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EDITORIAL

EDITORIAL ENERO 2022

Nuestra capacidad de trabajo, esfuerzo
y sacrificio, supera con creces cualquier
obstaculo y limitacién, y, siendo
tiempo de adaptacion y superacion, os
proponemos en este 2022 en el que
acabamos de entrar, unirnos en ese
guehacer, como la gran Familia que
SOmMos.

Como sabéis, estrenamos nuevos
miembros en la Comisidn la Seccidn,
guienes, agradecidos, toman las
riendas del excelente trabajo y legado
gue dejaron los companeros que les
han precedido. Han sido 4 anos de
trabajo desinteresado, animado solo
por una gran vocacion y devocion hacia
la institucion, y desde luego que han
estado a la altura. Gracias Joaquin
Fuertes, Julia Valcarcel, Julia Utrillas,
Vicente Escribano, Paula Grau y Blanca
Salinas, por todo lo que nos habéis
dado, gracias por vuestro tiempo (ese
que restabais a vuestra familias),
gracias por vuestra vocacion, y por
vuestro gran trabajo a lo largo de los
altimos 4 afios de nuestra vida.

Y ahora comenzamos una nueva
trayectoria en la que pretendemaos
consolidar ese trabajo hecho, asi como
afrontar nuevos retos con vuestra
ayuda extensa, de incalculable valor
para la Seccion. La formacion, y esta
Revista, no seria nada sin las personas
que escriben en ella, y por eso, 05
pedimos “generosidad”: queremos
contar con todos vosotros para
continuar siendo un referente en el
ambito de la formacion.

Por eso 0s lanzamos un mensaje

para empezar un nuevo afio con la
fuerza que necesitamos: PEDIRNOS vy
DARNOS....pedir la formacién que os
interese, ser generosos con la Seccion:
mandarnos sentencias que obtengais,
que creais sean de interés para los
miembros de la Seccidn, y sobre todo,
aquellos que querais investigar, y
escribir, mandarnos vuestros articulos
para que podamos valorarlos y
publicarlos, porgue sobre estas bases,
podremos seguir construyendo LA
FAMILIA que somos....esa que nunca
deja de apoyarse y de ayudarse a
superar todos los obstaculos que
vengan....sean los que sean.

Dejadme sofar, por favor...

Palmira Trelis
Presidenta de la Secciéon de Familia
y Sucesiones ICAV
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JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

& ALVARO BUENO BIOT

LA TEMPORALIDAD DE LA
PENSION COMPENSATORIA:
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

José Ramon de Verday
Beamonte

Catedratico de Derecho civil de
la Universidad de Valencia

1 . COnforme a la actual diccion del
art. 97.1 CC, debida al art. 1.9 de la Ley
15/2005, de 8 de julio, la compensacion
por desequilibrio en los casos de
separacion y divorcio “podra consistir
en una pension temporal o por tiempo
indefinido”.

Para decidir la forma de prestacion de Ia
pensidn, habra que valorar la aptitud del
perceptor de la misma “para superar el
desequilibrio econémico en un tiempo
concreto, y alcanzar la conviccion de

gue no es preciso prolongar mas alla su
percepcion” (por la certeza de que va a ser
factible la superacion del desequilibrio),
atendiendo a las circunstancias del art.
97.11 CC, que, de este modo, se convierten
no solo en criterios para determinar

la existencia de un desequilibrio
compensable y de su cuantia, sino
también para decidir si debe ser vitalicia
0 temporal; y ello, mediante un “juicio
prospectivo”, que debe realizarse “con
prudencia, ponderacién y con criterios de

Alvaro Bueno Biot
Personal Investigador en
Formacion, Universidad de
Valencia

certidumbre”, es decir, “con certidumbre o
potencialidad real determinada por altos
indices de probabilidad, que es ajena

a lo gue se ha denominado futurismo

o adivinacién” [SSTS 2 junio 2015 (Tol
5185809), 11 mayo 2016 (Tol 5728503), 24
marzo 2017 (Tol 6010408), 11 diciembre
2018 (Tol 6963918), 3 junio 2020 (Tol
7969778) y 13 julio 2020 (Tol 8037049)].

La jurisprudencia ha realizado una serie
de precisiones a este respecto.

a) Se ha rechazado que exista
certidumbre acerca de la probabilidad

de la superacion del desequilibrio en

un plazo determinado por la mera
circunstancia de que la mujer propietaria
de una casa, que ella misma reconoce
que es muy grande para sus necesidades,
pueda venderla, una vez superada la
crisis inmobiliaria, con el fin de adquirir
otra menory, asi, obtener una liquidez
que le ayude en la satisfaccion de sus
necesidades econdmicas. »

»

Analisis de Sentencia

La STS 2 junio 2015 (Tol 5185809) casd
la sentencia recurrida, que no habia
establecido una limitacion temporal

al pago de la pensién, sino dos tramos
sucesivos de cuantia diversa. Habia, asi,
fijado, 400 euros mensuales durante
los cinco primeros anos, reduciéndola

a 250 euros en los afnos posteriores,

por entender que el periodo de cinco
afios era un tiempo razonable para

que la perceptora, propietaria del piso
donde habitaba, pudiera venderlo con

la finalidad de adquirir otro menory,
asi, obtener liquidez. EITS afirma que
debe aplicarse a este supuesto la misma
doctrina sentada respecto del juicio
prospectivo gue permite establecer

una pension con caracter temporal,
afirmando que la sentencia recurrida
operaba “sin unos elementos facticos
solidos para poder llevar a cabo ese juicio
prospectivo, pues, con independencia del
futurible o adivinacién de la superacion
de la crisis econémica e inmobiliaria,
aungue asi fuese se echa en falta un
estudio de mercado singular de la
vivienda en cuestion que justifigue esa
operacion a cinco afos que se aventura”.
En el caso juzgado la mujer tenia 68
afos y se habia dedicado al cuidado de
la familia de manera exclusiva durante
los 35 afios en que habia durado el
matrimonio. Estas circunstancias -dice
el TS- “lejos de conducir a una prevision
favorable de una facil reinsercion en Ia
funcion reequilibradora de la pension en
el modo decidido, indican mas bien lo
contrario”.

b) La jurisprudencia ha admitido

que la futura y previsible liquidacion
de la sociedad de gananciales es

una circunstancia que aumentara

la liquidez del perceptor, por lo que
puede ser tenida en cuenta en orden

a la fijacion de una pension durante

un plazo, dentro del cual se entiende
razonable esperar que dicha liquidacion
tendra lugar Fvid., en este sentido, por
ejemplo, SAP Jaén 15 noviembre 2013
(Tol 5380400), que establecié un plazo
de 4 afios].

La STS 11 mayo 2016 (Tol 5728503) ha

revocado, sin embargo, la sentencia
recurrida, que habia limitado la
percepcion de la pension compensatoria
a un plazo de 7 afnos, teniendo en
cuenta, entre otras circunstancias, Ia
de hallarse pendiente |a liquidacidn de
la sociedad de gananciales, la cual, una
vez realizada, “supondra un importante
refuerzo de su situacion econémica”.
Reconoce que, en orden a la concesidn
de la compensacion, “podria ser factor
relevante el relativo a la liquidacion del
régimen econdémico matrimonial y las
potenciales adjudicaciones que pudiese
recibir” de quien la saolicita. No obstante,
observa que en la sentencia impugnada
“no se concreta en qué medida se vera
afectada la economia de la actora

tras la citada liqguidacion del régimen
econémico matrimonial, por lo que tan
poco adquirimos certidumbre sobre la
superacion de su desequilibrio”. Por ello,
el TS entiende que hay que conceder la
pension con caracter indefinido.

Ahora bien, la mera expectativa de

gue se lleve a cabo la liquidacion en un
plazo razonable, por si sola, no permite
establecer una pensién con caracter
temporal, siendo necesario que la
sentencia que la establezca concrete en
qué medida dicha liquidacion permitira
superar el desequilibrio econémico al
perceptor en el plazo determinado. »
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La STS 3 junio 2020 (Tol 7969778) casé la
sentencia recurrida, que habia sujetado a un
plazo de 7 afos la pension compensatoria
de 500 euros mensuales, concedida a

una mujer sin cualificacién profesional,
dedicada al cuidado de la familia, la cual
tenia reconocido un grado de discapacidad
del 40%, sufriendo un proceso crénico-
depresivo sin solucién guirargica,
irreversible e incapacitante, llegando a ser
invalidante en fase de crisis. El matrimonio
habia durado 25 afios y de él habian nacido
dos hijas, la mayor, que padecia una
escoliosis dorsal y la menor, de 14 afios, por
lo que ambas precisarian de los cuidados de
la madre. La Audiencia habia establecido
el plazo de 7 afios, considerandolo
prudencial, pues, segun ella, vencido

este, la perceptora podria transformar en
dinero “el amplio patrimonio inmobiliario
heredado” (consistente en el 25% de

una finca urbana valorado en 1.000.000

de euros y de 4 fincas rdsticas con una
superficie total 25.749 m. cuadrados),
respecto del cual tenia solamente la nuda
propiedad, correspondiendo el usufructo a
su madre (como también el de la cantidad
de 90.662,13 euros). Sin embargo, el TS

no aprecia “con certidumbre, o indice

alto de probabilidad, que en el plazo de

7 afos obtenga la recurrente liquidez

del patrimonio hereditarioy, en su caso,
del quantum, pues se carece de datos
concluyentes para llevar a cabo ese juicio
prospectiva”. Respecto, de la hipotética
superacion del desequilibrio a través de la
liguidacion de la sociedad de gananciales
en dicho plazo (aspecto que ahora nos

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

& ALVARO BUENO BIOT

interesa), observa que en la sentencia
recurrida “no se concreta en qué medida

se vera afectada la economia de |a actora
tras la citada liguidacion del régimen
econémico matrimonial, por lo que tan poco
adquirimos certidumbre sobre la superacidn
de su desequilibrio”. “Por todo ello -
concluye- no tiene sentido fijar el limite

de 7 afos, pues si las actuales condiciones
no se hubiesen alterado al llegar esa

fecha, la recurrente se veria con grandes
dificultades econémicas, sobre todo si se
tiene en cuenta que el recurrido percibira
una pension contributiva en su momento,
mientras que |a recurrente, por no cotizar
al dedicarse al hogar e hijos, se va a ver
privada de disfrutarla”.

Esta solucion jurisprudencial presupone
la existencia de un lapso de tiempo
considerable entre la disoluciony la
liguidacion de la sociedad de gananciales, lo
gue puede privar al cényuge gue carezca de
ingresos periddicos de medios econémicos
con los que poder subsistir. Esta es |a
razén de que, en ocasiones, se considere la
liguidacion de la sociedad de gananciales
COmo una circunstancia que puede ayudar a
superar el inicial desequilibrio al perceptor
de la pension cuando se lleve a cabo, lo que
lleva a fijarla con caracter temporal, lo gue
-desde nuestro punto de vista- desvirtla
la naturaleza de la compensacidn, que, en
este caso, pasa a cumplir la funcién propia
de una pensidn de alimentos, al paliar una
situacion de necesidad provisional de guien
la recibe.

»

Analisis de Sentencia

» Peroes que, ademas, si la existencia de

un régimen de sociedad de gananciales
no ha excluido la existencia de un
desequilibrio (por no ser suficiente

dicho régimen para eliminar el perjuicio
derivado para uno de los conyuges

de la pérdida de expectativas de
desarrollo profesional o de la dificultad

0 imposibilidad de acceder a un puesto
de trabajo después de la separacién o
del divorcio), no es légico entender que
dicho desequilibrio, cuya existencia se
determina al tiempo de la ruptura, pueda
ser superado a través de la liguidacion,
la cual no es mas que una mera
concrecion de la parte que al perceptor le
correspondia en la sociedad.

En realidad, a nuestro parecer, lo que
sucedia en los casos resueltos por

las sentencias expuestas, no era que
hubiera existido una falta de concrecion
en las resoluciones recurridas sobre el
modo en que |a liquidacién permitiria
superar el desequilibrio econémico en el
plazo determinado (que, ciertamente,
lo habia) sino que lo que acaecia era,
sobre todo, que el TS tenia la conviccion
de que la liguidacién no eliminaria el
desequilibrio constatado, razén por Ia
cual decide fijar la compensacién con
caracter indefinido.

C) Se ha admitido que pueda fijarse
como plazo final de percepcion de la
pension compensatoria el momento en
que se adquiera el derecho al cobro de
una pension de jubilacion.

En este sentido se ha pronunciado Ia
STS 29 junio 2020 (Tol 8000209), que
ha confirmado la sentencia que habia
concedido a una mujer de 62 afos, que
se hallaba en situacion de baja laboral y
que trabajaba en una empresa comun,
administrada por el marido, el derecho

a percibir una pensién compensatoria
mensual de 700 euros condicionada a Ia
circunstancia de que, una vez que cesara
de percibir la prestacion por baja laboral,
se le denegara la reincorporacion a la
empresa y hasta el momento en que
percibiese una pension por jubilacién

0 una prestacion de una cuantia igual

0 superior. Se trataba, pues, de una
sentencia sujeta a condicién (denegacién
de reincorporacion a la empresa) vy, de
cumplirse esta, a plazo.

d) Se ha negado que sea posible
establecer el caracter temporal de una
pension ante la mera eventualidad de
gue el perceptor de la misma pueda
obtener una pension de invalidez, si no
se aportan pruebas que permitan llegar
a esta conclusién con certidumbre, la
cual debe también alcanzar a la probable
cuantia de la misma.

La STS 11 diciembre 2018 (Tol 6963918)
caso la sentencia recurrida, que habia
establecido un plazo temporal de cinco
afios para la percepcion de la pensidn
compensatoria, por entender que en
ella se habia llevado a cabo un juicio
prospectivo con falta de certidumbre

y con indices de probabilidad, cuya
relevancia no constaba, por cuanto

se referia a la posibilidad de que la
acreedora superara el desequilibrio,
precisamente, en cinco anos. Dice, asi,
gue la afirmacioén de que fuera a tener
una fuente de ingresos, mediante

la tramitacion de una pensién por
invalidez era probable, “pero sin prueba
documental que le dé suficiente
certidumbre, ni, en su caso, sobre su
cuantia, a fin de ponderar la superacién
del desequilibrio”; que la aseveracion
de gue su fuente de ingresos se
incrementara, por atender en el domicilio
al padre y hermano del obligado, “no
es ni futurismo ni adivinacion sino

un milagro, si se tiene en cuenta que
las pensiones que perciben estos son
de subsistencia y uno de ellos por
padecer una discapacidad”; y, respecto
a la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales y a las correspondientes
adjudicaciones, que no existia la
necesaria certidumbre, “pues se ignora
qué va a percibir y frutos que pueda
obtener”.

2- Las circunstancias comunmente
valoradas por |a jurisprudencia para
establecer pensiones indefinidas
son la avanzada edad del perceptor,
su mal estado de salud y su falta de
cualificacion profesional.

»
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» Son estas circunstancias que, en no
pocas ocasiones, suelen apreciarse
conjuntamente, las cuales dificultan
extraordinariamente el acceso al mercado
laboral, lo gue impide fijar un limite
temporal a la pensién compensatoria, al
ser imposible predecir con cierto grado de
certidumbre cuando el perceptor podra
(si es que puede) superar el desequilibrio
producido tras la ruptura matrimonial.

a) El supuesto tipico que da lugar a la
concesion de una pension indefinida es
la existencia de una mujer de elevada
edad, dedicada a la familia durante un
largo periodo de matrimonio, carente de
cualificacion profesional.

La STS 14 marzo 2011 (Tol 2080803)
considerd procedente la concesidn

de una pension vitalicia, teniendo en
cuenta la duracién del matrimonio (26
anos), la edad de la mujer (50 afios),

la exclusiva dedicacién a la familia y

el tiempo en que estuvo apartada del
mundo laboral, lo que permite concluir
“gue son razonablemente escasas las
posibilidades reales de la esposa de
obtener en un plazo concreto un empleo
gue le permita gozar de medios propios
para obrar auténomamente, de manera
gue la funcion de restablecer el equilibrio
consustancial a la pensién compensatoria
solo puede entenderse cumplida fiandola
con caracter vitalicio”,

La STS 8 septiembre 2015 (Tol 5495476)
revoco la sentencia que temporalizaba
una pension compensatoria,
desconociendo la persistencia del
desequilibrio, al ser la acreedora de Ia
misma una mujer de 53 afos, dedicada
durante 25 afos al cuidado del hogary
de los hijos, sin trabajo ni cualificacién
profesional.

La STS 18 julio 2019 (Tol 7419524)
igualmente entendid que habia que
atribuir caracter vitalicio a la pension

de una mujer de 54 afos, dedicada
durante los 27 anos del matrimonio, de
manera exclusiva, al cuidado de los dos
hijos, salvo el altimo afio en que habia
trabajado con contratos temporales,
siendo sus ingresos brutos 323,75 euras,
una vez que finalizara el contrato vigente,
mientras que el marido tenia un trabajo
estable, por el que percibia un salario
medio de 1.500 euros mensuales.

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

& ALVARO BUENO BIOT

b) En ocasiones, el supuesto tipico, al
gue nos acabamos de referir, puede estar
agravado por el mal estado de salud del
perceptor.

La STS 10 enero 2011 (R) 2020\5354)
considero, asi, pertinente atribuir la
pension compensatoria con caracter
vitalicio a una mujer, teniendo en cuenta
la duracién del matrimonio, su edad (57
anos) y su estado de salud, por sufrir
sindromes depresivos.

La STS 8 mayo 2018 (Tol 6602764) revocd
igualmente la sentencia recurrida, que
habia sujetado la pensién compensatoria
a un plazo de seis afios, dado gue, siendo
su perceptora una mujer de 50 afos,
carente de formacion y con delicado
estado de salud (neuralgia de trigémino),
podia predecirse su mas gue dificultosa
insercion en el mercado laboral. El
matrimonio habia tenido una duracion
superior a 20 afos, sin que la mujer
hubiera trabajado fuera de casay su nico
patrimonio estaba constituido por Ia
mitad de la vivienda ganancial.

C) La existencia de una cualificacion
profesional no es ébice a la concesion de
una pension con caracter indefinido si el
perceptor es de cierta edad y no tiene una
experiencia laboral previa, por haberse
dedicado al cuidado de la familia.

La STS 11 mayo 2016 (Tol 5728503)
revoco la sentencia recurrida, que habia
fijado un plazo de 7 afios a la pensién
compensatoria a una persona con una
edad cercana a los 60 afios, licenciada
en Bellas Artes. Observa que, teniendo
en cuenta la edad de la recurrente, que
su matrimonio habia durado mas de

30 afos, que durante ese tiempo habia
sido ella quien de forma principal se
habia ocupado del cuidado de la familia
y de |a hija, habiendo trabajando solo
esporadicamente, a pesar de tener

la licenciatura en Bellas Artes, y que

en la actualidad carece de ingresos

“la conclusién, con alta probabilidad

y certidumbre es que no supere el
desequilibrio, pues por edad, segln
maximas de experiencia, le va a ser
sumamente dificil acceder al mercado
laboral, cuando precisamente comparten
también tal dificultad las personas mas
jovenes”.

Analisis de Sentencia

» La STS 7 noviembre 2019 (Tol 7586557)
considerd procedente conceder con caracter
indefinido una pensién compensatoria a
una mujer, nacida en 1965, que terminé
la carrera de Derecho 14 afios después de
casaday que, si bien estaba colegiada como
abogada, nunca habia ejercido la profesion,
habiéndose dedicado durante 25 anos al
cuidado de la familia, gue tenia tres hijos,
uno de ellos con discapacidad desde su
nacimiento.

d) Un supuesto atipico, en orden a la
concesion de una pensién compensatoria
indefinida es el de un perceptor de joven
edad, que, sin embargo, no tiene una
cualificacion profesional que le permita una
insercion cierta en el mercado laboral.

La STS 30 noviembre 2020 (Tol 8230329)
contempld un supuesto de este tipo,
confirmando la sentencia recurrida, que
habia concedido una pensién compensatoria
indefinida a una mujer de 41 afios, dedicada
durante el matrimonio al cuidado de los dos
hijos comunes, observando que, mientras

el marido tenia unos ingresos de 100.000

euros mensuales, la perceptora solo habia
trabajado de manera temporal y esporadica,
hallandose, exclusivamente, en posesion
del graduado escolar, por lo que tenia
escasas posibilidades de promocion laboral;
y ello, a pesar de que se habia establecido
un régimen de custodia compartida. EI TS
entendio procedente establecer la pension
compensatoria con caracter indefinido, con
el fin de compensar el desequilibrio de Ia
perceptora, “que, con su dedicacion a la
familia, posibilité el desarrollo profesional
del gue fue su esposo, no apreciandose
posibilidades ciertas de insercion en la vida
laboral, al menos con la entidad gue se
requeriria, todo ello sin perjuicio de valorar,
en su momento, futuras alteraciones que
evidenciaran una mayor potencialidad
economica”.

No cabe duda de que este supuesto no es
el que comunmente da lugar a una pension
indefinida y, desde luego, se corre el riesgo
de fomentar una pasividad del perceptor
en la busqueda de una independencia
economica.

»
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De hecho, la STS 5 noviembre 2019 (Tol
7571546) confirma la atribucién de una
pension compensatoria de caracter
temporal (por dos afios) de 400 euros
mensuales en favor de la mujer, gue
se habia dedicado a la familia durante
cinco afos, tenia un puesto de trabajo
ficticio en la empresa del marido (se

le habia dado de alta como jefa de
facturacion, por motivos fiscales,
puesto del que fue despedida, como
consecuencia del divorcio) y, siendo
bachiller, carecia de titulacion que le
facultase para una rapida insercion
laboral. No obstante, habia recibido
60.000 euros como consecuencia

de la liquidacion de la sociedad de
gananciales.

En supuestos de este tipo, hay que
recordar que la jurisprudencia ha
reconocido la posibilidad de convertir
en temporal una pension inicialmente
establecida con caracter indefinido

en caso de injustificada pasividad

0 absoluta desidia en la busqueda

de un empleo [STS 15 junio 2011 (Tol
2188737)].

3- Las circunstancias generalmente
valoradas por la jurisprudencia para
establecer pensiones temporales son
la edad, no excesivamente elevada,
del perceptor, unida a su cualificacién
profesional, y la disminucion de
intensidad de su futura dedicacion a
la familia, bien porque los hijos son
ya mayores de edad, bien porgue se
encuentran en una edad cercana a los
18 anos.

Son estas circunstancias, gue permiten
llegar a la conviccion del juzgador,

con un alto grado de “certidumbre o
potencialidad real determinada por
altos indices de probabilidad”, de que
podra accederse a un puesto de trabajo
y, por lo tanto, superar el desequilibrio
en un plazo determinado.

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

& ALVARO BUENO BIOT

Las mencionadas circunstancias son

la que, precisamente, tuvo en cuenta

la emblematica STS 10 febrero 2005
(Tol 591010), para (aun antes de la
reforma del art. 97 CC llevada a cabo en
2005), conceder temporalmente una
pensién compensatoria (de 2 afios y
tres meses) a una mujer de 40 afios,
con capacitacién profesional y con un
hijo, cuya edad ya no exigia “un cuidado
tan inmediato”, “aun cuando pueda
precisar de una actividad de reciclaje de
conocimientos para recuperar los varios
afos de alejamiento de su actividad
profesional”.

a) El supuesto tipico de concesion de
la prestacion temporal, es el de una
mujer, relativamente joven, que tiene
una cualificacion profesional, razén
por la cual puede preverse su posible
incorporacion al mercado de trabajo en
un tiempo razonable. »

»

Analisis de Sentencia

La STS 28 abril 2005 (Tol 641880) (recaida
antes de la reforma del art. 97 CC del 2005)
caso la sentencia recurrida, considerando
razonable la fijacién de un plazo de 2

afnos para la percepcion de la pension
compensatoria, teniendo en cuenta la edad
de la perceptora, 37 afnos, que la misma era
Diplomada en Técnicas de Comunicacion y
gue el matrimonio habia durado 3 afios.

La STS 16 diciembre 2015 (Tol 5618274)
considerd procedente establecer una
pensién compensatoria temporal en favor
de una mujer que, durante el matrimonio
y en el periodo previo de convivencia more
uxorio, habfa abandonado su actividad
como titular de una empresa de publicidad
por internet para dedicarse al hogary,
sobre todo, colaborar en el desarrollo

de la carrera profesional de su marido,
realizando gestiones de administracion

de su patrimonio e inversiones, asi como
una serie de actuaciones complementarias
de apoyo a las actividades profesionales

y mercantiles de aquel, a través de

la utilizacion de portales web para
promocionar su figura como matador de
toros y del mantenimiento de relaciones
con entidades bancarias, agentes
inmobiliarios, asesores financieros o
periodistas. Confirmé, en este punto, la
sentencia recurrida, que habia fijado un
limite temporal de 3 afios a la pension
compensatoria, teniendo en cuenta “la
juventud de los conyuges, la calificacién
de los mismos en sus respectivas esferas
profesionales y la inexistencia de hijos”

y destacando que la mujer gozaba “de
cualificacion profesional y de amplias
perspectivas laborales”.

b) Otra circunstancia que lleva a
conceder pensiones de caracter temporal
es la prevision de que la dedicacion del
perceptor a la familia sea menos intensa
como consecuencia de |la edad de los
hijos.

La STS 25 septiembre 2019 (Tol 7515249)
concedid una pensién compensatoria
temporal a una mujer de 43 afos, que no
sufria enfermedad incapacitante alguna,
gue era bidloga y se encontraba trabajando
desde antes de contraer matrimonio

para una firma de control de plagas, con
contrato indefinido y sueldo digno. Durante
el matrimonio la demandante habia pedido
una reduccion de jornada laboral de 2 horas
para atender a los hijos menores, cuya
custodia obtuvo en la sentencia de divorcio.
Dice el TS gue la “dedicacion futura a

la familia existe, dada su condicién de
conyuge custodio, si bien en atencién a la
edad actual de los hijos de 16 y 13 afios de
edad, su implicacion ya no es tan intensa
por requerir menos atencion personal”.
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4- Segln reiterada jurisprudencia,
es posible |a revision casacional de
las decisiones acerca de fijar un limite
temporal a la pension compensatoria
0 bien de establecer su caracter
vitalicio, tnicamente, “cuando el
juicio prospectivo sobre la posibilidad
de superar el inicial desequilibrio en
funcion de los factores concurrentes
se muestra como ilégico o irracional,
0 cuando se asienta en parametros
distintos de los declarados por la
jurisprudencia” [SSTS 8 de septiembre
2015 (Tol 5495476), 11 mayo 2016

(Tol 5728503) vy 3 febrero de 2017 (Tol
5960246)]-

Aun asi, es considerable el nimero
de sentencias en las que se estima el
recurso de casacion en el sentido de
considerar que la pension no debe ser
temporal, sino vitalicia, en particular,
cuando se trate de cényuges que

se encuentran en la franja de los 50
afos de edad, lo gue parece estar en
estrecha relacion con la dificultad
gue dichas personas experimentan

-

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

& ALVARO BUENO BIOT

actualmente para poder incorporarse al
mercado de trabajo.

La STS 24 marzo 2017 (Tol 6010408)
también revocd la sentencia que habia
establecido una pension compensatoria
temporal, teniendo en cuenta la edad
de la recurrente (56 afos al momento
de presentar la demanda), que su
matrimonio habia durado mas de 30
anos, que durante ese tiempo habia
sido ella quien de forma principal se
habia ocupado del cuidado de Ia familia
y de los hijos, que solo habia trabajado
esporadicamente en el negocio del
marido y que como unico ingreso tenia
425 euros mensuales, durante dos
afnos, correspondientes a una ayuda
como victima de violencia de género.
Dice, asi, que “la conclusién, con alta
probabilidad y certidumbre es que no
supere el desequilibrio, pues por edad,
seglin maximas de experiencia, le va

a ser sumamente dificil acceder al
mercado laboral, cuando precisamente
comparten también tal dificultad las
personas mas jovenes’. »

Analisis de Sentencia

% La STS 21junio 2018 (Tol 6652388)

tampoco consider6 procedente sujetar

a un plazo la pension compensatoria de
100 euros mensuales reconocida a una
mujer de 57 afios, cuyo matrimonio habia
durado 17 afios, habiendo existido una
previa convivencia entre los cényuges. La
sentencia recurrida habia establecido un
plazo de cinco afos, argumentando que, si
bien |a edad de |a perceptora le dificultaba
el acceso al mercado laboral, sin embargo,
no le impedia que pudiera realizar trabajos
no especializados, demandados en la

sociedad actual, como cuidado de ancianos o
enfermos o labaores de limpieza, sin perjuicio,

ademas, “de obtener en su dia una pension
no contributiva”. Frente a ello el TS afirma
que, dada la edad de la mujer, “no cabe
considerar que la misma tenga una clara
probabilidad de superar el desequilibrio
econémico actual que tunicamente en

parte queda paliado con la exigua cantidad
mensual concedida, cuando ademas consta
que el obligado satisface otra pension por
desequilibrio por una relacién anterior por
mas del doble de dicha cantidad”.

La STS 13 julio 2020 (Tol 80370489) caso la
sentencia recurrida, la cual habia concedido
a la mujer la pensién compensatoria por
un plazo de 3 afos, entendiendo que se

debia conceder con caracter indefinido,
“toda vez que cuenta con mas de 55 afos

de edad, perteneciendo, en consecuencia,

a un colectivo en el que se centra el mayor
numero de parados de larga duracion y tasas
de desempleo mas elevadas, asi como la
falta de actualizacion de sus conocimientos,
tras no haberse dedicado a actividad
profesional alguna en los dltimos 25 afios,

si dejamos a salvo un lapso temporal de
unos dias”; y afiade que “Las dificultades

de reciclaje profesional, preparandose para
el ejercicio de otra profesién o empleo,
tampoco gozan de probabilidad razonable de
éxito dado el actual mercado laboral”.

5-. El hecho de que la pensidn tenga
caracter temporal no significa que la misma
no puede ser objeto de modificacién o
extincion antes del cumplimiento del plazo
pactado, conforme a lo dispuesto en los arts.
100 y 101 CC, preceptos gue se estudian en
los lugares correspondientes de esta obra, a
los que agui nos remitimos.

La STS 20 diciembre 2012 (Tol 2722893)
afirma, asi, que “Constituye doctrina
jurisprudencial gue el reconocimiento del
derecho, incluso de hacerse con un limite
temporal, no impide el juego de los articulos
100y 101 CC"

»
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SILVIA MOYA CEBRIA

"INTERFERENCIAS PARENTALES 7
& INTERES DEL MENOR”

(1 PARTE)

Silvia Moya Cebria
Abogada

acuerdo amistoso, y tratadas en un
juzgado, afloraran si cabe mas ,las
diferencias entre ellos. En este punto,
algunos progenitores sabran extraer

del conflicto a sus hijos menares, pero
otros desde la crueldad mas absoluta,
jugaran con sus intereses, haciéndoles
participes de todo este procedimiento
contencioso, y poniendo en conocimiento
de los mismos, en tiempo real, las
disputas con quién creyeron seria el
padre o madre perfecta, cuando a este
hijo engendraron; en este sentido, es

un hecho, y los operadores juridicos,

sin excepcion, somos conscientes de
ello, del dafio que causaran a sus hijos;
“los conflictos de los padres, en los que
siempre suelen estar implicados los
hijos, son una de las experiencias mas
demoledoras que puedan experimentar
los nifios. Sus repercusiones se prolongan
a lo largo del tiempo y son una fuente
destacada de infelicidad. El problema no
es que los padres se separen o tengan
discrepancias, sino el modo en gue se
separan, la intensidad de las disensiones
y disputas, la violencia explicita o
implicita que les acompafay el tiempo
gue se prolongan "*1 »

“Los nifios son el
recurso mas importante
del mundo".

Fitzgerald Kennedy

I.- EL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO
CONTENCIOSO, EN ESPECIAL LAS
RELACIONES FAMILIARES ANTE

LAS MEDIDAS QUE MARCARAN LA
RUPTURA DE LOS CONYUGES, EN
RELACION CON LOS HIJOS MENORES.

Agotadas las posibilidades de cualguier
acuerdo entre los progenitores que
puedan materializarse en un convenio
regulador, o fracasada la mediacion, el
destino es un procedimiento contencioso
gue los profesionales juridicos a los
gue acudan conduciran al juzgado, y

en el gue se ventilaran todos aquellos
aspectos derivados de la ruptura de

la convivencia, desde la regulacion

las relaciones paternofiliales hasta Ia
liguidacion del patrimonio; todas estas
cuestiones, respecto de las cuales

los progenitores no han alcanzado un

Interferencias parentales

Abogados, jueces, fiscales, psicélogos,
trabajadores sociales...etc, seran los
profesionales, que intervendran para
resolver la problematica, que rodean estos
procedimientos, en el seno del proceso
judicial, asi como para defender, los
intereses de los menores, que son el bien
mas necesitado de proteccion, y a los que

se debera de proteger ante todo y sobre
todo. Todos ellos, deberan o deberian aunar
esfuerzos para que el problema principal que
es la ruptura de los progenitares, no afecte
a la estabilidad emocional de los menores,
procurando alejar de estos, los problemas que
constituiran la piedra angular de todos los
procedimientos de familia, como la guarday
custodia de los hijos, tan preciada, porgue a
quién se atribuya la misma, gozara del usoy
disfrute del domicilio familiar, las pensiones
de alimentos, la pension compensatoria, los
activos del patrimonio...etc.

Se tiende a pensar por las partes implicadas,
gue el procedimiento de divorcio, ya sea
contencioso, que finalizara mediante el
dictado de una sentencia, o por la via

del mutuo acuerdo, que se sellara con

la firma de un Convenio Regulador, va a
resolver todos los problemas derivados de
la ruptura, pero esta creencia de algunos,
sabemos, los que a este menester nos
dedicamos, que no es cierta, puesto que

lo bien cierto es que principiaran, en mas
ocasiones de las deseadas, con la aplicacion e
interpretacion de las resoluciones judiciales,
y el devenir de los acontecimientos, junto
con las nuevas situaciones a las que nos
aboca el desarrollo de nuestra vida; Segun
afirma Mardomingo M.J Dra. en Medicinay
Especialista en Psiquiatria y Psicologia del
nino y del adolescente “ Una nueva etapa
vital comienzay no se puede saber con
certeza qué es lo que ocurrira. Los cambios
en la vida de los hijos son extraordinarios.
Suelen significar la pérdida total o parcial de
uno de los padres, a quién se ve con menor
frecuencia y con quién ya no se convive a
diario; cambian los cuidados habituales del
nifio, de un modo tan mayor, cuanto mas
pequenfo es; pero ademas son testigos de la
frialdad y distancia emacional de los padres,
lo que hiere su sensibilidad y les resulta
muy dificil de entender, y constatan cémo

se prolongan los conflictos emocionales
gue ya existian en la familia o incluso se
intensifican.” *2

Asimismo, y en esta linea se ha pronunciado
D. José Pascual Ortufio Mufioz, Magistrado
de la Audiencia Provincial de Barcelona, y
ello porque, como acertadamente dice *

en los casos de familia es frecuente que

los conflictos subyacentes no se hayan
solucionado con la decision judicial’,
mantiene que “lo se produce es lo contrario,
es decir un agravamiento de las tensiones
derivado del sentimiento de derrota o de
victoria de una o la otra parte.” *3

De este modo, dictada la sentencia de
divaorcio, es evidente gue las relaciones
familiares, no van a quedar zanjadas, y ello
ante la existencia de los hijos menores,
siendo necesario por tanto, adecuarlas a las
medidas recogidas en la resolucion judicial;
medidas que deberan de cumplirse, desde

el respeto mutuo,” de modo gue, salvo que
el interés de los hijos menores aconseje

lo contrario, se debe de procurar que la
ruptura de pareja no suponga la ruptura

de la familia 0, mas concretamente, de las
relaciones paternofiliales” ,siendo el interés
del menor, el ndcleo desde el que deberan de
proyectarse, todas Ias decisiones que a estos
afecten, salvaguardando, como principios
fundamentales su integridad y estabilidad
emocional. »

*2 Mardomindo M.J ( 2019). Conflictividad familiar y Psicopatologia de los hijos. En M) Mardomingo, Estu-
dio Multidisciplinar sobre Interferencias Parentales.(pp 178-188).
*1 Mardomindo M.J (2015). Divorcio y Separacién de los padres. En M) Mardomingo, Tratado de
Psiguiatria del Nifio y del Adolescente (pp.895-924). *3 GARCIA GARNICA (2009), en la introduccion al libro La proteccion del menor ante las rupturas de pare-

ja, dir. Garcia Garnica, coords.Morillas Fernandez y Quesada Paez, Ed. Aranzadi, Pamplona.
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I.- EL INTERES DEL MENOR.

LA PROTECCION DEL MENOR
ANTE RELACIONES FAMILIARES
TOXICAS, CON REFERENCIA A LAS
INTERFERENCIAS PARENTALES.

Sin duda, todos estamos de acuerdo,
sin excepcion alguna, que en un proceso
contencioso es el interés del menor (
favor filii) el qgue debera de prevalecer,
de forma prioritaria, cuando por el
Juez se adopten las medidas que van
a regir en lo que a estos afecten, la
separacion de sus progenitores, por
tantoy en este caso “ la solucion

del conflicto familiar queda asi
delegada en una tercera persona, algo
gue dificulta el establecimiento de
futuras relaciones de coparentalidad

( Delds, 1992, Sanchez, 1998)"

33.De igual modo, instauradas unas
medidas, y cuando este interés gue
ha de protegerse por excelencia, se
vea perjudicado, por la actitud de
cualguiera de los progenitores, seran
también los tribunales, quienes en
defensa del mismo, adoptaran, las
medidas preceptivas para alejarlos

de los peligros que una custodia
irresponsable, o bien Ias relaciones
con alguno de los progenitores,
contaminadas por su toxicidad,
pudieran afectar al desarrollo de su
personalidad, en la que incide de
manera directa la estabilidad emocional
de estos.

Los hijos menores, tendran derecho a
relacionarse y mantener los vinculos
afectivos con los dos progenitores,

y con sus respectivas estirpes; una
relaciéon sana con los dos progenitores
y por ende con las respectivas familias,
supondra un 6ptimo desarrollo de

su personalidad. En este sentido,
cabe resefiar, la proclamacién que la
Observacién hace en su parrafo 67 a la
hora de aplicar el interés superior del
menor en relacién con el sistema de
custodia: “El Comité considera que las

SILVIA MOYA CEBRIA

responsabilidades parentales
compartidas suelen ir en beneficio del
interés superior del nino. Sin embargo,
en las decisiones relativas a la
responsabilidad parental, el tnico
criterio debe ser el interés superior del
nifo en particular. Es contrario al
interés superior que la ley conceda
automaticamente la responsabilidad
parental a uno de los progenitores

0 a ambos. Al evaluar el interés superior
del nifio, el juez debe tener en cuenta el
derecho del nifio a conservar la relacién
con ambos progenitores, junto con los
demas elementos pertinentes para el
caso”. *4

Ante la ruptura de la relacién

familiar, y alejados los progenitores

de esa coparentalidad, que debia de
convertirse en la norma suprema, gue
primara en sus relaciones con sus hijos,
fomentando, como el sentido comun
llama, la cooperacion entre aquellos en
beneficio de estos, los profesionales del
derecho de familia, nosieneentramos
ante situaciones dificilmente
comprensibles, en Ias gue un menor/-
es rechaza frontalmente el contacto
con uno de sus progenitores(‘padre o
madre), alejandose de este,negandole
la comunicacidn, y encontrando este
comportamiento, contra naturum
amparo en la otra figura que forma
parte de esta ecuacion tan compleja,
como es el otro progenitor ( padre o
madre). Es en este momento, cuando
comienza el calvario, para aquél, que
debe de soportar la ausencia de su
hijo/-0s, sin motivo ni justificacion
aparente alguno. ¢Cual es la razén que
despierta esta reaccidon en los menores?
Esta es la pregunta que siempre, al
menos quién suscribe, se hace, en estos
casos dificiles de gestionar, a todos los
niveles, judicial y emocional.

»

*4 Observacion General no 14, de 29 de Mayo de 2013, del Comité de los Derechos del Nifio, sobre
el derecho del nifio, a gue su interés superior sea una consideracion primordial.

»

Interferencias parentales

Por ello, a los profesionales, gue habran

de dar respuesta a esta terrible situacion,
desde los psic6logos, pertenecientes a los
equipos psicosociales, hasta el tribunal que
finalmente adoptara la decisién oportuna,
se les deberia de exigir una formacién
adecuada vy especializada en este ambito,
capaz de detectar, sin atisbo de duda alguno,
las razones de este comportamiento en

los menores afectados, asi como dotarlos
de todos los recursos necesarios para el
restablecimiento de Ia relacion dafiada.

Y es evidente que a dia de hoy esta tarea
esta pendiente en la agenda de los poderes
publicos, e interés por ello, permitanme, lo
pongo en duda.

El primer escollo que nos encontramos, en
estos casos, es la lentitud de la respuesta
judicial, ante determinadas situaciones para
las que la justicia, debia de dar respuesta
inmediata, y ello porque esa cronificacién en
el tiempo, sin duda, de no tener justificacién
la conducta de rechazo del menor, va a
desembocar, en un perjuicio que sino se
trata, y aun tratandose, puede llegar a ser
irreversible; y ello, porque ante esta ausencia
de contacto con uno de los progenitores, y
por ende de la familia extensa, se desvanece
ese pilar fundamental, que los nifios, nifnas
y adolescentes, precisaran para un éptimo
desarrollo personal en

todas las facetas de su vida.

Las consecuencias de ese rechazo mostrado
por los hijos menores, a uno de los
progenitores, cuando

se manifiesta, y no existe entre los
miembros de |a pareja una armonizacién

en sus relaciones, habiendo convertido la
misma, en un campo de batalla, y a los hijos,
desgraciadamente, en las armas con las que
combatir, el menor encontrara un aliado en
el progenitor querido; y sin duda, este aliado,
coadyuvara a la satisfaccion de su designio,
soslayando asi la salud emocional de este,
gue acabara minada, pues le hara participe
y conocedor de las consecuencias derivadas
de la ruptura, y es aqui, en este estadio
cuando los progenitores judicializan hasta el
extremo, su relacion.

En este punto, a mijuicio, la respuesta
judicial no es garante de los derechos de los
menores, y del progenitor a quién le asiste el
derecho a relacionarse con su hijo,-0s, pues
para cuando el juzgado adopta una solucion
tras un procedimiento judicial y sobre todo
en aquellos partidos en los que no existe
jurisdiccion de familia, y acudimos a juzgados
mixtos, ese alejamiento impuesto por uno
de los progenitores, puede llegar a tener
consecuencias en la salud mental de los
menores, inmersos en el problema que les
debiera ser ajeno; ademas en el interregno
gue transcurre desde la interposicion del
procedimiento hasta la resolucion del
conflicto este menor con toda probabilidad

habra tomado posicionamiento en los
problemas de sus
progenitores.

Ante este letargo judicial, me pregunto,
¢donde esta el interés del menor primordial
en los procesosde familia?; acaso este
retraso de la justicia ¢no conculca el derecho
a la tutela judicial efectiva de ese menor pilar
fundamental sobre el que gira el derecho de
familia? Porgue no nos engafiemaos, en estos
casos, el progenitor privado, sufrira, y vera
constrefiidos sus derechos, pero ese menor al
que se le priva injustamente del contacto con
una de las dos personas mas importantes

de su vida, mediante engafios e insercion de
ideas adulteradas, menospreciando su figura
de apego, es el verdadero, como ya deciamos,
damnificado; la persona, a quién la privacién
de esa raiz fundamental en su crecimiento
como persona, le puede acarrear problemas
de adaptacion, sentimientos de tristeza, de
rabia, y sobre todo de indignacion, frente a

la figura denostada, que podra desembocar
en un trastorno psicolégico , como asi los
afirman los psicélogos desde su experiencia
en estos casos.

La administracién de justicia, es la
responsable de garantizar los derechos

de los nifios, nifas y adolescentes, vy

estas dilaciones, en la tramitacion de

los expedientes en los que se diluciden
cuestiones afectas a estos, es evidente, que
van a tener impacto en la relacion de los
menores con los progenitores a los que se les
priva de la conexion, y sobre todo en aquellos
casos, en los que uno de ellos, este tiempo,
lo utilice, para malmeter, enquistar...etc en
contra del otro, socavando con ello la relacion
paterno/materno filial; llegados a este punto,
si, llegara la respuesta judicial, en forma

de requerimiento, y multa coercitiva ante

los incumplimientos, probablemente, pero

el interés del menor, al que tanto se alude,
guedara maltrecho, y entonces el camino a
recorrer, tendra dos vertientes, unidas de
forma inexorable, el restablecimiento de la
relacién paterno/ materno filial, y el
tratamiento psicoldgico del menor,

dirigido a corregir esta conducta insertada
injustamente; de esta forma la justicia,
actuara, pero me pregunto ¢habra sido
efectiva? Pues bien, a mi juicio no, porque

en muchas ocasiones, ese nifio o nifa, al

gue se le ha teledirigido en contra del otro
progenitor, y se le ha causado un dafio
psicolégico y emocional que tendra que
tratarse, se une, gue se le habra privado,

de relacionarse y por tanto, enriquecerse,

a titulo personal del contacto con sus
progenitares por igual, y ello porque padre y
madre se complementan, y el menor precisa
de ambos para una éptima salud

emocional, cuando este ha sido el modelo

de familia, por el que se ha optado, y que ab
initio han conocido

los hijos. »
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JESUS DANIEL AYLLON GARCIA

SUSPENSION DEL REGIMEN DE VISITAS
CUANDO EXISTEN INDICIOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA O DE GENEROQO EN EL DERECHO
COMUN Y EN EL DERECHO FORAL

COn la llegada de la Ley 8/2021,

de 2 de junio, por la que reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica con
entrada en vigor el 3 de septiembre de
2021, se ha suscitado un interesantisimo
debate entre los juristas en torno a la
modificacién introducida por dicha norma
en el articulo 94 CC en relacion con la
imposibilidad de establecer un régimen
de visitas o estancia, o suspenderlo

si ya existiese, a favor del progenitor
gue se encuentre, 0 bien incurso en

un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, |a
libertad, la integridad moral o |a libertad
0 indemnidad sexual del otro cényuge

0 sus hijos; o bien, por advertir la
autoridad judicial, aungue ni si quiera se
haya iniciado un proceso penal, indicios
fundados de violencia doméstica o de
género obtenidos de las alegaciones de
las partes y de las pruebas practicadas.

Primeramente, |a redaccion puede
calificarse de ambigua, pues cuando
textualmente establece “del otro
conyuge”, debiera establecer “del otro
progenitor”, pues el precepto se aplicara
con independencia de que los mismos
estén unidos en matrimonio o no, ya que

Jesus Daniel Ayllon Garcia
Doctor en Derecho Civil.
Universidad de Cantabria

»

de lo que se trata es de proteger al menor
de situaciones que le puedan poner

en riesgo con independencia de si sus
progenitores han contraido matrimonio

0 no. Recordemos que nuestro texto
constitucional en su articulo 39 compele,
por un lado, a los poderes publicos a dar
proteccién a la familia, con independencia
de que sea matrimonial o no, y, por

otro lado, elimina toda discriminacion
entre los hijos matrimonialesy
extramatrimoniales. Ello esta en
consonancia con la ya reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional que defiende
gue seria mas correcto hablar de familias,
en plural, gue de familia.

Como se acaba de apuntar, el articulo
94 (CC, a través de su reforma, trata de
proteger a los menores de edad ante
situaciones que puedan menoscabar
su integridad vy alejarlos de situaciones
peligrosas o, al menos, eso es lo que
debemos deducir, puesto que esta
modificacién fue introducida por la ya
citada ley 8/2021, de 2 de junio, donde
nada se expone al respecto en su extenso
Preambulo en lo que a la cuestion que
estamos tratando se refiere.

Suspension regimen visitas

Es mas, lo mas adecuado, se entiende, es que
el legislador hubiera esperado tan solo unos
dias mas para introducir esta reforma del
articulo 84 CC, no a través de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, sino a través de la Ley Organica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
alainfanciay a la adolescencia frente a la
violencia, donde en su exposicion de motivos,
con motivo de la modificacion del articulo

92 CCy 544 ter LECrim, se establece que se
pretende reforzar el interés del menor en los
procesos de separacion, nulidad y divorcio,
asicomo asegurar que existen las cautelas
necesarias para el cumplimiento de los
regimenes de guarda y custodia.

Apuntadas estas cuestiones, conviene
sefnalar cuales son las reglas que contiene Ia
actual redaccion del articulo 94 CC para los
supuestos en los que no es posible acordar
una custodia compartida, para después poder
adentrarse en la polémica que las mismas
suscitan.

En primer lugar, contiene una regla general
que, grosso modo, sefiala que el progenitor
no custodio gozara de un derecho de visitas,
comunicacion y estancia fijado por la
autoridad judicial.

En segundo lugar, contiene una excepcion
de caracter facultativo, en la que Ia
autoridad judicial podra limitar o suspender
los derechos de la regla general en dos
supuestos: cuando concurran circunstancias

relevantes (no graves como disponia la
redaccion anterior) que asi lo aconsejen,

pero que al mismo tiempo no pueden estar
vinculadas ni con la pendencia de un proceso
penal, ni con el incumplimiento reiterado o
grave de los deberes vinculados al ejercicio de
la patria potestad impuestos en resolucion
judicial, gque es el segundo de los supuestos.

En tercer lugar, la nueva redaccion del articulo
94 CC establece dos excepciones imperativas
con la expresion autoritaria de “no procedera
0 se suspendera si existiese”, sin que la
autoridad judicial pueda entrar a valorar la
situacion concreta, al menos, en un primer
momento. Esas dos excepciones imperativas
donde ha de suspender el derecho de visitas
y de estancia (que no el de comunicacion,
pues nada se dice al respecto) son: a) cuando
el progenitor esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual
de otro conyuge (ya apuntamos que mejor
debiera estipularse “progenitor”) o hijos; b)
cuando se aprecie la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica o de género,
conforme a las alegaciones de las partes 'y
las pruebas practicadas, lo que supone que
se parte del supuesto de que no existe adn
ningun tipo de proceso penal abierto, ya
gue si asi fuese, procederia la primera de las
excepciones preceptivas.

»
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Estas excepciones imperativas
contenidas en la nueva redaccion del
articulo 84 CC no son una cuestion

gue afecte Unicamente al ambito del
Derecho Comun, sino que también

las regiones con Derecho civil propio
disponen de una regulacion homaonima
a la inmediatamente comentada. Asi,
por ejemplo, Cataluna lo contempla en
el articulo 233-11-3 de su Cadigo Civil;

el Codigo de Derecho Foral de Aragdn

lo contempla en su articulo 80.6. En
otras Comunidades Auténomas, como
la Valenciana tampoco acuerda, por
ejemplo, la custodia compartida cuando
constan fundados indicios de violencia
domeéstica unidos a la existencia de
malas relaciones entre los progenitores
(SAP de Valencia 78/2014, Seccién 102, de
10 de febrero - Tol 4294338).

Ahora bien, de lo que se ha expuesto
¢Que es lo que ha suscitado un debate
entre |os juristas? La polémica gira,
sobre todo, en torno a la segunda de

las excepciones, esto es, en torno a la
prohibicion de acordar o suspender, siya
ha sido acordado, el régimen de visitas

y de estancia de los menores con el
progenitor sobre el que existan indicios
de violencia doméstica o de género, sin ni
Si quiera existir un proceso penal incoado.
Al respecto existen dos posturas:

Una de ellas es la que entiende esta
reforma como un anhelo materializado,
es decir, una herramienta para evitar

la denominada violencia vicaria gue,
desafortunadamente, esta tan en boga
en estos ultimos meses. No obstante,
se entiende que esta reforma puede
ser un arma de doble filo y también
puede dar lugar a |a proliferacion de
denuncias falsas entre progenitores
(con independencia de su sexo, pues
recordemos que puede ser tanto violencia

JESUS DANIEL AYLLON GARCIA

de género como doméstica y los delitos
pueden ser cometidos tanto por hombres
como por mujeres) en las que utilice esta
herramienta con el Unico fin de causar
dafno a sus parejas a través de sus hijos
al privarles de su compania con el simple
hecho de interponer una denuncia o

de alegar en el proceso civil cuestiones
que den lugar a indicios de violencia de
género o domestica.

La otra postura gira en torno a la

idea de que con esta reforma se esta
vulnerando el principio de presuncion de
inocencia desde el momento en que no
es necesario que exista una resolucion
judicial, ni si quiera que se haya incoado
un proceso penal para que un Juez de la
jurisdiccion civil, que no penal, suspenda
ex lege e imperativamente de manera
automatica (o no acuerde, en su caso),
el régimen de visitas y de estancia hacia
el progenitor sobre el que existan tales
indicios de criminalidad.

Estas son las dos posturas que han
surgido a raiz de la entrada en vigor

de la Ley 8/2021, de 2 de junio. Sin
embargo, a raiz del planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad por
parte de la magistrada Moserie Gracia,
titular del Juzgado de Primera Instancia
n° 16 de Zaragoza sobre el articulo 80.6
del ya mencionado Codigo de Derecho
Foral de Aragon, admitida a tramite por
el Pleno del Tribunal Constitucional a
traves de providencia de 7 de octubre
de 2021 (BOE, n° 248, de 16 de octubre
de 2021, pag. 126329) se ha esbozado

la posible vulneracidn de otro principio.
Concretamente, se entiende que dicho
precepto puede ser contrario al interés
superior del menor vy, en consecuencia,
alos articulos 10.1,39.1, 2y 4 de la
Constitucion. »

Suspension regimen visitas

La duda sobre la constitucionalidad surge

al tener que resolver sobre unas medidas

a adoptar sobre la demanda de guarday
custodia de los dos hijos de una pareja de
hecho porgue la progenitora solicitaba Ia
guarda y custodia para ella, en tanto que el
progenitor solicitaba la custodia compartida,
pero en la documentacion aportada constaba
gue la progenitora habia sido condenada

por un delito de violencia domesticay
lesiones (golpeo a su pareja con un objeto
ocasionandole un eritema en el cuelloy Ia
cara) por lo que, en aplicacién del articulo
80.6 CDFA, gue tiene el mismo contenido que
las dos excepciones imperativas del articulo
94 CC, no se le podia atribuir la guarday
custodia, ni individual ni compartida a la
progenitoray, dadas las circunstancias del
caso (situacion laboral de los progenitares

y desarrollo diario de la vida familiar) la
magistrada entendia que Ia aplicacion de
ese precepto podria suponer una colision
con el interés y el beneficio superior de los
menores que, atendidas las circunstancias
del caso concreto, tendrian sus necesidades
cubiertas en una mayor proporcion con la
madre y no con el padre. En consonancia con
ello, la magistrada afirma que |a aplicacion
automatica y taxativa de dicho precepto,
constrifie al juzgador a decidir sin ninguna
otra consideracion, lo que puede causar un
importante perjuicio para los hijos, con lo que
la finalidad seria contraria a lo recogido en el
texto constitucional.

De este modo, lo que en un principio se
legislo para proteger a los menaores, en
determinadas situaciones puede resultar
contrario a sus intereses si esas normas

son de aplicacion automatica e imperativa,
como es el caso que se acaba de sefialar. O lo
gue es lo mismo, una norma gue pretendia
proteger a los menores de edad, acaba
perjudicandolos. Este mismo argumento, que
tendremos que esperar al pronunciamiento
definitivo del Tribunal Constitucional para
ver si es contrario o no a la Constitucion,

es extrapolable también, por ejemplo, a la
ley catalana que se expresa en los mismos
términos.

Con lo expuesto hasta el momento, vemos

como estas excepciones imperativas, segun
la postura que tomemos, pueden ser: 0

bien una herramienta para luchar contra la
violencia vicaria; o bien ser una normativa que
puede contrariar el principio de presuncion de
inocencia o el principio del interés superior del
menor.

Como coralario, ¢Cual podriamos decir que

ha sido el cambio fundamental gue se ha
introducido con la reforma del articulo 94 CC?

»
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Antes de la reforma, los jueces podian
potestativamente suspender los
regimenes de visitas y de estancias si
concurrian graves circunstancias que
perjudicasen a los menaores (motivandolo
en cualquier circunstancia grave que
pudiera afectarles negativamente) y
ahora, tras la reforma, deben acordarlo
de manera preceptiva, ex lege, ya que la
mera existencia de indicios o la incursion
en un proceso penal sobre los delitos
sefialados, les abliga a ello a tenor del
articulo 94 CC. Ahora bien, en el ambito
estatal, al contrario de lo que sucede

en Aragon o Catalufia, este mismo
precepto establece una dltima regla, que
podemos decir que es una excepcion a
las excepciones imperativas introducidas
por la reforma y consiste en que el Juez
podra prescindir de la suspensién de
estas medidas en atencion al interés
superior del menor y previa evaluacién
de la relacion entre los menores vy el
progenitor en cuestion, siempre y cuando
Se aprecie que la continuacién de las
visitas, estancias y comunicacion pueda
afectar de manera positiva al desarrollo de

JESUS DANIEL AYLLON GARCIA

los menores. Y es precisamente por esta
regla entendida como excepcidn de las
excepciones imperativas por la gue, en el
ambito del Derecho Comun, defiendo gue
no se vulnera ni el principio de presuncion
de inocencia, ni el principio del interés
superior del menor en los términos que
se han resefiado como si sucede, a mi
entender, con los derechos civiles propios
como el aragonés. Y ello porque el Cadigo
Civil deja en manos de la discrecionalidad
del juez en atencién al interés del menor,
la decision final de suspender o continuar
con el régimen de visitas establecido o
de permitir que, pese a la existencia de
un proceso penal incoado o de indicios
fundados sobre los delitos sefialados, los
progenitores presuntamente culpables,
puedan seguir teniendo contacto con sus
descendientes si las circunstancias del
caso concreto asi lo aconsejan..

»

Suspension regimen visitas

> Estamanerade legislar en la gue se les

impone a los jueces normas imperativas
donde antes jugaba un papel importante su
discrecionalidad pone de manifiesto, a mi
parecer, una aumento de la desconfianza

en estos operadores juridicos, ya que hasta
ahora seguia siendo posible suspender un
régimen de visitas cuando existiese un riesgo
para el menor (como son los supuestos de
violencia de género o doméstica) a través
del propio articulo 94 CC en su redaccion
anterior a discrecionalidad del juzgadory
siempre con el principio del interés del menor
como argumento central (acudiendo al
tenor de “circunstancias graves”), mientras
gue actualmente se les impone de manera
automatica que suspendan, ex lege, 1as
visitas y estancias, prescindiendo de su
criterio o de su leal saber y entender. Se ha
pasado de que el Juez justifique la necesidad
de suspender (o no acordar, en su caso)

un régimen de visitas ante determinadas
circunstancias, a que ahora el Juez tenga
gue justificar si es conveniente establecer
un régimen de visitas en aguellas mismas
circunstancias. O, en otras palabras, antes

el Juez privaba del derecho de visitas a los
“malos” progenitores y ahora tiene que
autorizar a los “buenos” progenitores para
gue puedan visitar a sus descendientes
menores de edad cuando concurran las
situaciones gue hemos analizado en relacién

con la existencia de un proceso penal incoado
o de la existencia de indicios de violencia
domeéstica o de género, aunque |a violencia no
sea ejercida directamente contra el menor o
se realice en su presencia.

Debemos esperar a las primeras resoluciones
judiciales en esta materia para ver como,
realmente, el juez interpretay aplica esta
nueva redaccion del articulo 94 CCy también
debemos esperar, probablemente mas tiempo
gue en la primera cuestidén, para conocer el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional
en relacion con el articulo 80.6 CDFA que, en
caso de ser declarado inconstitucional, puede
ser tenido como referencia para futuras
cuestiones de inconstitucionalidad en relacién
con la normativa homaénima.
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TRUCOS PARA AHORRAR TIEMPO

H 0y quiero compartir contigo un par de
trucos que utilizo constantemente y que,
cuando los pongas en practica, te daras
cuenta del mucho tiempo que ahorras.

Funcion dictar:

Es posible que ya la conozcas, pero si no
la utilizas, estas perdiendo mucho tiempo
seguro.

Sé gue en algunas versiones de Word, ya esta
disponible esta funcién pero lo hace tan lento
y tan mal, que deje de usarla. Sin embargo,
esta funcién esta incluida en casi todos

los Smartphone para dictar texto. No solo
mensajes de voz, en whatsapp, sino en todos
los programas del Smartphone.

Se trata de un micréfono que hay justo al lado
de la barra espaciadora del teclado.

En la imagen adjunta puedes ver este
micréfono.

Cuando lo pulsas, desaparece el tecladoy
aparece una linea de modulacién de voz que
identifica tu voz y la transcribe como texto.

Para utilizar esta funcién yo entro en mi
teléfono, en el correo electrénico.

Después abro un nuevo mensaje gue me
mando a mi mismo, para recibirlo en mi
bandeja de entrada y poder copiar y pegar
ese texto en un documento de Word o en Ia
plantilla del escrito que quiero realizar, en mi
ordenador.

SATURNINO SOLANO

Saturnino Solano
Abogado
saturninosolano.com

Cuando ya he seleccionado mi correo, como
destinatario del mensaje, pulso el micréfono
gue hay junto a la barra espaciadoray
comienzo a dictar el mensaje del texto del
escrito que quiero realizar.

DETECTANDO TU VOZ

No hay limite de texto, sin embargo, Ia
Gnica cuestion que debes tener presente es,
gue los signos de puntuacion los tienes que
decir también; es decir, para que escriba
una coma, debes decir “‘coma”. Para puntoy
aparte, debes decir “punto y aparte” o decir
“punto” para punto vy seguido, o “puntoy
coma” o “abre signo de interrogacion”. (¢ )o
“cierra signo de interrogacion”, (?) Etc.

»
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En la mayoria de los maviles, el texto

se configura a través de un sistema de
inteligencia artificial, gue va aprendiendo

a reconocer tus palabras, tu pronunciacion,
incluso corrigiendo algunas palabras que
utilizas con frecuencia y que no suelen estar
en el diccionario comun, por ser términos
juridicos.

Debes tener en cuenta este extremo, y
repasar el texto, ya que en ocasiones,
cuando dices palabras de uso poco comun,
escribe lo que le da la gana. Por ejemplo: ex

lege escribe las primeras veces “ex le G etc.

pero Cuando lo corriges varias veces, acaba
escribiéndolo bien.

Usos de esta funcion: ahora utilizo esta
funcion para casi todo, pero cuando empecé
a usarla, me era especialmente (til cuando
tenia que realizar un escrito consultando
diversos informes, atestados, citas de texto
etc. pues me permitia ir consultando, y
dictando los parrafos que me interesan,
teniendo el teléfono en la mano, mientras
voy buscando y consultando lo que me
interesa de cada documento.

También me resulta muy Gtil en las
transcripciones de grabaciones de los
juicios, le conecto el micréfono de los
auriculares al movil y lo coloco cerca del
altavoz del ordenador, (como te pongo en
la imagen), aprieto el micréfono para grabar
(junto a la barra espaciadora) y después
inicio la grabacién del juicio. Te asombraras.
Las primeras veces, le cuesta un poco, pero
apoco gue lo utilices, te daras cuenta de que
es francamente muy Gtil.

Nota muy importante, como ya te he
comentado en la transcripcion, los signos
de puntuacion los tienes que ir poniendo
tl, de forma que al repasar el texto, debes

w'| ion mobile & ' 10:55 3%

b4 = b [
Saturnino Solano Costa

De saturninosolano@gmail.com v
Prueba de dictado

Esto es una prueba. Este es el Aspecto que
tiene el modulador de voz cuando estas
utilizdndolo Con la funcién de dictado|

----- --u|u-||||-||||||||]|||||||I|'I-||||v----v|||~-~------

ir incluyendo los puntos suspensivas,..., Las
exclamaciones, o los interrogantes, para
darle sentido al texto, asi como los signos de
puntuacion. Punto y aparte, coma, etc.

Segundo truco haz que el asistente de
tu teléfono, Siri, Cortana, etc. te lean los
articulos o informes gue resulten de tu
interés.

No tienes mas que copiar el texto que
quieres que lea el asistente Virtual, pegarlo
en notas, de tu teléfono o mandartelo por
mail para copiar y pegarlo en las notas de
tu smartphone y decirle a tu asistente (siri
o como se llame) “Lee la nota modificada
hoy".

Puedes ir escuchando informes, articulos

de Internet, sentencias etc. mientras vas
andando por la calle hacia el juzgado, O
sentado comodamente en el autobus. O
simplemente repasandote tu informe de
conclusiones para recordarlo mientras vas de
camino al juzgado.

Si te acostumbras a utilizar estas técnicas,
te dards cuenta de lo rapido que resulta
realizar muchas tareas tediosas, que
tenemos en nuestra profesion.

Los abogados controlamos mucho mejor la
oratoria que la escritura, por eso, te planteo
estas opciones ya que en tu movil, tienes
una secretariay asistente virtual, dispuesta
a colaborar contigo a cualquier hora y que,
sin coste alguno, escribira tus demandas

y escritos, de forma rapida vy sin faltas de
ortografia.

Este articulo ha sido dictado integramente a
través del micro de mi teléfono.
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JUAN JOSE NEVADO MONTERO

Guarda y custodia de menores

EJERCICIO DE LA GUARDA Y CUSTODIA DE
MENORES EN VEHICULOS VIVIENDA. ¢QUID
IURIS?

|_a evolucion bioldgica es un hecho que
fue definido por Charles Darwin como Ia
descendencia con modificacion, y explicado
proponiendo el mecanismo de seleccion
natural, de forma que los organismaos
con rasgos heredables que favorezcan la
supervivencia y la reproduccion tenderan
a dejar una mayor descendencia que sus
pares, lo que hace que la frecuencia de
esas caracteristicas aumente a lo largo
de varias generaciones. Habida cuenta de
gue el tiempo de generacion de los seres
humanos es de 20-30 afos, la evolucidn
bioldgica es lenta.

Como refleja David P. Barash en su muy
recomendable libro “La liebre y la tortuga”,
el ser humano experimenta otra evolucion
que discurre a un ritmo vertiginoso
comparado con la biolégica, la cultural.

La evolucidn cultural, espoleada por la
implementacidn de las nuevas tecnologias,
ha incrementado su ritmo respecto a las
ultimas décadas. Se han cambiado habitos
y roles que parecian inmutables, de los que
encontramos gran cantidad de ejemplos en
lo que al derecho de familia se refiere, por
ejemplo, la mayor dedicacién de la figura
masculina en el ejercicio de la potestad
parental, o la progresion en la autonomia
del menor para que sean tenidas en cuenta
sus decisiones propias en las materias que
le afecten.

Juan José Nevado Montero
Doctor en Derecho

Otro de esos cambios es el que se refiere
a la concepcion de la vivienda. En Europa
esta asentada la idea de vivienda como
casa, piso, apartamento, etc., no en

vano el Diccionario de la Real Academia
Espanola la define como “lugar cerrado

y cubierto construido para ser habitado
por personas’, pero en otros lugares

como Norteamérica, Australia o Nueva
Zelanda no es raro encontrar familias que
residen en autocaravanas, remolgues, o
autobuses asentados sobre plataformas
reconvertidos en viviendas. Se calcula que
alrededor de un 11% de los hogares de
EEUU poseen un RV (recreatonial vehicle),
abreviatura referida a las caravanas o
autocaravanas, y que cerca de un millén de
estadounidenses viven a tiempo completo
en ese tipo de vehiculos.

A pesar de que en nuestro entorno

es bastante raro que un cliente

pretenda ejercer la guarda y custodia

de sus hijos en una de esas “viviendas
diferentes”, quedando restringido el

caso practicamente a feriantes, no esta
de mas que analicemos la cuestion para
garantizar el derecho de defensa si se nos
encomienda.

»

» El primer aspecto que ha de analizarse es si la
autocaravana o remolque puede considerarse
como vivienda familiar.

EITS (STS 212/1998, Salal, de 10 de marzo)

la define como el reducto donde se asienta

y desarrolla la persona fisica, como refugio
elemental que sirve a la satisfaccion de

sus necesidades primarias (descanso, aseo,
alimentacion, vestido, etc.) y proteccién de su
intimidad (privacidad).

Ha de tener determinadas condiciones de
habitabilidad (dependencias y superficie
minima), salubridad (iluminaciony
ventilacién) y seguridad (de los materiales
del habitaculo y de las instalaciones de
suministro), por lo gue se excluyen chozas,
ruinas, locales de negocio, establos, etc.

Estos requisitos los retnen los vehiculos
vivienda, siendo Unicamente cuestionable si
las dimensiones del mismo son suficientes
para constituir la residencia de un menor de
edad. Si se consulta el Anexo Il (definiciones
y categorias de los vehiculos) del Real
Decreto 2822/1998, de 22 de diciembre, por
el gue se aprueba el Reglamento General

de Vehiculos, en el apartado dedicado a la
clasificacion por criterios de construccion
define las caravanas como remolgques o
semirremolques concebidos y acondicionados
para ser utilizados como vivienda mavil, y las
autocaravanas como vehiculos construidos
con proposito especial, que incluyen
alojamiento y contienen, al menos, asientos
y mesa, camas o literas que pueden ser
convertidos a asientos, cocina y armarios o
similares.

Siendo el mejor interés de los menores el
principio inspirador del dictado de cualquier
medida que les afecte y, como quiera gue
el abogado debera asumir la defensa de
progenitores a favor y en contra de que

sus hijos se alojen en un vehiculo vivienda,
estudiaremos tres criterios que orientan la
decision judicial para poder utilizarlos en uno
u otro sentido: Ia higiene, la disponibilidad
de espacio, y el caracter fijo de la vivienda
familiar.

Un elemento basico para el desarrollo de un
menor es la higiene, pues es presupuesto de
otros como la salud e incluso la educacion,
gue resultan inalcanzables en un entorno
descuidado.

El desorden y mal estado de una vivienda,
facilmente demostrable en el procedimiento

con la aportacion de fotografias o
declaraciones de testigos puede considerarse
por si solo como impedimento para el correcto
ejercicio de la guarda y custodia, pues no
permite atender a los hijos de la forma
adecuada y necesaria.

La SAP Sevilla 95/2015, seccidn 2, de b6 de
marzo, atribuye el uso del domicilio familiar
a la madre porque habiéndose practicado el
sisterma de casa nido desde que se dicto Ia
sentencia de instancia, cada vez que el padre
salia de la vivienda la dejaba en un estado
deplorable.

Y la SAP Castellon de la Plana 116/2015,
seccion 2, de 19 de noviemnbre, niega las
pernoctas al padre, feriante de profesion,
cuya morada era una caravana gue no reunia
condiciones higiénicas adecuadas. En este
procedimiento se aportaron fotografias
falsas al procedimiento para hacer creer

gue la caravana del padre se encontraba en
perfecto estado, lo que quedd de relieve por
las declaraciones de testigos, y llevo al Juez
a deducir testimonio contra el padre y su
letrado por la posible comision de un delito de
falsificacion de documento privado.

Silas condiciones de un vehiculo vivienda

son optimas en cuanto a limpiezay

orden de los enseres, y cuenta con
prestaciones adecuadas de suministros

como disponibilidad de agua potable para
beber, cocinary ducharse, electricidad para
iluminacién y funcionamiento de ordenadores
y electrodomésticos, calefaccion, TV, etc.,

no cabe oponer trabas para la concesion de

la guarday custodia en lo que a higiene se
refiere. »
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El principal escollo para que se acepte

la residencia de menores en vehiculos
vivienda sera la disponibilidad de espacio
suficiente para su desarrollo, pues son
necesarios habitaculos para el aseo, para
dormir, estudiar y realizar tareas escolares,
e incluso recibir a sus amigos cuando les
visitan.

Si bien es cierto que muchos vehiculos
vivienda cuentan con dependencias
individualizadas para todo ello, no

suelen ser los mas comunes, pues sus
dimensiones los hacen poco maniobrables
y no suelen estar al alcance de la mayoria
de familias. Me refiero a los camiones
vivienda de algunos feriantes o a los
motor-home de los pilotos. Las caravanas
0 autocaravanas habituales cuentan con
mucho menos espacio y es necesario,

por ejemplo, desmontar las camas para
montar el comedor, e incluso hay muchas
gue no cuentan con WC o ducha, etc.,
siendo normalmente su dotacién acorde al
desembolso realizado en su compra.

Como en cualquier ambito del derecho
podemaos encontrar pronunciamientos en
uno u otro sentido ante situaciones no
demasiado diferentes respecto al espacio
disponible en la vivienda.

La SAP Barcelona 1/2013, seccién 12, de 9
de enero, deniega la custodia compartida
a un padre que a pesar de tener un sueldo
suficiente no dispone de vivienda propia
y se aloja en una habitacién, donde los
hijos no pueden pernoctar y donde no
hay siguiera condiciones dptimas para
mantener la relacion paternofilial sin
pernocta.

También se valora negativamente el
compartir la vivienda si ello supone una
falta de espacio. Asi, la SAP Valencia
682/2017, seccion 10, de 18 de julio,
considera que concurren obstaculos
insalvables para adoptar la custodia
compartida por la falta de espacio en la
vivienda del padre para acoger a |a hija,
pues convive con un hijo de su nueva
pareja y tendria que compartir habitaciaon.
La resolucion hace referencia a la falta

de conciencia del progenitor porque
debido a su situacion econémica podria
procurarse una vivienda en que la menor
pudiera tener su espacio propio. Y la SAP
Barcelona 10/2016, seccién 18, de 12 de
enero, deniega la custodia compartida a
un progenitor gue vive con sus padres y un
hermano porque en la vivienda no hay un
espacio adecuado para la menor.

Especificamente referida a un padre que
por su condicién de feriante vive en una
autocaravana, la SAP Jaén 535/2021,
seccién 1, de 13 de mayo, no considera
razon suficiente para limitar las visitas

de los menores con su padre el que

éste resida en una autocaravana, pero

le impone la obligacion de procurarse

un lugar adecuado donde puedan estar
todos de forma adecuada y c6moda,
sefialando que es un inconveniente que

el padre debera solventar. A mi juicio, esa
imposicion supone la declaracién de que Ia
guarda y custodia no la puede ejercitar en
el vehiculo vivienda por falta de espacio (el
matrimonio tuvo cinco hijos, siendo tres
menores de edad).

»

Guarda y custodia de menores

> Sinembargo, la STS) Aragén 16/2015,

seccién 1, de 27 de mayo, concede a un

padre la custodia compartida que le habia
retirado la Audiencia Provincial. La AP
considerd acreditado que el padre carecia

de independencia personal y no gozaba de
un espacio habitable fijo que permitiera a

su hija mantener estabilidad o sensacion

de permanencia y pertenencia, pero el TS
asevera que el hecho de gue el padre viva en
casa de los abuelos o de que éstos colaboren
en el cuidado de la nieta son circunstancias de
las que no cabe derivar, por si solas y a falta
de mayor mencion sobre su prueba, que la
custodia compartida, en lo que sea ejercida
por el padre, pueda perjudicar a la menor.

Otra de los factores a valorar es el caracter
de domicilio familiar que puede tener el
vehiculo vivienda, cuestion que a tenor

de las caracteristicas técnicas de algunas
caravanas o autocaravanas, que cuentan

con dependencias adecuadas, esta fuera de
toda duda. Por ello, en algunas resoluciones
no se cuestiona la habitabilidad del vehiculo
vivienda, que se acepta por ambos litigantes,
sino gue se oponen a la concesion de la
guarda y custodia otros argumentos, como

el gue el padre, por su condicién de feriante,
se vea obligado a desplazarse durante medio
afio con su autocaravana para trabajar, lo que
no resulta adecuado para que el menor pueda
estar escolarizado en un lugar concreto (SAP
Albacete 111/2013, seccién 1, de 11 de junio).

La posibilidad de atribuir el caracter de
domicilio al vehiculo vivienda queda fuera
de toda duda desde la publicacion de la

Resolucion de 29 de abril de 2020, de la
Subsecretaria, por la que se publica la
Resolucion de 17 de febrero de 2020, de

la Presidencia del Instituto Nacional de
Estadistica y de la Direccion General de
Cooperacion Autondmicay Local, porla
gue se dictan instrucciones técnicas a los
Ayuntamientos sobre la gestion del Padron
municipal. En su apartado 3.3 se refiere a
los empadronamientos en infraviviendas y
de personas sin domicilio, y establece que
“chabolas, caravanas, cuevas, etc. e incluso
ausencia total de techo” pueden y deben
figurar como domicilios validos en el padran.

No comparto la inclusién de los vehiculos
vivienda como “infraviviendas”, pues es un
hecho notorio que muchos de ellos tanto
por precio como por prestaciones superan la
comodidad y calidad de algunos inmuebles
gue sirven como residencia.

En sintesis, los principales parametros

para argumentar la peticion respecto al
ejercicio de la guarda y custodia en vehiculos
vivienda seran la disponibilidad de espacio e
instalaciones para que se puedan satisfacer
las necesidades del menor con comodidad, el
estado de limpieza del vehiculo vivienda, y |a
posibilidad de situarlo en un lugar adecuado
para su permanencia, al menos durante

los periodos lectivos en que los menores
necesiten una residencia cercana a su centro
escolar.
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PEDRO CHAPARRO MATAMOROS

LIMITES AL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE
ELECCION DEL NOMBRE PROPIO DE LOS HIJOS

Pedro Chaparro Matamoros
Profesor Contratado Doctor de
Derecho civil, Universidad de
Valencia

En el plano legal, el derecho al nombre
de las personas fisicas se reconoce en
Espafia en el art. 11.a) ("Derechos ante

el Registro Civil”) LRC, al establecer
dicho precepto que “Son derechos de

las personas ante el Registro Civil: a)

El derecho a un nombrey a ser inscrito
mediante la apertura de un registro
individual y la asignacién de un cédigo
personal”; y en el art. 50.1 (“Derecho al
nombre”) del mismo cuerpo legal, el
cual dispone categdricamente que “Toda
persona tiene derecho a un nombre
desde su nacimiento”. No existen, en
cambio, referencias al derecho al nombre
en la Constitucion espafiola.

“A dicho derecho, en cambio, si se refiere
el art. 7.6 LO 1/1982, al tipificar como
intromisién ilegitima “La utilizacién

del nombre [...] de una persona para
fines publici-tarios, comerciales o de
naturaleza analoga”. La utilizacién de

un nombre, sin el consen-timiento

de la persona afectada dara lugar a la
indemnizacién del dafio moral causado.

Conceptualmente, podemos definir el
derecho al nombre como un derecho de
la personalidad que permite designar a
una persona concreta, diferenciandola
de las demas mediante un conjunto de
vocablos concretos (nombre y apellidos).
Asi pues, el nombre contribuye a la
individualizacién de la persona, necesaria

cuando ésta interactlay establece
relaciones juridicas en un entorno social.

En otro orden de ideas, y en cuanto
derecho de |la personalidad, participa

de los caracteres tradicionalmente
atribuidos por la doctrina a los mismos.
Asi: a) es un derecho inherente a la
persona, originario o innato; esto es, se
ostenta por el mero hecho del nacimiento
y, por tanto, su adquisicion no se hace
depender del cumplimiento o verificacion
de ninguna condicién; b) es un derecho
absoluto, ya que resulta oponible frente
a todo el mundo (erga omnes): existe

un deber de respeto general, tanto de

los particulares, como de los poderes
publicos; c) es un derecho inalienable: no
se puede disponer de él por ninguna clase
de titulo; d) es un derecho de contenido
personal o extrapatrimonial; y e) es un
derecho irrenunciable; lo cual no impide
gue la ley, en determinados casos, admita
el cambio de nombre vy |a alteracion del
orden de los apellidos.

Debe partirse del principio de libertad
de eleccién del nombre propio, facultad
gue corresponde a los progenitores

(0, como indica el art. 193.1 RRC, a los
guardadores, si es el caso). Asi, el art.
51 LRC establece que “El nombre propio
sera elegido libremente y s6lo quedara
sujeto a las siguientes limitaciones, que
se interpretaran restrictivamente:

»

Nombre propio de los hijos

0 . 1 .
1°. No podran consignarse mas de dos
nombres simples o uno compuesto.

0 .
2° No podran imponerse nombres que sean
contrarios a la dignidad de |a persona ni los
gue hagan confusa la identificacion.

30 .. .

. No podra imponerse al nacido nombre
gue ostente uno de sus hermanos con
idénticos apellidos, a no ser que hubiera
fallecido”.

A tenor de lo anterior, la facultad de eleccion
del nombre propio no es absoluta, sino que
esta condicionada a una serie de limites

gue responden a finalidades diversas. Las
limitaciones, segun el art. 51 LRC deben
interpretarse “restrictivamente”, lo que
significa que en el conflicto entre la libertad
de eleccién del nombre y alguna de las
limitaciones contenidas en el referido
precepto, debe prevalecer la primera, salvo
gue se incurra manifiestamente en alguna
prohibicion. Asi resulta del criterio 2° de |a
“Circular de 2 de julio de 1980, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado,
sobre inscripcion de nombres propios en el
Registro Civil”, segtn el cual F] no cabe
rechazar el nombre elegido por los padres
mas que cuando claramente y de acuerdo con
la realidad social actual aparezca que aquel
nombre incide en alguna prohibicion legal”.

1. La prohibicion de imponer mas de dos
nombres simples o uno compuesto tiene

por objeto evitar la imposicion de una
serie de nombres que, en la practica, no
seran utilizados por el nacido, y que s6lo
contribuirian a generar confusion en sus
tramites y gestiones con la Administracion
publica.

Nombre simple, como se puede facilmente
intuir, es aquel que esta formado por un Unico
vocablo. Por su parte, la formula para inscribir
dos nombres simples viene dada por el art.
192.1 RRC: “Cuando se impongan dos nombres
simples, éstos se uniran por un guiony
ambos se escribiran con mayuscula inicial”.

Pese a la claridad de Ia limitacion, no resulta
infrecuente la practica consistente en tratar
de inscribir antroponimos compuestos por
tres nombres simples o por un nombre simple
y otro compuesto.

Asi, la DGRN ha desestimado la imposicion de
los siguientes nombres: “Maria-Amaya-0lga”
[RDGRN 21 abril 1988 (R} 1988, 3362)]; “Maria
Carmen Violeta” [RDGRN 16 enero 1995 (R)
1995, 1458)]; “Maria-Jestis-Dolores” [RDGRN
4/2002, de 18 de febrero (JUR 2002, 146181)];
“Maria-Teresa de Jestis” [RDGRN 3/2002,

de 29 de abril (JUR 2002, 195646)]; “Emilio-
José Maria” [RDGRN 1/2002, de 9 de julio (R
2002, 9141)]; “Maria-Inmaculada-Concepcion”
[RDGRN 3/2003, de 3 de enero (JUR 2003,
67594)]: 0 “José Ramon Ernesto” [RDGRN
13/2015, de 26 de marzo (JUR 2015, 264202)].

»
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»

De la misma manera, la DGRN ha
desestimado la inscripcion de aquellos
antroponimos formados, en realidad, por
tres nombres simples, pero presentados
bajo |la apariencia de Unicamente dos,
recurriendo al ardid de camuflar su
composicion en la unién de un nombre
compuesto en un mismo vocablo que
constituye una grafia incorrecta del
mismo.

Asi, la DGRN ha desestimado la
imposicion, por tratarse ciertamente de
tres nombres simples, de los siguientes
antroponimos: “Miguel-Josemaria”
[RDGRN 1/2003, de 6 de marzo (JUR
2003, 125022)]; “Mariajosé Cristina”
[RDGRN 1/2003, de 15 de octubre (R}
2003, 8674)]; o “Verdénica-Anamaria”
[RDGRN 4/2007, de 25 de junio (JUR
2008, 342849)].

Respecto del nombre compuesto, y
realizando una interpretacion literal

del precepto, no existe limitacion

de vocablos, lo que resulta contrario

al espiritu de |a prohibicién, que es
precisamente limitar el numero de
vocablos con el que se va a designar a
una persona. En este sentido, la RDGRN
7/20071, de 24 de enero (JUR 2001,
231667), ha autorizado que el nombre
compuesto pueda comprender mas de
dos vocablos, “como ocurre con diversas
advocaciones marianas (casos de Maria
del Perpetuo Socorro o de Dulce Nombre
de Maria), por lo que no hay motivos,
aceptando la devocion popular, para
rechazar el nombre elegido por los
padres” gue, en el caso concreto, fue
“Maria del Amor Hermoso".

2. La prohibicion de imponer nombres
gue sean contrarios a la dignidad de la
persona se refiere a aquellos nombres
propios “que, por si 0 en combinacion
con los apellidos, resultan contrarios
al decoro” (art. 192.11 RRC). Pese a

lo recomendable que seria, la ley no

PEDRO CHAPARRO MATAMOROS

concreta queé categorias de nombres

se consideran contrarios a la dignidad
de la persona, por lo que, como ha
puesto de manifiesto la doctrina, la
objetividad a que alude el art. 192.1I

RRC queda, en realidad, desvirtuada por
la discrecionalidad del Encargado del
Registro Civil.

A modo de ejemnplo, se consideran
nombres que perjudican objetivamente
a la persona aquellos que remiten a la
idea de maldad, como “Judas” [RDGRN
31 octubre 1994 (R) 1995, 1335] o “Cain”
[RRDGRN 1diciembre 1990 (R} 1990,
10432) y 4/2007, de 27 de febrero (Tol
1971385)]; 0 aquellos que resulten
Vergonzosos, vejatorios, irrespetuosos
o ridiculos, como “Mandarina” [RDGRN
1/20071, de 7 de septiembre (R 2001,
8436)].

3. La prohibicién de imponer nombres
gue hagan confusa la identificacion de la
persona esta redactada en términos muy
amplios, y en |la practica viene a servir

de cajon de sastre, encontrandose su
origen en la prohibicion de conversidn en
nombre de los apellidos o pseuddnimos,
contenida en la redaccion original del art.
54.11 de la anterior LRC de 1957.

La prohibicion de la inscripcion de
nombres que inducen a confusién con

el apellido de una persona ha tenido

una gran aplicacion practica en la
jurisprudencia de la DGRN, habiéndose
prohibido, entre otros, los siguientes
nombres por la posible confusidn del
segundo vocablo con el apellido: “Maria-
Ohara” [RDGRN 14 septiembre 1390 (R|
1990, 7368)]; “Violeta-Parra” [RDGRN 17
diciembre 1991 (R} 1992, 1489)]; “Olivia-
Guevara” [RDGRN 21 marzo 2001 (R}
2003, 6272)]; “Aida-Bertelli” [RDGRN
2/2001, de 19 de junio (R} 2001, 8836)]; o
“Pedro-Maradona” [RDGRN 5/2003, de
30 de enero (R] 2003, 4017)]. N

»

Nombre propio de los hijos

Mas dudas suscita, en cambio, la inclusion de
la antigua prohibicion de convertir en nombre
los pseuddnimos en la prohibicion de imponer
nombres que hagan confusa la identificacion
de la persona. Un pseudonimo es un

vocablo usado por una persona, libremente
escogido por él (con independencia de que
sea de inspiracién propia o sugerido), para
designarse a simismo en un determinado
ambito de actuacion. Teniendo en cuenta
gue muchos de los pseudonimos constituyen
vocablos que obedecen a la creatividad

y originalidad de quien los crea y usa, no
parece descabellado considerar admisible

su conversion en nombre, maxime teniendo
en cuenta que se admite la imposicion de
nombres de fantasia.

4. | a prohibicion de la homonimia entre
hermanos pretende evitar |la evidente
confusion gue se generaria al existir dos
personas (vivas) con nombres idénticos en
una misma familia; lo que se podria agravar
en caso de que alguno de los progenitores
se [lamara exactamente igual que ellos, por
tener el mismo nombre propio y, ademas,
coincidir el segundo apellido del progenitor
gue es el primero en el orden de transmision
de los apellidos a los hijos, con el primer
apellido del otro.

La diccion del art. 51.1.3° LRC, pese a
transcribir de manera mas o menaos idéntica
(aungue no exacta) el antiguo art. 5411

LRC de 1957, no reproduce su inciso final,
segun el cual no cabe imponer al nacido la
traduccion usual a otra lengua del nombre
de un hermano mayor, por lo que ello parece
ahora admisible (por ejemplo, “Joan o “John”,
existiendo un hermano mayor llamado
“Juan”), siempre y cuando no se “haga
confusa la identificacion” (art. 51.1.2° LRC).
Especialmente, ello sera posible en aquellos
casos de vocablos que, aun remitiendo a

un mismo nombre en distintas lenguas,

no compartan grafia ni pronunciacion; en
este caso, a nuestro juicio, si seria posible

la imposicion de un nombre que designe,

en otra lengua, el mismo nombre que ya
tuviese un hermano mayor, por no inducir a
confusién ni equivoco en la individualizacion
de las personas, que es precisamente lo

gue la prohibicion de la homonimia entre
hermanos trata de evitar. Ello ocurriria, por
ejemplo, en el caso de llamar Santiago a uno
de los hermanos, y utilizar una traduccion del
nombre del referido apdstol en otra lengua

(James, Jacques o Giacomo) para designar a
un hermano menor.

Téngase en cuenta que la prohibicion de la
homonimia entre hermanos Unicamente rige
entre hermanos vivos, por lo gue se puede
imponer al nacido el hombre gue tuvo un
hermano mayor ya fallecido.

En otro orden de ideas, y en tanto en
cuanto las limitaciones del art. 51 LRC

han de interpretarse restrictivamente
(como nos recuerda el propio precepto), si
estaria permitido, por no estar prohibido
expresamente: a) imponer un nombre que
comparta algun vocablo con el nombre que
tenga un hermano mayor del nacido (por
ejemplo, José/Ramoén vy José Raman); b)
designar a dos hermanos con los mismos
vocablos, pero en orden inverso (Pedro José y
José Pedro); c) utilizar la variante masculina
y femenina de un nombre para designar

a dos hermanos de sexo opuesto (por
ejemplo, Carlos y Carlota, Carla o Carolina;
Julio y Julia; Julian y Juliana; Angel y Angela;
etc.); y d) la homonimia entre hermanos de
vinculo sencillo (presuponiendo que uno de
sus apellidos difiere), ya gue la prohibicién
contemplada en el art. 51 LRC Unicamente se
refiere a hermanos “con idénticos apellidos”,
expresion que parece remitir a los hermanos
de doble vinculo.
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