pasado,
a los 6.308 de este afio. Desglosadas por la naturaleza del asunto, las
cifras son las siguientes:

CIFRAS DE ACTIVIDAD DE LA SECCION CIVIL

ANO 2019 ANO 2018

Total informes .................... 6.308 5.180
Casacién: 3.871 3.155
Admisién . ... oo 11 6
Inadmisién . .......... ... ... Lol 501 465
APOYO. o it 21 18
Apoyovparcial. ......... ... .. ... ..., 4 6
Dictamen ............. ... ... oL, 3.279 2.790
Adhesion ............. .. . il 4 11
Impugnacioén .........................
Infraccién procesal: 1.894 1.587
Admisién . ....... ... ool 5 5
Inadmisién . .......... ... ... oo 215 202
APOYO. o it 6 4
Apoyoparcial.......... ... .. ... ... 2 3
Dictamen ............................ 1.647 1.347
Adhesion ........ ... ool 2 2
Impugnacién .......... .. .. .. ... ... 17 23
Exequatur: -
RevisiOn..........oovviiiiini .. 95 112
Competencia . ...........ouvenvenenn.. 352 254
Errorjudicial ......................... 48 29
Recursodequeja ...................... 3 2
Asistencia juridica gratuita .............. 10 14
Cuestion prejudicial europea . . ........... - 1
Responsabilidad civil jueces y magistrados. . - -
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CIFRAS DE ACTIVIDAD DE LA SECCION CIVIL

ANO 2019 ANO 2018
Otr0S. . o v et e 4 1
Asistencia vistas. . .. ... 15 13
Procedimiento articulo 38 LO.PJ. . ........ 2 2
Procedimiento articulo 42 1.LO.PJ. . ........ 7 7
Procedimientos articulo 61 LO.PJ ........ 1 1
Impugnacion asistencia juridica gratuita . . . . 5 2
Abstencion del articulo 222.1 LOPJ ... ... 1 -

1.1.2 RESOLUCIONES DE LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Son muy numerosas las cuestiones planteadas y resueltas por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo durante el afio 2019. De entre
ellas, se quieren destacan las siguientes, que se agrupan por materias.

1.1.2.1 Discapacidad

En el 4mbito de la discapacidad, siguen dictdndose resoluciones
haciendo una interpretacién de nuestro ordenamiento acorde a la Con-
vencion de Nueva York de 2006, de modo que se consolida la jurispru-
dencia que declara que corresponde la tutela a una limitacién total del
alcance de la capacidad y la curatela en los supuestos en los que la
sentencia refiere limitacion parcial del alcance de la capacidad (ade-
mads de fijar la idoneidad de la curatela también como sistema de
apoyo en los actos de la esfera personal). Se concibe la curatela como
institucion flexible que se caracteriza por su contenido de asistencia y
supervision, no por el ambito personal o patrimonial o por la exten-
sién de actos en los que esté llamada a prestarse. Se subraya siguiendo
al Convenio «la importancia que para las personas con discapacidad
reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad
de tomar sus propias decisiones».

En relacién con la autotutela, debe destacarse la STS n.° 465/2019,
de 17 de septiembre, que subraya las especiales exigencias de motiva-
cién para prescindir de la voluntad de la persona con discapacidad,
constituyendo su autotutela. Para el Tribunal Supremo, «una de las
manifestaciones del principio de autonomia de la voluntad de las per-
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sonas la encontramos en el régimen de autotutela que consagra el
art. 223, parrafo segundo, CC, que permite a una persona, con capaci-
dad, notarialmente aseverada, al exigirse el otorgamiento de docu-
mento publico notarial, que designe expresamente a quien ha de velar
por su persona y bienes, ante la eventualidad de que se vea imposibili-
tada de hacerlo por si misma, requiriendo los apoyos correspondientes
propios de la curatela, o, en su caso, el sometimiento al mecanismo
mads severo de la tutela; es decir exteriorizar su preferencia sobre la
concreta persona o personas que se encargaran de su cuidado, excluir
expresamente a otras, o refutar la tutela institucional [...] La expre-
sada posibilidad legal, también admitida en el derecho cataldn y ara-
gonés, no es otra cosa que el reconocimiento de la dignidad de la
persona, que comprende la facultad de autodeterminarse; o, dicho de
otro modo, de ser protagonista de su propia existencia, de adoptar las
decisiones mds transcendentes, que marcan su curso vital, segiin sus
deseos, sentimientos y aptitudes, en la medida en que quepa satisfa-
cerlos [...] como quiera que respetar el orden legal del art. 234 CC
puede ser contrario al interés superior del discapacitado, el legislador
permite alterarlo o incluso prescindir de todas las personas en €l men-
cionadas, pero bajo un doble condicionamiento, que concurran cir-
cunstancias que asi lo justifiquen, pues la regla general es respetar el
orden prestablecido, asi como que tales razones resulten debidamente
explicitadas en la resolucién judicial que asi lo acuerde, con una moti-
vacion suficiente. [...] El interés superior del discapacitado impone el
correlativo deber de velar preferentemente por su bienestar, adoptan-
dose las medidas que sean mds acordes a sus intereses, que son los
que han de prevalecer en colisién con otros concurrentes de terceros.
Comprende la obligacion de que se utilice el patrimonio del discapa-
citado en su propio provecho, sin que sufra restricciones en su calidad
de vida, con la finalidad de conservarlo y transmitirlo mortis causa a
sus herederos. Y supone también la eleccion de las personas mds id6-
neas para prestarle las ayudas necesarias para el ejercicio de su capa-
cidad juridica o en su caso suplir su voluntad. [...] el precitado interés
posibilita la alteracién motivada del orden legal de nombramiento
judicial de tutor o curador, ponderando factores [...] las razones por
las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy variadas.
En ocasiones, porque el primer llamado no estd en condiciones de
hacerse cargo de la tutela, esto es, carece de la idoneidad exigida, o
bien porque no quiera, pues, aunque constituye un deber legal, puede
resultar contraproducente el nombramiento de quien no estd dispuesto
a asumir la tutela. Pero también es posible que la conflictividad fami-
liar, unida a la situacién de la persona tutelada, pueda desaconsejar el
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nombramiento de uno de los parientes llamados legalmente. En cual-
quier caso, todas ellas hacen referencia al beneficio de la persona
necesitada de tutela, que es lo que ocurre en el caso enjuiciado».

1.1.2.2 Proteccion de menores

En materia de proteccidn de menores, en concreto menores extran-
jeros no acompafados el ATS de 27 de noviembre de 2019
rec. 5310/2018 reitera que «[...] que cualquier duda sobre la minoria
de edad basada en la simple apariencia fisica de la persona debera
resolverse a favor de la menor, habida cuenta el hecho de que las téc-
nicas actuales no permiten establecer con total precision la edad de un
individuo y el debate existente al respecto, como han apuntado distin-
tas Defensorias del Pueblo».

El ATS de 17 de julio de 2019 rec. 5815/2018 aborda un supuesto
de interés: Por la parte recurrente se formalizé recurso de casacién
contra una sentencia dictada en un juicio de oposicion a resolucién
administrativa en materia de proteccién de menores, con tramitacién
ordenada por razén de la materia en el Libro IV LEC, recurrible en
casacion por el cauce previsto en el ordinal 3.° del art. 477.2 LEC, que
exige acreditar debidamente el interés casacional. La resolucién admi-
nistrativa objeto de impugnacién declaraba la inidoneidad de la ahora
recurrente como adoptante de adopcidn internacional. La sentencia
dictada en primera instancia estimé la demanda presentada por la
ahora recurrente, y se la declaré idénea para la adopcidn internacio-
nal. Recurrida aquella en apelacién por la Consejeria de la Junta de
Andalucia, se estim6 dicho recurso y se confirmé la resolucién admi-
nistrativa. Se inadmite el recurso de casacidn pues el TS considera que
el interés superior del menor es el que preside la resolucién de la
audiencia, y prevalece en ella, por lo que, con arreglo a la doctrina de
la sala, la resolucion carece de interés casacional.

1.1.2.3 Material concursal

En materia concursal, la STS n.° 279/2019, de 22 de mayo analiza
la calificacion culpable del concurso por irregularidades en la contabi-
lidad relevantes para comprender la situacion patrimonial del deudor
concursado y la responsabilidad de los administradores de la sociedad
concursada, declarados personas afectadas por la calificacidn, res-
pecto de la cobertura total o parcial de déficit. Segtin esta sentencia, si
bien para lograr «la calificacion culpable del concurso sobre la concu-
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rrencia de esta causa prevista en el art. 164.2.1.° LC, la administracion
solo tenia que acreditar la existencia de la irregularidad contable y su
relevancia para la comprension de la situacién patrimonial del deudor
concursado, para obtener una condena a la cobertura del déficit le
correspondia ademds justificar en qué medida la conducta habia con-
tribuido a la generacién o agravacién de la insolvencia [...]. Esta jus-
tificacién supone, cuando menos, un esfuerzo argumentativo que
muestre de forma razonable cémo la conducta generé o agravod la
insolvencia y en qué medida, aunque sea de forma estimativa. Sin per-
juicio de que, en algunos casos, ante la imposibilidad de acreditar las
causas de la generacion o agravacién de la insolvencia y, sobre todo,
la incidencia de la conducta que ha merecido la calificacién culpable
del concurso, debido a esta propia conducta que provoca como efecto
la imposibilidad de conocer y acreditar, sea posible invertir la carga de
la acreditacion. [...] La sentencia recurrida adolece de este minimo
esfuerzo argumentativo para justificar de forma razonable cémo la
irregularidad contable de incluir en el balance un activo ficticio pudo
agravar la situacidn de insolvencia, ni mucho menos que lo hubiera
hecho en la cifra sefialada por la Audiencia. Tampoco se explica y
justifica que esta irregularidad contable hubiera impedido a la admi-
nistracién concursal conocer las verdaderas causas de la generacion o
agravacion de la insolvencia, lo que hubiera justificado presumirlo.
[...] bajo el actual art. 172 bis.1 LC, aplicable al caso, la justificacién
de la condena a la cobertura del déficit radica en la incidencia que la
conducta o conductas que hubieran merecido la calificacién culpable
del concurso, han tenido en la generacién o agravacion de la insolven-
cia. Como se ha advertido en la doctrina, esto trae consigo dos conse-
cuencias légicas que afectan al enjuiciamiento: i) por una parte, no
cabe condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho, apoderados generales o socios que se negaron sin causa justifi-
cada a la capitalizacion de créditos, a la cobertura total o parcial del
déficit, si con su conducta (la que ha merecido la calificacidn culpable
y su declaracién de persona afectada por la calificacién) no han con-
tribuido a la generacién o a la agravacién de la insolvencia; ii) y, por
otra, el alcance o montante de esta condena estard en funcién de la
incidencia que su conducta ha tenido en la generacién de la insolven-
cia o en su agravacion. [...] Tiene razén el tribunal de instancia cuando
razona que esta irregularidad en la contabilidad es relevante para el
conocimiento de la situacién patrimonial de la sociedad, pues muestra
una solvencia de la que carece. Por esta razén estaba justificada la
incardinacién de la conducta en el tipo previsto en el art. 164.2. 1.°
LC, cuya concurrencia conlleva en todo caso la calificacién culpable
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del concurso. Es cierto que para esta calificacion culpable resulta irre-
levante la valoracidn juridica de si la irregularidad contable contri-
buyé a generar o agravar la insolvencia. [...] Lo anterior constituye
uno de los presupuestos de la condena a la cobertura del déficit, pero
no es suficiente. Como hemos visto, para esta responsabilidad por el
déficit concursal si es necesario que la conducta que ha merecido la
calificacion culpable del concurso, en este caso las resefiadas irregula-
ridades en la contabilidad, hubiera contribuido a la generacién o agra-
vacién de la insolvencia, que es la que a la postre provoca el déficit.
[...] Si bien para lograr la calificacién culpable del concurso sobre la
concurrencia de esta causa prevista en el art. 164.2 LC, la administra-
cién solo tenia que acreditar la existencia de la irregularidad contable
y su relevancia para la comprensién de la situacién patrimonial del
deudor concursado; para obtener una condena a la cobertura del défi-
cit le correspondia, ademads, justificar en qué medida la conducta habia
contribuido a la generacién o agravacién de la insolvencia. [...] Esta
justificacién supone, cuando menos, un esfuerzo argumentativo que
muestre de forma razonable cémo la conducta generé o agravé la
insolvencia y en qué medida lo hizo, aunque sea de forma estimativa.
Sin perjuicio de que, en algunos casos, ante la imposibilidad de acre-
ditar las causas de la generacién o agravacién de la insolvencia vy,
sobre todo, la posible incidencia de la conducta que ha merecido la
calificacion culpable del concurso, debido a esta propia conducta que
provoca como efecto la imposibilidad de conocer y acreditar, sea posi-
ble invertir la carga de la acreditacion. [...] Esto ultimo puede ocurrir
cuando la calificacién culpable del concurso se justifica por la concu-
rrencia de las dos primeras causas del art. 164.2 LC, las que guardan
relacion con la ausencia o falseo de la contabilidad y con las inexacti-
tudes graves en la documentacion aportada al concurso por el deudor
concursado. En ambos casos, no es que no sea necesario acreditar que
la conducta generé o agravé la insolvencia y en qué medida lo hizo,
para poder condenar a la cobertura total o parcial del déficit, sino que
puede ocurrir que la propia conducta haya impedido conocerlo y, por
eso, resulta 16gico que se desplace a los responsables de la conducta
las consecuencias de esa imposibilidad de conocer y se presuma esa
contribucién a la generacién o agravacién de la insolvencia. Pero,
insistimos, no cabe presumir en todo caso que las irregularidades en la
contabilidad relevantes para comprender la situacién patrimonial del
deudor generaron la insolvencia. [...] En nuestro caso, la sentencia
recurrida no justifica de forma minimamente razonable cémo la irre-
gularidad contable de incluir en el balance un activo ficticio (444.000
euros por créditos de deudores varios, en el balance de 2013) pudo
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agravar la situacion de insolvencia, ni mucho menos que lo hubiera
hecho en la cifra sefialada por la Audiencia de 404.000 euros».

La STS n.° 138/2019, de 6 de marzo declara que «la condena al
complice a indemnizar los dafios y perjuicios causados con su con-
ducta no es un pronunciamiento «obligatorio» en el sentido de que
deba ser incluido en la sentencia que califique el concurso como cul-
pable con independencia de que haya sido o no solicitada por la admi-
nistraciéon concursal o el Ministerio Fiscal. El art. 169.1 LC establece
que el informe razonado y documentado que la administracién con-
cursal ha de presentar al juez en la seccidn de calificacidon, ademads de
expresar los hechos relevantes para la calificacién del concurso y la
propuesta de resolucidn, si propusiera la calificacién del concurso
como culpable, ha de expresar también la identidad de las personas a
las que deba afectar la calificacion y la de las que hayan de ser consi-
deradas cémplices, justificando la causa, asi como la determinacién
de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las
personas anteriores».

La STS n.° 135/2019, de 6 de marzo declara que «en la sentencia
que califica el concurso como culpable es necesario determinar cudles
son las conductas que determinan esa calificacién y cémo han partici-
pado en ellas tanto las personas afectadas por la calificacién como los
complices. Una vez determinado lo anterior, la condena a dichos cém-
plices ha de ser consecuencia de su participacién en esas conductas.
En concreto, la condena a indemnizar los dafios y perjuicios debe ser
consecuencia de los concretos dafios y perjuicios causados por la con-
ducta en cuya realizacién han participado, y en atencién a dicha parti-
cipacién. No puede acordarse una condena «en globo» que no
discrimine entre las causas de calificacién del concurso como culpa-
ble en las que hayan participado los complices y aquellas en las que
no hayan participado y que no tenga en cuenta la importancia de su
participacién en tales conductas».

El ATS de 20 de noviembre de 2019 rec. 3540/2017 reitera que
«no puede confundirse la situaciéon de insolvencia que define el
art. 2.2 LC cuando afirma que «se encuentra en estado de insolvencia
el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigi-
bles», con la situacién de pérdidas agravadas, incluso de fondos pro-
pios negativos, que determinan el deber de los administradores de
realizar las actuaciones que las leyes societarias les imponen encami-
nadas a la disolucién de la sociedad y, que, en caso de incumpli-
miento de tales deberes, dan lugar por esa sola razén a su
responsabilidad con arreglo a la legislacién societaria [...] En la Ley
Concursal la insolvencia no se identifica con el desbalance o las pér-
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didas agravadas. Cabe que el patrimonio contable sea inferior a la
mitad del capital social, incluso que el activo sea inferior al pasivo y,
sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus obliga-
ciones, pues obtenga financiacién. Y, al contrario, el activo puede ser
superior al pasivo pero que la deudora carezca de liquidez (por ejem-
plo, por ser el activo ser liquidable a muy largo plazo y no obtener
financiacion) lo que determinaria la imposibilidad de cumplimiento
regular de las obligaciones en un determinado momento y, conse-
cuentemente, la insolvencia actual. [...] Por consiguiente, aunque
con frecuencia se solapen, insolvencia y desbalance patrimonial no
son equivalentes, y lo determinante para apreciar si ha concurrido el
supuesto de hecho del art. 165.1 LC es la insolvencia, no el desba-
lance o la concurrencia de la causa legal de disolucién por pérdidas
agravadas».

1.1.2.4  Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen

En materia de derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, la STS n.° 563/2019, de 23 de octubre se pronuncia sobre la nece-
sidad del requerimiento en relacion con los registros de morosos, que
no siempre es necesario: «El recurrente no se vio sorprendido por tal
inclusioén, y la finalidad del requerimiento habia decaido. [...] No era
necesario el requerimiento para que tuviese plena certeza de que no
era posible llegar a un acuerdo o solucién o la posibilidad de explorar
vias para conseguirlo, pues hacia tiempo que la acreedora se prestd a
ello y accedi6 a la novacion, sin que el recurrente hiciese frente a lo
comprometido en la novacién. [...] Durante esta y los actos posterio-
res su conducta ha sido totalmente pasiva, con abandono de toda
negociacion para saldar la deuda. [...] La acreedora no la sorprende
en plena negociacion, con inclusién en el registro de solvencia».

También en relacién con los registros de morosos, la STS
n.° 245/2019, de 25 de abril establece que la certeza y exigibilidad de
la deuda no puede dejarse al exclusivo arbitrio del deudor: «En apli-
cacion del principio de calidad de datos que inspira la normativa
sobre proteccién de datos de caracter personal, este tribunal ha decla-
rado que, cuando se trata de ficheros relativos al cumplimiento de
obligaciones dinerarias, la deuda debe ser, ademds de vencida y exi-
gible, cierta, es decir, inequivoca, indudable. Por tal razén, no cabe
incluir en estos registros datos personales por razén de deudas incier-
tas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio. [...] Ahora bien, lo
anterior no significa que cualquier oposicion al pago de una deuda,
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por injustificada que resulte, suponga que la deuda es incierta o
dudosa, porque en tal caso la certeza y exigibilidad de la deuda se
dejaria al exclusivo arbitrio del deudor, al que le bastaria con cuestio-
nar su procedencia, cualquiera que fuera el fundamento de su oposi-
cién, para convertir la deuda en incierta. [...] Eso es justamente lo
que ocurre en el presente supuesto. En primer lugar, la principal
causa en la que en la demanda se fund¢ la alegacion de que la deuda
no era cierta y exigible era la existencia de un acuerdo de dacién en
pago de la finca hipotecada que habria extinguido la deuda derivada
del préstamo. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia ya
rechazd la existencia de ese acuerdo puesto que no se habia sobrepa-
sado la fase de tratos preliminares. Ahora el demandante alega, para
justificar el carécter iliquido de la deuda, algunos argumentos que en
la demanda tuvieron un tratamiento secundario, como es la existencia
de cldusulas abusivas en el contrato de préstamo y en la fianza. [...]
Tratdndose de un préstamo hipotecario solicitado por una sociedad
para financiar una promocién inmobiliaria, y siendo el fiador una
persona vinculada con la sociedad hasta el punto de ser su adminis-
trador (sentencia 314/2018, de 28 de mayo), resulta manifiestamente
infundado que la deuda sea incierta, por iliquida, porque se hayan
alegado en el proceso de ejecucién hipotecaria excepciones oponi-
bles exclusivamente por consumidores y usuarios, como es el caric-
ter abusivo de determinadas condiciones generales del préstamo y de
la fianza. Mas infundada resulta adn la alegacion de que en el proce-
dimiento hipotecario se estd discutiendo el cardcter abusivo de la
cldusula de vencimiento anticipado, cuando de lo expuesto en la
demanda resulta que el préstamo no fue declarado vencido anticipa-
damente, sino que el vencimiento se produjo porque llegé la fecha de
pago prevista en la dltima novacioén, sin que fuera pagado [...] Que
los acreedores no puedan utilizar la inclusién de los datos de sus
clientes en estos registros como método de presidn para lograr el
cobro de deudas discutidas, como hemos declarado ya en varias sen-
tencias, no significa que sea necesaria una condena judicial como
requisito previo para poder incluir los datos de un deudor en uno de
estos registros, que no son registros de sentencias condenatorias, ni
que cualquier oposicién del deudor a la reclamacién de la deuda, por
infundada que sea, impida que sus datos sean comunicados a uno de
estos ficheros sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias».

La STS n.° 429/2019, de 16 de julio analiza un supuesto de liber-
tad de expresion en situaciones de conflicto, en relaciéon con una nota
de prensa de un ayuntamiento llamando mentiroso y rastrero al jefe de
la oposicién: «con respecto al interés general, particularmente en este
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tipo de casos, la citada sentencia 620/2018 [...] recuerda que «la cri-
tica en relacion con la gestién de los asuntos publicos no solo es licita
sino también necesaria para hacer efectivo el derecho de los ciudada-
nos a conocer como se gobiernan esos asuntos [...] Acerca del juicio
de proporcionalidad la jurisprudencia considera que para analizar la
entidad lesiva de las palabras o expresiones hay que prescindir de su
valoracion aislada, de su significado gramatical, y estar al contexto en
que fueron proferidas, y admite que se refuerce la prevalencia de la
libertad de expresidn respecto del derecho de honor en contextos de
contienda o conflicto, tanto de naturaleza politica —como es el caso—
cuanto laboral, sindical, deportivo, procesal y otros [...]. En atencién
a esto, al mayor dmbito de critica que corresponde a los politicos [...]
y al maximo nivel de eficacia justificadora del ejercicio de la libertad
de expresion frente al derecho al honor cuando los titulares de este son
personas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicados
en asuntos de relevancia publica [...], esta sala ha negado entidad
lesiva, por su contexto, a expresiones —incluso aparentemente mas
graves que las aqui controvertidas— valordndolas como meros excesos
verbales por més que, aisladamente consideradas, si pudieran tenerse
en el concepto publico por ofensivas. [...] la doctrina del TEDH (sen-
tencias de 15 de marzo de 2011, caso Otegui Mondragdn contra
Espafia, y 13 de marzo de 2018, caso Stern Taulats y Roura Capellera
contra Espafia) asigna a la libertad de expresion en el debate sobre
cuestiones de interés publico una relevancia maxima, correlativa al
margen de apreciacion especialmente limitado de las autoridades para
sancionar, de tal forma que las excepciones a la libertad de expresién
requieren de una interpretacién restrictiva, constituyendo por ello su
unico limite que no se incite ni a la violencia ni al odio. [...] En apli-
cacién de la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, procede
estimar el motivo por las siguientes razones: 1.*) Al tiempo de los
hechos tanto el demandante como el demandado desempefiaban car-
gos ptblicos de relevancia en el Ayuntamiento [...] y ninguno de ellos
ha cuestionado el interés general que para los ciudadanos de dicha
localidad tenia la nota de prensa controvertida, via elegida por el
alcalde y el resto del ejecutivo municipal para responder a la censura
publica que, por parte de la oposicion politica, se habia hecho al sis-
tema de pagos en metdlico utilizado por el ayuntamiento en determi-
nados casos, entre ellos para remunerar a los carreteros y tractoristas
que anualmente participaban en la Romeria de San Miguel. En suma,
la nota de prensa tenia interés publico porque se enmarcaba en el
debate politico propio de todo sistema democratico entre gobierno y
oposicién cuando se trata de fiscalizar la gestion publica. [...] En con-
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secuencia, el problema se centra en analizar el juicio de proporciona-
lidad en relacién con las expresiones que las sentencias de ambas
instancias han considerado ilegitimas y que el recurrente, por el con-
trario, considera amparadas por el derecho de critica. [...] Pues bien,
dichas expresiones, que se concretan en los adjetivos empleados por el
demandado para describir al demandante como una persona caracteri-
zada en su vida politica por una tendencia irresistible o compulsiva
hacia la mentira («rastrero», «mentiroso», «ha mentido rastrera-
mente», «mentiroso compulsivo»), deben considerarse amparadas por
la libertad de expresion en el d&mbito de la critica politica conforme a
la jurisprudencia antes expuesta, porque la condicidn de politicos de
ambos litigantes, miembros de los partidos del gobierno y de la oposi-
cién en el Ayuntamiento [...] el trasfondo de enfrentamiento por la
gestion municipal y la relevancia y cercania temporal de los comenta-
rios previos del demandante y su partido en una red social, en los que
se sitda el origen de la polémica, son factores que determinaban la no
ilegitimidad de la réplica del gobierno municipal y su alcalde incluso
en los términos en que se produjo, dado su légico interés en despejar
ante la opinidén publica cualquier sospecha de ilegalidad respecto de
los pagos en metalico y, al mismo tiempo, exteriorizar una critica poli-
tica a la oposicién —y en particular al concejal demandante— por su
modo de comportarse en este tema, considerado incompatible con el
hecho de que hubiera tenido a su disposicién los documentos que jus-
tificaban los pagos. [...] A lo anteriormente razonado podria oponerse
que el alcalde y su equipo de gobierno tenian, conforme a la propia
jurisprudencia resefiada, un especial deber de soportar las criticas y el
control de la oposicién, precisamente por encontrarse en el ejercicio
del poder y disponer de medios suficientes para responder a cualquier
critica a su gestion, pero esta objecion no es suficiente para apreciar
una intromision ilegitima porque también el demandante, desde su
cargo de concejal y antes de la nota controvertida, se habia permitido
utilizar el término «chorizos» apuntando de un modo nada disimulado
al demandado y su equipo de gobierno, propiciando asi la elevacién
del tono de la polémica. [...] Por tanto, en semejante contexto los tér-
minos «mentiroso», «rastrero», «ignorante» o «mentiroso compul-
sivo» constituyeron sin duda un exceso verbal, pero sin la intensidad
suficiente para rebasar los limites de la libertad de expresion de quien,
como el demandado, se habia visto cuestionado en el ejercicio de su
cargo precisamente en un asunto tan comprometido como la disposi-
cién de fondos publicos, y en unos términos especialmente duros por
parte del demandante. [...] De ahi que sea aplicable el criterio de la
citada sentencia 338/2018 de que las expresiones cuestionadas ser-
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vian al fin pretendido por el demandado de restar valor y credibilidad
a las imputaciones del demandante».

La STS n.°599/2019, de 7 de noviembre analiza un reportaje sobre
un conflicto familiar que afecta a los vecinos de una pequefia aldea
gallega y declara que «por lo que respecta al conflicto entre el honor y
la libertad de informacién, también es ajustado a derecho el juicio de
ponderacion del tribunal sentenciador, pues a lo ya razonado sobre el
interés general de la materia y sobre el juicio de proporcionalidad,
debe afiadirse, en relacién con el requisito de la veracidad, que el
medio televisivo cumplié los requisitos del reportaje neutral al ser
mero transmisor de unas declaraciones directamente relacionadas con
el objeto de la informacidn, hechas por personas perfectamente identi-
ficadas y presentadas a los telespectadores sin editar ni alterar su
importancia el conjunto de la noticia».

1.1.2.5 Cuestiones de derecho matrimonial

En esta materia, se destacan las siguientes resoluciones:

La STS n.° 215/2019, de 5 de abril declara en relacion con el cam-
bio de custodia sobre los menores que la modificacién de medidas
«exige un cambio «cierto» de las circunstancias y que se adopte en
interés de los menores [...] dado que el menor contaba con meses
cuando los progenitores rompieron su convivencia, que en la actuali-
dad tiene siete afios y que en anterior procedimiento ya se anunciaba
la posibilidad de un cambio en el sistema de custodia, debemos con-
cluir que se aprecia un cambio cierto y sustancial de las circunstancias
concurrentes, como para posibilitar un cambio de custodia en interés
del menor, unido ello al informe psicosocial favorable».

La STS n.° 211/2019, de 5 de abril, en relacion con la modifica-
cién de medidas parte de que no es preciso que el cambio de circuns-
tancias sea sustancial, sino que sea cierto y beneficie el interés del
menor. Para el TS «por el padre demandante se interpone recurso de
casacion, fundado en un inico motivo por infraccién del art. 90.3 CC,
de acuerdo con su vigente redaccion que determina que procede la
modificacién de medidas «cuando asi lo aconsejen las nuevas necesi-
dades de los hijos o el cambio de circunstancias de los conyuges», en
relacién con el interés de la menor. [...] Alega el recurrente que se ha
producido en el supuesto de autos una modificacion de circunstancias
que justificaria el cambio de custodia atendiendo a la existencia de un
«cambio cierto» en relacién o con el interés de la menor, de acuerdo
con el sentido de informe psicosocial unido a los autos. Alega la recu-
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rrente que el citado informe se elaboré a instancia de los Servicios
Sociales, tras requerimiento efectuado por el colegio donde la menor
cursa estudio de cuarto de primaria. [...] La doctrina de la sala citada
por la parte recurrente se reitera en la reciente sentencia 124/2019,
de 26 de febrero, que, aunque para un supuesto de modificacién de la
guarda y custodia monoparental en compartida, es, en su esencia, apli-
cable a la modificacion aqui pretendida: [...] La sentencia 529/2017,
de 27 de septiembre, recoge el cuerpo de doctrina de la sala sobre la
cuestion que la parte recurrente somete a nuestra consideracion, y de
ahi el interés casacional del recurso. [...] las nuevas necesidades de
los hijos no tendrdn que sustentarse en un cambio «sustancial», pero si
cierto. [...] Esta sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y
custodia compartida por cambio de circunstancias, incluso habiendo
precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y
custodia de los hijos, pero siempre por causas justificadas y serias,
motivadas por el tiempo transcurrido desde que el convenio se llevo a
cabo. [...] no se puede petrificar la situacion de la menor desde el
momento del pacto, sin atender a los cambios que desde entonces se
han producido. Atendiendo a los cambios que el tiempo ha provocado
y al interés de la menor se accede a la solicitud de guarda y custodia
compartida, modificando lo acordado en su dia en el convenio regula-
dor sobre tal medida.». [...] El transcurso del tiempo y la adaptacién
del menor a la custodia monoparental, no puede servir de argumento
para negar su transformacion en custodia compartida. [...] no es pre-
ciso que el cambio de circunstancias sea sustancial, sino que sea cierto
e instrumentalmente dirigido al interés del menor».

La STS n.° 124/2019, de 26 de febrero insiste en que el transcurso
del tiempo y la adaptacién del menor a la custodia monoparental no
pueden servir de argumento para negar su transformacién en custodia
compartida. E1 TS considera que «la sentencia de primera instancia
estima la demanda ejercitada, estableciendo un régimen de guarda y
custodia compartida, con alternancia semanal, al considerar, a la vista
de lo probado, que es lo mds ajustado y beneficioso para el menor, y
atendiendo a las circunstancias concurrentes, edad del menor, habilida-
des y aptitudes de los padres. Explica que ambos retinen capacidades
adecuadas y suficientes para el correcto ejercicio de responsabilidades
parentales y que la madre alega lo perjudicial que seria para el menor
un cambio de custodia, sin dar argumentos suficientes que justifiquen
el rechazo. Explica que los progenitores han ampliado de hecho el
régimen de estancias y vistas a favor del padre, acordado en el conve-
nio regulador del divorcio, de forma que el menor, pernocta los domin-
gos alternos con el padre, ve a su padre una tarde a la semana, desde la
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salida del colegio a las 20.00 horas, y otros dos dias acude al colegio a
ver a su hijo y otros dos dias va a casa de la madre para jugar con €,
las vacaciones escolares se reparten entre ambos progenitores por
mitad; ambos progenitores tienen el domicilios cercanos, 4 km de dis-
tancia; cuando el menor estd enfermo acuden al médico ambos proge-
nitores, asi como a las reuniones y tutorias del colegio. Relata que no
hay relacién entre ellos, pero es cordial, reconociendo la madre en el
interrogatorio que la relacion del padre con el menor es muy buena, y
este le quiere mucho. [...] Formulado recurso de apelacién por la
madre demandada, la Audiencia Provincial de Madrid, estima el
recurso, desestimando la demanda formulada. Considera la sala de
apelacion que no se ha producido ni acreditado cambio «sustancial» o
importante de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta en el
momento en que se establecieron las medidas definitivas por acuerdo
entre las partes. Destaca que es normal el transcurso del tiempo y los
cambios del menor, pero no son los que se exigen para operar la modi-
ficacién de medidas. Y asi expone que se han ampliado las visitas por
consenso de ambas partes, que la madre lleva ejerciendo la custodia
exclusiva de forma satisfactoria, por pacto entre los progenitores, que
la solicitud de custodia compartida implica reconocer que la madre lo
hace bien, y es favorecedora de las relaciones padre e hijo, ayudando
a la ampliacién de las visitas, incluso refiriendo que «luego no debe
convertirse este proceso como un castigo al buen hacer y generoso de
la madre». [...] Frente a la citada resolucion de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, por el padre demandante se formula recurso de casa-
cioén [...] Esta Sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y
custodia compartida por cambio de circunstancias, incluso habiendo
precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y
custodia de los hijos, pero siempre por causas justificadas y serias,
motivadas por el tiempo transcurrido desde que el convenio se llevé a
cabo. [...] El transcurso del tiempo y la adaptacién del menor a la
custodia monoparental, no puede servir de argumento para negar su
transformacién en custodia compartida. [...] de mantenerlo asi la sen-
tencia recurrida «petrifica la situacién del menor, de cuatro afios de
edad en estos momentos, con el Ginico argumento de que se encuentra
adaptado al entorno materno, sin razonar al tiempo sobre cudl seria la
edad adecuada para adoptar este régimen ni ponderar el irreversible
efecto que el transcurso del tiempo va a originar la consolidacién de la
rutina que impone la custodia exclusiva, cuando se estd a tiempo de
evitarlo, [...] En aplicacién de la anterior doctrina, procede estimar el
recurso de casacion en sus dos motivos, [...] A la fecha en que se dicta
la sentencia recurrida [...] ya existian las sentencias de la sala que se
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han citado; por lo que, si se hubiese acudido a ellas, y en estrecha rela-
cién con los argumentos de la sentencia de la primera instancia, la
confirmacién de esta no ofrecia problema, evitdndose a la parte un
recurso con resultado previsible».

En relacién con la alternancia en la vivienda familiar (sistema de
casa nido), la STS n.° 215/2019, de 5 de abril declara que «en cuanto
a que los progenitores se alternen en la vivienda familiar, para que el
nifio no salga de la misma, es un sistema que impugna la parte recu-
rrida y que no es compatible con la capacidad econémica de los pro-
genitores, que se verian obligados a mantener tres viviendas (la de
cada uno y la comtn), unido a la conflictividad que afiadiria el buen
mantenimiento de la vivienda comun (art. 96 del CC). [...] A la vista
de ello, estimando el recurso de casacién y asumiendo la instancia, se
casa la sentencia recurrida y se confirma la sentencia de 27 de junio
de 2017 del JPI n.° 2 de Motril, excepto en lo relativo a la residencia
del menor, que habra de ser en el domicilio de cada uno de los proge-
nitores, en el periodo respectivamente atribuido. [...] En cuanto al
destino de la vivienda familiar serd el que las partes le den, de acuerdo
con la naturaleza del bien.

La STS n.° 575/2019, de 16 de octubre se pronuncia sobre el
incremento de la pensién en segunda instancia y respecto a su exigi-
bilidad solo desde la sentencia de segunda instancia: «La sentencia
recurrida considera que el progenitor deudor debe de abonar la pen-
sion alimenticia decretada desde el momento de la presentacién de la
demanda, lo que supone una revocacién de la sentencia dictada por el
juzgador a quo que no contiene ese pronunciamiento y que se estd
cumpliendo desde la fecha en la que se decret6 la pension de alimen-
tos del menor». [...] En la sentencia recurrida se aumenta la pension
de alimentos y se determina su pago desde la interposicion de la
demanda, en contra de lo determinado jurisprudencialmente [...] Es
doctrina de esta Sala [...] que de acuerdo con los arts. 774.5 LEC y
106 del CC, las resoluciones que modifiquen los alimentos solo son
operativas desde que se dicten, por lo que la cantidad que se fija en
apelacion solo es exigible desde la fecha de la sentencia de segunda
instancia. [...] En base a lo expuesto, al asumir la instancia esta Sala,
debe declarar que la cantidad de 400 euros de alimentos, deberd abo-
narse desde la fecha de la sentencia de segunda instancia, para no
incurrir en retroactividad».

La STS n.° 104/2019, de 19 de febrero declara la extincién de la
pensioén alimenticia de un progenitor para con los hijos mayores de
edad por ausencia continuada de relacion de estos hacia aquel, por
causa principal, relevante e intensa imputable a los alimentistas.
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La STS n.° 638/2019, de 25 de noviembre aborda la cuestion del
régimen de visitas de los abuelos con sus nietos. Se considera que
basta con que el conflicto entre los abuelos y los padres genere un
mero riesgo al menor para no reconocer el derecho de visita a los
abuelos, pues este derecho ha de ceder ante el interés superior del
menor. Para el Tribunal Supremo la propia sentencia de primera ins-
tancia pone de manifiesto que constituye elemento esencial para resol-
ver la divergencia la prueba pericial aportada por la actora en la que la
psicdloga [...] dice lo siguiente: «Se efectian las siguientes recomen-
daciones dirigidas a preservar el bienestar de los menores y en benefi-
cio de los mismos: Se aconseja no establecer ningtin sistema de visitas
entre los menores y su abuelo materno, en tanto se mantenga el con-
flicto entre las partes, progenitores y abuelo materno. Es por ello que
se aconseja que se arbitren los mecanismos judiciales necesarios para
que sean los adultos los que se sometan a intervencién terapéutica con
el objetivo de modificar su dindmica relacional disfuncional basada en
el conflicto, ya que, sin esta condicién imprescindible, cualquier
intento de aproximacidn relacional entre los menores y su abuelo
materno resultara perjudicial para los mismos, pudiéndose ver trian-
gulados en el conflicto adulto. Una vez restablecidas las relaciones
entre los adultos, se aconseja, ante la falta de vinculo de los menores
con su abuelo materno, que esta se establezca de manera progresiva
con la intervencion de los profesionales del Punto de Encuentro Fami-
liar».[...] Esta Sala, en reciente sentencia nim. 581/2019, de 23 de
octubre, en supuesto similar al presente, casé la dictada en segunda
instancia —en cuanto reconocia a favor de la abuela un derecho de visi-
tas— atendiendo a que el interés del menor tiene caracter prevalente,
tal como se expresa en las sentencias citadas por la parte recurrente; a
lo que cabe afiadir que no basta con argumentar que no esta acreditado
que el establecimiento del régimen de visitas haya de ser necesaria-
mente perjudicial para el menor, sino que basta el mero riesgo de que
ello sea asi —por razén de que se les introduce en el conflicto entre los
mayores— para no reconocer tal derecho a los abuelos, que siempre ha
de ceder ante el interés superior del menor.

La STS n.° 654/2019, de 11 de diciembre recuerda que en los pro-
cedimientos matrimoniales no pueden atribuirse viviendas o locales
distintos de aquel que constituye la vivienda familiar.

En relacién con el pacto de disfrute de la vivienda familiar
alternativo, el ATS de 29 de mayo de 2019 rec. 4608/2018 declara
que la sentencia que constituye objeto del presente recurso se dictd
en un juicio de modificacién de medidas tramitado por razén de la
materia, por lo que el cauce casacional adecuado es el previsto en
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del art. 477.2, 3.° LEC, lo que exige al recurrente la debida justifi-
cacion del interés casacional, [...] el objeto del recurso de casa-
cion, lo es la modificacién de la atribucién realizada de mutuo
acuerdo entre los progenitores y aprobada judicialmente [...] del
uso de la vivienda familiar alternativo entre ambos progenitores, a
pesar de haber pactado la custodia materna. La madre custodia, a
través del procedimiento de modificacién, pretende que se le atri-
buya el uso de la vivienda familiar pese a lo pactado, y por tanto el
cese de la alternancia en su uso, en su dia acordado y aprobado,
pues dice que lo acordé asi, porque en ese momento, esperaba la
venta de la vivienda familiar antes de finalizar su periodo de alter-
nancia en el uso, y no ha sido posible. Mediante sentencia y des-
pués de dejar sentado en ella que la madre plantea la modificacién
de medidas una vez que es requerida para que cese en el uso, y
cederlo al otro progenitor que por turno le corresponde, y que parte
de las alegaciones que realiza no tienen un fundamento sélido,
concluye que aunque en su dia ambos acordaron la alternancia en
el uso cada dos afios, y se aprobd por el juez, entiende que procede
modificar la medida: «[...] por cuanto dicha medida no es ade-
cuada para el menor y si bien es cierto que no han cambiado las
circunstancias, también lo es que dichas circunstancias no se tuvie-
ron en cuenta por el 6rgano judicial para la aprobacién, porque no
tenfan que ser tenidas en cuenta en la medida que existia un acuerdo
entre los progenitores que ahora, examinando al situacién econé-
mica en la que los mismos se encuentran y a falta de prueba en
cuanto a las posibilidades de la madre de acceder a una vivienda
digna para su hijo menor, se entiende que no son beneficiosas para
el interés del hijo menor de edad». Recurrida la sentencia en apela-
cidn, por el padre, se acoge el recurso y se deja sin efecto la modi-
ficacién acordada. Y ello pues estima que no se ha acreditado
ninglin cambio en las circunstancias, en atencién a la prueba prac-
ticada, y en concreto, porque las circunstancias habitacionales de
las partes son las mismas que las existentes en el momento de sus-
cribir el convenio entre ellas, pues en aquel momento de suscribir
el convenio la apelada ya sabia que no disponia de otra vivienda
que ocupar al finalizar el plazo de dos afios, a lo que afiade que la
situacidon econémica del padre ha empeorado, pues de recibir una
renta por trabajo por aquel entonces cercana a 1.100,00 euros, en la
actualidad tan solo percibe 800,00 euros. [...] las sentencias de
esta Sala que cita el recurrente no acreditan el interés casacional
por oposicién a la doctrina jurisprudencial de esta sala. La STS
nim. 31/2019 declara que: «Esta Sala en sentencias de 12 y 13 de
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abril de 2016, ha declarado la necesidad de un cambio «cierto» de
las circunstancias, para posibilitar una modificacién de las medidas
acordadas en un previo procedimiento judicial, insistiendo en lo
que el propio art. 90.3 CC, en su nueva redaccién establece, es
decir, se prioriza el interés del menor». [...] La doctrina de la Sala,
entre las més recientes la 117/2017, de 22 de febrero, recogen la
siguiente doctrina en la interpretacién del art. 96 CC: «la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es
una manifestacion del principio del interés del menor, que no puede
ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC».[...]
Como se dijo, la audiencia, revoca el pronunciamiento de conceder
el uso de la vivienda en exclusiva a la madre custodia del menor, y
lo apoya en que no se ha acreditado la alteracion de circunstancias,
por lo que pactado por ambos el uso alternativo, y no alterdndose
aquellas, debe mantenerse lo inicialmente convenido. Por lo que en
definitiva aplica la doctrina jurisprudencial de la Sala. Siendo que
en definitiva el recurrente olvida que estamos ante un procedi-
miento de modificaciéon de medidas, y que el acuerdo o pacto sus-
crito fue aprobado por el juez en su dia, conforme a la también
doctrina de la sala, en la interpretacion del art. 96.1 CC, que per-
mite el pacto o acuerdo entre las partes.[...] en STS nim. 65/2018
declara en relacién al acuerdo de las partes contenido en el conve-
nio aprobado por el juez: «[...] colocando el centro del debate en el
interés de la menor, la sentencia recurrida es respetuosa con tal
interés, al razonar que veld por €l tanto el Ministerio Fiscal como
la autoridad judicial, que aprobd el convenio regulador que fij6 el
plazo de uso de la vivienda. [...] el uso de la vivienda familiar
corresponde a los hijos en cuyo interés se establece, si bien ello
tendra lugar, como recuerda la sentencia 277/2016, de 25 de abril,
«en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez». [...]
En consecuencia, la sentencia recurrida no se opone a la jurispru-
dencia citada como infringida».

La STS n.° 545/2019, de 16 de octubre, se pronuncia sobre la
extincién del uso del domicilio familiar a la esposa, por contraer
nuevo matrimonio: El art. 96 CC, parrafo 3.°, recoge un criterio de
atribucidn del uso sobre la vivienda familiar cuando no ha de hacerse
en atencién a los hijos. En estos casos el juez podrd atribuir el uso al
conyuge no titular de la vivienda, si las circunstancias aconsejasen
dicha atribucién y su interés fuera el mds necesitado de proteccién,
solucién que también parece razonable para el caso de vivienda
ganancial. Aunque se suele atender a la situacién econdémica de cada
uno de los cényuges o a la disponibilidad de otra vivienda, también se

148



tienen en cuenta circunstancias personales como son las referidas al
estado de salud. Cuando aquel a quien se atribuy6 el uso deja de repre-
sentar un interés necesitado de proteccion, es 16gico que se extinga el
derecho de uso en exclusiva, sin que ello comporte la atribucién auto-
matica de dicho uso al otro cényuge cuando, a su vez, tampoco acre-
dite un interés protegible para disfrutar de una posesion exclusiva. La
vivienda ganancial puede —hasta la liquidacién de la sociedad de
gananciales— ser utilizada de otro modo, como es cederla a alguno de
los hijos, arrendarla etc. [...] En este caso la demandada carece de un
interés digno de especial proteccién a la hora de mantener a su favor la
atribucién de uso de la vivienda familiar, ya que ha contraido nuevo
matrimonio y reside habitualmente en la vivienda de su nuevo esposo
y tampoco se acredita por el demandante que concurra en €l dicho
interés protegible, por lo que procede la estimacion de la demanda en
dichos términos.
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