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Nose puede serunabogadode familia
completo, solo siendo técnicamente
bueno” ... Con estas palabras, el
codirector José Gabriel Ortola, cerré el
pasado mes de Febrero las Il Jornadas de
Valencia, AEAFA-ICAV, unas Jornadas en
las que hubo una asistencia, que superd
con creces la del pasado afo 2018.

Mas de 150 abogados de Familia de toda
Espafna, se reunieron en nuestra sede
para demostrar, no s6lo que existe una
verdadera especialidad del Abogado
de Familia, si no que éste, ejerce una
importante funcién social, que le exige
estar siempre sujeto a una continua
formacion de calidad, integrada por
tantos aspectos generales.

La familia es la base de la sociedad, y esta
formada por miembros que, individual, vy
colectivamente, demandan una solucion
concreta y unitaria para todos los
problemas que la ruptura va a presentar:
sistema de custodia y visitas, modo de
atender los gastos de los hijos, pensiones
entre conyuges, indemnizaciones
por trabajo doméstico, y en especial,
gqué solucién dar al uso de la vivienda
familiar, extremo éste que, regulado por
un obsoleto articulo 96 del Cadigo civil,
requiere una inmediata reforma legal, a
fin de conciliar el interés del menor, con la
tutela de los intereses del progenitor “no
usuario”.

Y todos estos problemas, no tienen una
solucion idéntica para todas las familias,
si no gue cada una de ellas, requiere
tanto una especial sensibilidad personal
y juridica, como una atencién y cuidado
responsable por parte del abogado
especialista en Familia que hoy, aboga
por la figura del Derecho Colaborativo:
una nueva forma de entender el derecho
de Familia, en la que, a través de una

confluencia de voluntades, los abogados
buscanunacuerdosostenibleyperdurable,
evitando asila viajudicial y buscando “una
solucion practica y de consenso en la que
cada parte cedera algo en pro del bien de
todos y se buscara satisfacer los intereses
particulares por vias, quizas, distintas de
las planteadas inicialmente”.

Por todo esto, el Abogado de Familia
necesita contar con wuna formacién
juridica de excelencia, y formarse tanto
en esta parte del Derecho, como en sus
ramas complementarias. Y ello porque el
Derecho de Familia convive con el derecho
civil, penal, mercantil, internacional
privado, etc.

Toda mi admiracion hacia vosotros,
Abogados de Familia, que, con gran
vocacion, dia a dia aunais cualidades
de jurista, con empatia y capacidad de
analisis, a fin de ayudar a las familias a
dar una respuesta juridica tan valiosa,
por encima de su sufrimiento, su furia, su
miedo, 0 su decepcion ante |a ruptura de
lo que a priori naci¢ “para siempre”.

Palmira Trelis Martin
Presidenta Seccion de D° de Familia ICAV
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NURIA MARTINEZ SANCHIS

ANALISIS DOCTRINAL

A PROPOSITO DE LAS MALAS RELACIONE
ENTRE LOS PROGENITORES A LA HORA DE
ADOPTAR LA GUARDA'Y CUSTODIA COMPARTIDA

ANALISIS DOCTRINAL Y DE LA JURISPRUDENCIA RECIENTE

» No obstante el giro acontecido, es cierto que RESANO 4, para quien se debe aceptar la

1 . Consideraciones generales

Ninguna duda cabe de que uno de los
aspectosque mayorincidenciatienealahora
de acordar o no la modalidad de la guarday
custodia compartida, es el papel que puede
jugar la conflictividad existente entre los
progenitores. Conexcesivafrecuencia, senos
plantean situaciones de crisis matrimonial
en donde son continuos los episodios de
conflictividad y enfrentamiento entre los
progenitores. Escenarios tan cotidianos
como las reuniones escolares, recogidas
de los menores en el centro escolar o las
simples entregas de los menores, donde
los progenitores coinciden, resultan en
ocasiones altamente problematicos.
Hasta fechas relativamente recientes, la
mayoria de pronunciamientos judiciales
gue venian denegando la atribucion de la

NURIA MARTINEZ SANCHIS
DOCTORA EN DERECHO
Abogada/Profesora Derecho Civil
Universidad Catdlica de Valencia

San Vicente Martir

modalidad compartida, fundamentaban
su negativa en “la situacién verificada de
conflictividad clara entre los padres y su
relacion con los intereses gue estan en
juego”1. Asi, GUILARTE MARTIN-CALERO2
referia que ésta era precisamente la razon
mas esgrimida por los Jueces y Tribunales
para denegar la procedencia del régimen
de custodia compartida. Por ello, bastaba
con gue uno de los progenitores no quisiera
poner de su parte para que se denegara esta
modalidad de custodia.
Sin embargo, con la entrada en vigor de
las distintas leyes autondmicas sobre la
materia, asi como el cambio en |a doctrina
jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal, ya
noparece quevayaasersuficiente queexista
unamalarelacion, sino que tendra que darse
una situacion de elevado enfrentamiento
entre ambos para que pueda ser motivo
de denegacion del régimen de custodia
compartida.

»

1 DELGADO DEL RIO, G., La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcién preferente, ed. Aranzadi S.A.,

Navarra, 2010, p. 161.

2 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y jurisprudencial”,
en Revista para el analisis del Derecho [en linea], num. 2, 2008, pp. 5-6. [Consulta: 24 de abril de 2016].

Disponible en: http://www.Indret.com

los enfrentamientos agudos y constantes,
fruto de una conflictividad profunda, hacen
muy dificil esta modalidad de custodia sin
poner en riesgo la estabilidad educacional del
menor, que cadadiasevaaversometidoauna
normativa distinta en funcioén del progenitor
con el que conviva en ese momento.

Por el contrario, y como seguidamente se
expondra, |as relaciones correctas entre los
progenitores, con una buena comunicacion
entre ambos, sin grandes diferencias en
cuanto al estilo educativo del menor (colegio,
pautas de conducta y estilos similares,
confesion religiosa, etc.), son circunstancias
que favoreceran la modalidad compartida.

2. Tratamiento doctrinal

En relacién con esta cuestion, la doctrina
mayoritaria se ha pronunciado en términos
de considerar que para que el factor referido a
la conflictividad entre los progenitores pueda
afectar al ejercicio adecuado de la modalidad
de custodia compartida, debera partirse de
unas relaciones muy deterioradas y con un
elevado nivel de enfrentamiento.

Asi, para GUILARTE MARTIN-CALERO3,
tendra que ser una relacion deteriorada,
pésima, conflictiva o simplemente inviable
para que se descarte el régimen de guarda
compartida, pues se hace necesaria la
existencia de una actitud, un entendimiento
minimo y una colaboracion entre los padres
para que sea un sistema eficaz y no un
sisterma generador de continuos problemas.

En similares términos PEREZ-SALAZAR

custodia compartida como medida adecuada
en aquellas situaciones en donde exista un
cierto grado de discrepancia o tensidn entre
los progenitores, siempre que ambos sean
capaces de preservar a sus hijos, evitando
transmitirles sus propios conflictos. Se parte
de que no es necesario un 6ptimo nivel de
entendimiento para que pueda prosperar
un sistema de guarda equitativo entre los
padres.

Por lo tanto, es mayoritaria la tendencia
de que la mera discrepancia entre los
progenitores, no es razon suficiente para
denegar la custodia compartida. Esta va a
ser la linea seguida por la doctrina de nuestro
Alto Tribunal como seguidamente expondré.

Frente a la que parece ser |a linea doctrinal
mayoritaria, existen opiniones en contra,
como ROMERO COLOMAS, PEREZ-VILLARS,
gue han resefiado que resulta crucial para
salvaguardar el beneficio del menor, la
existencia de una buena relacion entre
los progenitores, haciendo hincapié en la
necesidad de que exista una fluidez en la
comunicacion entre ambos.

En similares términos, PEREZ MARTIN7,
para quien el requisito “de la falta de
conflictividad” se considera basico e
imprescindible, ya que si los padres
no tienen relacion entre si, si no existe
el mas minimo dialogo, nunca podra
acordarselacustodiacompartida pueses
consustancial a ésta una buena relacion
entre los progenitores. Se parte de que
por encima de la custodia compartida
sera la custodia responsable.

3 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Criterios de atribucion de la custodia compartida”, en
Revista para el analisis del Derecho [en linea], num.3, 2010, p. 14. [Consulta: 15 de mayo de

2016]. Disponible en: http://www.Indret.com

4 PEREZ-SALAZAR RESANO, M., “La guarda y custodia compartida y su incidencia en la
pension alimenticia”, en Diario La Ley [en linea], Seccion Tribuna, nim. 7206, 2009, Afio
XXX, p.2. [Consulta: 11 de diciembre de 2016]. Disponible en: http://www.laleydigital.laley.es
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Dicha doctrina se ha venido reiterando
de forma pacifica hasta la actualidad,
refiriendo la Sala que en una situacion de
crisis familiar, es frecuente la existencia de
ciertos desencuentros entre las partes y de
cierta tension, afirmando que “el hecho de
gue los progenitores no se encuentren en
buena armonia es una consecuencia logica
tras una decision de ruptura conyugal, pues
lo insélito seria una situacion de entrafnable
convivencia”12. De igual modo, anade
gue “ello no empecé a que la existencia
de desencuentros, propios de la crisis
matrimonial, no autoricen per se esté
regimen de guarda y custodia, a salvo que
afecten de modo relevante a los menores en
perjuicio de ellos."13

En sus dltimos pronunciamientos, entre
otros la STS de fecha 24 abril 201814, |a Sala
se ha venido reiterando en términos de que

si bien la custodia compartida conlleva como
premisa la necesidad de que entre los padres
exista una relacion de mutuo respeto que
permita la adopcion de actitudes y conductas
gue beneficien al menor, que no perturben su
desarrollo emocional y que pese a la ruptura
de los progenitores, se mantenga un marco
familiar de referencia que sustente un
crecimiento armadnico de su personalidad,
ello no empece a que la existencia de
desencuentros, propios de la crisis
matrimonial, no autoricen per se el régimen
de guarda compartida, a salvo que afecten de
modo relevante a los menores en perjuicio de
ellos. Insiste la Sala en gque “sera necesario
gue sea de un nivel superior al propio de una
situacion de crisis matrimonial”15

En conclusion, podemos decir que
se trata de una cuestion en la que
no se debe generalizar.

Foto: JUAN CARLOS CARDENAS/EFE

Es evidente que en casi todas las rupturas, al menos durante
los primeros meses, la relacion existente entre los progenitores

3 . Tratamiento por parte de la
doctrina del Tribunal Supremo

En la materia que nos acontece, nos
encontramos en un marco de absoluta
inseguridad dada la ausencia de criterios
legales que den una respuesta a esta
cuestion. La falta de una regulacion sobre
la guarda y custodia compartida, que dicho
sea de paso se hace cada vez mas necesaria,
hace que tengamaos que recurrir a 1as pautas
gue nos van dando nuestros Tribunales.

La doctrina mas reciente de la Sala Primera,
ha superado las limitaciones que, hasta
fechas recientes, venian dandose en este
aspecto.

considerar que la existencia de mala relacion
entre los padres, no limita en absoluto el
ejercicio de la guarda y custodia compartida
en la medida que esa mala relacion no
causa perjuicio para los menores8. Las
sentencias TS de 15 octubre 20149, de 29
noviembre 201310 (recogiendo la doctrina
contenida en la STS de 22 julio 201M)
ya referian la necesidad de gue existiera
una conflictividad extrema entre los
progenitores, “especialmente siempre que
existan malos tratos, a causa de la continua
exposicion el nifio al enfrentamienta”.
Refiere la Sala gue la genérica afirmacion
“no tienen buenas relaciones”, no debe
amparar por si misma una medida contraria
a este régimen, cuando no se aprecia de qué
manera dichas relaciones pueden resultar

sera tensa y con infinidad de desavenencias respecto de los
acuerdos que hay que tomar referidos a los hijos menores,
vivienda familiar, pensiones, etc. Esa desarmonia, que en
muchos casos sera transitoria, no puede ser excusa para que
se deniegue la custodia compartida, siempre y cuando no
perjudigue el desarrollo personal del menor y exista por parte
de los padres un proyecto educativo coman para sus hijos. No
obstante, y enlos supuestos en donde ni tan siquiera exista ese
proyecto educativo comun, pudiera producirse un elevado grado
de conflictividad que haga inviable |la modalidad compartida,
por lo que habra que analizar el nivel de conflicto en cada caso
y su incidencia en el interés superior del menaor.

Asi, la Sala viene siguiendo la linea de contrarias al interés de los menores.

5 En este sentido ROMERO COLOMA, A., “La guarda y custodia compartida y las malas relaciones entre los
progenitores”, en Actualidad Juridica Aranzadi [en linea], num. 825, 2011, p. 2. [Consulta: 1 de julio de 2016].
Disponible en: http://www.westaw.es

El articulo referido, concluye que “la custodia compartida no se revela como la medida familiar mas beneficiosa
para los menores, en tanto los progenitores no sepan alcanzar un entendimiento entre ellos”.

6 PEREZ-VILAR APARICIO, R., (Coord.), “Estudio de Derecho Comparado sobre la regulacion de la custodia
compartida” [en linea]. [Consulta: 10 de julio de 2016]. Disponible en: http://www.mujeresjuristasthemis.org/estudio/
custodia/compartida

7 PEREZ MARTIN, A.J., “Guarda y custodia conjunta o compartida”, en Tratado de Derecho de Familia.
Aspectos sustantivos, vol 1, ed. Lex Nova S.A, 2007, p. 268. 8 STS de 25 noviembre 2013 (Id Cendoj:
28079110012013100681). 9 Id Cendoj: 28079110012014100490 10 Id Cendoj: 28079110012013100675 11 Id
Cendoj: 28079110012011100491

12 STS de 11 febrero 2016 ( ROJ: STS 437/2016 — ECLI:ES:TS:2016:437) 13 STS

de 27 junio 2016 ( ROJ: STS 3145/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3145) 14 Id Cendoj:

28079110012018100228 >>
15 Entre otras, SSTS de 27 junio 2016, de 17 julio 2015 y 25 octubre 2017.
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LA VIVIENDA FAMILIAR Y LA
CONVIVENCIA DE UN TERCERO
CON EL PROGENITOR CUSTODIO

ANALISIS DE LA SENTENCIA NUM. 641/2018, DE
20 DE NOVIEMBRE, DEL TRIBUNAL SUPREMO

1 . Introduccion

El presente articulo tiene como objeto
abordar una somera aproximacion a
[a Sentencia num. 641/2018, de 20 de
noviembre, de la Sala 1* del Tribunal
Supremo, siendo relevante la citada
resolucion por ser la primera vez que el Alto
Tribunal se ha pronunciando, directamente,
sobre la posibilidad de extinguir el uso de Ia
vivienda familiar, habiendo hijos menores,
cuando uno de los conyuges introduce a
un tercero en la vivienda manteniendo una
relacion more uxario.

Por tanto, la atribucion del uso de la vivienda
familiar cuando uno de los progenitores
mantiene una relacion more uxorio con
un tercero en el hogar familiar sera el
nudo gordiano sobre el cual centraremos
el presente estudio, no sin profundizar,
coetaneamente, en otros aspectos de
interés que deparo la meritada resolucion,

MANUEL ANGEL GOMEZ VALENZUELA
ABOCADO COLEGIADO EN EL ICAC

Premio José Corrales 2019 entregado
por la AEAFA en las jornadas
centrales de Madrid

gue parte de la resultancia factica que se
narrara en las siguientes lineas.

2 . Antecedentes de la Sentencia
Nam. 641/2019, de 20 de
noviembre del tribunal Supremo

Los litigantes del caso objeto de comentario
estuvieron ligados por vinculo matrimonial
hasta que el Juzgado de Primera Instancia
nuam. 3 de Valladolid declard disuelto el
vinculo matrimonial por mor del divorcio.
Dicho Juzgado fallé, en su Sentencia de 16
de enero de 2014, que el uso vy disfrute de
la vivienda familiar se atribuia a la madre,
dado que era a quien se le adjudico la guarda
y custodia de los hijos, y que el padre debia
abonar a sus hijos, en concepto de pension
de alimentos, la cantidad de quinientos
euros.
»

»

ANALISIS SENTENCIA

Enel afo 2016, el marido presento, al amparo
del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante LEC), una demanda de
modificacion de medidas, solicitando Ia
extincion del derecho al uso de la vivienda
familiar, a fin de proceder a su venta o
adjudicacion a uno de los progenitores con el
abono al otro del correspondiente importe,
solicitando, subsidiariamente, la reduccion
de la pension de alimentos. El fundamento
de dicha vindicacion residia en que la madre
tenia una relacion more uxorio con otra
persona, la cual convivia con ella y los hijos
en la vivienda familiar, viendose obligado el
marido a pagar los impuestos y el préstamo
hipotecario que gravaba dicha vivienda.

El Juzgado a quo desestimg,
parcialmente, la pretension del actor,
argumentando, en primer lugar, que
la asignacion de la vivienda familiar a
los hijos menores y a la progenitora
custodia es una manifestacion del
principio favor filii que no admite
interpretaciones temporales
limitadoras, para luego decir que Ia
Unica consecuencia juridica gue tiene
el hecho de que la progenitora custodia
conviva en el domicilio familiar con su
pareja sentimental es la extincion de |a
pensiéon compensatoria (1), quedando
indemne el uso de la vivienda familiar.

Contra la antedicha sentencia, el actor
interpuso recurso de apelacion ante la
Audiencia Provincial de Valladolid, vindicando
la extincion del uso de la vivienda familiar,
pues pese a gue la sentencia dictada en
primera instancia reconocio la existencia
de una relacion more uxorio en la vivienda
familiar no le atribuye a este hecho Ia
consecuencia juridica de extincion del uso de
la vivienda, cifiéndose la resolucién a reducir
el importe de la pension de alimentos.

La Sentencia num. 20/2018, de 15 de enero,
de la Audiencia Provincial de Valladolid,
adhiriéndose a los argumentos del padre,
critica este planteamiento del Juzgado a
quo, pues el hecho de la nueva convivencia
marital en nada afecta a la pensién de
alimentos, maxime cuando la nueva pareja
no contrajo matrimonio bajo el régimen
econémico de la sociedad de gananciales, en
cuyo supuesto, y por mor del articulo 1362
CC, podria estar a cargo de la sociedad de
gananciales la alimentacion y educacion de

los hijos de uno de los cényuges. En base a
ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valladolid estima parcialmente el recurso
de apelacién, atendiendo, principalmente,
a que la vivienda familiar habia dejado de
tener tal consideracion, al servir su uso a una
familia distinta y diferente, sin perjuicio de
que razones de justicia y equidad obligan a
no mantener el uso de la vivienda familiar
cuando de dicho derecho se beneficia un
tercero, ajeno al matrimonio o a la familia
gue se constituyd en su dia.

3 . Ratio deciendi de la
Sentencia del Alto Tribunal

El Ministerio Fiscal, disconforme con el fallo
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid, interpuso recurso de casacion, ya
gue consideraba que la resolucién dictada
en segunda instancia habia vulnerado, por
priorizar el interés patrimonial del progenitor
paterno al del menor, el articulo 96 CC.

La Sala1? nonegando el derecho del conyuge
divorciado a rehacer su vida al amparo de
una nueva relacién conforme al derecho
a la libertad personal y el libre desarrollo
de la personalidad, plantea el debate de
gue dicha libertad se pueda utilizar, en una
manifestacion de abuso del derecho, en
perjuicio de otro, en concreto, en contra
del progenitor no custodio. En esta senda,
reconoce, ex profeso, la obsolescencia del
articulo 96 CC (2) para resolver el problema
objeto de litigio.

Ensaya que el interés prevalente
del menor debe operar como canon
hermenéutico para las decisiones
relativas a la crisis matrimonial, entre
ellas, el uso de la vivienda familiar,
pudiéndose conseguir esta empresa
no solo con la medida relativa a
mantenerlos en la misma zona de
confort gue nutre el domicilio familiar,
sino también con una solucion
adecuada a los progenitores, a fin
de que puedan conciliar los avatares
econémicos vy patrimoniales gue
resultan del divorcio, en aras de que
éstos puedan hacer frente a los gastos
gue comporta los alimentos presentes
y futuros en toda la extension que
consagra el cumplimiento de los
deberes tuitivos.

(1). El articulo 101 CC dispone que “el derecho a la pension de alimentos se extingue
por el cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o

por vivir maritalmente con otra persona”.
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Esquematicamente, el Alto Tribunal hace
gravitar su discurso en torno a los dos
argumentos que siguen: (i) A pesar de que
el interés superior del menor se debe valorar
para la adopcion de cualquier medida gue
surja de la crisis matrimonial, ello no es
Gbice para que se limite o restrinja este
interés si las medidas adoptadas, amén
de salvaguardar dicho interés, puede
ponderar los derechos e intereses de otras
personas que pudiesen resultar afectadas;
(ii) Remitiéndose a su propia doctrina,
considera que el rigor del articulo 96 CC
desaparece cuando la vivienda deja de tener
el caracter familiar, estimando asi que la
entrada de un tercero en la misma provoca
el advenimiento de una nueva familia,
perdiendo la antigua vivienda su anterior
status.

Por tanto, y manifestando gue la extincién
del uso de la vivienda familiar, con la
consiguiente liquidacion del bien ganancial,
no priva a los menores del derecho a una
vivienda, termina por desestimar el recurso
de casacion planteado por el Ministerio
Fiscal, valorando que el interés de los hijos
no puede desligarse del interés de los
padres, mas en aquellos supuestos donde
ambos intereses pueden ser conciliados.

MANUEL ANGEL GOMEZ VALENZUELA

s adl .

4 . Conclusiones: Interés del
menor VS interés patrimonial de
los progenitores.

A la vista de lo expuesto, el criterio
secundado por el Tribunal Supremo en
[a Sentencia ndm. 641/2018, de 20 de
noviembre, nos parece acertado. A pesar
de que el articulo 96 CC esté ideado
para proteger el interés del menor, y per
relationem, en quien ostente su guarda,
ello no debe suponer que cuando se pueda
amparar todos los intereses en juego se
pueda adoptar una medida equidistante.

Debemos tener en cuenta que la vivienda
familiar, en la mayoria de los casos,
constituye el bien mas importante de
la economia familiar, resultando harto
complicado que el progenitor no custodio
rehaga su vida sin poder disponer de ella.

Estamos de acuerdo en que en aquellos
casos en que el interés del menor sea
inconciliable con el interés patrimonial de
los padres deba primar el interés de aquél,
en linea con lo dispuesto en el articulo 96

cC. >

(2). Efectivamente, el Tribunal Supremo, en su fundamento de derecho segundo, manifiesta que “una vez mas
se advierte la insuficiencia del articulo 96 del Cadigo Civil para resolver este y otros problemas asociados al uso del
domicilio familiar”. (3) Véase, ad example, las Sentencias del Alto Tribunal nim. 284/2016, de 3 de mato; nam.
671/2012, de 5 de noviembre, nim. 193/2013, de 15 de marzo y nim. 5/2015, de 16 de enero.

(4) En este sentido, nos remitimos a la Sentencia nim. 132/2006, de 3 de noviembre, de la Audiencia Provincial de
Navarra, gue manifiesta que, aun reconociendo que la situacion del progenitor no custodio es injusta y humillante en
los casos de entrada de un tercero en la vivienda familiar, entiende que la aplicacién del articulo 96 CC no admite ex-
cepciones, siendo tarea del legislador inclinar la balanza hacia el interés mas digno de proteccion. También la Sentencia
num. 306/2010, de 21de julio, de la Audiencia Provincial de Caceres, impide la liquidacion de la vivienda en caso de en-
trada de un tercero, aun habiéndolo pactado las partes en el convenio regulador, por el mero hecho de que esa tercera
persona no ejerce ninguna influencia sobre los menores

»

ANALISIS SENTENCIA

Sin embargo, lo anterior no justifica Ia
interpretacion rigorista que ha secundado
durante estos anos el Tribunal Supremo (3) y
muchas Audiencias Provinciales (4), llevando
a sus ultimas consecuencias mantener al
menor en su habitat, pues bajo el argumento
de que los padres deben mantener, sea el
precio gue sea, la estabilidad del menor, a la
postre el interés del progenitor no custodio
puede verse lastrado considerablemente,
tornandose en capital la reforma del articulo
86 CC, permitiendo una compensacion
econémica al progenitor no custodio en
aquellos casos en que sea inviable Ia
fungibilizacion del inmueble.

Se dice esto, porgue el progenitor no
custodio, por medio de la desvinculacion
de lo gue, durante afios, fue su vivienda, ve
erosionada su economia, hasta el punto que
debera hacer malabares para compatibilizar
la renta del contrato de arrendamiento
que debera sufragar para procurarse una
vivienda digna con |a obligacion de abonar la
pension de alimentos del menor, pudiendo
resultar agravada esta situacion con el coste
gue conlleva la amortizacion del préstamo
hipotecario que solicitaron para adquirir la
vivienda familiar. En esta tesitura, existe un
serio riesgo de que el progenitor no custodio
no pueda atender a las necesidades del
menor, colocandose en un escenario
complicado de remontar. En el caso que
analizé el Alto Tribunal vimos ademas un
suceso indignante, pues mientras el padre
estabaviviendo enunasuerte de precariedad,
su ex conyuge residia en la vivienda familiar
junto con su nueva pareja, disfrutando de
todo tipo de comodidades y sin sufrir los
avatares de la crisis matrimonial, apelando al
interés del menor para mantener un status
gue progresivamente estaba empobreciendo
a quien durante aflos compartia su lecho.

Por otro lado, la Sentencia que analizamos
merece la calificacion de pionera, pues
aungue con anterioridad doctrina reiterada
del Tribunal Supremo (5) habia previsto la
desfamilarizacién de la vivienda como causa
de extincién de su uso, esta vez ha sido la

primera que el Alto Tribunal, secundado el
criterio de algunas Audiencia Provinciales (6),
ha aplicado dicha regla, dedicando algunas
lineas al concepto de la desfamiliarizacion
de lavivienda, pues desde el preciso instante
en que desaparece el calificativo “familiar”
el juzgador debe inhibirse en la proteccion
gue brinda el concepto, permitiendo a los
conyuges o a la pareja, en el caso de tratarse
de una pareja de hecho, sanear su economia
sin desmerecer el interés del menor.

Por ello, la sentencia debemos calificarla
como valiente y vanguardista, esperando que
sirva de precedente a muchas Audiencias
Provinciales que, parapetandose en el interés
del menor, merman las economias familiares,
consintiendo y tolerando todo tipo de abusos
en contra de la regla de |a bona fide.

Dicho esto, y con vocacion de lege ferenda,
creemos que la mejor opcion para equilibrar
la situacion patrimonial ocasionada por la
atribucion del uso de la vivienda familiar,
comun o privativa, al otro cényuge, en
aquellos casos en los que sea inviable Ia
liguidacion o su adjudicacion al propietario,
es que el conyuge beneficiado por el uso
pague una contraprestacion equivalente
al coste por una vivienda de alquiler de
caracteristicas similares. Se trata de una
posibilidad que acogio el articulo 6.1 de la Ley
5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven (7), aprobada por la Comunidad
Valenciana, y que posteriormente fue
declarada inconstitucional.

»

(5) Véase las Sentencias nim. 191/2011, de 29 de marzo y nim. 671/2012, de 5 de noviembre.

(6) A titulo de ejemplo, se pronuncia en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona nim. 522/2000, de

4 de octubre; Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén nim. 186/2004 de 29 de junio; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia num. 287/2009, de 9 de diciembre y; Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia nim. 355/2010, de
16 de septiembre; Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga nim. 215/2016, de 31 de marzo, y; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia nim. 485/2015, de 20 de julio.

(7)Dice asi el articulo 6.1: “En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro
progenitor o comun de ambos, se fijara una compensacion por la pérdida del uso y disposicion de la misma a favor del pro-
genitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la
misma zonay las demas circunstancias concurrentes en el caso”.
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ABOCADA

\/oy a abordar una cuestion, que nos
planteamos en nuestros despachos dia
si, y dia también: ;qué hago con esta
documentacion?...

Intentar dar respuesta a la misma, es
la primera labor nuestra, teniendo en
cuenta, que defendemos intereses muy
delicados, tanto a nivel afectivo, como
econoémico, considero que el limite esta
en buscar el equilibrio, entre la ética
del letrado, y el derecho a defensa; el
como la documentacion que hallegado
a nosotros, hace que ese equilibrio
se tambalee ; ante tal situacion: si
consideramos que hay riesgo en que
la documentacion provenga de una
fuente no muy clara, hay que guardar
la informacién, e intentar acudir a
otros medios que nos den idéntica
informacion...en ese momento se logra
el objetivo: el equilibrio.

Una vez encontrado, asi como |as vias
alternativas, considero que es de exigir
al contrario idéntica actitud, y ante
cualguier sospecha, o certidumbre
de encontrarnos que dé contrario no
se da, nuestro compromiso con el
cliente, es utilizar todos los medios a
nuestro alcance, dentro de nuestro
ordenamiento, para que conste ante

FORO DEBATE

NATIVIDAD SIMO BOSCA

el juzgador, que se han rebasado los
limites y se estan vulnerando algo que
para nosotros en nuestro quehacer
diario, debe ser nuestra guia: defender
los intereses de nuestro cliente,
respetando, tanto al proceso, y como
actuar, y no permitir, que la sentencia
final, se fundamente, en datos o
documentos, no debian ser traidos al
procedimiento, por lo dicho al inicio: el
usode los medios de prueba licitamente
obtenidos.

Esta prueba debe respetar no solo los
limites de la intimidad del contrario,
sino el no ir mas alla, dado que si
bien, nos podemos sentir poderosos
con dicha informacion, puede que ese
poder se esfume, dado que de forma
irresponsable o no muy conscientes,
nos hemos generado un problema,
tanto a nosotros como al cliente.

En contestacion a mi pregunta, muchos
companeros, han tenido la didactica de
hacernos entender |a diferencia entre:

Se considera prueba ilicita aquella
en cuya obtencién u origen se hayan
vulnerado derechos o libertades
fundamentales, o aguella cuyo
contenido sea el que vulnere esa clase
de derechos. »

» No obstante, puede ocurrir que

la  prueba aportada no vulnere
derechos fundamentales protegidos
constitucionalmente, pero vulnere
cualquier otra norma. Estaremos en ese
caso ante lo gue se conoce como “prueba
irregular” que, contrariamente a lo que
pasa con la prueba ilicita, sera admisible
en el proceso para que el tribunal la
tenga en cuenta, con independencia de la
responsabilidad en la que pueda incurrir
qguien haya infringido un determinado
derecho. ( blog de Oscar Cano), la AP de
las |. Baleares (seccion 3?), sentencia ndm.
109/2008, de 30 abril -EDJ 2008/178750-

afirma gue "la inefectividad de las
pruebas ilicitamente obtenidas queda
legalmente determinada a que haya sido
obtenida con violacion de un derecho
fundamental de rango igual o superior
al del derecho de prueba, y de ahi que el
articulo 11.1 de la LOPJ -EDL 1985/8754-
, tras proclamar que "en todo tipo de
procedimientos se respetaran las reglas
de la buena fe", disponga que "no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando derechos o
libertades fundamentales", lo que supone
gue gueda excluida de dicha inefectividad
las pruebas obtenidas con infraccion de
normas civiles o de otra naturaleza ya
gue solo cabe afirmar que existe prueba

FORO DEBATE

"

»

r___ﬁ,!-_-.

prohibida cuando se lesionan derechos
fundamentes al obtenerlas, pero no la que
seproduzcaenelmomentode suadmision
en el proceso o de su practica en él, pues
respecto de estos Ultimos momentos los
problemas que se pueden plantear se
reconducen a las reglas de la interdiccion
de la indefension -STC 64/1986, de 21 de
mayo -EDJ 1986/64-y STS de 29 de marzo
de 1990.

Y estadebe sernuestraactitud, endefensa
de los intereses de nuestro patrocinado:

Eneljuicio verbal sialguna de las partes, o
el tribunal de oficio, cuestionalailicitud de
alguna fuente o medio de prueba tendra
gue alegarlo al inicio de la vista, siempre
después de la proposicion y admision de
las pruebas (arts. 443,4 y 2871 LEC -EDL
2000/77463-).

A continuacion, se debatira entre las
partesy, aligual que en el juicio ordinario,
se practicaran, en su caso, las pruebas
que se consideren pertinentes y utiles
para acreditar la ilicitud. Ahora bien,
contra la decision que acuerde el tribunal
solo cabe formular protesta conforme al
art. 446 LEC, a efectos de hacer valer sus
derechos en la segunda instancia.

»

L

A
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ABOCADA

1

EI derecho a la intimidad es un
derecho fundamental, que ha de tenerse
en cuenta también a la hora de Ia
obtencién de pruebas y de documentos
en un procedimiento, de modo que no
podra presentarse nada que se haya
obtenido mediante la vulneracién del
mismo.”

En el seno del procedimiento de familia,
en muchas ocasiones, nos surge la
duda, en relacién con la documentacion,
gue, sin contravenir la norma penal,
se puede aportar, y ello con el fin de
acreditar nuestras pretensiones; hay
gue tener en cuenta, que es, en estos
procedimientos, de familia, en los que
con mayor facilidad, se puede incurrir
en el ilicito que conocemos como °
delito de descubrimiento y revelacidn de
secretos”, al aportar la documentacion
de la que nos gqueremos valer, para
defender, los derechos gue nos han sido
encomendados. Por ello, para preparar
nuestroacervusprobatorio,deformalicita
y ética, hay que tener presente el articulo
1971° del C.P, “ el que , para descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, sin su consentimiento, se apodere
de sus papeles, cartas, mensajes de
correo electrénico o cualesquiera otros
documentos o efectos personales, (...)
sera castigado con las penas de prision
de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses”.

SILVIA MOYA

FORO DEBATE

Pues bien, atendiendo, a este norma, que
nos obliga, en el cometido de nuestra
labor profesional, y que no podemos
ni debemos desoir, habra que tener en
cuenta, al aportar la misma, que esta,
se ha obtenido licitamente, ademas
de asegurarnos que el contenido de
la referida prueba, no resulta secreto,
esto es, nos hemos de encontrar ante
informacion que los coényuges han
compartido de forma totalmente
voluntaria, ante documentacion que
el matrimonio ha dispuesto de forma
comun y consentida, es en este caso
cuando, la misma no resultaria
secreta”, y por ende no se vulneraria la
norma penal, como asi ha predicado Ia
sentencia 36/2014 de 18 de Febrero,
dictada por la Audiencia Provincial de
Baleares( Seccién 1%): “ Asi las cosas,
resulta imprescindible que le contenido
delosdocumentos fuese, previamente al
acceso, desconocido para la acusada(...).
Tal y como indica, la STS de 10 de Junio
de 2011, este delito requiere “ un tipo
de dolo que, ademas de incorporar el
conocimiento de los elementos del tipo
objetivo, integre el especial elemento
subjetivo consistente en que la accion
haya sido ejecutada con la finalidad
de (“para”) franguear el umbral de la
intimidad del otro”. »

»> En estos supuestos, es evidente, que
no entraria en juego, el articulo, 1971 del
C.P, que puede hacer tambalear, nuestra
prueba, pues, el contenido de la referida
prueba, “adoleceria de la voluntad de
conocer, de descubrir, de saber algo que
hasta el momento se desconoce”.

De igual modo, nos preguntamos en
muchas ocasiones, si aportar, informes
médicos, en concreto psicoldgicos, que
evidencien una patologia mental, o
aquellos que prueben serias adicciones,
y gque vengan a acreditar, que aquel
progenitor/-ra, no se encuentra en
condiciones de ejercer un cuidado
responsable de sus hijos, es licito, v
ello porque, entra en juego un valor,
como es el interés de los hijos; pues
bien, atendiendo a la sentencia dictada
por por la Seccién 3% de la Audiencia
Provincial de Cordoba, de fecha de
11 de abril de 2002, “no considera
gue la aportacion por una esposa al
procedimiento de divorcio del informe
de un psiquiatra relativo al marido,
obtenido entre noviembre de 1996 vy
octubre de 1997 (fechas en las que aguél
fue convencido por Ia familia para que
acudiese al psiquiatra, quien mantuvo
varias entrevistas con el paciente
y su esposa), y gue acreditaban un
trastorno de su personalidad, asi como
de adiccién al alcohol, constituyese

FORO DEBATE

una prueba ilicita en base al articulo
11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
en relacion,  fundamentalmente,
con el articulo 14 de la Constitucion
Espanola. Reiteradamente  tiene
declarado el Tribunal Constitucional,
gue el derecho a la intimidad no es
absoluto, sino que coexiste con otros
derechos fundamentales, con otros
bienes juridicos, cuya ponderacion debe
marcar los Iimites de aquel, no siendo
de apreciar en el caso concreto, la
alegada sancién de ilicitud probatoria,
atendiendo a la valoracion judicial de
los derechos en conflicto, en especial
el interés de citada hija comun”, todo
ello sin perjuicio de aquellos casos
contemplados en el articulo 5 de |a Ley
41/2002, en el que el conyuge autoriza
al otro a acceder a su historial clinico.

Es evidente que estas cuestiones,
merecen de nuestro interés, y habra
gue tenerlas presentes cuando nos
dispongamos a preparar nuestra
defensa, y asi deberemos de ponderar
el derecho a la tutela judicial efectiva,
siempregueesteseejerzacomoprimala
LOPJ, desde labuenafe, y sincontravenir
el derecho a la intimidad del adverso,
respetando para ello, las reglas del
juego, pues solo con una actuacion gue
dignifigue nuestro comportamiento,
obtendremos el resultado esperado de
la prueba aportada, soslayando el ilicito

»

»
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LA TECNICA JURIDICA DEL ABOGADO:
COMO CONVERTIR LA VERSION DEL
CLIENTE EN LOS HECHOS RELEVANTES
DE LA DEMANDA

Probablemente lo haces a diario. Cada vez
gue te enfrentas con un caso nuevo, pero
he pensado que, tal vez, podamos analizar
y describir, lo que la rutina ha convertido
en un proceso inconsciente.

Los abogados transformamaos una historia
del cliente, contada de forma irregular
y subjetiva, en una pretension judicial
defendible, acreditable y sostenible.

La estructura del proceso por el cual
los abogados, analizamos la versidn
del cliente, para convertirla en hechos
relevantes de la demanda, contiene Ia
esencia de lo que el Art. 1 del Estatuto
General de la Abogacia denomina, como
técnica juridica. Esta suele contener los
siguientes pasos:

1. Recogida de informacion

2. Analisis de la informacién: Ordenacion
cronolégica, verificacion y documentacion
de la informacion.

3. Estudio de Jurisprudencia para
determinar gue hechos deben acreditarse
en supuestos similares para que Ia
demanda prospere.

4. Enumeracién de los hechos relevantes
del caso, en funcién de los criterios
jurisprudenciales.

5. Determinacion de la prueba de cada
hecho relevante.

6. Determinacion de la estrategia del
asunto.

7. Redaccion de los hechos de la demanda.

»

SATURNINO SOLANO

» La recogida y verificacion de la

informacion:

Nuestra principal fuente de informacién la
constituye la version de nuestro cliente. La
pregunta es: ¢Resulta necesario verificar
la version del cliente? Esto lo analizo con
mas profundidad en otro articulo sobre Ia
entrevista del cliente del abogado, pero
en lo que a la cuestion se refiere, no seria
preciso verificar la versién del cliente si:

a) La versién del cliente incluyera
absolutamente toda la informacién.

b) La narracién de los hechos no sufriera
alteracion subjetiva, de forma que fuera
suficiente por si misma para concretar los
hechos.

c) Si el problema no le afectara
emocionalmente al clientey

d) Si el problema no tuviera ninguna
repercusion en el entorno del cliente (su
pareja, hijos, trabajo etc.)

Ademas de todo esto, piensa un momento.
¢Por qué razon, un total desconocido, te
va a contar a ti, que te acaba de conocer,
una serie de hechos que pueden romper
su imagen decente y honesta que te esta
dando? Ese sobresfuerzo de sinceridad
que puede quebrar su honorabilidad y su
imagen, precisa de un plus de confianza

-

SATURNINO SOLANO
ABOGADO
Saturninosolano.com

ABOGADOS DEL S.XXI

gue aun no tiene contigo y es tu misidn
como abogado, lograr que la tenga.

Por otra parte tu cliente no es abogado.
(Y siloes..., pobre de ti). Lo cierto es que
el cliente no sabe cuales son los hechos
relevantes de su historia. Por ello te
contara de forma desordenada y confusa
hechos intrascendentes que, para él son
importantes, y no te contara otros que si
pueden serlo.

La cuestion es que, ese, es parte de
nuestro trabajo: saber trasladar al cliente
la relevancia juridica de los hechos,
explicandole desde la llaneza gue es lo
que cuenta e importa para mantener su
defensa.

Por todo esto es preciso, al analizar Ia
historia del cliente, contrastar su version
con otros datos y documentos gue
permiten pulir los hechos de |a version de
tu cliente, completandola y en, algunos
casos, rectificandola por los olvidos vy
verglienzas que le han llevado a omitir,
incluso a tergiversar la realidad de los
hechos. Algunos de- estas fuentes de
verificacion pueden ser:

Documentos aportados por el cliente,
Testigos, Informes periciales, documentos
oficiales (Atestados, resoluciones
administrativas, Actas de inspeccion etc.),
Version del adversario, obtenida a través
de la negociacion que debes intentar, antes

»

»
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La cronologia de los hechos:

Una vez dispones de toda la informacion,
te recomiendo que te hagas un listado
cronoldégico de los hechos, por los
siguientes motivos:

1° Te permite analizar las causas y los
efectos de los hechos ocurridos y conocer
la justificacion de cé6mo y porgué han ido
sucediendo.

2° Te permite analizar la prescripcion y
la caducidad de conductas y hechos, para
ejercer la accion o para defender a tu
cliente de Ias que ejerzan contra él.

3° Te permite analizar conductas del
entorno  del cliente. Conductas de
tolerancia, incluso de aceptacion de lo
gue luego se le reprocha y que permiten
justificar el proceder del cliente.
(evidentemente no me refiero a consentir
actos violentos).

4° Podras analizar el derecho vigente en
el momento de producirse los hechos.

La defensa juridica se sustenta no solo en
elderecho, tambiénenjustificarlos hechos
gue aislados parecen incomprensibles,
pero cronologicamente pueden estar
plenamente justificados.

CONCRETA LAS NORMAS O
FUNDAMENTOS JURIDICOS
VULNERADOS Y APLICABLES
AL CASO.

La forma mas rapida de hacerlo es buscar
jurisprudencia de casos similares: observa
gue normas aplicaron y toma nota de que
hechos han sido relevantes para el analisis
juridico. Valora la aplicacién transitoria
de las normas vy la legislacion vigente
aplicable a los hechos. N

»

SATURNINO SOLANO

» INTERPRETACION DEL DERECHO

A LOS HECHOS DEL CASO:

Enumera los hechos relevantes de tu
caso. Explica al cliente que hechos tienen
importancia juridicamente, para que te los
rescate de sus recuerdos.

Que hechos vulneran o amparan las
normas.

Que hechos pueden tener la consideracion
de agravantes o atenuantes, si es un
asunto penal. Etc.

Que hechos anteriores vy posteriores
pueden justificar las conductas del cliente,
0 pueden producir consentimiento del
contrario.

ENUMERACION Y PRUEBA DE
LOS HECHOS RELEVANTES:

Haz una lista de los hechos relevante
juridicamente. Yo suelo hacerlo en varias
columnas, una con los hechos relevantes
y otra con aquellos otros hechos que, sin
serlo, justifican, explican su origen, o dan
credibilidad y conexién al conjunto.
Enotracolumna, indica como acreditaruno
a uno, aquellos hechos que, de iniciarse la
contienda judicial, tendras que probar al
juez.

ABOGADOS DEL S.XXI

»

REDACTA LOS HECHOS DE LA
DEMANDA.

Con este esquema, estas en condiciones
de redactar la demanda.

Suerte.
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

A PROTECCION DE
' AS PERSONAS CON

DISCAPACIDAD: SE ACABO LA

TUTELA

Resumen: E| Anteproyecto de Ley de
21 de septiembre de 2018 suprime la
incapacitacion y la tutela deja de ser un
mecanismo de proteccion de personas
con discapacidad, que gquedaran sujetas
a curatela: no se les nombrara ya un tutor
que actle en su nombre, sino un curador
gue les asista y complemente su capacidad,
apoyandoles en el ejercicio de sus derechos,
de acuerdo con su propia voluntad vy
preferencias.

T1.6121de septiembre de 2018 se presento,
por parte de los Ministerios de Justicia y de
Sanidad, Consumo vy Bienestar social, un
importantisimo Anteproyecto de Ley, por la
gue se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad.

Dicho Anteproyecto no ha fructificado en Ia
presente legislatura, al haber éstafinalizado
abruptamente, pero no cabe la menor
duda de que se acabara concretando en
una reforma legislativa, ya que goza de un
llamativo consenso entre todos los grupos
parlamentarios, que, evidentemente, son
conscientes de la necesidad de introducir
en nuestra legislacion los parametros de
la Convencion sobre los derechos de Ias
personas con discapacidad de Nueva York,
de 13 de diciembre de 2006, ratificada por
Espafa el 30 de marzo de 2007.

2. En el Preambulo (letra c) de la
Convencion se reafirma la universalidad de

“todos los derechos humanos v libertades
fundamentales, asi como la necesidad
de garantizar que las personas con
discapacidad los ejerzan plenamente y sin
discriminacion”.

Por cuanto a aqui nos interesa, el art. 12
de la Convencion, bajo la rabrica “lgual
reconocimiento como persona ante la ley”,
prevé el reconocimiento, por parte de los
Estados firmantes, del principio de que “las
personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida”
(nim. 2) y la obligacién de proporcionales
“las medidas de apoyo” que puedan
necesitar para ejercitarla (nim. 3) mediante
el establecimiento de un sistema de
“salvaguardas”, que respete “los derechos,
la voluntady las preferencias de la persona”
(num. 4).

Por lo tanto, se observa un claro cambio
de paradigma en el tratamiento de Ia
discapacidad, la cual ya no se contempla
desde un punto de vista negativo o
restrictivo de la capacidad de obrar. Por el
contrario, se contempla en positivo, es decir,
propugnandose la creacion de un sistema
de apoyos vy salvaguardas en favor de las
personas con discapacidad, gue les permita
el ejercicio, por simismas, de los derechos de
gue son titulares en virtud de su capacidad
juridica.

»

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE
Catedratico de Derecho civil, Universidad de Valencia

ANALISIS SENTENCIA

» 3. & problema (al menos, a mi entender)

es que el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en sus conocidas
Observaciones Generales de 19 de mayo de
2014, ha propugnado una interpretacion del art.
12 de la Convencion, que, claramente, desborda
lo dicho en el precepto.

En ellas se afirma que “no se ha comprendido
en general que el modelo de |a discapacidad
basado en los derechos humanos implica pasar
del paradigma de la adopcion de decisiones
sustitutiva a otro que se base en el apoyo para
tomarlas”.

Pero, ademas, se niega que pueda
distinguirse entre los conceptos de “capacidad
juridica” y “capacidad de obrar” (a las gue,
respectivamente, se llama “capacidad legal” y
“legitimacion par actuar”), con el argumento
de que la primera queda restringida cuando
se limita la segunda, incurriéndose, siempre
gue ello se hace, en una discriminacion de Ias
personas con discapacidad.

Se dice (en el nim. 15 de las Observaciones) que
las restricciones se basan en la circunstancia
de que, “si la persona puede o no entender
la naturaleza y las consecuencias de una
decision y/o en si puede utilizar o sopesar la
informacion”; y se califica dicho criterio como
“incorrecto”, “por dos motivos principales: a)

porgue se aplica en forma discriminatoria a
las personas con discapacidad; y b) porgue
presupone gue se pueda evaluar con exactitud
el funcionamiento interno de la mente humana
y, cuando la persona no supera la evaluacion,
le niega un derecho humano fundamental,
pertinente”.

Sin embargo, a mi parecer, tales observaciones
Son excesivas:

Enprimerlugar, porgue las nociones de
“capacidad juridica” y de “capacidad de
obrar” no se aplican, exclusivamente,
respecto de [as personas con
discapacidad, sino que tienen un
alcance  general, sirviendo, por
ejemplo, para explicar, por qué ciertos
contratos celebrados por menores no
emancipados son anulables (sin que
ello impligue negarles aptitud para
ser titulares de derechos, los cuales
podran ser adquiridos a traves de sus
representantes legales).
»
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

En segundo lugar, porque |as restricciones
de la capacidad de obrar de cualquier
persona (también de las que sufren una
discapacidad) no tienen otro fundamento
gue el de su proteccion. Por ello, sélo se
establecen cuando sea estrictamente
necesario, por concurrir en ella una
circunstancia que le impida apreciar
razonablemente Ias consecuencias de su
actuacion, evitando que sea victima de su
propia inexperiencia o discapacidad o del
proposito ajeno de sacar provecho de ella.

En tercer lugar, porgue afirmar, con
caractergeneral, que nose puede “evaluar
con exactitud el funcionamiento interno
de la mente humana” es, obviamente
absurdo, dado que, por desgracia,
hay casos en los que, debido a una
enfermedad, es patente que una persona
carece de capacidad de discernimiento
y, por ello, no puede formar libremente
su voluntad. Parece que el Comité esta
pensado, simplemente, en ciertos casos
de discapacidad, como, por ejemplo, la
sensorial o la provocada porenfermedades
como el sindrome de Down, en los
gue, efectivamente, la restriccion de la
capacidad de obrar carece de sentido o
resulta desproporcionada, por lo gue lo

procedente es establecer un sistema de
apoyos tendente a posibilitar el ejercicio
de los derechos de las personas que las
padecen, por ellas mismas, de acuerdo con
las propiasinclinacionesy preferencias(con
derecho, pues, a equivocarse). Pero habra
casos, cada vez mas frecuentes, dado el
avance de la esperanza media de vida, en
gue, necesariamente, habra que acudir
a un sistema de adopcion de medidas
sustitutivas a través de la actuacion de un
representante legal que obre en nombre
de la persona con discapacidad.

4, r Anteproyecto se inspira en
las Observaciones del Comité, en la
medida en que, con el fin de eliminar las
restricciones de la capacidad de obrar de
las personas con discapacidad, suprime
la incapacitacion, con la consecuencia de
gue la tutela deja de ser un mecanismo
de proteccion de las mismas, las cuales
guedaran sujetas a curatela. Es decir, no
se les nombrara ya un tutor que actle en
sunombre, sinoun curador que les asistay
complemente su capacidad, apoyandoles
en el ejercicio de sus derechos, de acuerdo
con su propia voluntad y preferencias.

»

ANALISIS SENTENCIA

» EnlaExposicion de Motivos del Anteproyecto se

habla del “cambio de un sistema como el hasta
ahoravigente en nuestro ordenamiento juridico,
en el gue predomina la sustitucion en la toma
de las decisiones que afectan a las personas
con discapacidad, por otro basado en el respeto
a la voluntad y las preferencias de la persona
guien, como regla general, sera la encargada de
tomar sus propias decisiones” (l); y se observa
gue “el elemento sobre el que pivota la nueva
regulacion no va a ser ni la incapacitacion de
guien no se considera suficientemente capaz,
ni la modificacion de una capacidad que resulta
inherente a la condicion de persona humana vy,
por ello, no puede modificarse” (Ill).

Serefiere alacuratela como “la principal medida
de apoyo de origen judicial para las personas
con discapacidad”, explicandose que “El propio
significado de la palabra curatela -cuidado,
revela la finalidad de la institucion: asistencia,
apoyo, ayuda; por tanto, como principio de
actuacion y en la linea de excluir en lo posible
las figuras de naturaleza representativa, la
curatela sera, primordialmente, de naturaleza
asistencial”; pero, con evidente sentido comun,
se aflade gue, “No obstante, en los casos en los
gue sea preciso, sera posible atribuir al curador
funciones representativas, gue solo de manera
excepcional y ante casos especialmente graves
de discapacidad, podran tener alcance general”

(1.

Esta dltima aclaracion es importante, porque de
la redaccion que se propone para el art. 267 CC
no se deduce que sea posible atribuir al curador
funciones representativas de caracter general
(aungue si de la diccion de los propuestos arts.
1700.4° y 1732.2 CC).

El proyectado art. 267 CC establece, asi, que
“Solo en los casos excepcionales en los que
resulte necesario por las circunstancias de
la persona con discapacidad, la autoridad
judicial determinara los actos en los que el
curador habra de asumir la representacion
de aquella”; y que, “Tanto los actos en los
que el curador deba prestar la asistencia,
como aquellos otros en que deba ejercer la
representacion, deberan fijarse de manera
precisa”.

Sin embargo, en los que casos en que sea
absolutamente necesario (y la experiencia nos
muestra gue los hay), habra que proceder a
atribuir al curador funciones representativas,
inclusoconcaractergeneral, pues,delocontrario,
con el loable propésito de fomentar el libre
desarrollo de la personalidad del discapacitado
(art. 101 CE), desde un punto de vista practico,
se puede llegar a obstaculizar gravemente
la proteccion a la gue constitucionalmente
también tiene derecho (art. 49 CE), haciendo
inviable la toma de decisiones en los asuntos

gue le conciernan.
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CAROLINA SAPINA

LA RENUNCIA A LA HERENCIA

Y SUS EFECTOS:DISTINCIONES
ENTRE RENUNCIA DE HERENCIA
AB INTESTATO Y HERENCIA

TESTAMENTARIA

Aungue parece que la crisis ha remitido,
no es la econémica, ni mucho menos la
Unicarazon que puede llevar a un heredero
a renunciar a su derecho a suceder, y por
eso repudiar a la herencia sigue siendo
relativamente habitual, asi que quizas
seria interesante hacer un pequefo
analisis sobre los efectos de la renuncia
para el resto de coherederos (si los hay),
gué sucede si no los hay y por altimo las
diferentes consecuencias de la renuncia
en la herencia legitimay la testamentaria,
cuando se establece la clausula de
sustitucion vulgar.

Como hace muchisimos afos decia
uno de mis profesores, hoy compariero
de profesion, cuando le haciamos
alguna pregunta, de las que él llamaba
“enrevesadas”, empecemos por el
principio;

Asi pues iniciemos con la premisa de
gue no es posible renunciar a la herencia
antes de gue se abra la sucesion, pues
como dice el articulo 991 del Cadigo Civil:
“Nadie podra aceptar ni repudiar sin
estar cierto de la muerte de la persona a
quien haya de heredar y de su derecho a
la herencia.” Es obvio que ha de nacer el
derecho “a heredar” para que éste pueda
ser aceptado o repudiado.

Entrando en materia, la FORMA DE LA

ABOGADA

RENUNCIA, a diferencia de la aceptacion,
se requiere que aguella sea expresa
y auténtica, asi el articulo 1.008 C.C.
establece que “La repudiacion de Ia
herencia debera hacerse ante Notario en
instrumento publico.”

De lo expuesto se desprende que no tiene
valoralguno larenuncia tacita, nilarealizada
mediante manifestaciones no formales
(este sentido STS 23-11-99).

EFECTOS DE LA REPUDIACION:

1.- Comunes a la herencia testamentaria y
legitima:

. El  principal efecto es hacer
desaparecer la delacién a favor del llamado
Art.440.Apartado2C.C. “Elquevalidamente
repudia una herencia se entiende que no la
ha poseido en ningiin momento”.

m Ademas siendo llamado a la herencia
por diferentes vocaciones, establece el
articulo 1.009 C.C. que “El que es llamado
a una misma herencia por testamento y
abintestato vy la repudia por el primer titulo,
se entiende haberla repudiado por los dos.
Repudiandola como heredero abintestato y
sin noticia de su titulo testamentario, podra
todavia aceptarla por éste”. 2.- Efectos de
la Renuncia en la herencia testada: da lugar
en los respectivos casos al lamamiento del
heredero sustituto, al ejercicio del derecho
de acrecer o a la apertura, total o parcial, de
la sucesidn legitima. N

CAROLINA SAPINA

»

SUCESIONES

LF - 1

m La renuncia de una herencia no implica
renuncia de todos los derechos y beneficios
derivados del causante. Por eso, segun el CC
no impide la aceptacion de un legado dejado al
mismo heredero (art. 890 parrafo 2°) aceptar la
mejora (art. 833) ni que el renunciante pueda
repr)esentar al de cuius en otra sucesion (art.
928).

m Se produce la sustitucion vulgar si esta ha
sido establecida en testamento, para el caso
de renuncia. Articulo 774 C.C" Puede el testador
sustituir una o mas personas al heredero o
herederos instituidos para el caso en que
mueran antes que él, o no quieran, o no puedan
aceptar la herencia. La sustituciéon simple, y
sin expresion de casos, comprende los tres
expresados en el parrafo anterior, a menos que
el testador haya dispuesto lo contrario”.

m Si el testamento no establece clausula de
sustitucion, la renuncia del heredero tendra
como efecto que la parte del repudiante acrezca
al resto de coherederos (art.982 C.C.), salvo que
el testamento asigne cuerpos de bienes ciertos
a cada heredero, ya que en este caso se abre la
sucesion legitima para la parte de Ila herencia
repudiada.

m Si no existen mas heredero(s) que el/los
renunciante(s), se abre la sucesion legitima
para heredar al causante.

3.-Efectos de la Renuncia en la sucesion
legitima: es algo mas simple pues tal y como
establece el C.C. en su articulo 981" En las
sucesiones legitimas la parte del que repudia
la herencia acrecera siempre a los coherederos”.

Pongamos por ejemplo que Cayo tiene dos
hijos, Tizioy Sempronio, que son sus herederos;
Tizio tiene a su vez dos hijas Anna y Laura,
Sempronio sélo un hijo, Flavio. En el caso que
Tizio renunciase a la herencia de su padre,
su parte acreceria a Sempronio y viceversa.
Si renunciasen ambos, serian Ilamadas las
hijas de Tizio y el hijo de Sempronio por ser
los parientes de grado mas proximo, pero
heredarian por derecho propio, (es decir por
cabezas, en tres partes iguales) y no por derecho
de representacion (en cuyo caso lo harian por
estirpes, por mitades)

En sintesis, si se renuncia a una herencia
testamentaria el principal efecto es que entran
en juego y por este orden:

1.- Sustitucion Vulgar.-> Sustituto

2.- Derecho de Acrecer.-> Coherederas
3.-Apertura de sucesion legitima. Por ejemplo,
el Unico hijoy a su vez tnico heredero renuncia,
sin clausula de sustitucion vulgar, por tanto se
abre la sucesién legitima, siendo sus hijos (si
los tuviere) los primeros llamados

En cambio en la sucesidn legitima la renuncia
siempre surte efectos para el renunciante y su
estirpe, asi pues el efecto es:

1.- Derecho de Acrecer.->Coherederos

2.- Siguiente llamado en el orden de suceder.->
Siguiente grado, si el primer llamado era hijo,
seran llamados los nietas, ... siguiendo el orden
de llamamiento establecido en los articulos 930

y ss del C.C.
»

»
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Il JORNADAS AEAFA-ICAV

I JORNADA DE DERECHO
DE FAMILIA CELEBRADA EN
VALENCIA EL15 Y 16 DE FEBREROC

Los pasados dias 15 y 16 de Febrero de 2019, tuvieron lugar, en el salén de Actos del
llustre Colegio de Abogados de Valencia, las Il Jornadas AEAFA-ICAV, unas Jornadas que,
batiendo record de asistencia, reunieron a mas de 150 expertos en Derecho de Familia de
toda Espafia

Nuestra Decano, D® Auxiliadora Borja, aperturd las Jornadas junto a la Presidenta de Ia
AEAFA, D? M?® Dolores Lozano, tras lo cual, comenzaron dos intensos dias de ponencias

de una altisima calidad.

D. Gonzalo Ebri, Teniente Fiscal de la Comunidad
Valenciana, abrid el acto con una magnifica
exposicion referida a las Crisis del Juicio de
Capacidad, en relacion a las Reformas Legislativas
para la Adaptacién a la Convencién sobre los
Derechos de |as personas con Discapacidad.

Acto seguido, D. Javier Carrascosa, Catedratico de
Derecho Internacional Privado en la Universidad
de Murcia, nos ofrecié una ponencia referida a
cuestiones practicas del Divorcio Internacional, un
asunto de plena actualidad, como consecuencia
de lo gue Ia Presidenta de la AEAFA, M? Dolores
Lozano refirio como: “la globalizacién, la movilidad
geografica de las personas, los cambios continuos
de residencia dan lugar a la frecuencia de un
elemento internacional en las familias, y nuestro
pais es un claro ejemplo de ello: emigramos
y recibimos inmigracion. Y este elemento
internacional, ha de tenerse en cuenta en el
momento en que se produce el conflicto. En un
proceso de familia con un elemento internacional,
han de manejarse adecuadamente todos los
Reglamentos de la Unién Europea sobre Derecho
Internacional Privado de Familia, porque forman
parte de nuestro derecho interno”.

La tarde del viernes 15 de Febrero de 2019, Ia abrio
D? Rocio Atienza Gimeno, Inspectora de Hacienda
del Estado, y vocal del TEAR, trasladandonos una
excelente exposicion referida a La Fiscalidad de
las Crisis Matrimoniales: pension de alimentos,
compensatoria, indemnizacién  por  trabajo
domeéstico y liquidaciones patrimoniales. N

»

Il JORNADAS AEAFA-ICAV

Tras ella, D. José Luis Seoane Spielberg, Presidente
de la Audiencia Provincial de La Corufia, expuso
con excelente precision las Deudas en relacion a la
Sociedad Legal de Gananciales.

Tras cerrar la primera sesion de las jornadas, Ricard
Camarena con ofrecié una fantastica cena en el
restaurante “Habitual”, situado en el espléndido
escenario del Mercado de Coldn de Valencia.

El sabado 16 fue una Jornada de excepcion para
todos los abogados de Familia de Valencia, pues los
Magistrados de los Juzgados de Primera Instancia n°
8, 9y 24 de Valencia, D. José Maria Cutillas Torns, D®
Ana Pons Fuster QOlivera y D® Ana M? Mayor Vafio,
subieron a la mesa de los ponentes para exponernos
sus criterios en relacion a la Ejecucion de las
Sentencias dictadas en procesos de familia: medidas
personales, pensidn de alimentos, uso de la vivienda
familiar y medidas dispositivas. D* M?® Mercedes
Mifiana Arnao, Magistrada Juez del Juzgado de
Primera Instancia n°® 26 de Valencia, por motivos
personales, excuso su presencia en el salon de actos.
Todos los abogados tuvieron la oportunidad de
efectuarles cuantas preguntas consideraron, lo que
ha sido por primera vez posible en Valencia, gracias
a estas Jornadas. Desde aqui, queremaos agradecer a
los Magistrados la deferencia que tuvieron con todos
nosotros.

Tras ello, un Foro Abierto, con la Presencia de D?®
Mar Evengelio Luz, abogada ICAV, D. Antonio Javier
Pérez Martin, Magistrado del Juzgado de Primera
Instancia n° 7 de Coérdoba, D* M? Dolores Azaustre
Garrido, Abogada y Vicepresidenta de la AEAFA, y D?
Palmira Trelis Martin, Abogada ICAV y Presidenta de
la Seccion de Derecho de Familia del ICAV, permitio a
todos los presentes resolver sus dudas practicas

Enhorabuena a todos y hasta el préximo afio 2020,
gue esperamos volvamos a superar el récord de
asistentes, un récord demostrativo de la existencia
cierta del Abogado Especialista en Derecho de
Familia, una especialidad gue, Jornadas como éstas,
fomentay da el prestigio que merece. >)
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JORNADAS CENTRALES AEAFA

ABOCADOS Y MAGISTRADQOS
_LELEBRARON EL MAYQOR
LONGRESO DE DERECHO DE

AEAFA V

JORNADAS
CENTRALES:-

Organiza

aeafa S

La Asociacion Espafiola de Abogados de
Familia (AEAFA) celebré el 8 y 9 de marzo
sus jornadas centrales a las que asistieron
los mayores expertos del pais en divorcios,
separaciones, tutelas o herencias. La
inauguracion del congreso contd con la
presencia del secretario de Estado de
Justicia, Manuel-Jesus Dolz Lago.

“Nos reunimos con la finalidad de seguir
formandonos en Derecho de Familia vy
compartir las experiencias de nuestro
trabajo diario. Para ello, contamos con la
presencia de los mas prestigiosos juristas
en el ambito del Derecho de Familia”, afirmao
la vicepresidenta de AEAFA, Maria Dolores
Azaustre.

8 y 9 DE MARZO | MADRID

-AMILIA EN MADRID

Colaboran

LEBia Satlanta e

Estasjornadasrepresentanunaoportunidad
Unica para conocer de primera mano las
ultimas resoluciones del Tribunal Supremo
en Derecho de Familia. No en vano, entre
los ponentes figuraron tres magistrados del
TS: José Antonio Seijas Quintana, Eduardo
Baena Ruiz y Maria de los Angeles Parra
Lucan. Asimismo, los catedraticos Javier
Carrascosa vy Jesus Urraza Abad abordaron
las novedades jurisprudenciales sobre
divorcios internacionales e infracciones
penales derivadas de las crisis familiares.

En esta ocasion, AEAFA rindié homenaje al
magistrado de la Sala primera del Tribunal
Supremo, José Antonio Seijas Quintana,con
motivo de su jubilacion.

EVENTOS ICAV

PROXIMO DESAYUNO EN EL
ICAV:

» Desayuno:

La validez de los pactos y sus consecuencias en

derecho de familia.
Fecha; 31/05/2019
Hora: 9.30
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Cueva de los Moros:

Se trata de un grupo de cuevas-ventanas, 0 cuevas
artificiales con orificios en forma de ventana, colgadas
a mitad de un acantilado rocoso. Situadas en el Barranc
de la Fos, en la vertiente derecha, tan s6lo a unos 300
m. al norte del nlcleo urbano medieval de Bocairent.

Es el grupo mas complejo y numeroso, con diferencia,
de toda la cabecera del rio Clariano, donde hay otros
peguenos grupos en los barrancos entre Bocairent,
Ontinyent y Alfafara. Consta de unas cincuenta
ventanas, que dan acceso a otros tantas camaras, asi
como de 9 ventanas mas, que tan sélo estan iniciadas e
inacabadas. Las ventanas se disponen en 3 - 4 niveles
pero sin formar “pisos” regulares.

Bocairent se encuentra en el extremo sur de Ia
provincia de Valencia, en la comarca de la Valle de
Albaida. Esta situado en la vertiente noroeste de la
Sierra Mariola, en el centro del valle de su mismo
nombre. La superficie del término es muy montafosa.

Los primeros restos hallados en el término de
Bocairent datan del Neaolitico, como los de las cuevas
del Vinalopd y de la Sarsa. Existieron también varios
poblados iberos diseminados por las pequefias lomas
de la zona. De época romana datan algunas villas
repartidas por la llanura.

Casco Antiguo

La visita al casco antiguo de Bocairent,
declarado conjunto historico-artistico, se
hace imprescindible, sobre todo después
de haber contemplado la impresionante
panoramica desde |a carretera.

Cuenta con un peculiar trazado de calles,
al mas puro estilo arabe, con subidas vy
bajadas, escaleras, revueltas, plazoletas,
callejones... Un paseo por las empinadas
calles, que es conveniente realizar con el
calzado adecuado, nos descubrira rincones
de gran belleza. Fuentesy macetas con flores
marcan toda la paseo, que nos puede llevar a
alguna de las tres ermitas del casco antiguo:
Sant Joan, Mare de Déu dels Desemparats y
Mare de Déu d'Agost.

Las ruinas medievales fueron descubiertas el afio
2008 gracias a los trabajos de rehabilitacion del
nucleo antiguo de Bocairent. Son de gran interés,
ya que muestran como serian las viviendas en un
momento clave de la historia de Bocairent, como

fue la revolucion industrial.

Las 11 fuentes del casco antiguo son fruto de
una temprana canalizacion de agua potable

en el area urbana, a finales del siglo XVIII.

Arco del Agua

En el centro de Ia zona vieja se encuentra Ia
Plaza del Ayuntamiento, a la que se accede a
través del conocido como Arco del Agua, y en
la que se puede disfrutar de una de las zonas
mas amplias de casco historico.

Se trata de una ubicacion que permite ver con
perspectiva los importantes desniveles que
han tenido que salvar las calles y los edificios
de la localidad para adaptarse a la orografia
del terreno. En este punto del pueblo se
encuentra la oficina de turismo.

En la parte mas alta del casco antiguo esta
ubicada la iglesia parroguial de Nuestra
Sefora de la Asuncién y su museo, y bajando
hacia la placeta de Sant Vicent, esta ubicado
el Museo de Oficios y Costumbres, con un
telar antiguo, en perfecto funcionamiento.
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> Sigue la jurisprudencia de familia actualizada a través de este enlace:

http://www.icav.es/comunidad#/muro/2

¢ Te gustaria colaborar con un articulo?

¢ Tienes sugerencias, ideas, opiniones para
aportar?

iNos encantaria escucharte, por favor haz

click agui y mandanos tu mensaje!
J

0 escribe directamente a ptrelis@icav.es

-Imagen Pag 24 Todo_el_mundo_es_igual.jog N(600 x 400 pixeles; tamario de archivo: 53 KB; tipo MIME: image/jpeg)
Autor Peppapig47 https://es.wikipedia.org/wiki/Archivo:Todo_el_mundo_es_igual.jpg

Portada bocairent: http://www.elcancell.com/

Arc de I'nigua de Bocairent. Auto Enrique lfiguez Rodriguez (Qoan) https://es.wikipedia.org/wiki/Archivo:Bocairent. _Arc_

de_1%27aigua.JPG
Foto las cuevas de bocairent: Julio Latorre https://www.escapadarural.com/blog/despensas-en-el-acantalido/
Panoramico bocairent Source https://www.panoramio.com/photo/131608655 Author ~ chisloup

FotoZ2 cuevas moros Virginia Fuster https://www.minube.com/rincon/les-coves-dels-moros-a96356#gallery-modal
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