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EDITORIAL

LA DELGADA LINEA ENTRE EL DERECHO DE
CORRECCION Y EL MALTRATO

En este ndmero, incluimos un articulo sobre
la reciente sentencia sobre el derecho de
correccion (derogado), tan candente en la
actualidad.

Qué dificil resulta para los padres educar a
sus hijos, sin verse envueltos en reproches
tanto personales como judiciales.

Cuando vemos lo que actualmente esta
ocurriendo en la Fiscalia de menores, con
cada vez mas nifios que no obedecen a sus
padres, les agreden, les faltan al respeto, y
vulneran el tan olvidado articulo 155 del C.c.
(Los hijos deben: 1. ° Obedecer a sus padres
mientras permanezcan bajo su potestad, y
respetarles siempre.), nos preguntamos qué
podemos hacer para impedir que nuestros
hijos se conviertan en pequefos tiranos.
Pues bien, la derogacion del art 154

del C.c. que regulaba el derecho de
correccién (“podran corregir razonable

y moderadamente a sus hijos), lejos de
ayudar a terminar con la violencia que
algunos padres ejercian sobre los hijos, ha
conseguido justo el efecto contrario, y es el
miedo de los progenitores, siquiera a corregir
(por supuesto de forma razonable) actitudes
gue se desvian y en mucho del mero trato
adecuado y correcto.

En este sentido lo apunta D. Eduardo
Estellés, Juez del Juzgado de 1° Instancia e
Instruccion de Sagunto: “un detrimento de la
autoridad de los padres, que ha influido en el
incremento de la violencia filio-parental”.
“Es indubable gue la facultad de correccién
(ejercida de forma razonable y moderada), es
inherente al ejercicio de las funciones propias
de la patria potestad, y que los limites de las
mismas vienen dadas por el total respeto de
la integridad fisica y psicolégica del menor

“ Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccion Segunda, de 27 de enero
de 2021. (Ponente: Ilmo D. Jose Maria Gémez
Villora).

“No pretendiendo de ningin modo
aprovechar esta resolucién para justificar el
castigo corporal como un recurso pedagégico
con los hijos, siendo aconsejable imponer a
los hijos ciertos Iimites bajo el riesgo de no
hacerlo que un joven rebelde y desobediente
pueda convertirse en un futuro adolescente
tirano..."

No olvidemos que los padres tenemos la
obligacion moral de educar a nuestros hijos
(entrando en el término que tengan un

buen rendimiento académico), y los hijos la
obligacion moral de obedecer. No se trata de

hacer una apologia del castigo.
Personalmente admiro al Magistrado D.
Emilio Calatayud, por su especial sensibilidad
y saber estar con los menores, quien asegura
gue “esta muy lejos un cachete del término
maltrato”.

Han aumentado de forma considerable los
casos en los que tenemos que defender a
padres que, por una palmada en el culo,

sin lesion, se ven sentados en un banquillo
por un presunto delito de malos tratos.
Cuestiones que deben de resolverse en la
jurisdiccion civil gue, reviste las garantias
legales necesarias, para determinar si un
padre/madre es capaz de cumplir los deberes
inherentes a la patria potestad, sin vulnerar
la integridad fisica de sus hijos.

La clara desconexién entre la norma juridica
y la realidad familiar, es la que nos lleva cada
vez mas a los que ejercemos el derecho, a
acudir a la Jurisprudencia, pues ésta si se
adapta a los nuevos tiempos.

La propia Fiscalia en sus memorias de 2015
sefialaba que vivimos “una profunda crisis
de principios y valores” y remarcada en la de
2016 el “fracaso” del modelo educativo y su
carencia de “pautas de autoridad”.

D. Eduardo Estellés, insta a la recuperacion
el derecho de correccién, de forma moderada
y razonable, como establecia nuestro

Cadigo Civil: “no se trata de volver a los

afios cincuenta del siglo pasado, sino de
asumir un derecho de correccién actualizado,
enmarcado en los principios constitucionales
y el reconocimiento de los derechos a los
menores y su proteccién integral, pero sin
olvidar que los menores tienen derechos,
pero también deberes legales”.

Dificil labor tenemaos, no solo como letrados,
sino como padres.

Julia Valcarcel Rodriguez
Vocal Seccién Familia y Sucesiones ICAV
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

LA COMPENSACION DEL ART.
1438 CC: INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL

1 . El art. 1438 CC, en sede de régimen
econémico matrimonial de separacion de
bienes, tras declarar que “Los conyuges
contribuiran al sostenimiento de |as
cargas del matrimonio” y que, “A falta
de convenio lo haran proporcionalmente
a sus respectivos recursos econémicos’,
establece que “El trabajo para la casa
sera computado como contribucién a

las cargas y dara derecho a obtener una
compensacion que el Juez sefialara, a falta
de acuerdo, a la extincion del régimen de
separacion”.

Observa la STS ndm. 658/2019, de 11
diciembre, rec. n°® 5664/2018, que “Es
habitual que Ia obligacién de participar en
la satisfaccion de las precitadas cargas
se lleve a efecto por ambos cényuges
con los ingresos procedentes de sus
respectivos trabajos, pero ello no cercena
la posibilidad de la prestacion exclusiva
en especie por parte de uno de ellos,
mediante la realizacion de las tareas
domeésticas y de cuidado de los hijos

José Ramodn de Verda y Beamonte,
Catedratico de Derecho civil de la
Universidad de Valencia

comunes”. “Esta contribucién mediante
el trabajo para casa -afiade- se hace de
forma gratuita, sin percepcién de ningun
salario a cargo del patrimonio del otro
consorte, pero ello no significa que no sea
susceptible de generar una compensacion,
al tiempo de la extincion del régimen
econémico matrimonial, gue no supone
una adjudicacion de bienes, sin perjuicio
de gue, por acuerdo entre las partes, se
pueda indemnizar de tal forma”.

La jurisprudencia afirma, asi, que “el
trabajo para la casa no solo es una forma
de contribucién, sino que constituye
también un titulo para obtener una
compensacion en el momento de Ia
finalizacion del régimen” (STS nam.
534/2011, de 14 de julio, rec. n°® 1691/2008;
STS nim. 16/2014, de 31 de enero, rec. n°
2535/2011; STS (Pleno) num. 135/2015,
de 26 de marzo, rec. n® 3107/2012; STS
num. 136/2015, de 14 de abril, rec. n°
2609/2013; y STS nim. 658/2019, de 11

diciembre, rec. n° 5664/2018). »

»

Analisis de Sentencia

La pretension basada en el art. 1438

CC “puede hacerse efectiva bien en el
proceso conyugal o en un procedimiento
independiente” (STS num. 678/2015, de
17 de noviembre; y STS ndm. 94/2018, de
20 de febrero de 2018, rec. n° 1164-2017).

La STS nim. 94/2018, de 20 de febrero
de 2018, rec. n® 1164-2017, caso la
sentencia recurrida, que habia afirmado
que la compensacion, “establecida

para los supuestos de vigencia del
régimen de separacion de bienes, no
puede dilucidarse en el procedimiento
de divorcio, sino que debe plantearse
en un procedimiento declarativo
posterior”.

Por el cantrario, el TS afirma que Ia
accion relativa al art. 1438 CC “puede
ejercitarse dentro del procedimiento
matrimonial, o en uno posterior, si asi

lo desea el demandante, por lo que lo
establecido en la sentencia recurrida,

no procede, dado que los arts. 748 y 770
de la LEC, no excluyen la indemnizacidn
del art. 1438 del C. Civil, del ambito

de los procedimientos de separacion

y divarcio, en los que la accion del art.
1438 C. Civil, no es contenido necesario,
pero si posible”. De ahi deduce que “Ia
no inclusion de la compensacion en

el convenio regulador no puede ser
subsanada con posterioridad cuando

las partes, por su autonomia decisoria,
adoptaron la forma mas conveniente a
sus intereses, llegando a unos acuerdos
globales sobre la situacion personal y
econdmica existente hasta el momento
de la ruptura, gue se tradujo en medidas
definitivas propias del juicio matrimaonial
de separacion y que habrian quedado
afectadas de haberse negociado entre
las partes la indemnizacion que ahora se
reclama puesto que tal circunstancia ya
existia en el momento en que se aprueba
y, pese a todo, no se incluyo6; razones que
determinan que el motivo no pueda ser
acogido”.

2 . Esreiterada la doctrina de que

lo que se compensa es |la prestacion
gratuita del trabajo doméstico, sin

que sea preciso que se haya producido
un incremento patrimonial del otro
cényuge, como consecuencia del mismo.
Dicha doctrina fue fijada por la STS
num. 534/2011, de 14 de julio, rec. n°
1691/2008, que revocando la sentencia
recurrida, la cual habia negado Ia

compensacion solicitada por la mujer,
por no considerar probado que Ia
dedicacion exclusiva de esta a la casa
hubiese producido un enriguecimiento
0 incremento patrimonial del marido,
afirma lo siguiente: “El derecho a
obtener la compensacion por haber
contribuido uno de los conyuges a las
cargas del matrimonio con trabajo
domeéstico en el régimen de separacion
de bienes requiere que, habiéndose
pactado este régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio
solo con el trabajo realizado para la
casa. Se excluye, por tanto, que sea
necesario para obtener la compensacion
gue se haya producido un incremento
patrimonial del otro cényuge” (en el
mismo sentido, vid., por ejemplo, STS
num. 16/2014, de 31 de enero, rec. n°
2535/2011; STS nim. 300/2016, de

5 de mayo, rec. n® 3333/2014; STS
num. 185/2017, de 14 de marzo, rec. n°®
893/2015; y STS nim. 658/2019, de 11
diciembre, rec. n® 5664/2018).
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

Analisis de Sentencia

La STS nam. 658/2018, de 11 diciembre,

rec. n° 5664/2018, observa que “Se ha
empleado de forma grafica, para conceptuar
tal derecho [el de compensacion previsto

en el art. 1438 CCJ, la expresion de salario
diferido, si bien en estricta técnica

juridica no es tal, pues no estamos ante

la retribucion de una relacién de trabajo
dependiente y subordinada”.

3 . Lajurisprudencia ha ido estableciendo
una serie de criterios interpretativos del art.
1438 CC.

a) El primero de ellos es que Ia
compensacion prevista en el precepto
requiere que la dedicacion al trabajo
domeéstico de quien la reclama sea
“exclusiva”, es decir, que no lo haya
compatibilizado con un trabajo retribuido
fuera de casa, aungue no sea a jornada
completa, pero no se exige que sea
“excluyente”, es decir, que o haya realizado
materialmente, por si solo, sin el auxilio de
terceros (por ejemplo, servicio doméstico)
0 sin la colaboracion ocasional del otro
conyuge.

La STS (Pleno) niim. 135/2015, de 26 de
marzo, rec. n° 3107/2012 (seguida entre
otras, por STS num. 136/2015, de 14 de abril,
rec. n® 2609/2013; STS nam. 614/2015,
de 15 de noviembre, rec. n® 2489/2013;
STS nim. 185/2017, de 14 de marzo, rec.
n® 893/2015; y STS num. 658/2019, de
11 diciembre, rec. n® 5664/2018), fijo

la doctrina jurisprudencial de que Ia
aplicacion del art. 1438 CC “exige que la
dedicacion del conyuge al trabajoy al
hogar sea exclusiva, no excluyente (‘solo

con el trabajo realizado para la casa’),

lo que impide reconocer, de un lado, el
derecho a la compensacion en aguellos
supuestos en que el conyuge que lo reclama
hubiere compatibilizado el cuidado de la
casay la familia con la realizacién de un
trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial

0 en jornada completa, y no excluirla,

de otro, cuando esta dedicacion, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracion
ocasional del otro cényuge, comprometido
también con la contribucion a las cargas
del matrimonio, o con ayuda externa,
pues la dedicacion se mantiene al margen
de que pueda tomarse en consideracion
para cuantificar la compensacion, una

vez que se ha constatado la concurrencia
de los presupuestos necesarios para su
reconocimiento”.

En lo que respecta a la falta de necesidad
de que trabajo para la casa sea excluyente,
es interesante el caso resuelto porla STS
num. 658/2019, de 11 diciembre, rec. n°
5664/2018, respecto de un matrimonio con
tres hijos menores, casado en régimen de
separacion de bienes, que dur6 10 afios.

En primera instancia se habia negado Ia
compensacion, por entenderse gue, “en
ningun caso, constaba que la esposa se
hubiera dedicado, de modo directo, tnicoy
exclusivo, a los trabajos de la casa, dado que
contaba, para la ejecucion de dichas tareas,
con 11 empleados, ocupados en actividades
tales como jardineria, mantenimiento,
limpieza, cocina, choferes ensefianza de
idiomas, profesores particulares; asi como
gue ambos conyuges han colaborado, en la
medida de sus posibilidades, en el cuidado y
atencion de las hijas”.

» Por el contrario, en segunda instancia
si se le concedid, argumentandose que
la mujer habia “contribuido a las cargas
del matrimonio de forma cotidiana
y exclusiva, realizando funciones de
ordenacion, direccidn, organizacion
y contral de la vida familiar, que le
hacen acreedora a la compensacion
econémica”. EI TS confirmo el derecho
de la mujer a percibir la compensacion,
constatando “que la posicidn social que
le brindd el matrimonio le dispensaba
de la ejecucién material de tan dignos
trabajos”, pero “si abordé las funciones
de direccion, supervision, control y
coordinacion necesarias para la buena
marcha del hogar familiar, durante
la vigencia del matrimonio, asi como
la atencién personalizada a las hijas
comunes, susceptible de generar
una compensacion econdémica a la
extincion del régimen de separacion”.
Recuerda que “El trabajo para la casa
no es excluyente, en el sentido de que
impida beneficiarse de la compensacion
econémica del art. 1438 del CC, por
la circunstancia de que se cuente con
ayuda externa”, concluyendo que “no es
precisa la ejecucion material del trabajo

domeéstico. Cuestidn distinta es la forma

de llevar a efecto la valoracion de tal
compensacion”.

b) El segundo de ellos, que matiza el
primero, es el de que la colaboracidn en
actividades profesionales o negocios
familiares, en condiciones laborales

precarias, compatibilizada con el trabajo

para la casa, no excluye el derecho a
obtener la compensacian.

En este sentido se pronuncio la STS
(Pleno) nim. 252/2017, de 26 de abril,
rec. n°1370/2016, que introdujo un

Criterio correctivo en la interpretacion del
art. 1438 CC, para “atender a la situacion

frecuente de quien ha trabajado con
mayor intensidad para la casa, pero,
al mismo tiempo, ha colaborado con
la actividad profesional o empresarial
del otro, fuera por tanto del ambito
estrictamente doméstico, aun cuando
medie remuneracion, sobre todo si

esa colaboracion se compatibiliza 'y
organiza en funcién de las necesidades
y organizacioén de la casa vy la familia”.
En el caso enjuiciado, la mujer habia
trabajado en la casay, ademas, en

el negocio familiar, con un salario
moderado y con un contrato como
autonoma en el negocio de su suegra,
lo que le privaba de indemnizacion

por despido. EI TS fija como doctrina
gue “la colaboracion en actividades
profesionales o negocios familiares, en
condiciones laborales precarias, como
es el caso, puede considerarse como
trabajo para la casa que da derecho

a una compensacion, mediante una
interpretacion de la expresién ‘trabajo
para la casa’ contenida en el art. 1438 CC,
dado que con dicho trabajo se atiende
principalmente al sostenimiento de las
cargas del matrimonio de forma similar
al trabajo en el hogar”.
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Analisis de Sentencia

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

» Ahora bien, la STS nim., 497/2020, de la compensacion tuvo ayuda en la realizacion

18 de septiembre, rec. n°® 5628/2019,
ha precisado que la compensacion

del art. 1438 CC exige que uno de los
conyuges hubiese trabajado con mayor
intensidad que el otro en el hogar, por
lo que para obtenerla no basta con que
uno de ellos haya realizado un trabajo,
insuficientemente retribuido, en Ia
empresa del otro, si no va acompafiada
de una dedicacion preferente al trabajo
doméstico.

En la demanda de divorcio el marido
habia solicitado el reconocimiento de |a
compensacion prevista en el art. 1438 CC,
por un importe de 60.000 euros. Ambos
conyuges eran farmacéuticos y trabajaban
en farmacias hasta que la mujer, tres
afos después del matrimonio, adquirio
una farmacia. A partir de este momento,
ambos cényuges comenzaron a trabajar
en la farmacia adquirida por aguella, en Ia
gue el marido trabajaria como auténomo,
con unas percepciones de unos 1740
euros mensuales en 2015. Trascurridos
casi diez anos en esta situacion, tras la
separacion, el marido dejo de trabajar

en la farmacia de la mujer y comenzo6 a
trabajar en otra farmacia en 20716 con

un salario de 1780,48 euros al mes, que
luego subid a 1956 euros. La sentencia

de primera instancia desestimo la
peticion. Interpuesto recurso de apelacidn
por el marido, el mismo fue estimado
parcialmente en el sentido de establecer
a su favor una compensacion econémica
con cargo a la esposa por un importe de
50.000 euros, por considerar aplicable el
art. 1438 CC, al entender que el “trabajo
para la casa” también se refiere al trabajo
para el negocio del otro conyuge sin
salario o con salario insuficiente.

EI'TS estimd el recurso de casacion

de la mujer, con dos argumentos: El
primero y principal, el de la falta de
constancia de que el marido hubiese
trabajado “con mayor intensidad en el
trabajo para la casa, por lo que mantuvo
intacto su desarrollo profesional”,
habiendo ambos conyuges sostenido Ias
obligaciones familiares “sin que conste
preponderancia de alguno de ellos”. El
segundo (meramente adicional y a mayor
abundamiento), el de que el trabajo
desarrollado por el demandante en la

con un “salario adecuado, y similar al

gue luego obtuvo en |as otras farmacias
gue lo contrataron después de la ruptura
conyugal. Por tanto, el recurrido no
trabajo prioritariamente en las tareas del
hogar, ni fue retribuido precariamente,
por lo que procede excluir la aplicacion del
art. 1438 del C. Civil".

Lo interesante de esta sentencia es
que deja claro que, aunque el salario
del marido no hubiese sido adecuado
al trabajo realizado en la farmacia del
otro conyuge, esta mera circunstancia
no le hubiese permitido obtener

la compensacion del art. 1438 CC.
Podemos, pues, decir, que el trabajo
precario realizado en una empresa
familiar no excluye la posibilidad

de aplicar dicho precepto, pero, por

si solo, no da derecho a reclamar la
compensacion prevista en el precepto;
ello, sin perjuicio -claro esta- de la
posibilidad de acudir al principio de
prohibicion del enriquecimiento injusto.

4. Un problema practico recurrente

es el de la cuantificacién del importe de

la compensacion, en defecto de acuerdo

de los conyuges, ante la inexistencia de
parametros en el art. 1438 CC. »

parametro “el equivalente al salario

minimo interprofesional o la equiparacion
del trabajo con el sueldo que cobraria por
llevarlo a cabo una tercera persona, de

modo que se contribuye con lo que se deja
de desembolsar o se ahorra por la falta de
necesidad de contratar este servicio ante Ia
dedicacion de uno de los conyuges al cuidado
del hogar” (STS nim. 614/2015, de 25 de
noviembre, rec. n® 2489/2013; STS num.
300/20176, de 5 de mayo, rec. n°® 3333/2014;
y STS nim. 658/2019, de 11 diciembre, rec. n°
5664/2018).

La STS nam. 534/201, de 14 de julio, rec. n°
1691/2008, considero procedente el criterio
seguido en la sentencia de primera instancia,
que realizoé la cuantificacion “en funcién del
sueldo que cobraria por realizar el trabajo

una tercera persona”: la compensacion se fijo

en 108.000 euros, cantidad que resultaba de
multiplicar los 600 euros, que costarian una

empleada del hogar al mes, por doce meses,
multiplicada dicho resultado por los 15 afios

de duracion del matrimonio.

b) Para el calculo habra que tener en cuenta
-claro esta- el tiempo de duracion de la
convivencia, como también si quien reclama

de las tareas domeésticas, pues una cosa es
gue el auxilio de terceros no impida obtener
la compensacion (que no lo impide) y otra
cosa muy distinta es gue no se toma en
cuenta dicha circunstancia para cuantificar
el importe de la misma (STS nim. 614/2015,
de 25 de noviembre, rec. n® 2489/2013; y
STS ndm. 658/2019, de 11 diciembre, rec. n°
5664/2018).

C) Otro factor que habra ponderar para

la cuantificacién (o incluso para negar la
aplicacion del art. 1438 CC) es la existencia
de anteriores compensaciones realizadas
durante el matrimonio en favor de guien
trabaj6 para el hogar.

La STS num. 16/2014, de 31 de enero, rec.
n°® 2535/2011, considerd, asi, procedente
gue la sentencia recurrida tuviera en cuenta
para excluir la aplicacién del art. 1338 CC,

la “anticipada compensacion pecuniaria” a
favor de la mujer, si bien la razdén principal
de la no concesion de la compensacion fue
la falta de prueba de que la demandante se
hubiera dedicado de manera exclusiva a las
tareas domeésticas.
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE Analisis de Sentencia

»

La STS num. 658/2019, de 11 diciembre,
rec. n® 5664/2018, tuvo en cuenta para
aminorar la cuantia de la compensacion Ia
circunstancia de que la mujer, durante el
matrimonio, habia recibido una donacidn
de 3.000.000 de euros, con los gue se
habia comprado una cosa remodelada con
dinero del marido.

5 . Uno de los problemas mas
interesantes es el determinar la

relacion entre la pension compensatoria
por desequilibrio del art. 97 CCy la
compensacion por trabajo doméstico

en la liquidacion del régimen econémico
matrimonial de separacion de bienes, que,
segun reiterada doctrina jurisprudencial,
son compatibles, por ser distintos sus
presupuestos y sus respectivas finalidades
(STS num. 300/2016, de 5 de mayo, rec.
n°®3333/2014; STS nam. 185/2017, de 14
de marzo, rec. n® 893/2015; STS ndm.
94/2018, de 20 de febrero de 2018, rec.
n°®1164-2017;y STS nim. 658/2019, de 11
diciembre, rec. n° 5664/2018).

A la diferencia entre ambas figuras se
refirio, por ejemplo, la STS num. 252/2017,
de 26 de abril, rec. n®1370/2016, segln la
cual, “Mediante la pensién compensatoria
se cuantifica el desequilibrio que tras Ia
separacion o divorcio se produce en uno

de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades profesionales y teniendo

en cuenta como uno mas de los criterios |a
‘dedicacion pasaday futura a la familia’”’
Por el contrario -afiade, “la compensacion
del art. 1438 del C. Civil tiene su base

en el trabajo para la casa realizado por

uno de los conyuges, bajo un régimen de
separacion de bienes, al valorarlo como una
contribucion al sostenimiento de las cargas
familiares”.

Por lo tanto, mientras la pension
compensatoria pretende reparar el
desequilibrio econdmico, consistente en
el dafio que un conyuge sufre al perder
oportunidades y expectativas laborales

0 profesionales, como consecuencia de
su exclusiva dedicacion pasada actual

y futura a la familia (que pese a lo que
diga el art. 97 CC no es ya un mero criterio
de cuantificacion de la pension, sino

gue, en la practica, se ha convertido en
un presupuesto para la concesion de la
misma), la compensacién del art. 1438
CC (que, obviamente, sélo se da cuando,
existiendo un régimen de separacion, se
liguide este) tiene como finalidad reparar
directamente el valor de la dedicacion
pasada a la familia, entendida esta como
una modalidad de contribucion exclusiva
de un conyuge al levantamiento de Ias

cargas familiares.

En realidad, es obvio que, mas alla de

la distincidn tedrica entre la pension
compensatoria 'y la compensacion por
trabajo domeéstica, entre ambas existe
un evidente punto de conexion, que es
el que resulta de la “dedicacion pasada

a la familia”, que, aunque no es lo que
directamente se indemniza a través de la
primera, no obstante, sirve como criterio
de calculo de la misma, por lo que es
inevitable que la cuantificacion de la una
incida en la de Ia otra.

La STS num. 658/2019, de 11 diciembre,
rec. n° 5664/2018, estima parcialmente
el recurso de casacion interpuesto
por el marido, quien no negaba que
concurrieran los requisitos para conceder la
compensacion por trabajo domeéstico, pero
si ataco su cuantificacion, sosteniendo,
con toda razén, que, al fijar la cuantia
de la compensacion, se habia tenido en
cuenta un concepto, esto es, la pérdida de
expectativas laborales, que no se debia
resarcir por via del art. 1438 CC, sino, a
través del art. 97 CC (lo que, ya hacia la
sentencia recurrida), pues se trata de un
elemento integrante del desequilibrio
econdémico que se compensa mediante
este ultimo precepto.

»

» EITS estimé parcialmente el recurso de

casacion, observando que “una valoracion
equitativa de los trabajos de coordinacion
cualificados para la casa prestados por

la demandante, durante los diez afos

del matrimonio, a razén de unos 7000
euros netos al mes, arroja la suma final

de 840.000 euros, que consideramos
procedente como indemnizacion
liquidatoria del régimen de separacion

de bienes, que regia el matrimonio de los
litigantes, ponderando ademas los otros
elementos de juicio antes considerados,
como donaciones recibidas [durante el
matrimonio] de unos tres millones de euros
[con los que la mujer compro una casa, que
reformo a costa del marido], nivel de vida
gue disfrutd, pension compensatoria de
75000 euros al mes durante cinco anos,
para cuya fijacién se valoraron también sus
expectativas profesionales” (la Audiencia
habia fijado la compensacion del art. 1438
CC en 3.000.000 de euros).

6 » Una dltima cuestion: el art. 1438 CC
no puede ser aplicado por analogia a las
uniones de hecho, dada la inexistencia

de identidad de razén entre matrimonio

y unién de hecho, tal y como sostiene Ia
STS 1075/1994, de 24 de noviembre, rec. n°
3528/1991.

No me convence la tesis contraria
(sostenida por alglin autor) basada en

el argumento de que la compensacion
gue dicho precepto contempla tiene
como causa el empobrecimiento del
conyuge gue se ha dedicado al trabajo
domeéstico. En mi opinién, no es correcto
recurrir a dicho precepto, ya que este
presupone la existencia de un régimen
econémico matrimonial (el de separacion
de bienes), que en el caso de la unién de
hecho no existe, pues, por definicién, no
hay matrimonio; y ello, aunque también
aqui haya una separacion entre los
respectivos patrimonios de los convivientes
(salvo gue hayan pactado algtin tipo de
comunidad). Pero ello es bien diferente
de la existencia de un estricto régimen
econémico matrimonial de separacidn de
bienes, que, entre otras cosas, supone la
sujecion de los conyuges a las normas del
régimen econdmico matrimonial primario
de los arts. 1315 y ss. CC, ademas de a las
especificas, de los arts. 1435y ss. CC.

Con el fin de reparar el perjuicio del
conviviente empobrecido, me parece mas
pertinente, acudir, directamente (cuando
proceda), al principio general de prohibicion
de enriguecimiento injusto (que es lo que
hacen los tribunales): desde un punto de
vista practico, el recurso a dicho principio
hace, ademas, innecesario, la aplicacion
(aunqgue fuera analdgica) del art. 1438 CC.

No obstante, desde un punto de vista
tedrico, si que me parece posible que, del
mismo modo, en que los convivientes
pueden pactar, no una estricta sociedad
de gananciales, sino una comunidad de
ganancias, remitiendo su liquidacion a

las normas de aquella, puedan también
pactar que la liquidacion de las relaciones
econémicas generadas por la convivencia
se sujete al art. 1438 CC, si bien, como

ya he dicho, a efectos practicos, las
consecuencias que resulten de la aplicacion
de dicho precepto no diferiran mucho de la
aplicacion del principio de prohibicion del
enriquecimiento injusto.
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JOSE MARIA GOMEZ VILLORA

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL

DERECHO DE CORRECCION AL AMPARO DE
LA STS 654/2019 DE 8 DE ENERO DE 2020

1.Regulacion actual.
Planteamiento

El Art. 154 del CC, dispone lo siguiente:
“Los hijos no emancipados estan bajo la
patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad
parental, se ejercera siempre en

interés de los hijos, de acuerdo con

su personalidad, y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental.
Esta funcién comprende los siguientes
deberes y facultades:

1.0
. Velar por ellos, tenerlos en su
compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacién integral.

o .
2. Representarlos y administrar sus
bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez
deberan ser oidos siempre antes de
adoptar decisiones gue les afecten.

Los progenitores podran, en el ejercicio
de su funcion, recabar el auxilio de la
autoridad.”

La redaccion actual procede de la Ley
26/2015 de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccién a la infanciay a
la adolescencia.

Del Preambulo de dicha Ley cabe deducir

D. Jose Maria Gomez Villora
MAGISTRADOQ DE LA SECCION 2 DE LA

AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA

la preocupacion del legislador en ahondar
en |la proteccion de los menores al
amparo del articulo 39 de la Constitucion
Espafiolay de los diversos instrumentos
internacionales relacionados con los
derechos de los menores.

Asi, a titulo de ejemplo y en relacién

con la nueva redaccion dada al articulo
158 del Codigo Civil, dice el Preambulo
gue “Se opera una modificacion del
articulo 158 del Cadigo Civil, partiendo
del principio de agilidad e inmediatez
aplicables a los incidentes cautelares que
afecten a menores, para evitar perjuicios
innecesarios que puedan derivarse de
rigideces o encorsetamientos procesales,
permitiendo adoptar mecanismos
protectores, tanto respecto al menor
victima de los malos tratos como en
relacién con los gque, sin ser victimas,
puedan encontrarse en situacion de
riesgo. Con la modificacion del articulo
158 se posibilita la adopcion de nuevas
medidas, prohibicion de aproximacion

y de comunicacion, en las relaciones
paterno-filiales.”

Parece por tanto gue las reformas
acometidas en los dltimos afos tiene
una clara intencién tuitiva, eliminando Ia
posibilidad de que, en el ejercicio de ese
derecho de correccién, los menaores sean
victimas de malos tratos por parte de sus
progenitores.

»

»

Derecho de correcion al amparo

En ese contexto cabe situar la reforma

del articulo 154 del Codigo Civil por la Ley
54/2007 de Adopcion Internacional y que
fue la que suprimio el inciso final en gue

se recogia que los padres podian corregir
razonable y moderadamente a sus hijos en el
ejercicio de la patria potestad.

2. ¢Puede decirse pues que ya no
existe el derecho de correccion como
manifestacion de la patria potestad?

Como aborda acertadamente la Sentencia,
no puede desvincularse el ejercicio de la
patria potestad con una cierta capacidad
de los progenitores de corregir, razonable
y moderadamente a sus hijos ante malos
comportamientos o comportamientos
inadecuados de éstos, como una
manifestacion esencial del derecho a
educarlos y a procurarles una formacion
integral gue les impone, como deber, el
propio articulo 154 del Cadigo Civil.

Seria como el reverso de la moneda respecto
de la obligacién que impone el articulo 155.1.°
del Codigo Civil a los hijos sujetos a la patria
potestad, esto es Obedecer a sus padres
mientras permanezcan bajo su potestad, y
respetarles siempre.

Ahora bien, cualquier correccién al menor

ha de ir directamente encaminada a su
educacion y ha de estar presidida por los
principios de proporcionalidad, razonabilidad
y moderacion.

3.Los Limites al derecho de correccion

Sentado lo anterior, el limite al derecho de
correccion lo encontramos en la figura del
delito de malos tratos del articulo 153.2
del Coédigo Penal, sentando la Sentencia la
siguiente doctrina:

“..los comportamientos violentos que
ocasionen lesiones -entendidas en el sentido
juridico-penal como aguellas gue requieren
una primera asistencia facultativay que
constituyan delito- no pueden encontrar
amparo en el derecho de correccion.

En cuanto al resto de las conductas, deberan
ser analizadas segln |as circunstancias de
cada casoy si resulta que no exceden los
limites del derecho de correccion, la actuacion
no tendra consecuencias penales ni civiles.”

En relaciéon con el delito de malos

tratos, conviene traer a colacion dos
pronunciamientos también recientes de la
Sala Segunda.

La STS 342/2018 de 10 de julio, en relacion
a la imposicion de la pena de alejamiento
como obligatoria en los casos de condena,
sefiala que”..esta Sala concluye que el
delito de maltrato de obra sin causar lesion
del articulo 153 CP si debe entenderse
comprendido entre aguellos delitos para
los que el apartado segundo del articulo
57 CP prevé la imposicion preceptiva de la
prohibicion de aproximacian.

Cuando el apartado primero del articulo 571
CP habla de los delitos «de lesiones», esta
tltima expresion no puede interpretarse
desde un punto de vista puramente
gramatical - apegado, por otra parte, al texto
del art.1471 y 2 CP (el que, por cualguier
medio o procedimiento, «causare a otro

una lesién»)-, porgue cuando el articulo

571 CP enumera los delitos en general no lo
hace en relacion con delitos concretos, sino
atendiendo a las rubricas de los titulos del
Libro Il del CP. De no entenderlo asi, no cabria
imponer las penas accesorias a delitos como
el asesinato o la induccién al suicidio (ya que
no son delitos de homicidio del art.138 CP );
ni tampoco a los delitos que se consideran
exclusivamente contra la propiedad, ya que
el art. 571 CP se refiere a «delitos contra el
patrimonio».”

EE
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»

Por lo que respecta al requisito de la
convivencia a los efectos de aplicacion
del articulo 153 del Codigo Penal, la STS
47/2020 de 11 de febrero ha resuelto en
el sentido de considerar que “se comete
el delito de maltrato de obra cuando la
victima sea menor adn sin convivencia,
cuando se halle sujeta a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente.

Y en idénticos términos cuando la
victima fuere persona con discapacidad
necesitada de especial proteccién».

Dicha doctrina puede tener incidencia

en aguellos casos en que el progenitor
no custodio, durante el régimen de
visitas, traspasa los limites en el gjercicio
del derecho de correccion, siendo
frecuente en la practica que la denuncia
sea presentada por el otro progenitor,
sobre todo en los casos de divorcios o

separaciones particularmente conflictivos.

Por otro lado, si bien la Sentencia del
TS analizada se refiere a malos tratos,
resulta evidente que el ejercicio del
derecho de correccion tampoco podra
amparar por la via del articulo 20.7°
conductas que sean constitutivas de
amenazas o coacciones leves de los
articulos 171y 172 del Cédigo Penal.

De igual manera que no cabria invocar

el principio de intervencién minima

del Derecho Penal, pues como dice Ia
Sentencia, con cita de la STS 1484/2004,
de 28-2-2005, "En todo caso, se debe
sefalar que el principio de minima
intervencion no es un principio de la
interpretacion del derecho penal, sino

de la politica criminal y que se dirige
fundamentalmente al legislador. Se trata
de un principio que en el momento de

la aplicacion del derecho penal se refleja
en la posibilidad de una interpretacion
estricta de la ley penal, que, en el
momento actual, significa que el principio
de legalidad excluye la generalizacion del
contenido del texto legal basado en Ia

JOSE MARIA GOMEZ VILLORA

extension analdgica del mismo. El derecho
penal vigente no contiene la posibilidad
de excluir por razones de oportunidad los
hechos de poca significacion, lo que en
este caso, ni siquiera se podria plantear."

»

Derecho de correcion al amparo

» Dichainterpretacion es ademas acorde
con la prevision del articulo 3 del CC que
impone la interpretacion de las normas
con arreglo a la realidad social del
tiempo en que han de aplicarse.

4. Un breve apunte sobre la
prueba de la declaraciéon del
menor

En la practica cuando finalmente

hay una denuncia por uno de los
progenitores frente al otro y el menor es
llamado a juicio surge el problema de Ia
adecuada aplicacion de la prevision del
articulo 416 de la Lecrim, cuestion a Ia
que se refiere la STS Como dice la STS
663/2018, antes referida, “Se citan en
esta sentencia la STS 209/2017, de 28
de marzo yla STS 699/2014 de 28 de
octubre . De ellas se desprende que, en
cualquier caso, siempre sera necesario
un ejercicio de ponderacion sobre el
nivel de madurez del concernido. Que
el acogimiento a la dispensa es una

facultad personalisima tanto del ya
mayor de edad como del menor ya
maduro. Y que en el caso de menores
gue no hayan alcanzado ese grado de
madurez suficiente para decidir por

si mismos, la decision habra de ser
adoptada por el progenitor con el que
no existe interés contradictorio; y si se
detecta esa contradiccion de intereses
con ambos, habra de acudirse a los
mecanismos sustitutivos previstos en la
legislacion civil para adoptar la decision
adecuada y conveniente al interés
superior del menor.”

»

e
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del nifio no suponen limite alguno para el
gjercicio del derecho a ser oido y escuchado,
aungue sirvan para modularlo, con la
consiguiente obligacion de darle audiencia
en todos los procedimientos que le afecten,
SSTS 20 octubre 2014 (Tol 4529938), 7
marzo 2017 (Tol 5990893), 25 octubre 2017
(Tol 6408304), 15 enero 2018 (Tol 6484675)
y 25 abril 2018 (Tol 6592318).

Asi se ha sustituido el término “juicio”

por el de “madurez”, que se ajusta mas

con la aptitud no solo para comprender
sino también para poder asumir las
consecuencias de la actuacion en el
supuesto concreto; en todo caso, la

norma considera gue tiene suficiente
madurez a partir de l0s 12 afios cumplidos
-reconocimiento legal de suficiencia
madurativa que desatiende que cada

nifio tiene un nivel de desarrollo fisicoy
emocional, gue no siempre es coincidente
con su edad cronolégica-, y siendo menor
de dicha edad, la madurez para poder
comprender y opinar habra de valorarse por
personal especializado no siendo suficiente
una valoracion del Juez.

Todo este desarrollo legislativo y el nuevo
enfoque de la capacidad y madurez del
menor cobran sentido si se consideran
los importantes cambios sociales que
inciden en la situacion de los menores

y gue demandan una mejora de los
instrumentos de proteccion juridica en
relacion con situaciones de grave riesgo o
desamparo. Es légico que en el contexto
actual la proteccion del menor se arbitre

JOSE MARIA GOMEZ VILLORA
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como una proteccion contra la inseguridad
o peligros extra familiares, y en algunos
casos -los menos- intrafamiliares, pero
quizas se atisba en la norma un cierto
exceso al recortar las facultades parentales
y un cierto recelo contra la familia como
un entorno por definicion peligrosoy
dafino para los nifios. Y habra situaciones
familiares que indudablemente entrafien
riesgos, violencia y desamparo para los
menores que las leyes han de atajar
rapidamente, pero en su gran mayoria, la
propia familia es la que verdaderamente
cuida, asiste y protege al menor, incluso
de simismo. Y asi lo reconoce el legislador
cuando establece la necesidad para los
menores de esta asistencia parental tanto
en el plano juridico como en el personal.

Esta nueva concepcion de la madurez

del menor ha supuesto, a su vez, una
transformacion gradual e irreversible en

la concepcion y contenido de la actual
regulacion de la patria potestad donde

se la denomina como responsabilidad
parental, tras la reforma del art. 154 CC por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, y donde el
conjunto de facultades que la ley otorga a
los padres va dirigido o esta subordinado al
cumplimiento de unos deberes y funciones
de crianza, formacion y proteccion.

Asi, el derecho de los padres, como sefiala
la STS 12 mayo 2011 (Tol 2124714), no tiene
en realidad caracter de derecho o interés
preponderante sino de fin subordinado a la
atencion de forma preferente del interés del
hijo menor.

Derecho de correcion al amparo

» La patria potestad deja de ser una

potestas para concebirse como un
officium, esto es, no como un derecho-
poder sino como una funcién, un deber,
subordinado a la defensa prevalente
del interés superior del menor, del hijo,
como establece de forma reiterada la
jurisprudencia en numerosas sentencias
entre las que destacamos las SSTS 11
octubre 2004 (Tol 514241), 19 abril 2012
(Tol 2532886), 9 noviembre 2015 (Tol
5551640) y 13 enero 2017 (Tol 5934212),
entre otras y que debe ejercerse con
respeto a los derechos, la integridad
fisica y mental del hijo.

En consecuencia, |a patria potestad o
responsabilidad parental se configura,
tanto en situacion de paz como de crisis
familiar, de acuerdo con los siguientes
principios:

1) La patria potestad como
responsabilidad parental es una funcién
que corresponde a los progenitores y se
ejercera atendiendo a los principios de
beneficio o interés del menor.

La proteccion del interés del menor
constituye una cuestion de orden

publico y un principio general de caracter
interpretativo (STS 19 abril 2012 (Tol
2532886)) tendente a procurar que

los derechos fundamentales del nifio
resulten protegidos de forma prioritaria
y preferente a los de los demas intereses
implicados, atendiendo a la evidente
falta de capacidad del menor para actuar
en defensa de sus propios intereses (STS
25 abril 2011 (Tol 2125260)).

2) La patria potestad se ejercera con
respeto a la personalidad del hijo,

lo que incluye velar, entre otros, por

la proteccion de los derechos de su
personalidad como el honor, la intimidad
e imagen del menor, su salud, libertad
religiosa, etc. (5STC 158/2009, de 29 de
junio (Tol 1568038); SSTS 12 julio 2004 y
27 enero 2014 (Tol 4101573)).

3) El ejercicio de la responsabilidad
parental, como regla general, debe ser
compartido por ambos progenitores y
debe inspirarse en la igualdad de tratoy
de oportunidades entre ambos titulares
se hallen o no bien avenidos. Supone
que todos los derechos y deberes que
entrana la patria potestad se han de
ejercer siempre de comun acuerdo por
ambos progenitores y que en caso de
desacuerdo, sera el Juez quien determine
cual de los dos titulares ha de ejercer
todas o algunas de las facultades que la
patria potestad comporta y por cuanto
tiempo, pero sin gue esta intervencion
judicial sobre los desacuerdos de los
progenitores implique la supresion de
estos derechos-deberes de |a patria
potestad que se ejercitan en un plano de
igualdad y no de subordinacion.

4) La patria potestad se ejercera con
respeto a la integridad fisica y mental
del hijo por lo que en caso necesario, se
debera recabar el auxilio de |a autoridad
ante situaciones de desobediencia grave
gue puedan conllevar un dafo a los
intereses del menor. La actual regulacidn
del ejercicio de |a patria potestad
constituye un complejo equilibrio en las
decisiones parentales, dada la ausencia
de la facultad de correcciéon de los padres
sobre los hijos tras la supresion de la
segunda parte del art. 154 ultimo parrafo
CC, lo que va a suponer una dificultad
para el carrecto cumplimiento de este
officium gue se agrava si ademas
existen desacuerdos entre los padres o
de éstos con el menor. La solucidén que
aporta el art. 154 CC in fine en su actual
redaccion: “Los progenitores podran,

en el ejercicio de su funcion, recabar el
auxilio de la autoridad”, no nos parece la
mas adecuada.

5) En consecuencia, se amplia el control
jurisdiccional sobre los titulares de la
patria potestad, estableciéndose en el
art. 156 CC los mecanismos para dirimir
los desacuerdos y en el art. 158 CC un
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Régimen de visitas

¢QUE OCURRE CUANDO ESTABLECIDO
EL REGIMEN DE VISITAS UNO DE LOS
PROGENITORES NO LO RESPETA?

Una de las controversias que, una

vez fijadas las medidas definitivas,
habitualmente aparecen tras la separacion
y divorcio es el incumplimiento del régimen
de visitas, comunicacion y estancia de los
menores. Ya sea por parte del progenitor
custodio que impida al otro progenitor
poder ver a sus hijos o, en el caso inverso,
sea el no custodio el que incumpla el
régimen determinado al no pasar a recoger
a los mismos, entregandolos tarde,

etc. Pues bien, en el presente articulo
vamaos a analizar cuales son los distintos
instrumentos juridicos que tiene al alcance
el practico del derecho para intentar llegar
a una solucion del problema.

Lo primero que hay que sefialar es la
despenalizacion que actualmente existe
en este ambito, ya que tras la entrada
en vigor de la Ley Organica 1/2015, 30
de marzo, se suprimieron los arts. 618.2
y 622 CP, dejando solo la via penal para
aquellos supuestos mas graves como
son los delitos de abandono de familia,
sustraccion de menores, etc. Aungue sigue
siendo posible perseguir penalmente al
incumplidor si existe una orden concreta
del tribunal, con el correspondiente

Gonzalo Mufoz Rodrigo
Investigador Predoctoral (FPU)
Universitat de Valencia

previo apercibimiento ex art. 705 LEC,
en la medida que estariamos ante un
delito de desobediencia del art. 556.1 CP.
No obstante, rara vez se suelen llevar a
cabo las mencionadas 6rdenes expresas
y los autos dictados en ejecucion de
sentencia se limitan a requerir que
ambos progenitores cumplan el régimen
establecido. Como mucho se suele
incorporar un apercibimiento de multa
en el cual se advierte al progenitor que,
si reitera su actitud, se le sancionara con
una cantidad econémica, por ejemplo 60 €
mensuales.

De hecho, |a practica demuestra que tanto
las multas y los apercibimientos no suelen
variar la actitud del progenitor incumplidor
y, cémo se indicara, si la situacion persiste
resulta mucho mas practico acudir a un
cambio de custodia o de régimen de visitas
en funcién de las circunstancias concretas.
De todos modos, no esta de mas solicitar
la ejecucion de sentencia ante estas
situaciones, pues los mencionados
apercibimientos dejaran constancia del
incumplimiento, lo que puede resultar muy
atil para un procedimiento futuro.

»

» Seguidamente, hay que sefalar gue no toda

irregularidad en el desarrollo del régimen
podra ser calificada de incumplimiento,

pues necesariamente habra que estarala
existencia de dolo o negligencia por parte

del progenitor. En este sentido, para nada un
mero retraso puntual en |a hora de entrega
podria considerarse como tal (a menos que

se convierta en una costumbre que llegue

a perturbar la organizacion del menor o
progenitor de que se trate), tampoco lo seria
una falta de entrega para desarrollar las
visitas cuando la menor a caido realmente
enfermay no es recomendable que saliese

de su domicilio. Sobre esta cuestion, véase el
AAP La Coruna, 9 marzo 2018 (RQJ 455/2018),
gue no considera que la madre haya actuado
mal, dada la situacion de la menor que habia
contraido una infeccién respiratoria y faringo-
amigdalitis aguda con fiebre muy elevada.
Incluso llega a censurar |a actitud del padre
gue lejos de ser colaborativa acusa a la madre
de obstaculizar el régimen de visitas.

En otro orden de ideas, si bien es
ampliamente conocido que no es posible
establecer una relacion reciproca entre el
pago de alimentos y el acceso al régimen

de visitas. Esto es, que su impago permita
al custodio no entregar al menor, habida
cuenta gue son instituciones que cubren
necesidades totalmente distintas (mientras
gue la pensidn de alimentos responde a

sus necesidades econémicas, el régimen de
visitas hace lo propio con las necesidades
afectivas y emocionales). Si que se ha llegado
a plantear por la doctrina si el incumplimiento
del régimen de visitas permitiria, en funcion
de quién sea el obstaculizador, aumentar Ia
pension o incluso suspender el pago (todo
ello con el correspondiente pronunciamiento
judicial). Sin embargo, considero al igual que
la doctrina mayoritaria que dicho camino no
seria el mas adecuado y ante situaciones

de incumplimientos reiterados hay medidas
mucho mas beneficiosas para el interés

del menor. Pues esa solucidn solo acabaria

perjudicando al menor, especialmente
la referida a |a pérdida de la pension de
alimentos.

A este respecto, resultan de mucho mas
interés las particularidades que en el marco
de ejecucion de sentencia introduce el art.
776 LEC para este ambito. Concretamente, los
apartados 2°y 3°, referidos respectivamente
a obligaciones no pecuniarias de caracter
personalisimo y al incumplimiento reiterado
del régimen de visitas:
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Art. 776. 2°: “En caso de incumplimiento
de obligaciones no pecuniarias de caracter
personalisimo, no procedera la sustitucion
automatica por el equivalente pecuniario
prevista en el apartado tercero del articulo
709 y podran, si asi lo juzga conveniente
el Tribunal, mantenerse las multas
coercitivas mensuales todo el tiempo que
sea necesario mas alla del plazo de un afio
establecido en dicho precepto”.

Art. 776. 3% “El incumplimiento reiterado
de las obligaciones derivadas del régimen
de visitas, tanto por parte del progenitor

guardador como del no guardador, podra

dar lugar a la modificacion por el Tribunal
del régimen de guarda vy visitas”.

En cuanto al art. 776.2° LEC, descartado
que pueda haber una sustitucion por
equivalente pecuniario en el cumplimento
del régimen de visitas. Solo nos quedaria la
posibilidad de solicitar una multa coercitiva
gue, como ya hemos sefialado antes, ni
suele conseguir cambiar la actitud del
incumplidor, como tampoco los tribunales
suelen imponerla. Ademas, sucede algo
muy semejante con la suspension de los
alimentos, y es que los menores no se
benefician de ello, dado que dichas multas
acabaran ingresando en el erario publico
cuando se paguen, si es que el progenitor
no se declara insolvente, o en ocasiones le
resultaran indiferentes dada su capacidad
econémica. Cabe destacar, que la multa

no se puede establecer directamente

una vez constatado el incumplimiento/s,
sino gue primeramente el progenitor sera
requerido y solo si continua en la misma
tonica procederan las multas. Véase, por
ejemplo, AAP Huesca, 8 octubre 2002 (RO
137/2002). Respecto al plazoy la cuantia,
no se encuentran reconocidos limites o
parametros legales, por lo que el montante
a asumir sera fijado por el juez, y la multa
se aplicara mensualmente hasta que el
progenitor incumplidor reconsidere su
postura.

Como he dicho anteriormente, ante una
situacion de obstruccion consolidada
mas efectivos resultaran los remedios
contenidos en el art. 776.3° LEC. El primero
seria el cambio de guardia o custodia
que, obviamente, tendra lugar cuando
el incumplidor sea el progenitor que la
ostente, a modo de ejemplo resulta muy
ilustrativo el AAP La Rioja, 13 marzo
2018 (Tol 6662601), que relata un caso
especialmente rocambolesco en el cual la
madre desoyendo al juzgado de primera
instancia habia cambiado a los menores
de localidad y escuela, con la mera
finalidad de obstaculizar el régimen de
visitas. lgualmente, se habian constatado
numerosas faltas de asistencia al colegio,
incluso el retraso académico de los nifos.
Por lo que se acuerda, en definitiva, el
cambio de guardia y custodia en interés de
los menores.

»

»

La otra cara de la moneda es la modificacion
del régimen de visitas, medida mas flexible y
gue se podra acomodar a mas supuestos. Asi,
seria posible restringir o limitar el réegimen

de visitas (siempre y cuando se considere

que sera positivo para el menor), a modo de
correctivo a aquel progenitor que cumple de
manera irregular el régimen de visitas (faltas,
retrasos, etc.) o incluso, suspenderlo en casos
mas flagrantes como el contemplado por la
SAP Barcelona, 2 marzo 2016 (Tol 5715211),
gue directamente suspendio el régimen de
visitas, habida cuenta que el padre, tras ser
acusado de una falta por incumplimiento de
obligaciones familiares, desaparecio y fue
imposible localizarlo, considerando el tribunal

gue lo mejor era suspender el régimen para
proteger al menor. A salvo siempre queda

la privacién de la patria potestad (art. 170

CC) como medida excepcional para los
supuestos extremos de abandono familiar,
puesta en grave peligro de los menores, etc.
Cuyo caracter discrecional esta sometido a
elevados criterios de valoracion. Pues como
ya decia la STS 18 octubre 1996 (Tol 1659038),
o0 la mas reciente STS 23 mayo 2019 (Tol
7260577), requiere la inobservancia constante
de los deberes atribuidos a la patria potestad,
gue afecte de forma grave al menor.
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Sobre esta cuestion, la doctrina tiene
dudas acerca de si es posible acordar
las anteriores medidas de modificacion
de guardia o visitas en el marco del
proceso de ejecucion (art. 776 LEC) o,
necesariamente habremos de acudir

al procedimiento de modificacion de
medidas del art. 775 LEC. La primera
postura argumentaria que las medidas
contenidas en el art. 776 LEC son
especialidades propias del proceso

de ejecucion forzosa que estarian
encaminadas a tener una vigencia
temporal hasta que desaparezcan

las circunstancias que exigieron su
adopcion. De todos modos, parece que
si las medidas afectan a un tercero
(por ejemplo, los abuelos) no parte

en el proceso seria necesario solicitar
su consentimiento antes de que se
dicten las mismas. No siendo posible
acordarlas sin su intervencion de
conformidad con el art. 80.2 CC. Por

el contrario, la segunda postura, mas
purista, entenderia que seria preciso
interponer la correspondiente demanda
de modificacion de medidas, pues al
final, lo regulado en el art. 776 LEC no
seria mas que un reconocimiento legal
a dicha posibilidad cuando se den tales
hechos, pero eso no quita que haya
que recurrir a un proceso judicial con

todas las garantias en el que se valoren
todos los factores en juego. Resulta
mucho mas convincente esta solucion,
pues no parece muy garantista que se
produzca una modificacion de medidas
en el proceso de ejecucion, sin hacer una
valoracion conjunta de toda la situacion.

»

»

Para ir terminando, la doctrina también

se ha planteado si es posible solicitar una
indemnizacion de dafios vy perjuicios por

el incumplimiento del régimen de visitas,
premisa que en teoria no tendria freno

dado que el art. 1902 CC se constituye

como una clausula general en nuestro
ordenamiento. Por lo que podemos pensar
gue es posible reclamar tanto dafios morales
como patrimoniales siempre y cuando se
prueben los mismos y se cumplan los demas
requisitos que exige la jurisprudencia en
cuanto a indemnizacion de dafos y perjuicios
se refiere. Imaginemos que por culpa de

la actitud obstruccionista del progenitor
custodio, el otro progenitor pierde el vuelo
para realizar un viaje largamente planeado
con el menor, con el coste econdémico que
pueda tener, asi como también la zozobra
gue dicha experiencia pueda generar. O
simplemente, ya centrandonos solo en
dafios morales, a causa de los repetidos
desencuentros con un progenitor custodio
nada colaborativo o hasta fugado, se
produzca un deterioro de la relacion con el
menor debido a largos periodos sin poder
verlo o comunicarse con él.

De hecho, nuestra jurisprudencia ha tenido
0casion de pronunciarse sobre un caso en

el cual la madre decidi6 irse con el menor

al extranjero, manteniéndose en dicha
postura aun cuando fue requerida y le se
atribuyo la custodia del menor al padre.
Finalmente, nuestro Tribunal Supremo Ia
condend al pago de la cantidad de 60.000

€ por el dafio causado. En concreto, el Alto
Tribunal fundamento su decision en |a
accion deliberada de la madre a impedir las
relaciones del hijo con el padre, pues estando
en su mano poder facilitarlas las impidio a
toda costa, causando un dafio irreversible en
la relacion del menor con su padre (STS 30
junio 2009 [Tol 1570707]).

Por ultimo, una alternativa a la indemnizacion
de danosy perjuicios, puede ser incluir una
clausula penal en el convenio regulador

gque prevea una reparacion econémica por

el incumplimiento del régimen de visitas,
pero no se puede convertir en un dinero de
“arrepentimiento” que permita obviar la
relacion paterno-filial, teniendo en cuenta la
naturaleza de la obligacian.
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ALGCUNAS IDEAS PARA EVITAR EL

SATURNINO SOLANO

COLAPSO DE LA AGENDA

E n las tareas del abogado surgen con
frecuencia, determinadas actividades
gue por su complejidad, requieren de un
mavyor esfuerzo y dedicacion. Me refiero
por ejemplo, a una demanda compleja,
un recurso de casacion o apelacion
complicado, o la creacion de tu despacho
virtual, junto a otros compafieros.

Normalmente, las tareas sujetas a plazo,
los abogados las hacemos de golpe,
siempre el altimo dia, concentrando
durante este tiempo, todo nuestro
esfuerzo y dedicacién a esta Unica tarea.
Motivo por el cual, dejas de atender todo
lo demas, provocando el colapso de |a
agenday un estrés considerable cuando al
final Ia acabas.

El CHECKLIST

Para evitar esta situacion, voy a
comentarte la técnica del checklist o
“desmenuce” gue consiste, basicamente,

Saturnino Solano
Abogado
saturninosolano.com

en descomponer la tarea compleja en

sus partes, programando después su
ejecucion a lo largo del plazo concedido,
para ejecutarlo y realizarlo poco a poco,
compaginando la ejecucion de cada parte,
con las demas actividades diarias.

VENTAJAS:

1. Evitas la pereza o procrastinacion
inconsciente: Procrastinar (del latin
procrastirnare) es posponer, retrasar
indefinidamente |a ejecucion de una tarea
0 actividad.

Cuando te enfrentas a una tarea que tu
cerebro juzga descomunal o compleja,
nunca hay tiempo para empezarla. Cada
vez que te lo propongas, tu subconsciente
te sugerira mil razones diferentesy
actividades alternativas para no hacerlo.

»

Abogados del SIGLO XXI »

» Sin embargo, cuando coges papel y
boliy empiezas a hacer una lista de las
cosas que debes hacer para terminarlo,
tu inconsciente empieza a motivarse,
comienza a ver posible la tarea. Lo
gue antes era inalcanzable empieza ser
posible e ilusionante. Tu subconsciente
empieza a sugerirte ideas, colabora, te
llenas de ilusion al ver posible, lo que
antes parecia interminable.

2.- Evitas los tapones y el colapso

de agenda que se crea de forma
irremediable, cuando pasas una semana
haciendo una sola cosa.

3. Te centras en el resultado: El hecho
pensar primero las partes de lo que vas
a ejecutar, supone una labor de analisis
y de sintesis que te genera una vision
del conjunto, esencial para su posterior
ejecucion. Analizas serenamente todo
el proceso, desgranando las partes

del conjunto y logrando asi una mayor
eficacia en la ejecucion.

Cuando descompones una tarea,

comprendes mucho mejor la finalidad de

cada parte respecto del conjunto y sobre
el objetivo final de tu proyecto. Pones
en valor cada tarea. Enfrias el proceso
de tu subjetividad profesional y das al
resultado, el impacto de la excelencia.

3. En tercer lugar priorizas y delegas.

La perspectiva que alcanzas con esta
técnica te permite priorizar y delegar
las partes del trabajo, dando al conjunto
una mayor serenidad y eficacia. Cuantas
veces, al iniciar un recurso el dltimo dia
del plazo, te percatas de que necesitas
hacer algo que ya no puedes hacer por
falta de tiempo.

LOS PASOS :

1° ENUMERA.

Descomponer las diferentes tareas que
debes realizar, es un proceso de analisis.
Primero escribe en un papel todo lo que
se te ocurre respecto a la ejecucion de la
tareay, cuando digo todo, me refiero a
eso: ATODO.

‘ S _—
onuwc User{l,ong id, S{:rinb Name, SJCri.ng eastName){
this.id = id: @ratest
this firstName =firstName: B0 target
this fast Name=LastName; B 03 recources
} B acom
fu@eic Long %eﬂ&( I @ ac.Search

return id; o acrat
} @0 ac.breack

Fu@&c void setId(Long id){
this.id=id;
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Luego vendra el analizar cada parte en su
importancia y urgencia, incluso suprimirla
por su inutilidad, pero para ello, debes
enumerarla primero.

Para gue me entiendas cuando me refiero
a TODO, te propongo como ejemplo |as

diferentes tareas que sueles hacer cuando
te planteas recurrir una sentencia perdida.

. Leer el fallo de la sentencia, y
ponerte de mal humor, (mandar a la mierda
a alglin compafero del despacho, beber
mas de la cuenta, cabrearte con tu pareja,
etc...)

. Mandar la sentencia al cliente,
guedar con él.

. Valorar los costes del recurso.

. Leer demanda y contestacion de |a
demanda. (querella y escritos de acusacion
y defensa)

. Repasar las pruebas practicadas,
visionar grabaciones de los juicios.
. Leer de nuevo |a sentencia.

Y detectar los posibles motivos para
recurrirla.

. Pedir aclaracién de sentencia

. Buscar jurisprudencia de cuestiones
procesales y del fondo del asunto.

. Planificar los motivos del recurso.

. Comentar ideas con otro
companero.

. Redactar el recurso.

. Repasar la redaccion.

. Presentar el recurso

2° PRIORIZA

Cuando tienes la lista delante y sabes que
tareas son mas importantes, cuales te son
mas facil y atractivas de ejecutar gue las
demas, puedes decidir y programar mejor
Su ejecucion. Enumera cada parte por el
orden que vas a acometer |a ejecucion:

1.- Leer el fallo de la sentencia, leer |a
sentencia entera.

3.- Mandar la sentencia al cliente, guedar
con él.

2.- Valorar los costes del recurso.

4.- Leer demanda y contestacion de |a
demanda. (querella y escritos de acusacion
y defensa)

7.-Repasar las pruebas practicadas, visionar

grabaciones de los juicios.

5.- Leer de nuevo la sentencia. Y detectar
los posibles motivas para recurrirla.

6.- Pedir aclaracién de sentencia

8.- Buscar jurisprudencia de cuestiones
procesales y del fondo del asunto.

9.- Planificar los motivos del recurso.
10.- Comentar ideas con otro compafiero.
11.- Redactar el recurso.

12.- Repasar la redaccion.

13.- Presentar el recurso

»
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3° PLANIFICA SU EJECUCION.

Es el momento de distribuir en la
agenda, la ejecucion de cada parte del
proyecto para acometerla cada dia.
Busca los dias y horas en tu agenda que
mejor te acomode para cumplir con cada
tarea y CUMPLELDO.

4° DELEGA vy adjudica cada tarea. Si
estas solo, puedes entrar en los grupos
de Fb, Twitter, linkedin y preguntar si
alguien puede aportarte sentencias de
casos similares, ideas o sugerencias:
COMPARTIR es una de las grandezas de
esta era de la comunicacién. Seguro que
en poco tiempo obtienes muchisimas
sugerencias que llenaran de ilusion a

tu proyecto. Cuando troceas primero,
controlas mucho mejor su ejecucion.

Te sientes duefio de cada momento,

el enfoque del conjunto crece en el
trabajo, generando mayor concentracion
y eficacia, en lugar de trabajar con el
estrésy la presion del dltimo dia.

5° Analiza, compara, disefia: PENSAR
PARA ESCRIBIR, en lugar de escribir
para pensar, (que es lo que hacemos
la mayor parte de los abogados del
mundo). La perspectiva que obtienes al
ver las partes del conjunto, te permite
planificar mejor las ideas y como
estructurarlas. Después, cuando das
forma con palabras a lo que primero
surgio de las ideas, el texto goza del
privilegio de la distancia. Surge asi |a

elocuencia, la perspectiva que dara al
conjunto, el valor de la eficacia.

6° Seguimiento y control de ejecucidn:
En los proyectos de larga duracion,
cuando delegas partes importantes
del conjunto, es necesario planificar

el seguimiento. Programa reuniones
periodicas del equipo para analizar el
conjunto de la ejecucion, parar para
ver donde estas, donde querias llegar
y corregir, en su caso, el rumbo del
proyecto. Esta tarea es imprescindible si
quieres tener éxito.

7° DISFRUTA DE TU TRABA)O. La mejor
forma de quitarte el cabreo cuando te
notifican una sentencia perdida es, sin
duda, analizary aprender del resultado
para alcanzar el éxito. Por cierto, el éxito,
solo se alcanza cuando asumes un retoy
lo ejecutas.

El conjunto de tareas que debes realizar
para lograr el éxito son, unas veces
sencillas y otras complejas. Cuando
decides asumir un reto, debes hacerlo
desde el sentido de |la aventura de un
nuevo proyecto, desde la pruebavy el
error.

Ahora dime: ¢Cuando estas mas cerca
del éxito?¢;Cuando estas pegandote un
atracén Netflix, sentado en el sofa de
tu casa? o... (Cuando acabas de cometer
un errory has descartado una, de las X
posibilidades que debes ejecutar para
lograr el éxito?
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VIVIENDA FAMILIAR E HIJO
MAYOR DE EDAD DISCAPACITADO

1. Mas alla de lo que pudiera pensarse,
la aplicacion del art. 96 CC, referido a Ia
atribucion del uso de la vivienda familiar
tras las crisis matrimoniales, sigue dando
lugar a no pocos pronunciamientos por
parte del Tribunal Supremo. Ello se debe,
fundamentalmente, a dos factores.

El primero, la importancia que esta
medida sigue teniendo en los conflictos
matrimoniales. El segundo, las dudas
gue, hoy en dia, sigue generando la
aplicacion del art. 96 CC y que trae causa
de un doble motivo: por una parte, Ia
oscuridad de los criterios establecidos

en el referido precepto; por otra parte,

la falta de precision sobre la naturaleza
juridica del derecho de uso de la vivienda
familiar, que ha dado lugar a resoluciones
de lo mas variopintas.

2.La STS 181/2018, de 4 de abril. La
Sentencia del Tribunal Supremo nam.
181/2018, de 4 de abril, de la que fue
ponente el Excmo. Sr. José Antonio Seijas
Quintana, trae causa de una modificacion
de medidas instada por la representacion
procesal del esposo, siendo su pretension
gue se declarase extinguida: la pension
compensatoria acordada a favor de la
esposa, la pensién alimenticia a favor

del hijo mayor de edad y el uso y disfrute
de la vivienda conyugal que habia sido
atribuido a la esposa. Medidas, todas

Manuel Garcia Mayo
Profesor Ayudante Doctor de
Derecho Civil

Universidad de Sevilla

»

ellas, que habian sido acordadas en

el convenio regulador aprobado en Ia
sentencia de separacion y posteriormente
ratificado en la sentencia de divorcio.

En primera instancia, el juzgado
Unicamente extinguio la pensiéon
alimenticia del hijo, manteniendo el resto
de las medidas acordadas en el convenio
regulador. Y recurrida la resolucion por el
esposo, la Audiencia Provincial de Madrid
revoca dicha resolucion en el sentido

de acordar la extincion de la pensidn
compensatoria con efectos desde la
referida resolucién y, respecto al uso de
la vivienda familiar, atribuye el mismo

a la hija mayory a la esposa durante un
ano, transcurrido el cual el derecho se
otorga, con caracter alterno, por afios,

en favor de ambos conyuges, hasta la
liguidacion del patrimonio inmobiliario.
La sentencia de segunda instancia fue
recurrida por ambas partes. Nosotros
vamos a centrarnos en el recurso de
casacion interpuesto por la esposa, con
el que se pretendia dejar sin efecto el
pronunciamiento de la sentencia que
extinguia el derecho de uso de la vivienda
familiar atribuido a la hijay a su madre
tras el transcurso de un afo.

Vivienda Familiar

3. La consideracion del hijo mayor de edad
discapacitado a efectos del art. 96 CC. A
sabiendas del criterio seguido por el Tribunal
Supremo, que excluye la consideracion de

los hijos mayores de edad a efectos de lo
dispuesto en el art. 96.1 CC, en el supuesto
de la sentencia de 4 de abril de 2018, la
esposa —recurrente en casacion— centra todo
el peso de su argumentacion, a fin de que se
le atribuya el uso de la vivienda familiar, en
gue la sentencia recurrida, pese a acreditar

la discapacidad de Ia hija —con patria
potestad rehabilitada a favor de la madre,
con guien convive en el domicilio familiar—,
no la equipara a una menor a efectos del

art. 96.1 CC, limitando el uso al plazo de un
afno. Considera, pues, infringido, el referido
precepto, asi como la jurisprudencia del
Tribunal Supremo expresada en la STS
325/2012 de 30 de mayo. La esposa pretende,
en definitiva, que se le atribuya, de forma
incondicional, la vivienda familiar, aellay a

la hija con la que convive, amparandose en Ia
situacion de minusvalia de esta dltimay en Ia
prorroga de la patria potestad.

Ya han sido varias las ocasiones en las
gue el Tribunal Supremo se ha referido, en
resoluciones sobre atribucion del uso de la
vivienda familiar, a supuestos en los que
existia un hijo discapacitado.

La STS de 30 de mayo de 2012, citada por
la recurrente, trae causa de un supuesto
en el que se habia declarado judicialmente
la incapacidad plena de uno de los hijos,
mayor de edad, rehabilitandose la patria
potestad de la madre. El marido insté una
modificacion de medidas solicitando Ia
extincién del uso de la vivienda familiar,
gue era propiedad exclusiva suyay que
fue atribuida a la esposa cuando el hijo era
aun menor de edad mientras éste siguiese

conviviendo con ella. En el momento de instar

la modificacién, el marido estaba jubilado,
mientras que la esposa se habia comprado
una casa a raiz de una herencia que habia
recibido. Frente a la oposicion de la esposa
alegando la incapacidad del hijo, la Audiencia
Provincial, en segunda instancia, confirmo

la extincion del derecho de uso, teniendo en
cuenta la mejoria en la situacion econdémica
de la esposa que cuenta, ademas, con otra
vivienda, razén por la que, la declaracion de
incapacidad no puede convertir en vitalicio
un derecho gue, por definicion legal, queda
siempre limitado en su vigencia en el tiempo.

El Tribunal Supremo, en cambio, mantuvo el
uso de la vivienda al hijo incapacitadoy a la
madre como progenitora que ostentaba su
guarda y custodia en virtud de |la sentencia de
incapacitacion.

Considerd gue los hijos incapacitados deben
ser equiparados a los menores en este
aspecto, porgue su interés también resulta
el mas necesitado de proteccién, por lo que
estan incluidos en el art. 96.1 CC, que no
distingue entre menores e incapacitados.
Interpretacion que consideraba avalada por
la necesidad de proteccion acordada en la
Convencion Internacional de los Derechos

de las personas con discapacidad, de 13 de
diciembre de 2016, ratificada por Instrumento
de 23 de noviembre 2007,y en la Ley 26/2011,
de 1de agosto, de adaptacion normativa a la
Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.
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» Ahora bien, no ha sido esta la tnica

sentencia dictada sobre el particular. Se
ha de atender, aungue, evidentemente,
no es referida por la parte recurrente en el
procedimiento que analizamos, a la STS
31/2017, de 19 de enero.

En este caso, el uso de la vivienda familiar
habia sido atribuido a |a esposa por un
plazo de tres afos, al considerarse su
interés el mas necesitado de proteccidn.
La esposa recurre en casacion, alegando
infraccion del art. 96.1 CC y la oposicion a
la antedicha STS de 30 de mayo de 2012.
Solicita, pues, que la atribucion del uso lo
sea con caracter indefinido, atendiendo

a gue convive con una hija, mayor de
edad, gue padece de una esquizofrenia
gue le impide vivir sola y precisa de la
ayuda de un tercero para su control
(especialmente para su medicacion). El
Alto Tribunal desestimao el recurso. En
primer lugar, aclara gue, a diferencia del
supuesto contemplado en la sentencia
de 2012, ahora la discapacidad no habia
sido reconocida judicialmente, ni constaba
en autos resolucion administrativa de
discapacidad.

No obstante, no parece ser este el
verdadero motivo por el que el Tribunal
Supremo desestima el recurso. En lo que
realmente centra su argumentacion es en
el tan reiterado caracter temporal de Ia
atribucion del uso de la vivienda familiar.
El art. 96 CC no configura el derecho de

uso con caracter indefinido y expropiatorio
de la propiedad a uno de los conyuges.

barra de

»

Vivienda Familiar

En el caso de la existencia de hijos
comunes menores de edad, al
considerarse que su especial proteccién
va vinculada a la minoria de edad, aun
no estableciéndose explicitamente,

ya cuenta una limitacion temporal: el
momento en el que alcance la mayoria
de edad. Tal limite “proporciona la
certidumbre precisa para hacer efectivo
el principio de seguridad juridica, desde
el momento en que sujeta la medida

a un plazo”. En definitiva, este Iimite
temporal, como se ha reiterado hasta
la saciedad, se reputa como necesario
a fin de evitar que la atribucién del uso
de la vivienda —de forma indefinida—
pueda llegar a ser algo similar a una
expropiacion, ya que el titular del bien
se veria privado sine die del contenido
principal de su derecho. Llegados a tal
término, sera, en su caso, el art. 96.111
el que haya de invocarse a fin de poder
atribuir el uso, con caracter temporal,
al conyuge cuyo interés sea el mas
necesitado de proteccion.

En cambio, en el caso de que el uso

se atribuyese a un discapacitado,
precisamente por tener tal condicion,
dificilmente existira un criterio

de limitacién temporal, pues tal
discapacidad va a continuar sine die.
Advertido lo anterior, considera el Alto
Tribunal, en la referida sentencia de 19
de enero de 2017, que el interés superior
del menor, que inspira la medida de
uso de la vivienda familiar, no es en
todo caso equiparable al del hijo mayor
con discapacidad en orden a otorgar la
especial proteccion que el ordenamiento
juridico dispensa al menor, pues

“El interés del menor tiende a su
proteccidon y asistencia de todo orden,
mientras que el de la persona con
discapacidad se dirige a la integracion
de su capacidad de obrar mediante un
sistema de apoyos orientado a una
proteccion especial, segun el grado de
discapacidad”.
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Donde si defiende tal equiparacion

es en supuestos muy concretos de
prestacion de alimentos, con el interés

de que pueda superarse la condicién

de precariedad mediante un apoyo
econdémico complementario y siempre con
la posibilidad de que los alimentos puedan
ser atendidos por el alimentante en su
casa. Asilo contempld la STS 372/2014

de 7 de julio, reiterada posteriormente en
sentencias tales como las SSTS 547/2014
de 10 de octubre 0 430/2015 de 17 de julio.

Deja claro el tribunal que, una cosa es

que se trate de proteger al mas débil o
vulnerable y otra distinta que siempre haya
de imponerse limitaciones al uso de la
vivienda familiar en los supuestos de crisis
matrimonial, cuando haya otras formas de
proteccion no discriminatorias. Alcanzada
la mayoria de edad, los padres estan

en posicion de igualdad respecto a su
obligacidn conjunta de prestar alimentos
a los hijos comunes no independientes,
incluido lo relativo a la habitacion (art. 142
CO), por lo que las necesidades de vivienda
y alojamiento que pueda tener la hija, y
que no pueda atenderlos por si misma,
seran satisfechas mediante la obligacion
de alimentos de los progenitores.

Esta doctrina es reiterada posteriormente
enla STS 167/2017 de 8 de marzo, en la
gue el Tribunal Supremo vuelve a concluir
gue la discapacidad de un hijo mayor

MANUEL GARCIiA MAYO

de edad puede posibilitar Ia fijacion de
una prestacion alimenticia, perono la
atribucién de la vivienda familiar.

Asimismo, a estos argumentos, sobre
seguridad juridica y no equiparacion

en todo caso del interés del hijo mayor
discapacitado al interés superior del
menor, son a los que vuelve a recurrir la
reciente sentencia de 4 de abril de 2018, en
su fundamento juridico tercero.

Ahora bien, si es cierto que, por las razones
expuestas, el interés del hijo mayor con
discapacidad no es equiparable al interés
superior del menor, no es menaos cierto que
el argumento para negar tal equiparacion
puede ser aun mas facil. No habria mas
que recurrir, mas alla de los caracteres

del derecho de uso de la vivienda familiar
—como la temporalidad a la que se ha
recurrido—, al propio fundamentoy
finalidad de la medida.

Vivienda Familiar

Con la atribucion del uso de la vivienda
familiar en virtud de lo dispuesto en el art.
96.1 CC, atendiendo a la existencia de hijos
menores de edad, se pretende |a especial
proteccion del interés del menor, el cual se
encuentra intimamente vinculada con la
permanencia de los menores en el entorno
social en el que se vienen desarrollando.
Fundamento, este, que no tiene razén de ser
si ante lo que nos encontramos, no es ante un
hijo menor de edad, sino ante un hijo mayor
de edad, pero discapacitado. Las necesidades
gque pueda tener éste se podran cubrir
perfectamente con la pension alimenticia que
le corresponda, sin que haya de privarse al
conyuge propietario del uso de su inmueble.

4. Interpretacion no estricta del art. 96.1 CC.
Pese a la evidencia y al peso del argumento
sefialado, en esta sentencia en particular
encontramos otro argumento de peso para
negar la atribucion del uso de la vivienda
familiar a la esposay a la hija mayor de edad
discapacitada.

Ha sido muy discutida la interpretacion del
primer parrafo del art. 96 CC. En este sentido,
una interpretacion literal e imperativa

del referido parrafo, nos conduciria a un
escenario en el que Ia existencia de hijos
menores habidos en el matrimonio habria de
llevarnos a la atribucion automatica del uso
de la vivienda familiar al cényuge custodio.
Se trataria, pues, de una presuncion iuris et
de iure de que el interés mas necesitado de
proteccion siempre es el de los hijos menaores,
prescindiéndose, pues, de la necesidad de
vivienda, de la titularidad privativa de Ia
vivienda familiar del conyuge no custodio o
de la posible titularidad de otra vivienda por
parte del conyuge custodio. Frente a ello,
surge una corriente doctrinal mayoritaria que
intenta hacer ver las situaciones absurdas a
las que nos conduce la atribucion automatica
del uso de la vivienda familiar amparada en lo
dispuesto en el parrafo primero del art. 96 CC.

Entre la disparidad existente en la
jurisprudencia menor, ha de destacarse, a
estos efectos, la trascendental STS 671/2012

de 5 de noviembre, la cual establecid que
hay dos factores gue eliminan el rigor de

la norma —del primer parrafo del art. 96

CC- cuando no existe acuerdo previo entre
los cényuges: “uno, el caracter no familiar

de la vivienda sobre la que se establece Ia
medida, entendiendo que una cosa es el uso
gue se hace de la misma vigente la relacion
matrimonial y otra distinta que ese uso
permita calificarla de familiar si no sirve a los
fines del matrimonio porgue los cényuges

no cumplen con el derecho y deber propio

de la relacion. Otro, que el hijo no precise de
la vivienda por encontrarse satisfechas las
necesidades de habitacidn a través de otros
medios; solucion que requiere gue la vivienda
alternativa sea iddnea para satisfacer el
interés prevalente del menor” (en el mismo
sentido, vid. las SSTS 241/2020 de 2 de junio
y 351/2020 de 24 de junio).
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»

En virtud de lo anterior, aunque se
hubiese asimilado el interés de Ia hija
mayor discapacitada al interés superior
de los hijos menores, nos encontrariamos
ante uno de los dos factores que eliminan
el rigor del art. 96.1 CC, pues, como consta
en la sentencia, la esposa ha adquirido
una vivienda que resulta apta para

cubrir las necesidades de alojamiento en
condiciones de dignidad y decoro tanto
de Ia hija como de su madre.

Sin embargo, considero que ha de
hacerse una precision respecto a estas
sentencias que, amparandose en la de

5 de noviembre de 2012, no atribuyen

al conyuge custodio la que ha venido
siendo vivienda familiar durante Ia
estabilidad matrimonial por entender
gue el hijo no precisa de la vivienda al
encontrarse satisfechas sus necesidades
de habitacion a través de otros medios.

Por un lado, se han de distinguir agquellos
supuestos en los que, al tiempo de
establecer los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio, el conyuge
custodio se encuentra ya viviendo y
establecido en otro inmueble con sus
hijos (vid., entre otras, las SSTS 191/20M
de 29 de marzo 0 448/2015 de 15 de
julio). En estos supuestos, poco sentido
tendria la atribucién del uso de la que ha

MANUEL GARCIiA MAYO

venido siendo vivienda familiar, pues los
menores se encuentran con la necesidad
habitacional cubierta y adaptados a un
nuevo entorno. Es mas, realmente la que
constituyd la vivienda familiar ya no lo
es, siéndolo ahora aguella que ocupa el
conyuge custodio con los hijos.

Por otro lado, nos encontramos con
aquellos supuestos en los que, si bien
se recurre al mismo factor al gue nos
venimos refiriendo para eliminar el
rigor de la norma, lo cierto es que

el conyuge custodio y los hijos no

se encuentran ocupando esa otra —
segunda- vivienda en el momento

en el que se procede a la atribucion.
Estrictamente, las necesidades no se
encuentran satisfechas, aungue si es
cierto que podrian llegar a satisfacerse
a través de esa otra vivienda (vid., entre
otras, las SSTS 426/2013 de 17 de junio,
5/2015 de 16 de enero o |a 461/2015 de
22 de julio). Es el caso del supuesto del
gue trae causa la sentencia que ahora
comentamos, donde el conyuge custodio
y los hijos aiin no venian ocupando esa
otra vivienda.

»

»

Vivienda Familiar

En estos casos, los menores no se
encuentran integrados en el entorno de esa
otra vivienda. La finalidad del art. 96.1 CC
—su razon de ser— es el interés superior del
menor, que es considerado el mas necesitado
de proteccion, salvo que se pruebe lo
contrario. Y, ese interés, se encuentra
intimamente relacionado con la permanencia
del menor en el entorno en el que se ha
venido desarrollando pues, de lo contrario,
no tendria sentido alguno que Unicamente se
contemple en el Codigo Civil Ia atribucion de
la vivienda gque ha venido siendo familiar, y
no la de otra cualquiera.

En virtud de lo anterior, el cambio de
residencia de los menores al que puede
abocar la decision judicial ha de venir
justificada, bien porque tal cambio no
suponga una alteracion sustancial del
entorno en el que venia viviendo (v. gr.
ambas viviendas se encuentran cerca),

bien porgue, aun conllevando un cambio de
tal entorno, el interés superior del menor
gquede salvaguardado. En estos casos, con

la atribucion del uso de la vivienda familiar
al conyuge no custodio o, simplemente,

con la no atribucién a ninguno de ellos —
rigiéndose su uso por las normas generales
de la comunidad-, se estaria protegiendo,
ademas, el interés del conyuge no custodio
—en nuestro supuesto, el del esposo— que,
en muchos casos, acabara repercutiendo
positivamente en el propio menor: piénsese,
por ejemplo, en |a atribucion del uso de la
vivienda familiar al cényuge no custodio que
cuenta con escasos recursos econémicos,
frente a un conyuge custodio sobradamente
solvente; esta atribucion puede conllevar que
el primero cuente con fondos para contribuir
en mayor medida al resto de conceptos que
componen los alimentos de los hijos.

5. Conclusion. Mas alla del supuesto
concreto abordado de la sentencia de 4 de

abril de 2018, en relacién con el tratamiento
del hijo mayor de edad discapacitado en

la vivienda familiar, consideramos que en

el término medio esta la virtud. Que nos
0poNgamos a una equiparacion, en todo
caso, del hijo mayor de edad discapacitado o
incapacitado al hijo menor de edad, no nos
puede llevar tampoco a defender la postura
adoptada por el Alto Tribunal en las ultimas
sentencias, en las que le resulta totalmente
indiferente, a la hora de atribuir el uso de

la vivienda familiar, el hecho de que existan
hijos, mayores de edad, discapacitados e
incluso incapacitados.

Nosotros consideramos necesario y
justificado, en determinados casos, la
referida equiparacién. Sera en aguellos
supuestos en los que la situacion de
discapacidad o incapacidad hiciera
conveniente la continuacion en el uso de la
vivienda familiar, de forma que tal necesidad
no fuera posible satisfacerla de otra manera.

Es decir, mantenemos una interpretacion de
la norma segln su fundamento y finalidad:

la proteccion del mas débil, encontrandose
su necesidad habitacional directamente
vinculada con la que ha venido siendo la
vivienda familiar. Habria que atenderse, pues,
Caso por caso, a fin de valorar esa especial
vinculacién entre el hijoy la vivienda familiar.

En esta linea que venimos defendiendo

se sitla la nueva redaccion del art. 96 CC
propuesta por el reciente Proyecto de Ley
por la gue se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, publicado en el Boletin de las Cortes
Generales el 17 de julio de 2020.
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COMO LLEGAR

Las Fuentes del Algar es una
zona muy concurrida y si vamos
en temporada alta puede estar
lleno por lo que se recomienda
madrugar o bien ir entre semana.

Por la zona hay muchos
restaurantes donde comer o
también podemos llevarnos
nuestro bocatay comer en la zona
habilitada para ello.

Sivienes desde Alcoy cogeremos
la CV-70. Pasamos por Benillobay
Benasau y giramos hacia Alcolecha
para coger la CV-770 que nos lleva
a la cima del puerto.

Rutas con nifios por Fuentes del Algar

Las Fuentes del Algar es un paraje natural declarado
como Zona Himeda Protegida que se sitta a 3
kilometros de Callosa de Ensarria, un pueblo muy
cercano al conocido Benidorm. Si estamos por |a
zona de Benidorm y queremos hacer algo diferente
en familia es una buena excusa para conocer un
rincon natural de gran belleza donde los peques
disfrutaran de los lindo ya que se podran bafary
disfrutar el parque tematico Dino Park Algar.

La ruta por Fuentes del Algar es una ruta sencilla
circular de 1.5 kilémetros a lo largo del rio Algar,
durante su recorrido veremos todas sus cascadas 'y
manantiales de aguas cristalinas donde darnos un
refrescante bafio en las zonas habilitadas para ello.

Aungue es una ruta sencilla ideal para hacer con
nifnos hay tramos con escaleras y se complica si
vVamaos con carrito.

CALLOSA DE ENSARRIA

Después de un largo dia en el Algar podemos
visitar el bonito pueblo de Callosa de
Ensarria, un pueblo tipico mediterraneo
donde destaca el castillo de Bernia del que
quedan los restos, su iglesia parroquial

del siglo XVI, el poador o lavadero donde
antiguamente acudian las mujeres a lavar,
asi como, los pocos restos que quedan de la
muralla.

>

MAS COSAS QUE VER EN LOS ALREDEDORES

Las Fuentes del Algar es un sitio ideal para ir con
nifios, ademas cerca encontramos el pargue tematico
de Dino Park Algar, esta cerca del Jardin Botanico de
Cactus del Algar, otro lugar recomendable para visitar
con los mas pequefos.

Dino Park Algar consta de maquetas de dinosaurios,
atracciones infantiles y un cine en 3D que hara las
delicias de los mas pequerios de la casa.

El municipio de Callosa d'en Sarria situado a
caballo entre los valles de los rios Guadalest
y Algar, estando rodeado de algunas de las
estribaciones montafiosas mas importantes
de la provincia (Sierra Aitana, Xorta, Bérnia,
Ponoig) con altitudes desde los 600 a 1.558
metros, posee una rica red de senderos de
pequefo recorrido (PR) y rutas eco-culturales
sefializadas y cuentan con mantenimiento.
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