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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 9 de enero de 2018 se han recibido los autos de Modificacion medidas supuesto
contencioso 571/2016 remitidos por Seccion Civil. Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n2 3 de Mollet
del Vallés a fin de resolver el recurso de apelacion interpuesto por e/la Procurador/a Maria Robles Jaen, en
nombre y representacion de Casilda contra la Sentencia de fecha 31/07/2017 y en el que consta como parte
apelada el/la Procurador/a RAMON VICTOR NORTELL, en nombre y representacién de Pancracio.

Segundo. El contenido del fallo de la Sentencia contra la que se ha interpuesto el recurso es el siguiente:
"ESTIMO la peticion de modificacion de las medidas definitivas dictadas en la Sentencia n2 71/2013, dictada
por este Juzgado en fecha 22 de abril de 2013 en el procedimiento de divorcio contencioso num. 155/2012,
y consecuentemente, DECLARO la extincion del uso de la vivienda familiar sita en la CALLEOOO nim. NUMOOO
de Parts del Vallés y de la prestacion compensatoria establecida a favor de Casilda.

El resto de la sentencia permanece incélume.
Todo ello sin hacer pronunciamiento expreso de las costas. "
Tercero. El recurso se admitio y se tramité conforme a la normativa procesal para este tipo de recursos.

Se sefialé fecha para la celebracion de la deliberacidn, votacion y fallo, que ha tenido lugar el dia
07/11/2018.

Cuarto. En la tramitacién de este procedimiento se han observado las normas procesales esenciales
aplicables al caso.

Se designd ponente al Magistrado don Gonzalo Ferrer Amigo .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal y como se recoge en la sentencia dictada, el objeto de la accién modificativa es la extincion
de la prestacién compensatoria y de la atribucién del uso de la vivienda familiar sita en la CALLEOOO n?9
NUMOOO de Parets del Vallés. En la sentencia de 22 de Abril de 2013 se establecié la obligacién de abono de
una prestacion compensatoria de 650€ a cargo del Sr. Pancracio y la atribucién del uso de la vivienda familiar
que quedd limitada en su extensién temporal por sentencia de esta Sala de 3 de junio de 2015 a cinco afios
computados desde el 1 de Marzo de 2013.

La base de la pretensidn es la relacién sentimental y convivencia de la Sra. Casilda con tercera persona.

La sentencia es estimatoria, considerandose esencialmente la existencia de prueba indiciaria, a través de los
documentos aportados, informe de detectives, su ratificacién y prueba testifical de convivencia estable
suficiente como para atender la causa extintiva pretendida en la demanda.



Frente a dicha decisién interpone recurso de apelacién la Sra Casilda invocando error en la valoracion de la
prueba . Considera que ni el informe de detectives ni las manifestaciones incorporadas en la prueba
testifical junto con los perfiles y actividades registrados en facebook son indicativos de la vida marital exigida
jurisprudencialmente y por ello no concurre la causa extintiva recogida en la sentencia.

El recurso es opuesto de contrario.
SEGUNDO.- Se aceptan integramente los razonamientos de la resolucidn recurrida.

Antes de entrar a valorar la sentencia dictada, su correcta argumentacion probatoria y la perfecta
subsuncién de los hechos puestos de manifiesto en la prueba practicada en la norma juridica y en la
interpretacién jurisprudencial, es preciso poner de manifiesto que carece sobrevenidamente de objeto la
decision final en relacién a la extincién de la atribucidn de uso puesto que la misma acaecid , por disposicién
de sentencia de esta misma sala de fecha 3 de junio de 2015, el 1 de Marzo de 2018.

La cuestion queda por tanto circunscrita a la extincion de la prestacion compensatoria con efecto desde la
sentencia de primera Instancia por cuanto la falta de retroactividad no ha sido recurrida.

El articulo 233-19 establece que es causa extintiva el matrimonio de la acreedora de la prestacion o la
convivencia marital con otra persona.

Precisamente es el término "convivencia marital con otra persona", en nuestro caso de la Sra. Casilda con el
Sr. Jose Gervasio lo que es objeto de interpretacion debiendo decidirse si la prueba practicada, légicamente
indiciaria dado el contexto de su obtencién , la ocultacién propia de la situacion para el mantenimiento del
derechoy la intimidad de la pareja, es suficiente.

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Superior de Justicia han analizado el concepto de convivencia
marital haciéndolo desde una perspectiva abierta, interpretada dentro da la actual realidad social ( art. 3,1
CC) y con conciencia de las dificultades de prueba que el deudor de la prestacion tiene para conseguir
pruebas de la convivencia o situacién asimilada puesto que las mismas estan a disposiciéon de la parte
acreedora, ante la ocultacién interesada de las mismas y ante la presentacion al exterior de una situacion
equivalente al momento de la ruptura en la que no existia dicha convivencia.

La sentencia de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 21 de Febrero de 2013
recoge ya el sentir de las sentencias 42 y 179/2012 de la Sala | del TS y en tal sentido argumenta que "
establecido que el unico motivo del recurso sometido a nuestro examen es el relativo a la infraccion del art.
86. 1 b) del CF, hemos de resolver si en este supuesto concurre o no la causa de extincion -o excluyente del
reconocimiento- prevista en él, por razon de la "convivencia marital " con otra persona, conforme a la
jurisprudencia sentada por esta Sala en sus SSTSJC ndm. 31/2007, de 18 de octubre , y nim. 47/2009, de 26
de noviembre .

El art. 86.b) del CF, al igual que el art. 101.1 C.C ., regula como causa de extincion del derecho a percibir una
pensién compensatoria, tras la ruptura conyugal, la convivencia marital del acreedor con otra persona. Es
cierto que ninguno de los preceptos mencionados define qué deba entenderse por " convivencia marital " -
el art. 101.1 CC habla de " vivir maritalmente "-, aunque de su propia terminologia se infiere, como dijimos
en nuestra STSJC num. 31/2007 (FD5) y reiteramos en la STSJC nim. 47/2009 (FD3), que es preciso: a) que
exista "convivencia ", y b) que ésta reuna ciertas caracteristicas que la hagan semejante a la " matrimonial ",
aun sin el vinculo juridico propio del matrimonio.

Es cierto que desde que nos pronunciamos en tal sentido la jurisprudencia de la Sala Primera del TS ha
evolucionado a impulsos de dos elementos de la hermenéutica normativa, el teleoldgico y el de la realidad
socioldgica, mostrandose sensible, por un lado, ante la posible instrumentalizacion fraudulenta de las
exigencias legales y jurisprudenciales para sortear los efectos extintivos de las ulteriores relaciones afectivas
del deudor de la pensién compensatoria; y, por otro lado, ante la progresiva aproximacién objetiva -mas alla
del cumplimiento de los requisitos formales propios del vinculo matrimonial- entre el matrimonio y la simple
convivencia marital, hasta el punto de declarar que la mera convivencia estable que produce una creencia
generalizada sobre el caracter de sus relaciones , aun sin compromiso de ningun tipo, puede integrar la
causa de extincién prevista en el art. 101.1 CC ( SSTS 12 42/2012 de 9 feb . y 179/2012 de 28 mar.), de la
siguiente forma:

"[...] deben utilizarse dos canones interpretativos: el de la finalidad de la norma vy el de la realidad social del
tiempo en que la norma debe ser aplicada. De acuerdo con el primero, la razén por la que se introdujo esta
causa de extincion de la pensiéon compensatoria fue la de evitar gue se ocultaran auténticas situaciones de




convivencia con cardcter de estabilidad, mds o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio,
precisamente para impedir la pérdida de la pensidon compensatoria, ya que se preveia inicialmente solo
como causa de pérdida el nuevo matrimonio del cényuge acreedor... Utilizando el segundo canon
interpretativo, es decir, el relativo a la realidad social del tiempo en que la norma debe aplicarse, debe
sefialarse asimismo que la calificacidn de la expresidn "vida marital con otra persona" puede hacerse desde
dos puntos de vista distintos: uno, desde el subjetivo, que se materializa en el hecho de que los miembros de
la nueva pareja asumen un compromiso serio y duradero, basado en la fidelidad, con ausencia de forma ;
otro, el elemento objetivo, basado en la convivencia estable . En general, se sostiene que se produce este
convivencia cuando los sujetos viven como conyuges , es decir, more uxorio, y ello produce una creencia
generalizada sobre el cardcter de sus relaciones . Los dos sistemas de aproximacion a la naturaleza de lo que
el Codigo denomina "vida marital" son complementarios, no se excluyen y el caracter no indisoluble del
matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento entre las dos instituciones sobre la base de
criterios puramente objetivos distintos de la existencia de forma, porque es matrimonio el que se ha
prolongado durante un mes siempre que haya habido forma y es convivencia marital la que ha durado
treinta afios, pero sin que haya concurrido la forma del matrimonio."

En cualquier caso, incluso aceptando que la realidad normativa -trasunto de la socioldgica- haya podido
contribuir a desdibujar los limites diferenciadores entre las uniones matrimoniales y las uniones more uxorio
, seguird siendo imprescindible entre nosotros -el nuevo art. 232-19.1.b) CCCat ha adoptado la misma
formula que el art. 86.1.b) CF - distinguir estas ultimas de aquellas otras uniones simplemente sentimentales
o afectivas, aun con componente sexual, gue, por su falta de entidad, no pueden integrar la causa extintiva
de la pensién compensatoria.

Es en este punto en el que es preciso reafirmar la doctrina que sentamos en las citadas SSTSJC num.
31/2007, de 18 de octubre , y nim. 47/2009, de 26 de noviembre , conforme a la cual, por un lado, veniamos
a excluir la posibilidad de que las relaciones afectivas no convivenciales puedan asimilarse por si solas -y en
ausencia de elementos indiciarios de fraude de ley, que no consta que concurran aqui, dado lo espontdneo
de la revelacién y el prolongado incumplimiento por el demandado de sus obligaciones alimenticias- a las
matrimoniales, a los efectos que ahora se examinan, teniendo en cuenta que en ausencia de vinculo
matrimonial no serd posible presumir la convivencia de la pareja ( art. 69 CC ); y por otro lado, admitiendo
que existen diversas formas posibles de convivencia marital que no pasan necesariamente por el
establecimiento de un Unico y comun domicilio, veniamos a exigir que la relacién hubiese cristalizado en un
cierto compromiso materializado en un proyecto de vida en comun, con el soporte o ayuda mutuos como
hilos conductores, y que reuniese el grado de estabilidad, de intimidad, de comunicaciéon de afectos e
intereses y de publicidad que la hiciera comparable con la convivencia matrimonial.

TERCERO.- Precisamente al Juez de Instancia a quien le corresponde conforme a los criterios de valoracion
probatoria de nuestro sistema procesal realizar la ponderacion de las mismas en la argumentacion de la
sentencia hasta concluir la procedencia total o parcial o la improcedencia de los pedimentos de la demanda
aplicando la norma juridica en la tarea de subsuncién propia de la linea argumental . La revision de la
sentencia deberd centrarse en que la valoracién de la prueba esté correctamente expresada en los
fundamentos de derecho y que la misma no es errdnea, arbitraria, insuficiente o incongruente valorandose
especialmente el criterio independiente y objetivo del juez de Instancia frente a la ponderacion, légicamente
interesada del recurrente.

Se pone de manifiesto este extremo por cuanto la valoracion probatoria realizada por la Juzgadora de
instancia es proporcionada a las circunstancias, es acorde al esfuerzo probatorio de las partes y a la
disponibilidad de prueba y alcanza una conclusiéon que es conforme con la interpretacion jurisprudencial del
precepto en la realidad social actual.

En efecto, no existe prueba directa puesto que la Sra. Casilda a través de su contestacién a la demanda
rechaza la existencia de relacion afectiva o de relacién afectiva de la suficiente entidad como para poder ser
considerada "more uxorio" segln criterios sociales y relacionales de la sociedad actual, pero los hechos base
de los que parte la sentencia, correctamente estructurados en la demanda y acreditados en fase probatoria
se han derivado de tres ambitos: el informe de detectives (en dos periodos distintos y con una suficiente
extension temporal), las redes sociales y la declaracién relativa a la conversacidén con la madre del Sr. Jose
Gervasio quien afirmd y por dos veces en conversaciones al detective que constan transcritas, que su hijo ya
no convivia y desde hacia aflos con su ella sino con otra mujer. Las imagenes muestran al Sr. Jose Gervasio
entrando y saliendo del domicilio, con llaves propias, realizando tareas propias del hogar de la Sra. Casilda y



pernoctando en el domicilio. La excusa planteada de que el detective no permanecid toda la noche y que
pudo marchar el Sr. Jose Gervasio a pernoctar al domicilio de su madre para volver antes de la segunda toma
son simplemente increibles como también lo es la declaracién del testigo Sr. Constantino quien en un
intento de simplificar la relacion de la recurrente con el Sr. Jose Gervasio, practicamente llegd a sostener que
realizaba los mismos movimientos, que tenia la misma disponibilidad del hogar y de las llaves que el Sr. Jose
Gervasio y que también participaba de los viajes con la recurrente llegando a afirmar que las fotos de
facebook no serian representativas, al haber compartido también la habitacion ( foto del albornoz con la Sra.
Casilda) y que también podia haber besado a la Sra. Casilda como las muestras de afectividad directa que
aparecen en facebook entre aquélla y el Sr. Jose Gervasio. Las imagenes de redes sociales, igualmente
continuadas en el tiempo, son representativas, junto con el resto de la prueba indiciaria presentada de una
relacidon continuada en el tiempo, superior a una amistad, no meramente puntual y si de continuidad en la
participacion en aspectos relevantes , personales, familiares y sociales de la vida y son suficientes para
derivar el hecho cierto de convivencia estable a los fines del precepto y por tanto a los fines de la extincién
de la prestacion que no queda desvirtuada por el hecho de que mantenga el domicilio postal en casa de su
madre o de que comparta sus cuidados con terceras personas.

Los medios de prueba practicados son adecuados a las circunstancias puesto que la convivencia con una
tercera persona es una circunstancia que afecta a la esfera intima de las personas y la prueba directa, salvo
el reconocimiento, es realmente compleja.

Esta es la linea sostenida en la sentencia, respondiendo los hechos probados a lo acaecido en el proceso,
estando correctamente incardinados en la norma y siendo la subsuncién adecuada a la doctrina
jurisprudencial, por lo que procede su plena confirmacién.

CUARTO.- A tenor de lo dispuesto en el art. 398,1 en relacién con el art. 394 de la LEC y al desestimarse el
recurso de apelacién, se imponen las costas a la recurrente

VISTOS los preceptos legales citados y los demds de general y pertinente aplicacién,

FALLO

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por D2 Casilda contra la Sentencia dictada en fecha
30 de Julio de 2017 por el Juzgado de primera Instancia n? 3 de Mollet del Vallés, debemos confirmar la
misma con imposicion de costas a la parte recurrente.

Y firme que sea esta resolucidn, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia, con
testimonio de la misma para su cumplimiento.

Asi por esta mi sentencia, de la que se unira certificacién al rollo,

Modo de impugnacién: recurso de CASACION en los supuestos del art. 477.2 LEC y recurso extraordinario
POR INFRACCION PROCESAL ( regla 1.3 de la DF 162 LEC) ante el Tribunal Supremo ( art.466 LEC) siempre
que se cumplan los requisitos legales y jurisprudencialmente establecidos.

También puede interponerse recurso de casacién en relacion con el Derecho Civil Cataldn en los supuestos
del art. 3 de la Llei 4/2012, del 5 de marg, del recurs de cassacié en mateéria de dret civil a Catalunya.

El/los recurso/s se interpone/n mediante un escrito que se debe presentar en este Organo judicial dentro
del plazo de VEINTE dias, contados desde el siguiente al de la notificacién. Ademas, se debe constituir, en la
cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este Organo judicial, el depdsito a que se refiere la DA 152 de la
LOPJ reformada por la LO 1/2009, de 3 de noviembre.

Lo acordamos y firmamos.



