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RESUMEN

En este trabajo he querido recopilar y realizar una actualizacién de algunas instituciones

juridicas que se derivan de la disolucion matrimonial, concretamente del divorcio.

Instituciones como la patria potestad, la guarda y custodia, los alimentos, la vivienda
familiar, la pension compensatoria e incluso la propia figura del divorcio se han visto
modificadas en los Gltimos afios no sélo por la aprobacién de leyes como la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, que permitié por primera vez en Espafia el matrimonio entre personas del
mismo sexo, sino también por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, con
la que se deja atras un sistema causal de divorcio, apareciendo un nuevo sistema donde
prima la autonomia de la voluntad, asi como por la numerosa jurisprudencia que se deriva
del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y de la Audiencias Provinciales que
suponen un avance hacia una sociedad mas libre en la cual la autonomia de la voluntad

tiene un papel preponderante.

ABSTRACT

The aim of this project is to compile and update some legal institutions that come from

the dissolution of a marriage, specifically the divorce.

Institutions such as patria potestas, guardianship and custody, food, family housing,
compensatory pension even the divorce figure have been modified in recent years not
only for the adoption of the laws like the Law 13/2005, from 1" of July, that modifies de
Civil Code in terms of law to enter into a marriage. That law allowed for the first time in
Spain the same-sex marriage. The law from 15/2005, 8" of July, which amends the Civil
Code and the Law of Civil Procedure in matters of separation and divorce, that left the
casual system of divorce behind. It appeared a new system in which take precedence the
exercise of the free will, as well, numerous jurisprudence that derives from the
Constitutional Court, Supreme Court and the Provincial Hearings that suppose an advance

toward a freer society in which the autonomy of the will has a preponderant role.
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1. INTRODUCCION

En Espafia la estructura familiar se encuentra en un proceso de cambio desde hace al
menos diez afos; fundamentalmente en este sentido ha incidido la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
permitiéndose a partir del dia 3 de julio de 2005 el matrimonio entre personas del mismo

SEeXO0.

Cada vez mas nos encontramos con las llamadas familias “reconstituidas”, es decir,
formadas ya no necesariamente por un padre y una madre bioldgicos, sino que podemos
observar familias que estdn compuestas por parejas homosexuales, bien, dos padres, o
bien, dos madres, pero no sélo existe esta tipologia, sino también familias monoparentales
0 nucleares, conformadas por un solo padre o una sola madre. Y, ademas, podriamos
englobar aqui las familias que se constituyen de nuevo tras un proceso de divorcio, donde
entran una o varias personas dentro del nucleo familiar, procediéndose a la creacién de
una nueva unidad familiar. Estas diversas composiciones familiares nos llevan a la mas
pura manifestacion de los derechos de libertad de sexo, eleccion y expresion, los cuales
se encuentran insertos en el capitulo 2, seccion primera, articulos, 14, 15, 16, 17, 18 y 20

de la Constitucion Espafiola.

El divorcio va a ser una de las instituciones mas presente en nuestra sociedad sin
importar el tipo de unidn, bien sea civil, o bien sea religiosa. En Esparfia se producen casi
siete rupturas por cada diez matrimonios, encontrandonos con que uno de cada siete
hogares en los que conviven parejas, son parejas de hecho; los datos anteriores los aporta
el informe del Instituto de Politica Familiar (IPF)! de mayo de 2016 sobre la evolucion
de la familia en Espafia, ademas compara el nimero de parejas de hecho en el afio 2001
(563.785) con el nimero en el afio 2014 donde la cifra se vio triplicada (1.602.900), pero

ademas se aumento en 25.800 parejas de hecho un afio después.

El Instituto Nacional de Estadistica en septiembre de 2016 emiti6 el informe anual
sobre divorcios, separaciones y nulidades en el cual nos refleja con datos que, en el afio
2015 se redujeron en un 4,2% el nimero de divorcios respecto al afio anterior; aqui

debemos tener en cuenta el periodo de crisis econdmica vivido en los ultimos afios; un

1 http://www.ipfe.org/Espafia/Documento/105
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divorcio es costoso y, quiza, algunas parejas no pudieran llevar a cabo formalmente este

tramite en ese preciso momento.

Cabe tener en cuenta que divorciarse no supone Unicamente un gasto econémico
en abogados, procuradores, documentos, etc. sino que del mismo se derivaran una serie
de consecuencias no sélo econémicas, sino personales, afectando a todos los miembros
de la familia. Las consecuencias que veremos en este trabajo son diversas e importantes
y afectaran a algunas figuras familiares: patria potestad, guarda y custodia, pension
alimenticia, pension compensatoria y atribucion de la vivienda familiar que, van a ser las
consecuencias que tratemos en este trabajo. Va a suponer la finalizacion del régimen
econdmico matrimonial, si se encuentran en régimen de gananciales y, en ocasiones un

debilitamiento de la relacién de los padres para con los hijos.

Concretamente, en el estudio realizado por ARCH MARIN en la Universidad de
Barcelona? viene a decirnos en resumen que, la ruptura del nicleo familiar es una
situacion del dia a dia en nuestro pais y lo que mas preocupa, sobre todo a los psicologos,
es la reaccion de los hijos ante esta situacion, van a buscar siempre el mejor modo de que
éstos se adapten a la nueva forma de vida tras la ruptura. Dejandonos constancia de la
influencia que tienen los conflictos interparentales ya no sélo en la que fue la pareja sino,
en los hijos, llegando en ocasiones a generar a éstos Ultimos, estrés, ansiedad, depresion,

problemas de adaptacion, de personalidad y en casos puntuales problemas de conducta.

2 ARCH MARIN, M., “Divorcio conflictivo y consecuencias en los hijos: implicaciones para las
recomendaciones de guarda y custodia”, en Papeles del psicdlogo, Latindex, Vol. 31, pp. 183 a 190, 2010.
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2. EL DIVORCIO

2.1. Qué es el divorcio

El divorcio es una de las modalidades de disolucién del vinculo matrimonial de
nuestro ordenamiento juridico. Aparece reflejado en nuestro Cc. en el art. 85 como medio
de disolucion del matrimonio junto con la muerte y la declaracion de fallecimiento de uno

de los miembros de la pareja.

Si bien es cierto, no encontramos una definicion concreta de qué es esta institucion
juridica; podemos sefialar que se trata de una forma juridica de disolucién del vinculo
matrimonial que conlleva la revocacién del consentimiento matrimonial, es una
disolucion ex nunc, es decir, “desde este momento no consiento mi relacion
matrimonial”’. El divorcio va a dar la posibilidad, a ambas partes, de poder contraer

matrimonio con otras personas de forma libre.

MARTINEZ DE AGUIRRE lo define como aquella “disolucion del matrimonio civil
decretada judicialmente en vida de ambos conyuges, a peticion de uno de ellos, o de los
dos”.3

2.2. Sistema espafiol antes de la reforma
En nuestro pais la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio realiz6 una

profunda revision de la figura, pasando a ser una figura juridica no causal.

El causalismo consistia en la existencia de una serie de causas que, de existir, permitian
solicitar la disolucién del vinculo matrimonial. Estas causas, concretamente eran cincoy,

se encontraban en el art. 86 del Cc., vigente en el afio 1981.

3 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.), DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ ALVAREZ, M. A., Curso
de Derecho Civil (1V), Derecho de Familia, Edisofer S.L, 2017, p. 176.

4 Cc. art. 86, afio 1981. 1. @ El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion formulada por ambos cényuges o por
uno de ellos con el consentimiento del otro cuando aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un
afio desde la celebracion del matrimonio. 2. 2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos
un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a peticion del
demandante o de quien hubiere formulado reconvencion conforme a lo establecido en el articulo 82, una
vez firme la resolucion estimatoria de la demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo, no
hubiera recaido resolucion en la primera instancia. 3. 2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante
al menos dos afios ininterrumpidos: a) Desde que se consienta libremente por ambos cényuges la
separacion de hecho o desde la firmeza de la resolucién judicial, o desde la declaracion de ausencia legal
de alguno de los cdnyuges, a peticion de cualquiera de ellos. b) Cuando quien pide el divorcio acredite
que, al iniciarse la separacion de hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion. 4. # El cese efectivo
de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos cinco afos, a peticion de cualquiera de los
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En estos afos previos a la reforma del afio 2005, los tribunales empezaron a
decretar divorcios por el mero hecho de no convivencia, es decir, si una pareja no deseaba
Vivir junta, no tenia por qué alegar una causa que no era cierta 0, causas que en ocasiones
eran dificiles de demostrar, como por ejemplo el incumplimiento de los deberes
conyugales, ademas, los jueces para comprobar estos hipotéticos incumplimientos debian
entrar a conocer cuestiones puramente intimas de la pareja, no siendo en ocasiones posible
la practica de la prueba, por lo tanto, se decretaba el divorcio por la pérdida de la afecctio

maritalis.

Como efecto de todo lo anterior, los jueces estaban actuando a veces, contra
legem, quiza también vulnerando el derecho constitucional que protege el libre desarrollo
de la personalidad, pudiéndose ademéas observar diferencias entre las Audiencias y
Tribunales de las Comunidades Auténomas en las decisiones tomadas por sus jueces, esto
es lo que el catedratico Ruiz-Rico Ruiz® nos pone de manifiesto, siendo para el mismo
autor relevante en aquel momento la Resolucién de la Direccion General de Registros y
del Notariado del afio 1987°. No obstante, huelga decir que, en algunas ciudades eran mas
conservadores y velaban por la necesidad de observar alguna de las causas estipuladas,
mientras que en otras localidades existia mas libertad en cuanto que, como causa se
alegaba la falta de afecto entre la pareja, pudiéndose llegar a considerar discriminatoria
esta diferencia; era una cuestion que se debia resolver con la mayor celeridad posible, asi

lo reflejé el mismo autor en el texto mencionado a pie de pagina.

Con la aprobacién de la Ley 15/2005 se solventaban los problemas anteriores, asi como
se producia un avance en la sociedad moderna donde, iba a primar la autonomia de la

voluntad de las partes para divorciarse.

coényuges. 5. @ La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus ascendientes o
descendientes.

> Ruiz-Rico Ruiz, J. M. y CAsTARNOS CASTRO, P., “Matrimonio y divorcio: sistemas legales de divorcio.
La accion de divorcio. Los pactos matrimoniales”, apuntes de la Universidad de Malaga, p. 3, no consta
afio ni editorial.

® Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado de 31 de marzo de 1987, donde la
Direccion General desestima un recurso que pretendia la inscripcion de un matrimonio, contraido el 21 de
septiembre de 1985, in articulo mortis, estando el esposo ligado por un matrimonio anterior hasta febrero
de 1986, por lo tanto, en base al art. 89 del Cc., se rechazo la inscripcion que pretendia la actora.

En la misma linea, la SAP de Madrid (seccion 22) de 21 de abril de 1997, la demandante de la Resolucion
anterior interpuso demanda de menor cuantia sobre la validez del matrimonio contra la anterior esposa del
fallecido; declarandose del mismo modo, sentencia desestimatoria, también con fundamento en el art. 89
Cc., ya que no habia recaido sentencia firme en el momento de las nuevas nupcias.
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2.3. El divorcio tras la reforma del afio 2005
Aprobar la Ley 15/2005 supuso el otorgamiento de libertad para divorciarse, es
decir, la libre eleccion y la libre voluntad de las personas, rompiéndose en este momento

el sistema patriarcal” de familia que existia.

Y, a raiz de la supresion de este sistema y de las causas de divorcio, la union y la
disolucién del matrimonio, debid suponer para muchos ciudadanos, a mi modo de ver,
una mayor libertad de decision, de la busqueda de la felicidad propia y la formacion de

una familia, lejos de aquel antiguo sistema previo a la reforma.

Con este cambio, desaparece el que fue Ilamado “divorcio en dos pasos”®, con
anterioridad a la reforma de 2005 los tramites de divorcio podian demorarse por un
periodo largo de tiempo, se precisaba en primer lugar que se produjese una separacion,
es decir, el cese de la convivencia y posteriormente, cuando este cese era fehaciente,
entonces se llevaban a cabo los tramites de divorcio propiamente dichos. La reforma
suprime este tipo de divorcio por uno mas sencillo, en el cual el divorcio, se hace firme
en el mismo momento en que es firmado por el Juez; de esta forma se quiere evitar el
dolor y el sufrimiento no s6lo de la pareja sino de los hijos si existieren. Asimismo, la

demora del proceso conllevaba dificultad para rehacer la vida de las partes.

La libre voluntad de ruptura, es decir, la expresion de la autonomia de la voluntad,
trata de velar por el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la libre eleccion; algo
que la ley vigente anteriormente no permitia, y, que, en mi opinion se deberia haber tenido
en cuenta esta autonomia de la voluntad como eje y fundamento de esta institucion

juridica ya en tiempos anteriores a 2005.

Respecto a la reforma que acabamos de tratar, autores como CERDEIRA®, entre
otros, han manifestado que no se ha producido una desaparicion total del régimen
causalista, sino que se encuentra encubierto, siendo la causa actual esa pérdida de affectio

maritalis que se venia empleando antes del cambio legislativo.

" Lo que quiere decir que, el varon deja de ser la autoridad en la familia, se promulga una igualdad entre
los sexos.

8 Ruiz-Rico Ruiz, J. M. y CAsTAROS CASTRO, P., “Matrimonio y divorcio: sistemas legales de divorcio.
La accion de divorcio. Los pactos matrimoniales™, op. cit., p. 4.

% CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Matrimonio y Constitucidn, editorial Reus, 2013, pp. 41 a 44.
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Por el contrario, estimo acertada la opinion del catedratico Ruiz-Rico y la profesora
CAsTARO0s! que no consideran esa reconfiguracion de las causas, argumento que ha sido
apoyado por numerosa doctrinal!, debido a que, si realmente se tratara de un sistema
causal encubierto, el Juez podria desestimar un divorcio si no se consigue probar que se
ha perdido la affectio, aspecto que no sucede, por lo tanto, debe proceder necesariamente

a la disolucién del vinculo matrimonial sin necesidad de probar nada.

Y, por ultimo, una peculiaridad, en un divorcio consensuado o de mutuo acuerdo,
se da la posibilidad de dictar la sentencia de divorcio en un primer momento y
posteriormente emitir un auto con la disolucion del régimen econémico matrimonial y
derechos de visitas entre nietos y abuelos; los aspectos relativos a los alimentos, patria
potestad, guarda y custodia, etc. seran tratados obligatoriamente en la sentencia de
divorcio y ratificados por el Juez en la misma, ya que se consideran cuestiones
importantes y del dia a dia, no como las que se llevan a cabo en auto, que se van a dar en
un momento més puntual (por ejemplo, el régimen econémico matrimonial se disuelve

una unica vez).

Es practicamente inviable, pero se pueden dar cuatro circunstancias en las que un

Juez desestime la demanda de divorcio:

- En caso de incumplimiento del requisito exigido por el art. 86 del Cc. de estar
casado al menos tres meses.

- Por defectos procesales, es decir, falta de documentos como el certificado de
inscripcion del matrimonio o del nacimiento de los hijos (art. 770. 1. @ LEC); aqui
se suele dejar un plazo de tiempo para subsanar.

- Falta de acreditacion del matrimonio por no estar inscrito en el Registro Civil.

- O en caso de reconciliacion, deberén personarse ante el Juez para que desestime
la demanda, que acudan ambas partes es la prueba que precisa para desestimar.

0 Ruiz-RICO RUIZ, J. M., y CASTAROS CASTRO, P., op. cit.,, p. 5y 6.

11 Algunos textos donde encontramos opiniones en la misma linea: LASARTE ALVAREZ, C. “Merecido adi6s
al sistema causalista en las crisis matrimoniales”, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 655. POus DE LA FLOR,
M. P., “Igualdad conyugal y custodia compartida en la Ley 15/2005, de 8 de julio”, en Libro-Homenaje al
profesor Manuel Amords Guardiola, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
2006, p. 1743 y ss. PEREZ MARTIN, A. J., “El divorcio que viene”, en Revista de Derecho de Familia, n®
26, 2005, pp. 3a 5.
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En resumidas cuentas, el Juez cuando recibe una demanda de divorcio va a comprobar
fundamentalmente dos aspectos, primero que se cumpla el requisito de los tres meses del

art. 86 Cc., y segundo, que se cumplan los aspectos formales.

Finalmente, el divorcio tiene caracter vitalicio, caracteristica que lo hace peculiar

y gque puede llevarnos a pensar que se trata de una accién personalisima.

2.4. Tipologia
Los arts. 86 y 87 del Cc. donde se encuentran regulados los tipos de divorcio, son
preceptos poco claros, mas bien, considero que la redaccion que se llevo a cabo hace mas

ardua su comprension y genera todavia mas dudas.

Tenemos claro hasta aqui que, la reforma llevada a cabo en 2005 sustituyo un sistema
causal, en palabras de MARTINEZ DE AGUIRRE, por un sistema de divorcio fundado
exclusivamente en la voluntad de los conyuges (de ambos, o de uno solo de ellos) sin

necesidad de alegar causa alguna*?.

Por lo tanto, contamos con dos tipos de divorcio, por un lado, el divorcio

contencioso y, por otro lado, el divorcio de mutuo consentimiento.

El primero, es solicitado por uno de los conyuges o, por ambos, pero no se hallan de

acuerdo en las condiciones del convenio regulador?®.

Mientras que, en el segundo caso, el divorcio es solicitado por ambos cényuges o, por

uno con el consentimiento del otro4.

Como requisito comun a ambos, al presentar la demanda de divorcio es necesario
que hayan transcurrido al menos tres meses desde que se contrajo matrimonio; la Unica
excepcion que se contempla y que puede llevar a que no sea preciso el cumplimiento de
este requisito es la situacion que se contempla en el art. 81. 2° del Cc., cuando se acredite
la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante o de los hijos de ambos o

de cualquiera de los miembros del matrimonio.

12 \/éase MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., en Cddigo Civil comentado, Volumen 1, de los directores
CaARNIZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P., ORDUNA MORENO, J. ¥y VALPUESTA FERNANDEZ, R.,
Civitas, 22 edicion, 2016, pp. 491 a 497.

13 BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi, 42 edicion, 2013, pp.
227 a 229.

14 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., ibidem, pp. 227 a 229.
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La diferencia mas relevante o fundamental, se encuentra en la propuesta del
convenio regulador (art. 90 Cc.), en el contencioso no existe porque no estan de acuerdo,
pero, si se presentara junto con la demanda, la peticion de medidas definitivas para regular
los efectos que tendra el divorcio; mientras que en el de mutuo acuerdo, el convenio

regulador lo presentaran junto con la solicitud de extincién del vinculo matrimonial.

Otra diferencia se basa en la forma de solicitud del divorcio, si es de mutuo acuerdo, los
cényuges podran llevar a cabo el convenio regulador ante el Secretario judicial o ante un
Notario®®, habiendo decidido las partes lo que desean. Por el contrario, en caso de un
divorcio contencioso, el proceso va a llegar a un tribunal, siendo el Juez y, no ya las
partes, quien decidira sobre todos los aspectos personales, familiares y econémicos que

conlleva y afectan a una disolucién matrimonial.

Como pone de manifiesto ACEDO PENCO, no es posible el divorcio de hecho, sino
que se precisa siempre de una declaracion legal, mediante sentencia del juez, mediante

decreto del secretario judicial o a través de escritura notarial®.

2.5. Notarios y Secretarios judiciales

Como queda reflejado en el apartado anterior, la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
del afio 2015, llevo a cabo una reforma de algunos preceptos tanto del Cc. como de la
LEC vy, lo que mas nos va a interesar aqui, es esa ampliacion de funciones que se hace
tanto a los Secretarios judiciales como a los Notarios y que se pone de manifiesto en la

modificacion del art. 82. 1 del Cc.

En la disposicidn final, apartado nueve de la citada ley, nos dice: se afiade un apartado
10 al articulo 777 de la LECY’; este apartado es el que sefiala el procedimiento de divorcio

ante el Secretario judicial.

15 Esta ampliacion de funciones a estos dos profesionales proviene de la modificacion que realizo la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, concretamente en la disposicion final primera en el
apartado dieciocho se modifica el art. 82.1 del Cc., donde se afiade esa posibilidad de realizar un divorcio
de mutuo acuerdo ante los anteriores profesionales: Los cdnyuges podran acordar su separacion de mutuo
acuerdo transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio mediante la formulacion de un
convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura pablica ante Notario [...].

16 AcepO PENCO, A., Derecho de Familia, Dykinson, 22 edicion, 2016, p. 97.

17 Si la competencia fuera del Secretario judicial por no existir hijos menores no emancipados o con la
capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, inmediatamente después de la
ratificacién de los conyuges ante el Secretario judicial, este dictara decreto pronunciandose, sobre el
convenio regulador. El decreto que formalice la propuesta del convenio regulador declararé la separacion
o divorcio de los conyuges. Si considerase que, a su juicio, alguno de los acuerdos del convenio pudiera
ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, lo advertira a los otorgantes y dara por terminado el procedimiento. En este caso,
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En primer lugar, se produce la ratificacion del divorcio, es decir, la firma de un documento
por cada parte a través del cual, muestran su conformidad tanto con el divorcio como con
lo estipulado en el convenio regulador y, en segundo lugar, el Secretario judicial emitira

un decreto pronunciandose sobre el convenio.

Por otro lado, en el caso de los Notarios, a través de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria en la disposicion final undécima, se modifican algunos preceptos de la Ley de
28 de mayo de 1862, del Notariado, concretamente nos interesa aqui la modificacion del
articulo 548, Este proceso mediante escritura publica es mucho mas breve que en el caso
de los Secretarios judiciales ya que, s6lo sera viable cuando no tengan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada por resolucion judicial. Simplemente
expondran el convenio regulador en escritura publica y ratificaran, ambos conyuges su

consentimiento ante Notario.

A pesar de que el proceso se lleve a cabo ante el Secretario judicial o un Notario,
se tendran que cumplir los requisitos que se solicitan para la separacion en el art. 82 Cc

ademas de los dos siguientes:
1°. Se trate de un divorcio de mutuo acuerdo.

2°. No existan hijos menores no emancipados o que dependan de sus progenitores

por haber sido incapacitados judicialmente.

2.6. Ventajas y desventajas de los tipos de divorcio
El divorcio, sea del tipo que sea, genera una serie de consecuencias personales y

patrimoniales tanto en los miembros del matrimonio como en los hijos.

e Consecuencias personales: se produce una ruptura de la vida y del nicleo familiar;
asi como el drama de que una de las partes no esté de acuerdo con dicha separacion

y surjan problemas que puedan desembocar en la realizacion de un divorcio

los cényuges sélo podran acudir ante el Juez para la aprobacion de la propuesta de convenio regulador.
El decreto no sera recurrible. La modificacion del convenio regulador formalizada por el Secretario
judicial se sustanciara conforme a lo dispuesto en este articulo cuando concurran los requisitos necesarios
paraello.

18 1. Los conyuges, cuando no tuvieren hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada
judicialmente que dependan de ellos, podran acordar su separacion matrimonial o divorcio de mutuo
acuerdo, mediante la formulacién de un convenio regulador en escritura publica. Deberan prestar su
consentimiento ante el Notario del dltimo domicilio comin o el del domicilio o residencia habitual de
cualquiera de los solicitantes. 2. Los conyuges deberan estar asistidos en el otorgamiento de la escritura
publica de Letrado en ejercicio. 3. La solicitud, tramitacion y otorgamiento de la escritura puablica se
ajustaran a lo dispuesto en el Codigo Civil y en esta ley.
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contencioso. También los conflictos que se puedan generar por una expareja
enojada o celosa, provocando un dafio a la otra parte a través de los hijos con
comentarios despectivos hacia la nueva pareja o sobre la educacion que le esta
dando a su hijo. Provocando no so6lo un dafio a la otra parte, sino a los hijos que
son los miembros méas vulnerables. Actualmente en television estamos viendo
situaciones lamentables en las que, para vengarse de la ex pareja, algunas personas

han llegado a matar a sus hijos.

Consecuencias patrimoniales: conlleva un empobrecimiento para ambas partes.
Pero en ninguna circunstancia puede producirse un menoscabo econémico ya que,

se debe proceder a un reparto de bienes lo méas equitativo posible, sin olvidarnos

de la procedencia, en su caso, de la pensién compensatoria.

En el siguiente cuadro vamos a observar las ventajas y desventajas de forma mas clara y

sencilla:
Mutuo acuerdo Contencioso
No hay juicio, basta con la ratificacion de ambas Todas las decisiones las va a
partes mediante el convenio  regulador tomar el Juez, tanto respecto al
-> Reduccion de costes. reparto de bienes como todo lo
Ventajas Ambas partes pueden acudir con el mismo abogado relativo a los hijos.
y procurador. -> Reduccion de costes.
Mas rapido.
Menos doloso para ambas partes, asi como para los
hijos.
No habra evaluacion psicoldgica de los menores.
Es un proceso mas lento.
En ocasiones intentar llegar a un acuerdo puede ser Mas caro, porque aqui ambas
complicado y puede llegar a mermar la buena partes intervienen cada una con
relacion que existia entre la pareja. su abogado y su procurador.
Desventajas Pueden darse acuerdos desiguales o ilegales, es Mas doloroso para los

decir, aspectos en los que una de las partes se vea
perjudicada de forma grave o que no estén
admitidos por ley; en estas situaciones intervendra

el Juez.

miembros de la familia.

Los hijos a veces son llamados
a intervenir ante el Juez para
poder decidir sobre lo mas
conveniente para ellos, tanto en
el aspecto personal como

patrimonial.
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3. LAPATRIAPOTESTAD

Una de las consecuencias del divorcio es determinar la patria potestad de los padres

respecto de los hijos.

3.1. Concepto
En el Cc. no aparece una definicion de esta institucion, pero si establece quién la
ostenta y sobre quién, como se ejerce y cémo se lleva a cabo, aspectos que trataremos

posteriormente.
De la lectura de los arts. 154 y ss., podemos extraer la siguiente definicion:

La patria potestad es el conjunto de derechos, deberes y obligaciones que se atribuyen a
los padres en beneficio de los hijos. Siendo los progenitores los responsables de velar por
la alimentacién de éstos, su educacion y su seguridad, asi como una correcta
administracion de los bienes que se encuentren bajo la titularidad del menor no

emancipado o del incapacitado judicialmente.

Ahora bien, mas concreta, acertada y acorde con los tiempos me parece la
definicion que da Diaz-AMBRONA®® cuando dice: la patria potestad es la institucion
protectora del menor por excelencia, fundada en una relacién de filiacion, cualquiera que
sea su naturaleza (matrimonial o no matrimonial, por filiacién natural o asistida, o
adoptiva). Actualmente mas que un poder es una funcidn establecida en beneficio de los
hijos menores, ejercida por ambos progenitores conjuntamente y cuyo contenido esta

formado mas por deberes que por derechos?.

O, como define ALBALADEJO, el poder global que la ley otorga a los padres sobre

los hijos?L.
Tres caracteristicas que posee esta figura:

- Se trata de una institucion obligatoria.
- Es personal e intransferible.

- Se ejerce en beneficio e interés de los hijos y de su personalidad.

19 DiAz-AMBRONA BARDAJI, M. D., en Proteccion juridica del Menor de Pous DE LA FLOR, M. PAz (coord.),
TEIEDOR MUROZ, L.(coord.), LASARTE ALVAREZ, C., Ruiz JIMENEZ, J., DiAZ-AMBRONA BARDAJI, M. D.,
LEONSEGUI GUILLOT, R. A., SERRANO GIL, A,, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 67.

20Vid. Diaz-AMBRONA BARDAJI, M. D., Lecciones de Derechos de Familia, Madrid, 2007, p. 432. Ademas,
STS de 31 de diciembre de 1996 (RJ 9223/1996).

2L ALBALADEJO, M., Curso de Derecho civil 1V, 122 ed., Edisofer, 2013, pag. 287.
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3.2. Regulacién y modificaciones

La patria potestad se encuentra regulada en el Titulo VII, bajo la rubrica De las
relaciones paterno-filiales, capitulo primero, pero, ademas, vamos a tener como
complemento y apoyo para algunos aspectos que veremos a continuacion, la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM).

Esta ultima ley ha sufrido dos modificaciones importantes en los dos Ultimos afios, una
con la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia
y adolescencia y, por otro lado, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Proteccion a la Infancia
y a la Adolescencia. Y, por altimo, pero no menos importante, la Ley 15/2015, de 2 de

julio, de la Jurisdiccion Voluntaria va a modificar el art. 156.2° del Cc.
En primer lugar, las modificaciones de la LO 8/2015:

Con la aprobacion de esta normativa se pretendia complementar la LOPJM, la reforma
fue profunda, pero en este momento Gnicamente nos van a interesar dos puntos cruciales

que llevo a cabo.

A partir de su entrada en vigor ya contamos con una definicion de “interés superior del
menor” en el art. 2 de la LOPJM, por lo tanto, deja de ser ya un concepto juridico
indeterminado, apoyandose esta reforma en la jurisprudencia, entre otras, STS de 14 de
mayo de 1987 (RJ 3383/1987) y SAP de Barcelona de 9 de septiembre de 1997 y en
criterios de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideracion primordial?2.

“A efectos de la interpretacién y aplicacion en cada caso del interés superior del

menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales [...]?®”: se encuentren

22 Parrafos 41 a 45.

23 2.2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del menor, se tendran
en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica
aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto: a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y
afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar
progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de
determinacion de su interés superior. ¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un
entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se
preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor.
En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial.
Cuando el menor hubiera sido separado de su ndcleo familiar, se valoraran las posibilidades y
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satisfechas todas las necesidades basicas del menor, se tengan en cuenta no solo sus
deseos y sentimientos, sino también su opinién. Y al mismo tiempo, que su vida y su
desarrollo como persona se lleve a cabo en un ambiente familiar apropiado y libre de

violencia®.

Los criterios generales anteriores, se valoraran en funcion de la edad y la madurez
del hijo menor, la necesidad de garantizar la igualdad y la no discriminacion por ser la
parte mas vulnerable, asi como la necesidad de cierta estabilidad en las decisiones que se

adopten durante el crecimiento del menor y que se respeten sus garantias procesales.

Los siguientes articulos reformulados de la LOPJM han sido el 9 y el 10, vienen
a disponer ambos los siguientes derechos y medidas: el art. 9 trata sobre el derecho de los
menores a ser oidos?® tanto en el ambito familiar como en el seno de un procedimiento
administrativo, judicial o de mediacion cuando se vea afectado personalmente, y el art.
10 establece una serie de medidas para facilitar el ejercicio del derecho a ser oidos del
anterior precepto. Por lo tanto, se vela por el derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacion por razon de edad?®, discapacidad u otra circunstancia; hablamos ya de
madurez, no de juicio como se establecia antes de la reforma, se considera que tendra
suficiente madurez a los doce afos; la comparecencia o audiencia del menor en procesos
judiciales o administrativos sera predominante; se permite a los menores que acudan con

quejas al Defensor del Pueblo o instituciones analogas y, la posibilidad de que soliciten

conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucidn de la familia desde que se adoptd la medida
protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia. d) La
preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del
menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la
discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad.

24 \/éase la STC 141/2000, de 29 de mayo de 2000. BOE niim. 156, suplemento, pp. 40 a 46. Sentencia que
versa sobre el interés superior del menor, interés que primara siempre y, sobre todo, si se produce colision
entre los derechos fundamentales del menor y los de sus progenitores. Comentada en MARTINEZ VAZQUEZ
DE CASTRO, L., ESCRIBANO TORTAJADA, P., Comentarios a las sentencias del Tribunal Constitucional en
materia civil, Tirant lo Blanch, 2016, p. 1329.

% Asi se refleja este derecho a ser oidos en la STS 3383/1987 “el parrafo segundo del articulo 92 del
Cadigo Civil (...) establece una norma de caracter imperativo y de obligado cumplimiento para los érganos
jurisdiccionales”.

% No se va a discriminar por la edad, pero si se va a tener en cuenta para tomar decisiones 0 para que sea
oido, considerando si tiene suficiente madurez, por ejemplo, STS 713/1996 de 17 de septiembre de 1996
(RJ 4858/1996) “con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una
capacidad progresiva para ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas
adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el control acerca de su situacion
personal y proyeccién de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado”.

En el mismo sentido se observa la SAP Valladolid de 7 de julio de 1999 (RJ 1101/1999) “cuenta
actualmente con la edad de 15 afios, superior a la que el legislador establece para que pueda tomar la
decision de contraer matrimonio (14 afios), o la sefialada para que preste su consentimiento en la adopcion
(12 afios), que se refieren a hechos tan relevantes y trascendentes como el de decidir con cuél de los padres
desea vivir, por lo que debe otorgarse especial trascendencia a la opinion del menor™”.
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la asistencia de un abogado y se les nombre defensor judicial, de este modo se refuerza la

tutela judicial efectiva de los menores asi como el derecho a ser escuchado.
En segundo lugar, las modificaciones que ha introducido la Ley 26/2015:

Con esta ley se van a modificar preceptos de la LOPJM y del Cc. Respecto a la primera
de estas leyes, se va a incluir en la ley un capitulo nuevo, “Deberes del menor”, del art. 9
bis al art. 9 quinquies (sic), vemos reflejados deberes de los menores en el ambito social,

escolar, familiar y de los propios menores.

Y, respecto a las modificaciones que ha realizado esta ley en el Cc., Gnicamente contamos
con la reedicion del art. 154, en el cual se van a incluir los deberes de los padres para con
los menores como titulares de la patria potestad, asi como ese derecho de los menores de

ser escuchados.

3.3. ¢ Quiénes estan sujetos a esta institucion y de qué forma?

Se encuentran sujetos a patria potestad aquellos menores de edad no emancipados de
forma genérica y, de manera subsidiaria, aquellos mayores de edad que se encuentran
incapacitados judicialmente, procediéndose a continuar o a prorrogar esta institucion en

la figura de sus progenitores.
Va a ejercerse de distintos modos, los cuales aparecen reflejados en el art. 156 Cc.:

1. Patria potestad conjunta, llevada a cabo por ambos progenitores.

2. Por uno de ellos bien conforme al uso social, costumbre o en casos de urgente
necesidad o bien, uno de los progenitores con el consentimiento expreso o tacito
del otro.

Puede darse la situacion, como refleja el apartado segundo del mismo precepto, el
cual fue modificado por la LJV en 2015, que, en caso de existir continuos desacuerdos
entre los progenitores, se otorgara a uno de ellos la patria potestad exclusiva, y, del mismo
modo que sucede en la guardia y custodia, si uno de los progenitores se encuentra inmerso
en un proceso penal, se ejerceria por el progenitor que no lo esté, una patria potestad

exclusiva, art. 92. 7 Cc.
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3.4. Actos que abarca la Patria potestad

No vamos a encontrar en el Cc. ni en la LOPJM un precepto en el que estén
establecido los actos que abarca esta institucién, para ello, acudiremos a la jurisprudencia
mas reciente, en concreto la STS 545/2016, de 16 de septiembre de 2016 (RJ 4089/2016)
y SAP Castellon 72/2016, de 3 de junio de 2016 (RJ SAP CS 698/2016), donde se
establecen una serie de actos en los cudles es necesario informar al otro progenitor vy,
ademas, teniendo que estar ambos de acuerdo para que se puedan llevar a cabo. Son los

siguientes:

- Cambio de domicilio habitual del menor fuera del municipio y/o traslado al
extranjero (salida del territorio nacional), excepto que se trate de periodos
vacacionales.

- En casos de cambio o eleccion de centro educativo y actividades extraescolares
que vaya a cursar el menor no emancipado o incapacitado judicialmente.

- Cuando se deban llevar a cabo intervenciones quirdrgicas, aqui también hay una
salvedad, si es de extremada urgencia, no siendo posible recabar el auxilio o
autorizacion del otro progenitor titular de la patria potestad, podra dar su
consentimiento a la intervencidn, el progenitor que se encuentre con el menor en
el momento de llevarse a cabo.

- Para la realizacién de tratamientos médicos, psicologicos o similares siempre y
cuando no sean triviales o superficiales. Tanto esté cubierto el tratamiento por la
Sanidad publica como por un seguro privado o entrafie un gasto para el progenitor.

- Ambos deberan adoptar aquellas decisiones que tengan que ver con la realizacion

0 no de un acto religioso o social relevante.

Para que se den los casos anteriores de informacion entre los progenitores tiene que existir
una patria potestad compartida, no exclusiva de uno de ellos, porque de este Gltimo modo,

no tendrian sentido las comunicaciones ya que no se deben.

3.4.1. Seejercerasiempre en interés de los hijos

“Se ejercera siempre en interés de los hijos” subsumible ademas en beneficio (e
interés), esto es, para favorecer el desarrollo de su personalidad, proteger sus derechos,
su integridad fisica y moral. Los padres tienen el deber de cuidar y proteger a su hijo
como mejor sea posible, educarlo y ensefiarle unos valores que, son base fundamental

para el resto de su vida.
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Me remito al apartado 3.2. “Regulacion y modificaciones”?’ donde hemos visto como por

fin, con la LO 8/2015 se ha procedido a definir qué es este interés del menor y qué
conlleva (art. 2 LOPJM).

3.5. Derechos y deberes de cada parte en la patria potestad

El codigo nos va a enumerar en los articulos 154, apartado segundo y tercero, y
155 los derechos y deberes que ostentan en primer lugar, los padres sobre los hijos y, en
segundo lugar, los derechos y deberes que poseen los hijos. Son preceptos
complementarios entre si, ya que los padres tienen que velar por los hijos y los hijos

obedecer a sus padres, donde la funcion de uno se tiene que corresponder con la del otro.

3.5.1. De los padres
Deberes y facultades de los padres: “1. ° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral”, como ya hemos

comentado.

En segundo lugar “representarlos y administrar sus bienes”, dos deberes de los

progenitores que merecen mas atencion y comentaremos mas adelante.

En todo momento se mantiene la disposicion de que, siempre que el menor no emancipado
sea suficientemente maduro, sera consultado antes de tomar una decision que le afecte,
para asi saber lo que realmente desea y no imponerle nada de lo que pueden arrepentirse
posteriormente o que no sea del agrado del menor, que se tenga en cuenta su opinion hace

que se sienta mas adulto, favoreciendo la relacion progenitores — hijo.

3.5.2. De los hijos

Por antonomasia, los deberes de los hijos son del mismo modo, dos: “1° Obedecer
a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles. 2° Contribuir
equitativamente, segln sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia

mientras convivan con ella”.

El primero de los deberes esta expresado de forma clara y concisa, por ello no vamos a

27 A modo de recordatorio del apartado, el interés superior del nifio comprende los siguientes aspectos: se
encuentren satisfechas todas las necesidades basicas del menor, se tenga en cuenta no solo sus deseos y
sentimientos, sino también su opinidn y ademas que, su vida y su desarrollo como persona se lleve a cabo
en un ambiente familiar apropiado y libre de violencia. Los criterios generales anteriores, se valoraran en
funcién de la edad y la madurez del hijo menor, la necesidad de garantizar la igualdad y la no discriminacion
por ser la parte mas vulnerable, la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten durante el
crecimiento del menor y que se respeten sus garantias procesales.
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entrar en detalles; mientras que, el segundo referente el levantamiento de cargas
familiares, debemos considerar qué aspectos, actuaciones 0 circunstancias son
subsumibles dentro de este concepto que podriamos calificar como indeterminado ya que,
son muchas las posibilidades o las formas de contribuir y ayudar dentro del seno familiar

tanto si los progenitores estan casados como si estan divorciados.

Los hijos contribuiran en las tareas domésticas dentro de sus posibilidades, ya que
dependiendo de la edad podréan realizar unas u otras tareas del hogar y/o colaborar en ellas
como por ejemplo poner la mesa, hacer su cama, recoger su habitacion, recoger la ropa

sucia, etc.

En todo caso, siempre que sea mayor de dieciséis afios y no emancipado, si ostenta un
trabajo remunerado, los padres podran emplear parte de lo que obtenga de su trabajo para
el levantamiento de estas cargas, a modo de excepcion, ya que como regla general los
bienes obtenidos con su “trabajo o industria” son exceptuados de la administracion
paterna y, como digo, en casos excepcionales se destinaran parte de estos beneficios a la
compra de alimentos, ropa, o todo aquello que se considere necesario e inexcusable. Los
progenitores ahora no estaran obligados a rendir cuentas de los hechos relacionados con
ese dinero, mientras que, en caso de bienes pertenecientes al menor, bien por sucesién o,
los adquiridos de forma gratuita por voluntad de un disponente si deberan rendir cuentas
y ademas, el menor cuando deja de estar bajo la proteccion de la patria potestad por ser
mayor de edad o emancipado, podra reclamar via judicial una rendicion de cuentas si
considera que se han administrado incorrectamente sus bienes o considere que se ha
producido negligencia, pudiendo solicitarlo también el Ministerio Fiscal o algun familiar
del menor que haya observado estos hechos. Respecto a estos bienes nos referiremos en

el siguiente apartado.

3.5.3. Representacion legal: administracion de bienes y excepciones

Mencion especial y punto en el que debemos detenernos un momento es acerca del
deber de los progenitores de representar a los hijos, se trata de una representacion legal,
vease los articulos 162 y 163 del Cc., esta institucion se establece de esta forma para
suplir la falta de capacidad de los menores no emancipados, encontrdndonos aqui algunas

excepciones:

- Una de ellas reside en la Ley 4/2002, de 14 de noviembre, de autonomia del
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paciente?®, en la que se establece que los menores con 16 afios pueden decidir.
- Aguellas actuaciones que, dependiendo de la madurez, pueda llevar a cabo el
menor no emancipado respecto a su personalidad.
- Cuando entre padres e hijos exista un conflicto de intereses.
- Como hemos mencionado anteriormente, las decisiones sobre aquellos bienes

privativos de los hijos.

En el tercer caso de excepcidn, es decir, de intereses contrapuestos, se debera nombrar un
defensor judicial para que le asista tanto en caso de juicio como fuera de éste; es un modo
de representacion. Otra situacion similar se da en caso de que el conflicto exista entre uno
de los progenitores por un lado y el hijo por el otro, en este caso se nombrara defensor al
progenitor que no ostenta en su persona un interés contrapuesto. Asi, se consigue

completar la capacidad del menor.

En cuanto al deber de administrar los bienes de los menores no emancipados, art.
164y ss. del Cc., se exige que los progenitores lo lleven con la misma diligencia que los
suyos propios, debiendo administrar las cuentas y los bienes filiales, es decir, aquellos
bienes a nombre de los hijos obtenidos mediante sucesion o adquisicion gratuita. Excepto,
sobre aquellos bienes obtenidos con el trabajo o industria del menor, aqui Gnicamente se
permitird la intervencion de los padres en los casos en los que desee realizar un gasto
mayor del que se realiza normalmente (aqui podriamos poner como ejemplo la compra

de un ciclomotor).

Seré necesaria autorizacion judicial en caso de querer enajenar, gravar o renunciar
a alguno de los bienes de los hijos, con una Gnica pero razonable excepcion, el menor no
emancipado mayor de 16 afios que ostente la suficiente madurez, no esté incapacitado
legalmente y que sabe discernir entre las actuaciones correctas de las que no lo son vy,
mediante documento publico, consienta en que se lleven a cabo esos actos de enajenar,

gravar o renunciar.

Junto con los bienes que se encuentran exentos de administracion paterna vamos

a encontrar otros diferentes de los anteriores, como, por ejemplo, los bienes que adquiere

28 Art. 9. 4: cuando se trate de menores emancipados 0 mayores de 16 afios que no se encuentren en los
supuestos b) y c) del apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por representacion”. Esto nos
quiere decir que, el hijo con 16 afios puede decidir respecto a decisiones médicas siempre que no tenga la
capacidad modificada judicialmente (9.3.b) o cuando se trate de un menor de edad que no tenga capacidad
intelectual o no sea capaz de entender el alcance que tiene por ejemplo la intervencion quirdrgica a la que
se le estd solicitando, preste su consentimiento (9.3.c).
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el menor no emancipado por sucesion, hereda el hijo en caso de que uno o ambos

progenitores hayan sido desheredados de forma justa o por causas de indignidad.

3.6. Extinciony privacion
La extincion aparece regulada en el art. 169 del Cc., en el cual se establecen

Unicamente tres situaciones:

En primer lugar, en caso de muerte o declaracion de fallecimiento de los padres o de los
hijos. Debemos puntualizar aqui que, en caso de fallecimiento o declaracion de
fallecimiento de uno de los padres, titulares de la patria potestad, la seguira ejerciendo el

progenitor que viva o, en todo caso, se extinguira si fallece el hijo.

En segundo lugar, la emancipacién. Debemos saber cuando se puede producir la
emancipacién y, para ello acudiremos al art. 314 del Cc., donde, de la misma manera que
aqui, existen tres maneras de emanciparse, bien por la obtencién de la mayoria de edad,

bien por concesion parental, o bien por concesion judicial?®.

En tercer lugar, por adopcion. Debemos dejar constancia de que en el Cc., se produce una
incorrecta expresion ya que, la adopcion no supone la extincion de ésta institucion, sino

un cambio en la titularidad de la misma®°.
Y, respecto a la privacion, en el art. 170 Cc., se exponen tres procesos:

Primero, por incumplimiento de los deberes que conlleva ser titular de la patria potestad>L.
Segundo, por estar inmerso en un proceso por causa criminal®,
Por Gltimo, por sentencia en procedimiento matrimonial.

Tiene que quedar claro que, la privacién supone una extincion solo para la persona titular,

29 En el art. 319 Cc. establece una alternativa mas para obtener la emancipacion: Se reputara para todos
los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres
viviere independientemente de éstos. Los padres podran revocar este consentimiento.

30 Pous DE LA FLOR, M. PAz, TEJEDOR MUuROZz, L. (coordinadoras), op. cit., p. 80.

31 Véase la STS 900/2005, de 10 de noviembre de 2005 (RJ 6908/2005), que recuerda la doctrina emitida
por la misma Sala en el afio 1996 [STS 555/1996, de 6 de julio de 1996,( RJ 4147/1996], “partiendo del
supuesto de que el articulo 170 del Cédigo Civil, en cuanto contenedor de una norma sancionadora, debe
ser objeto de interpretacién restrictiva, la aplicabilidad del mismo exige que, en el caso concreto de que se
trate, aparezca plenamente probado que el progenitor, al que se pretende privar de la patria potestad, haya
dejado de cumplir los deberes inherentes a la misma”

32 En el afio 2015, el Tribunal Supremo condena a diez afios a un padre por un delito de violencia de género,
privandole por lo tanto de la patria potestad, esta condena se puede ver en la STS 568/2015 (RJ 4122/2015).
Y desde entonces hasta a dia de hoy contamos con innumerables sentencias de este mismo tipo, por ejemplo:
STS 191/2016 (RJ 903/2016), caso de dos tentativas de asesinato con alevosia contra sus dos hijos; STS
328/2016 (RJ 1672/2016), que trata de un delito de lesiones a un menor de edad y violencia habitual,
pudiendo seguir con un largo etcétera de sentencias semejantes.

Pégina | 22



si por ejemplo hay dos titulares, el que no se encuentre en uno de los tres casos anteriores

seguird siendo titular de esta figura.

La privacion puede ser total o parcial y siempre se velara por el interés del menor
y su seguridad. Para llevar a cabo la privacion, el Juez cuenta con un amplio margen de
discrecionalidad, de la lectura de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo®,
se puede extraer la existencia de tres requisitos basicos que tienen en cuenta los jueces a

la hora de determinar la privacion, son los siguientes:

1°) Exigencia. La amplia discrecionalidad esta exigida, porque si nos cefiimos a
unas actuaciones concretas, otros actos no serian considerados privativos de esta
institucion, ademas, como bien sabemos, el derecho no es estatico, sino que es dindmico,
estad en constante cambio, apareciendo nuevos delitos, es decir, actos que en otro momento
temporal no se consideraban delito pero ahora si, por ello hay que incluirlo, modificando
la norma correspondiente, sea el Codigo Penal, el Cédigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento

Civil o Criminal, entre otras.

2°) Limites. Existe un amplio margen de decision del Juez, pero no se puede
olvidar que la norma establece que debe primar o potenciar el interés del menor. Interés

que aparece exigido en la LOPIM3,

3% Cumplimiento. La patria potestad es ejercida en beneficio de los hijos, pero
para llevarse a cabo precisa del cumplimiento de los progenitores de unos deberes, los

cuales se encuentran recogidos en el articulo 154 Cc. y que hemos visto anteriormente.

3.7. Prorrogay rehabilitacion

En primer lugar, la prérroga® se dara en el caso de que se trate de un menor de edad
incapacitado judicialmente, este menor incapaz cuando alcanza la mayoria de edad sigue
bajo la proteccion de sus padres o de uno de ellos, es decir, se “demora” de forma

automatica.

33 Entre otras las SSTS 36/2012, de 6 de febrero de 2012 (RJ 543/2012), 315/2014, de 6 de junio de 2014
(RJ 2131/2014), 621/2015, de 9 de noviembre de 2015 (RJ 4575/2015), y 216/2017, de 4 de abril de 2017
(RJ 1335/2017).

3 LOPJM del afio 1996 ya con las dos modificaciones efectuadas: LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia y Ley 26/2015, de 28 de julio, de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.

3 Véase en este sentido la STS 31/2017, de 19 de enero de 2017 (RJ 113/2017).
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En segundo lugar, la rehabilitacion®®, esta situacion aparecera cuando, un mayor
de edad, soltero y que convive con sus padres, es declarado incapaz judicialmente, por lo
tanto, se restituye, se regenera la institucion en la figura de uno o de ambos padres. En
caso de los mayores de edad, nos encontramos con causas externas, es decir, ya no se trata
unicamente de una enfermedad cronica que ha sufrido desde pequefio, sino que aqui se
va a deber por ejemplo a accidentes, de tal gravedad que dejan una serie de secuelas que

Ileva a que dependan fisica y econdmicamente de sus progenitores.

La patria potestad puede prorrogarse en los casos en los que el menor tiene una
discapacidad de tal grado que no puede tomar decisiones por si solo, el codigo da la
posibilidad de ampliar la institucidn, es decir, declarada la incapacidad del mayor de edad,
se “regenera” 0 mas bien, continua el ejercicio de estos deberes en la figura de los padres
para completar la capacidad de éste. En la esfera de los menores de edad incapaces, la
patria potestad se prorroga de forma automatica por ministerio de la Ley al llegar aquéllos

a la mayor edad.

La prérroga y rehabilitacion de la patria potestad se encuentra regulada en el
articulo 171 del Cc., constando en su segundo apartado cuatro momentos en los que se va

a considerar extinguida:

1. ° Por la muerte o declaracion de fallecimiento de ambos padres o del hijo.
2. ° Por la adopcion del hijo.

3. % Por haberse declarado la cesacion de la incapacidad.

4. ° Por haber contraido matrimonio el incapacitado. Si al cesar la patria potestad
prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion, se constituira la tutela o curatela,

segun proceda.

36 Al respecto podemos ver las siguientes sentencias: SAP Leon 342/2016, de 28 de diciembre de 2016 (RJ
1283/2016); STS 325/2012, de 30 de mayo de 2012 (RJ 6547/2012); STC 174/2002, de 9 de octubre de
2002, en este caso el Tribunal Constitucional reconoce que se ha vulnerado el derecho de un padre por,
rehabilitarse la patria potestad exclusiva a la madre del hijo comln incapaz sin dar audiencia al padre en el
proceso en el que se llevo a cabo la incapacitacion.
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4. GUARDA Y CUSTODIA (COMPARTIDA)

La guarda y custodia, aunque se trata de uno de los deberes de los progenitores
recogidos en el art. 154 Cc., respecto de la patria potestad, vamos a darle una especial
consideracion, situandola al mismo nivel que la patria potestad por ser una consecuencia

personal de gran relevancia diferente a la anterior.

El divorcio se trata de una cuestion entre los progenitores, no con los hijos, por lo
tanto, el art. 92. 1 Cc., viene a decirnos que no se exime a los primeros de los deberes
para con sus hijos. O como dice MARTINEZ DE AGUIRRE la “indisolubilidad de la pareja

parental”®’.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, llevd a cabo una reforma profunda y exhaustiva del
precepto completo, pero respecto al punto que estamos tratando, nos interesa: la inclusion
del derecho de los menores a ser oidos (92. 2 Cc.) y, la mas relevante y con més polémica

en los Gltimos tiempos, el ejercicio compartido de la guarda y custodia.

Autores como MARIN LOPEZ consideran mas acertada la denominacion guarda y
custodia alterna ya que lo que realmente sucede es una “alternancia en la posicion de
guardador y beneficiario del régimen de comunicacion y estancia con los hijos”3. Es
decir, se produce una sucesion de los padres en la guarda; durante un periodo la ostenta
uno y, pasado ese tiempo, pasa a ser un deber del otro progenitor velar por la guarda y

custodia del hijo.

Este tipo de guarda y custodia sera acordada por el Juez en caso de que lo soliciten ambas
partes o lleguen a esta conclusion tras el proceso de negociacion y, considere el Juez que

es beneficioso para los hijos.

Por otro lado, el Juez no acordara una guarda y custodia compartida o alterna cuando uno
de los progenitores se encuentre inmerso en un proceso penal por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos [...] o cuando existan indicios

fundados de violencia doméstica (art. 92. 7 Cc.)

37 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.), DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ ALVAREZ, M. A., Curso
de Derecho Civil (IV) Derecho de Familia, Edisofer, 2016, p. 200.

3 MARIN LOPEZ, M. J., en Comentarios al Cddigo Civil, de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.),
Aranzadi, 2013, p. 238.
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Sentencias sobre aspectos conflictivos en materia de guarda y custodia podemos

observar las siguientes:

STS 323/2012, de 25 de mayo de 2012 (RJ 6542/2012), de atribucion de la guardia y
custodia compartida.

STS 229/2012, de 19 de abril de 2012 (RJ 5909/2012), no se concede la guarda y custodia
compartida porgue no se solicit6 en la demanda.

SSTS de 7 de julio de 2011 (RJ 5008/2011), de 10 de diciembre de 2012 (JUR
392686/2012), se acuerda la custodia compartida por ser el mejor sistema para los

menores.

SSTS de 22 de julio de 2011 (RJ 5676/2011), 27 de septiembre de 2011 (RJ 7382/2011),
de 5 de octubre de 2011 (RJ 6795/2011), de 7 de junio de 2013 (RJ 3943/2013), de se
tendrd en cuenta siempre, el interés del menor en el momento de acordar la custodia

compartida.

Este tipo de guarda y custodia no tiene que ser excepcional, sino que, tendria que ser lo
normal ya que hay una mayor relacion o se hacen mas faciles las relaciones de los
progenitores con los hijos en este sentido, SSTS de 2 de julio de 2011 (RJ 5676/2011), de
3 de octubre de 2011 (RJ 7381/2011), de 25 de mayo de 2012 (RJ 6542/2012).
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5. ALIMENTOS
5.1. Obligacion o deber

Los alimentos son una de las primeras consecuencias econdmicas que se
producirén en caso de divorcio. Estan regulados en los arts. 93, 142 a 152 y 154 del Cc.,
éste altimo fue modificado a traves del art. 2. 8 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia, no realizando una
reforma de contenido, sino mas bien, un cambio en la terminologia, la palabra padres pasa
a ser sustituida por progenitores, aunque si realizamos una lectura mas detenida del
Cddigo Civil, vamos a observar como no en todos los preceptos se ha llevado a cabo este

cambio, sino que en gran parte de ellos se mantiene padres.

La pensidn de alimentos es comprendida como una obligacion de los progenitores para
con los hijos, més concretamente, como dice MARIN LOPEZ® “los padres tienen la
obligacion de alimentar a sus hijos”. Significativa en este sentido es la STS de 13 de abril
de 1991 (RJ 2685/1991) que dice lo siguiente: la obligacion alimenticia, se ha de entender
como deber impuesto a una o varias personas, de asegurar la subsistencia de otra o de
otras y supone la conjuncion de dos partes, una acreedora y la otra, deudora, gque tiene
el deber moral y legal de prestarlos, con la particularidad de que el primero, ha de reunir,
hipotéticamente, la condicion, de necesitado y el segundo, poseer medios y bienes aptos

para atender la deuda.

Autoras como CABEZUELO ARENAS*? y en la misma linea, se cita también a
REAL PEREZ, niegan la posibilidad de una sujecion entre la obligacion de alimentos y
la patria potestad ya que, ésta Ultima puede extinguirse o privarse y, si se extingue, por
ejemplo, por mayoria de edad del hijo o es privado de ésta por la comision de algan delito,
finalizaria la obligacion de prestar alimentos, por lo tanto, se habla mas de un vinculo

entre la filiacion y los alimentos.

La doctrina admite unicamente la posibilidad de reclamar una pension alimenticia una
vez que se vea extinguida la patria potestad, es decir, cuando alcancen los hijos la mayoria
de edad, ya que los alimentos, van implicitos en la patria potestad. Asi lo entendié la AP
de Girona en la sentencia de 9 de noviembre de 2001 (JUR 2001, 61179) que dice: uno

39 MARIN LOPEZ, M. J en Comentarios al Cddigo Civil de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Aranzadi,
2013, p. 240.

40 CABEZUELO ARENAS, A. L., Polémicas Judiciales sobre Significado, Fijacién, Contenido y Variabilidad
de la Pension de Alimentos de los Hijos tras la Separacidon y Divorcio (art. 93 CC), Aranzadi, 2010, p. 15.
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de los deberes fundamentales de la patria potestad es el de alimentar a los hijos, de
acuerdo con lo que dispone el articulo 154. 1 del Cddigo Civil, que persiste més alla
incluso de la subsistencia de la patria potestad, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 110 del Cédigo Civil.

Debemos diferenciar obligacion con deber, la obligacidn de alimentar a los hijos

menores Y, el deber de alimentar a los hijos mayores o emancipados.

En primer lugar, vamos a ver la obligacion de alimentar a los hijos menores. Esta viene
de forma explicita en el art. 154 Cc., esta entre los deberes de los progenitores*. Esta
obligacion, como he mencionado anteriormente, algunos autores la ligan a la filiacion,
independientemente de que se trate del fruto de una relacion matrimonial o
extramatrimonial, de que los progenitores ostenten la patria potestad 0 no*? o, que estén
divorciados, al final es la filiacion la que va a determinar la obligacion de pagar una

pension alimenticia®,

En segundo lugar, el deber de alimentar a los hijos mayores 0 emancipados, pasa a estar
comprendido en el deber general de alimentos entre parientes, en concreto, art. 142 Cc.*
Este deber, es generado por una carencia de recursos propios o bien por la convivencia
en el hogar familiar. La SAP de Pontevedra de 26 de marzo de 2003 (AC 2003, 436)
sefiala: este derecho no se extingue por la mayoria de edad de los hijos, sino que debe
prolongarse por un cierto periodo, que los usos sociales vienen manteniendo hasta que
exista una posibilidad real de independencia econdémica. Viene a significar esto que, por
ejemplo, los hijos mayores de edad que estén estudiando, todavia dependen de sus
progenitores, asi como, aunque tengan un empleo remunerado, si de él no obtienen los
medios suficientes para subsistir, no podrd extinguirse la obligacion. Véase en este
sentido la STS de 24 de octubre de 2008 (RJ 5556/2008), se estima que cuando el menor

41 En concreto hablamos del apartado 1. ° velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral. VVéase en este sentido la STC 57/2005, de 14 de marzo de 2005, BOE
nam. 93 de 19 de abril de 2005, es un deber inherente al ejercicio de la patria potestad.

42 El art. 110 del Cc., pone de manifiesto que, el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad,
estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.

43 Esta relacion entre alimentos y relacion paterno-filial la podemos ver reflejada en la jurisprudencia del
TS que ha establecido doctrina, donde dice, [...] de ahi, que se predique un tratamiento juridico diferente
segln sean los hijos menores de edad, o no, pues al ser menores mas que una obligacién propiamente
alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacion [...] Véase las SSTS 551/2015
de 12 de febrero de 2015 (RJ 439/2015) y 111/2015 de 2 de marzo de 2015 (RJ 568/2015).

4 Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica. Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor
de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable. Entre
los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.
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obtenga los ingresos suficientes para poder mantenerse (alimentacion, vestido y

educacion) nada impide que pueda dejar de tener efecto la pension alimenticia.

La obligacion de prestar alimentos se trata de una obligacion personalisima,
indisponible e imprescriptible y la accion para reclamar el cumplimiento prescribe a los

cinco afios, tal y como se dispone en el art. 1966.1. 2 Cc.

5.2. Tipos de alimentos y qué incluyen
La pension de alimentos, en base al art. 142 Cc., incluye todo lo indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica [...] comprenden también la

educacion e instruccion del alimentista.

Va a incluir todas aquellas necesidades basicas de un ser humano, tanto las fisicas como
las intelectuales, nos pone de manifiesto ALVAREZ ALARCON®.

Como consecuencia de la anterior afirmacion, vamos a poder diferenciar hasta tres

tipos de gastos: ordinarios, extraordinarios y extraescolares.
Los gastos ordinarios son aquellos que expone el art. 142 Cc.

Los gastos extraordinarios son considerados gastos alimenticios que exceden del gasto
ordinario, son impredecibles, no periddicos y necesarios. En el convenio regulador, los
progenitores deberan acordar la contribucion al 50% sobre estos gastos, es decir, deberan
satisfacerlos por mitad y, en caso de divorcio contencioso, establecera el juez el
porcentaje mas adecuado y dependiendo del poder adquisitivo de cada parte. Asi lo ha
entendido la SAP de Barcelona, Seccion 122 de 11 de junio de 2009 RJ 6575/2009).

Y, los gastos extraescolares, debemos diferenciarlos de los anteriores, comprenden todas
aquellas excursiones, viajes, actividades deportivas, etc. Son gastos no imprescindibles,
no urgentes, es decir, con las dos anteriores caracteristicas ya vemos que no se pueden
incluir en la anterior categoria, pero, tampoco en la de gastos ordinarios, por ello aparece
este tercer grupo de gastos, los cuales deberan ser satisfechos por ambos progenitores
siempre y cuando estén conformes con la realizacion de esa actividad y asi lo hayan
acordado entre ellos previamente, si mediara discrepancia, la Autoridad Judicial sera la
que decida sobre éstos gastos. VVéase en este sentido la SAP de Barcelona Seccion 122, de

45 ALVAREZ ALARCON, A., BLANDINO GARRIDO, M. A. y SANCHEZ MARTIN, P., Las crisis matrimoniales,
2% ed., Tirant lo Blanch, 2016. pp. 264 y ss. Que hace cita en LA SAP de Barcelona, Seccion 122, de 12 de
mayo de 2009 (RJ 4709/2009).
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11 de junio de 2009 (RJ 7225/2009) y STS 161/2017, de 8 de marzo de 2017 (RJ
850/2017).

Respecto a los gastos que se realizan al principio de cada curso escolar, existe una
gran discrepancia a la hora de incluirlos como gasto ordinario o como extraordinario.
Véase la STS de 15 de octubre de 2014 (RJ 4438/2014): los gastos causados al comienzo
del curso escolar de cada afio son gastos ordinarios en cuanto son gastos necesarios
para la educacion de los hijos, incluidos, por lo tanto, en el concepto legal de alimentos.
Sin esos gastos los hijos no comenzarian cada afio su educacién e instruccion en los
colegios. Y porgue se producen cada afio son, como los demas gastos propios de los
alimentos, periddicos (lo periédico no es solo lo mensual) y, por lo tanto, previsibles en
el si y aproximadamente en el cuanto. Estos gastos, por consiguiente, estarian incluidos
en la pensidn alimenticia ordinaria ya que considerando que se producen todos los afos
en la misma fecha, se considerarian periodicos. Una sentencia de reciente actualidad y,
gue sigue la doctrina de la anterior es la STS 157/2017, de 7 de marzo de 2017 (RJ

851/2017), donde considera los gastos escolares como gastos ordinarios.

También en la sentencia de 2014, cuando la actora recurre, alega la contradiccién
existente entre la jurisprudencia de las distintas Audiencias Provinciales, es decir, para
algunas audiencias como la de Valladolid, Barcelona o la de Cordoba, los gastos
escolares que se realizan a principio de curso son considerados ordinarios por ser gastos
periddicos y previsibles, mientras que Audiencias como la de Céceres o Navarra los
consideran extraordinarios, porque a pesar de que se prevén, son gastos de cuantia

desigual“®.

5.3. Determinacion, modificacion y cuestiones actuales

La determinacion de la cuantia de la pension alimenticia se hara teniendo como
base o fundamento el art. 146 del Cc.,*” que refleja un principio de proporcionalidad en
este ambito. Pues asi, rigiéndonos por este principio tendremos en cuenta las posibilidades

del alimentante y las necesidades del hijo para establecer una cifra.

4 Véase en este sentido las siguientes sentencias: STS 557/2016, de 21 de septiembre de 2016 (RJ
4097/2016). SSAP de Barcelona 319/2011, de 27 de mayo de 2011 (RJ 4420/2011), Valladolid 271/2011,
de 6 de octubre de 2011 (RJ 1311/2011), Cérdoba 152/2013, de 27 de junio de 2013 (RJ 860/2013), asi
como mas reciente la SAP de Barcelona 11/2017, de 11 de enero de 2017 (RJ 1400/2017); y por ultimo las
SAP de Céceres de 18 de diciembre de 2009 y Navarra 21/2010, de 5 de marzo de 2010 (RJ 183/2010).

47 La cuantia de los alimentos serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades
de quien los recibe. Véase las SSTS de 10 de julio de 2015 (RJ 3157/2015) y de 8 de marzo de 2017 (RJ
850/2017).
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Una cuestion un tanto controvertida, la genera la reciente custodia compartida,
como se pagan los alimentos en este caso. Pues bien, la contribucion a los alimentos va a
depender de la situacién econdmica de cada progenitor. En este punto vamos a encontrar
diversas posibilidades, puede establecerse que cada uno soportard los gastos de
manutencion de los hijos cuando estén bajo su turno de custodia, dejando a un lado los
gastos extraordinarios para pagarlos por mitades entre ambos progenitores y en caso de
acordarse, de la misma forma se actuaria con los gastos extraescolares. Otra opcién
consiste en que los gastos de manutencion, independientemente de con qué progenitor se
encuentren los hijos, se repartan al cincuenta por ciento o en proporcion a su capacidad

econdmica®®.

Los alimentos no son automaticos, deben reclamarse, es decir, deben ser exigidos.
Tiene legitimacion para reclamarlos el progenitor que convive con los hijos. ALVAREZ
ALARCON® nos habla de la legitimacion del conyuge para reclamar los alimentos de
los hijos mayores siempre y cuando estos convivan en el domicilio con el progenitor y

estén en la situacion de necesidad que refleja el art. 93, parrafo segundo, del Cc.%°

En cuanto a la modificacion, art. 91 Cc. “[...] Estas medidas podran ser
modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.”. Es decir, se
producird un aumento o una disminucion de la cifra de la pension alimenticia en funcion

de si son mayores 0 menores las necesidades de los hijos.

Aqui vamos a hablar de tres situaciones que se producen de forma frecuente en

los juzgados y que, he podido ver en primera persona durante el periodo de practicas.

En primer lugar, el nacimiento de un hijo de una relacion posterior, ¢puede conllevar una
modificacion de la pension alimenticia? En principio no, la doctrina recogida por el TS
considera que no es causa suficiente el nacimiento de un nuevo hijo, fruto de una relacion
posterior, para modificar la pension alimenticia del hijo nacido de una relacion anterior.

En todo caso, para poder modificarse y reducirse la cantidad tendra que probarse que la

4 Asi lo contempla la STS de 2 de julio de 2014 (RJ 2650/2014), se establece el pago de la pension
alimenticia al 50% cada progenitor.

49 ALVAREZ ALARCON, A., op. cit. pp. 316 y ss.

%0 Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos
propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos
142 y siguientes de este Codigo. En este sentido, STS de 24 de abril de 2000 (RJ 3422/2000).
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capacidad econoémica del alimentante se ha visto mermada por este nuevo hijo y es

insuficiente para hacer frente a la pension alimenticia®®.

En segundo lugar, ¢es posible la reduccion de la cuantia a pagar en concepto de alimentos
provocada por una disminucion de los ingresos del alimentante? La respuesta es un si
condicionado, porque tendra que probarse que los ingresos son muy inferiores a los que
obtenia el alimentante en un momento anterior, es decir, antes de divorciarse. En los

juzgados, nos tocd ver un caso en el que el padre de dos hijos, fontanero auténomo, en los Ultimos seis
meses habia tenido que pedir prestado dinero a sus padres debido a que el volumen de trabajo habia
disminuido considerablemente y apenas contaba con clientes, lo que suponia que no le alcanzaba el
salario para satisfacer sus necesidades mas primarias de alimento, vestido y hogar, por lo tanto, hubo
que realizar una reduccion de la cuantia a pagar, la cuantia prevista en un primer momento en convenio
regulador establecia 400 euros por hijo, a dia de hoy no llegaba a percibir casi ni 800 euros al mes con

su trabajo®.

Y, en tercer lugar, ¢se puede suspender el pago en caso de grave situacion econémica? Se
trata de una medida muy excepcional y que se adoptara solo por un periodo de tiempo
determinado ya que, en caso de que exista la minima presuncion de que el alimentante
estd obteniendo ingresos suficientes, cesara esta medida de suspension y se rehabilitara
el pago de la pension alimenticia. Como en el caso anterior, llegar a este extremo de
suspender los alimentos sera porque el progenitor alimentante no puede satisfacer ni sus
propias necesidades vitales, es decir, porque se encuentre en una situacion econémica
precaria. Esta medida de suspension no se ve con tanta asiduidad, como las anteriores,

pero es importante tenerla en cuenta con la situacion actual en nuestro pais®.

5.4. Extincion
Las causas de extincion estan reguladas en los arts. 150 y 152 del Cc. y

enumeramos a continuacion:

- Por fallecimiento del alimentante/obligado a prestar los alimentos.
- En caso de fallecimiento del hijo/alimentista.
- Cuando el alimentista cometa alguna falta que dé lugar a la desheredacion.

51 Véase las SSTS 197/2008 de 3 de octubre de 2008, de 30 de abril de 2013 (RJ 988/2015), 250/2013 de
30 de abril de 2013 (RJ 2081/2013) y de 21 de septiembre de 2016 (RJ 4100/2016).

52 En este sentido, entre otras, SSAP de Almeria, Seccién 12, de 19 de marzo de 2007 (RJ 2/2007), de
Madrid de 16 de febrero de 2017 (RJ 1955/2017), de Ourense de 17 de marzo de 2017 (RJ 192/2017).

%3 Contamos del mismo modo con algunas sentencias recientes sobre este asunto como la STS de 12 de
febrero de 2015 (RJ 439/2015), de 14 de noviembre de 2016 (RJ 5107/2016). O, sentencias de Audiencias
Provinciales como la de Palma de Mallorca de 16 de marzo de 2017 (RJ 372/2017) o Madrid de 28 de
marzo de 2017 (RJ 4114/2017).
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- Si el alimentante ve reducida su fortuna llegando incluso a no poder satisfacer sus
necesidades vitales.

- Cuando el alimentista finalice sus estudios y puede desempefiar un oficio o
empleo.

- En caso de que el hijo mayor de edad que convivia con uno de los progenitores
salga del entorno paterno o materno (93. 2° Cc.)

En el penultimo caso, la STS de 24 de octubre de 2008 (RJ 5556/2008), estima que cuando
el menor de edad obtiene ingresos propios de tal entidad que le permitan satisfacer sus
necesidades basicas de alimento, vestido, vivienda y educacion, cabe la suspension del
pago de los alimentos, pero, no podra cesar. Unicamente cesara si se mantienen esos
ingresos durante un largo tiempo que llevara, por consiguiente, a la extincion de la misma.

Se suspende porque la situacion del menor puede cambiar y dejar de recibir esos ingresos.

Y, en caso de que se trate de un hijo mayor de edad, sucedera algo semejante, éstos no
van a contar con una pension alimenticia por tiempo ilimitado y de forma incondicional,
sino que, mientras continden sus estudios, su formacion académica, se mantendran estos
alimentos, ya que la formacién académica es imprescindible para poder acceder a un

puesto de trabajo con cierto grado de cualificacion®.

5 Entre otras, SAP de Madrid de 20 de junio de 1995 y posteriormente, La Rioja de 1 de abril de 1998, (RJ
261/1998), donde la obligacidon de pago de alimentos subsiste mientras las necesidades del hijo se
mantengan.
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6. VIVIENDA FAMILIAR

La adjudicacion de la vivienda familiar es la segunda consecuencia econémica

mas relevante en una crisis matrimonial.

Esta adjudicacion sirve como medio para proteger a la parte mas debil o que merece
mayor tutela. Como regla general, se adjudicara la vivienda al progenitor que ostente la
guarda y custodia de los hijos menores, pero, también pueden las partes acordar quién

tiene el derecho de uso de vivienda y, en caso de discrepancia, decidira el Juez.

ElI TS en el afio 1994 defini6 la vivienda familiar como un bien familiar, no
patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, cualquiera

que sea el propietario.

Ahora bien, vamos a ver como la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 32, el 8 de
noviembre de 2007, va a realizar una definicion mas detallada de esta institucion;
considera que se trata de un espacio fisico, generalmente cerrado, que es ocupado por
los componentes de una parejay, en su caso, por sus descendientes mas préximos (hijos),
Yy que, a su vez, constituye el ndcleo basico de su convivencia, es decir, el lugar donde se
desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas intimos. Tal espacio puede
tener diferente forma (vivienda unifamiliar, piso que forma parte de un edificio,
dependencias dentro de una casa...) puede situarse en un ambito rural o urbano y puede
incluso ser compartido con otras personas (parientes o no), o familias, pero lo que
caracteriza y diferencia de otros es que simboliza y encarna uno de los aspectos de la

vida més preciados por el ser humano, cual es el de su intimidad personal y familiar.

No va a tener gran trascendencia que la vivienda sea alquilada, de caracter
privativo de un cényuge o perteneciente a un familiar o un tercero, porque lo que se

atribuye es el uso de la vivienda, no su propiedad.

Ademas, esta adjudicacion tiene un caracter provisional y temporal ya que se otorgara
por un periodo determinado a la parte que mas lo necesite y, cuando su situacion se vea
mejorada tendra que buscar una vivienda propia o, en caso de que se haya adjudicado por
encontrarse los hijos bajo su custodia, cuando éstos sean independientes

econdémicamente, finalizaria el periodo de uso.

%5 En concreto se trata de la STS de 31 de diciembre de 1994 (RJ 20231/1994).
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Debemos realizar una mencion especial en los casos de custodia compartida ya
que, el Cc., no prevé un criterio de atribucion de la vivienda, sino que, se aplica el art. 96,
parrafo segundo, del mismo texto, por analogia, es decir, el Juez resolvera lo procedente,

es decir, resolverd acerca del uso de la vivienda o del reparto de su uso.

Vamos a encontrarnos en este momento con dos situaciones: el “nifio-nido” y el
“nifio-maleta”. EIl primer escenario aparece cuando el nifio es el que permanece de forma
permanente en la vivienda familiar, siendo los progenitores los que rotan, es decir, durante
los periodos de custodia alternan en la vivienda con el hijo; es una modalidad un tanto
costosa ya que, se deben mantener tres viviendas, la familiar en la que se encuentra el hijo
y la que posee cada progenitor. Si bien es cierto que, es mas beneficioso para el

descendiente puesto que no sufre un gran cambio en su rutina diaria.

Por otro lado, el “nifio-maleta” es aquella situacion en la que el nifio es el que viaja de
una casa a otra, ya no los progenitores, es la opcion mas econdémica, ahora bien, va a ser
necesario que ambos domicilios se encuentren préximos el uno del otro, por el hecho de
que, aunque exista este tipo de custodia, el hijo tendra que acudir tanto si se encuentra
con un progenitor como con el otro, al mismo colegio, instituto, al mismo centro de salud,
etc., existe en este sentido, una Instruccion de la Fiscalia General del Estado 1/2006, de 7

de marzo, que exigio a los progenitores fijar un domicilio para el empadronamiento.

A todo esto, la SAP de Madrid de 3 de febrero de 2013 (RJ 1937/2013) nos
recuerda que la convivencia de los hijos con los padres siempre es compartida, aungue

no necesariamente al 50%.
Existen dos criterios de atribucidn genéricos:

Primero, cuando existen hijos menores comunes, la doctrina establece que se
atribuira el uso de la vivienda a éstos en base al principio del interés del menor®®.
Debemos recalcar que en ningiin momento este método de atribucion supone un beneficio
para el cényuge custodio sino, un beneficio para los hijos, para que tras el divorcio no

sufran cambios tan bruscos.

Aun asi, si mediara acuerdo entre los progenitores, la vivienda y su ajuar puede atribuirse

al conyuge no custodio, véase en este sentido el AAP de Burgos, Seccion 22 de 4 de

% En este sentido, véase las SSTS de 14 de abril de 2011 (RJ 2672/2011), de 13 de julio de 2012 (RJ
5674/2012) y 16 de junio de 2014 (RJ 2258/2014).
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noviembre de 2002 (RJ 472/2002), se atribuy0 la vivienda familiar, el ajuar y un vehiculo
al padre, progenitor no custodio ya que, habian llegado a un acuerdo en convenio
regulador, ahora bien, el progenitor no custodio compensa econémicamente al conyuge
custodio y a los hijos que se encuentran bajo su guarda para adquirir una nueva vivienda

que constituya su vivienda familiar®’.

Asimismo, se puede establecer un limite temporal de uso de vivienda para aquellas
situaciones en las que se pretende liquidar el régimen econémico matrimonial, pues hasta
que los hijos sean mayores se mantendra la vivienda familiar original o en casos en los
gue se encuentren en régimen de custodia compartida, siendo el hijo el que viaja de una
casa a otra, no tenemos una Unica vivienda familiar sino dos, por lo tanto, se puede
establecer un limite temporal de uso de la primera vivienda y posteriormente liquidarla,
como podemos ver en la STS de 23 de enero de 2017 (RJ 168/2017)°.

En segundo lugar, cuando no existan hijos comunes 0 estén emancipados,
generalmente sera para el titular de la vivienda excepto que, el no titular se encuentre en
situacion de necesidad o necesite una mayor proteccion®, aqui siempre se establece un
periodo de tiempo determinado. En caso de que ambos sean titulares, se atribuira el uso
a la parte mas necesitada o se establecera un uso alterno hasta que se proceda a su
liquidacion (STS de 14 de noviembre de 2012 RJ 7150/2010), en la misma linea, SAP de
Valencia, seccion 102, de 18 de septiembre de 2000 (RJ 5609/2000).

57 En el mismo sentido SAP de Cédiz de 16 de mayo de 2006 (n° rec. 89/2006) donde se atribuye el uso de
la vivienda a la exesposa a pesar de ostentar la guarda y custodia el padre.

%8 Del mismo modo, STS de 14 de marzo de 2017 (RJ 973/2017), régimen de custodia compartida, existen
dos viviendas familiares, por lo tanto, no se puede adscribir s6lo una como familiar, por ello, se limita el
uso de la vivienda familiar, la cual, pasado el tiempo establecido, se liquidara junto con la sociedad de
gananciales.

59 Véase en este sentido las SSTS de 23 de noviembre de 1998, de 17 de junio de 2015 (RJ 2587/2015).
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7. PENSION COMPENSATORIA

La dltima consecuencia econdémica que vamos a tratar es la pension

compensatoria, algunos de sus aspectos mas relevantes o que mayor conflicto causan.

Esta institucion juridica se encuentra definida en el art. 97, parrafo primero, del
Cc., que fue reformado con la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifico el Cdédigo Civil y
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. La reforma efectuo
no sélo un cambio terminoldgico de pension por el de compensacién, sino también
introdujo matices que se hacian necesarios, como, por ejemplo, la duraciéon de la

compensacion.

La redaccion anterior era la siguiente: el conyuge al que la separacion o divorcio
produzca desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension
que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes

circunstancias [...].

Y la actual: EI conyuge al que la separacién o el divorcio produzca un desequilibrio
econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién Unica,

segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe

teniendo en cuenta las siguientes circunstancias [...].

Por lo tanto, podemos extraer de la definicion que, la finalidad que se pretende es suplir
el desequilibrio econdmico que produce a una de las partes el divorcio. La doctrina del
TS® establece que Unicamente se puede solicitar esta compensacion en el mismo
momento en que se produce la ruptura, no es viable que se lleve a cabo en un momento

posterior.

60 Véase en este sentido las siguientes SSTS: de 3 de octubre de 2008 (RJ 5236/2008) donde se dice que es
necesariamente (...) al tiempo de producirse la ruptura cuando se han de valorar las circunstancias y
resolver tanto lo referente a si procede o no reconocer el derecho y en qué cuantia; en la misma linea, 19
de enero de 2010 (RJ 327/2010), de 9 de febrero de 2010 (RJ 292/2010), siendo ésta Gltima la sentencia
que fijo doctrina, es decir, nace el derecho a la compensacion por desequilibrio en el momento en que se
produce la ruptura, no antes ni después; de 20 de febrero de 2014 (RJ 1385/2014) y, de 27 de noviembre
de 2014 (RJ 6034/2014).
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CARRANCHO HERRERO®! nos pone de manifiesto que la pension compensatoria
pretende colocar al cényuge mas desfavorecido con la ruptura en situacion de potencial
igualdad de oportunidades laborales y econémicas a las que habria tenido de no mediar

vinculo matrimonial.

Ademas, LEGEREN MOLINA®2, en la misma linea que la anterior autora, nos dice lo
siguiente: el objetivo legitimo de la prestacion consiste en un auxilio al beneficiario para
que pueda recuperar -siempre y cuando sea posible- la autonomia econémica y la
promocion de que se ha visto privado por causa del matrimonio. Ambos autores para
afirmar lo anterior, se han apoyado en la STS de 22 de junio de 2011 (RJ 5666/2011).

Una cuestion relevante a tener en cuenta es que la solicitud de esta pension
depende totalmente de la autonomia de la voluntad, es decir, debe ser solicitada por la

parte afectada en el divorcio, porque el juez no puede de oficio establecerla®,

Del mismo modo que la solicitud se encuentra sometida a la autonomia de la voluntad,
va a ser un derecho renunciable, posibilidad que nos ofrece el art. 90 del Cc., referente al
convenio regulador, el convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86
y 87 debera contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos
[...], en concreto el apartado f) cuando dice la pensién que conforme al art. 97
correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges, que se dé la posibilidad de
acordarla en convenio hace que se permita renunciar a ella. Son relevantes en este sentido
la STSJ de Catalufia 26/2001, de 4 de octubre (RJ 11837/2001) y SAP de Barcelona
671/2008, de 2 de octubre de 2008 (RJ 9222/2008).

En cuanto a la naturaleza de esta institucion, se trata de una prestacion singular
debido a que su finalidad es reequilibrar la situacion econdémica tras la crisis matrimonial,

por lo tanto, es distinta de una pension de alimentos y, no se puede considerar

1 CARRANCHO HERRERO, T., “Desequilibrio patrimonial y pensién compensatoria de divorcio. Sentencia
de 20 de febrero de 2014 (RJ 2014, 1385)”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil 96, septiembre-
diciembre 2014, pp. 393 a 407.

62 LEGEREN MOLINA, A., “Imposibilidad de tener en cuenta eventos posteriores al momento de la ruptura
para la determinacién del desequilibrio generador de una prestacion compensatoria. Sentencia de 27 de
noviembre de 2014 (RJ 2014,6034)", en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil 98, mayo-agosto 2015,
pp. 377 a 394.

63 ALVAREZ ALARCON, A., op. cit. p. 373. Hace cita de la SAP de Guip(izcoa, seccion 2 2, de 28 de febrero
de 2001 (RJ 406/2001), la que, el autor considera la méas clara respecto a este punto de la autonomia de la
voluntad.
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indemnizacién como tal, porque no se esta indemnizando a uno de los conyuges por la
culpabilidad del otro por divorciarse, s6lo podemos considerar indemnizatoria esta
pensidn si consideramos como perjuicio, el empeoramiento que ha sufrido uno de los

conyuges.

Como hemos podido observar, tras la reforma que se efectu6 en el precepto, se da
la posibilidad de establecer tres tipos de duracion; bien puede ser temporal, bien una
pension por tiempo indefinido, teniendo en cuenta que se tratara de una pension vitalicia,
no pudiendo heredarse, es decir, finalizaria con la muerte del titular de este derecho vy,
por ultimo, se puede realizar una prestacion Unica, lo que significa, una cantidad a tanto
alzado. Los tres tipos de duracion de la compensacion se determinaran en el convenio

regulador o en la sentencia.

REBOLLEDO VARELA®*, que aparece citado por MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, considera
que la prestacion Unica tiene una ventaja principal consistente en evitar los problemas de
un impago de pensién futura, ahora bien, el mayor problema reside en la gran capacidad
econdémica que debe tener el conyuge obligado a este pago a tanto alzado, considerando

el mismo autor esta situacion como mas gravosa que una pension periodica.

Huelga decir que no existe un criterio o criterios con los que el Juez pueda decidir
qué tipo de pensidn otorga, por consiguiente, si los conyuges eligen uno de los tres tipos
anteriores y lo plasman en el convenio regulador, el Juez Unicamente podra aceptarla
mientras que, si no estan de acuerdo, el Juez debera tener en cuenta las necesidades de
quien la solicita y las posibilidades de pagar esa pension por parte del obligado para poder

decantarse por un tipo.

Es de actualidad y de gran relevancia que el TS tenga siempre en cuenta la
dedicacién de la mujer a la familia y los afios que lo ha llevado a cabo, asi como, la

pérdida de oportunidades®.

Una sentencia importante acerca del establecimiento de una pensién compensatoria
temporal y acordada en convenio regulador es la STS de 11 de diciembre de 2015 (RJ
5216/2015), en el afio 2008 mediante convenio regulador, los conyuges acuerdan el

establecimiento de una pensién por desequilibrio hasta noviembre de 2018, pagadera en

4 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.), Curso de Derecho Civil (1V), op. cit., p. 213.
85 Véase en este sentido las siguientes SSTS: de 11 de mayo de 2016 (RJ 2041/2016) y de 26 de mayo de
2017 (RJ 1591/2017).

Péagina | 39



12 mensualidades, el exesposo pretende en el afio 2015 extinguir el pago de esta
compensacion por el nacimiento de un hijo de su exesposa con su nueva pareja, el TS
contempla que, en primer lugar, mediante convenio se llegé al acuerdo del pago de esta
compensacion durante diez afios y en segundo lugar, no se establecié una clausula en el
mismo que estipulara que en caso de nuevas nupcias, nueva relacion o nacimiento de un
nuevo hijo se extinguiera; la Sala resolvio que debia mantener el pago de la pension

compensatoria hasta la fecha establecida en el convenio.

En otra situacion semejante, la STS de 18 de mayo de 2016 (RJ 2131/2016), fallo
desestimando el recurso interpuesto por el exesposo para extinguir el pago de la pensién
compensatoria, estableciéndose a su vez por la Sala el caracter de ésta de indefinido.
Volvamos un poco mas atras para ver qué sucedio: en un primer momento el juzgado de
Primera Instancia n° 2 de Siero establecio una pension compensatoria de 250 € mensuales
con un limite temporal de cinco afios desde la firmeza de la sentencia de divorcio. La
exesposa interpone recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Oviedo, la cual
establece una pension por valor de 350 €/mes. Ninguna de estas dos instituciones tuvo en
cuenta que, en el convenio regulador de 10 de junio de 2011, fecha de la sentencia de

divorcio, se fijo, de mutuo acuerdo una cuantia de 450 € al mes sin limite temporal alguno.

Alegando la representacion de la afectada que en virtud del art. 100 del Cc., esta pension
solo podra ser modificada por alteraciones en la fortuna de uno u otro cényuge, por lo
tanto, para poder extinguir el exesposo la compensacién por desequilibrio, debera probar
una alteracion positiva en la fortuna de la exesposa®. Debiendo tener en cuenta ademas
el TS la edad de la afectada (47 afios), la duracion del matrimonio (18 afios), el cuidado
durante este tiempo de sus cuatro hijos, asi como la pérdida de oportunidades en el mundo

laboral, para poder modificar la limitacion temporal y pase a ser una pension indefinida.

En todo caso, para que el obligado al pago de esta pension pueda modificarla o
extinguirla, debera probar que las circunstancias o hechos que llevaron al nacimiento de

la misma, han dejado de existir.

6 Véase en este mismo sentido la STS de 24 de octubre de 2013 (RJ 5028/2013) que establece lo siguiente
la modificacion de la pension compensatoria acordada en sentencia de separacion sin limite temporal
alguno, no puede producirse sino por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cdnyuge.
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Por Gltimo, la STS de 26 de abril de 2017 (RJ 1591/2017) ha otorgado una pension
compensatoria a la exesposa basandose en el art. 1438 del Cc. ®’. El por qué es muy
sencillo, desde el afio 2007 hasta 2014 (afio en que se produce la ruptura), la esposa
trabajaba en el negocio propiedad de su suegra y que administraba su esposo. Llevaba a
cabo una jornada a tiempo parcial y dada de alta como trabajadora auténoma, por lo tanto,
en caso de despido no tenia derecho a una indemnizacién (lo que es una situacién laboral
precaria). Y, aunque la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo® haya
exigido siempre que para otorgarse una pension compensatoria el cényuge se haya
dedicado de forma exclusiva al trabajo doméstico, estamos ante una situacion en la que
la esposa esté contribuyendo a la actividad profesional del otro, ademas de contribuir a

las cargas familiares con el sueldo y el cuidado de la casa y de los hijos durante dos afios.

EI TS decide en este momento ampliar el concepto de “trabajo para la casa” que se recoge
en el art. 1438 del Cc., pudiéndose en este momento incluir en ese concepto, el trabajo
realizado en el negocio del conyuge, siempre y cuando el que vaya a ser beneficiario de
esta pension, esté contratado como auténomo y, ademas, se va a incluir en esta sentencia

que solo puede acordarse en caso de régimen de separacion de bienes.

87 Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo haran
proporcionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo para la casa sera computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacién que el Juez sefialara, a falta de
acuerdo, a la extincién del régimen de separacion.

68 \éase en este sentido las SSTS de 26 de marzo de 2015 (RJ 1490/2015) y de 28 de febrero de 2017 (RJ
714/2017).
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA. - La aprobacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, permitioé por
primera vez en Espafia el matrimonio homosexual, fue sin duda, desde mi punto de vista
el mayor avance en materia civil en nuestra sociedad y, podriamos decir que a raiz de ella,
surgieron distintas inquietudes que llevaron a mas reformas como por ejemplo el intento
de sustituir en el Cc., el término padres, por una palabra mas genérica que englobara tanto
el sexo masculino como el femenino, progenitores; digo intento ya que no se ha

modificado en todos los preceptos.

Como dato de interés, Espafa fue el tercer pais a nivel mundial en aprobar una ley sobre
este tema, por delante tenemos a Paises Bajos que fue pionero, y Bélgica en segundo

lugar; a dia de hoy Unicamente 22 paises tienen en vigor esta normativa.

SEGUNDA. - El divorcio es una de las instituciones juridicas de disolucion

matrimonial mas relevante en nuestro pais en los ultimos diez afios aproximadamente.

Podriamos justificar esta importancia con la Ley 15/2005, de 8 de julio, que llevé
a cabo una profunda revision tanto del Cédigo Civil como de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, siendo el cambio mas trascendente la supresion del sistema causal de disolucion
matrimonial, otorgando total libertad de separacién. No precisando causa, no se precisa
prueba, por lo tanto, se acelera el proceso. Esta modificacion supuso la maxima expresion
de los derechos de libertad de eleccion, de expresion y, por ultimo, pero no menos

importante, la libre autonomia de la voluntad.

TERCERA. - La Ley de la Jurisdiccion Voluntaria aprobada el 2 de julio de 2015,
modificd la LEC y la Ley del Notariado otorgando mayores funciones tanto a Secretarios
judiciales como a Notarios. Esta delegacion consistia en poder llevar a cabo divorcios con
mayor rapidez, ahora bien, con dos condiciones, se trate de un divorcio de mutuo acuerdo
y la no existencia de hijos comunes menores no emancipados o que dependan de sus

progenitores por estar incapacitados judicialmente.

Se trata de economia procesal en estado puro ya que, si se cumple ese requisito,
Nno va a ser necesario acudir a un Juez a que apruebe el convenio regulador, sino que con
ratificarlo ambas partes ante el Secretario Judicial o elevarlo a escritura pablica en el caso

del Notario va a decretarse el divorcio.
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En definitiva, rapidez, economia procesal y menor sufrimiento para las partes.

CUARTA. - En la LOPJM encontramos a dia de hoy dos cuestiones importantes
reguladas y que van a tener relacion tanto con la patria potestad como ante una situacion
de crisis matrimonial e incluso ante cualquier situacion de la vida del menor. En primer
lugar, dejar atras la indeterminacion de la definicion de interés superior del menor nos
pone de manifiesto unos aspectos que tienen que estar cubiertos, podriamos llamarlos, los

derechos fundamentales de los menores.

En segundo lugar, dentro de estos derechos fundamentales, encontramos un nuevo
derecho, el de ser oidos, poder dar su opinion o que sea consultado, que se tengan en
cuenta sus deseos; era necesario que este derecho constara por escrito porque ante un
proceso de divorcio, el menor que goce de cierta madurez tendra derecho a opinar sobre

todas aquellas circunstancias que le puedan afectar.

QUINTA. - La guarda y custodia compartida es una institucion juridica que a
pesar de nacer en el afio 2005, no es hasta el afio 2010 — 2011 cuando el TS empieza a

fijar doctrina y aclarar mas de que se trata.

Estoy totalmente de acuerdo con la Sala acerca de que este tipo de custodia tendria que
ser considerada lo normal, no como una excepcion, ya que se busca proteger el interés
del menor, darle una estabilidad y, que tras el divorcio no se produzca gran cambio en su
vida, siendo la mejor solucion para ello este tipo de guarda, disfrutando ambos
progenitores del mismo periodo de tiempo de los hijos y viceversa, no produciéndose
asimismo una discriminacién otorgando la exclusividad de ésta a uno de ellos y privando

al otro progenitor de pasar mas tiempo con sus hijos.

En definitiva, se trata de una opcion cuanto menos interesante y que deberia ser

considerada por los progenitores ante una situacion de crisis matrimonial.

SEXTA. - Nos queda claro con la lectura de la jurisprudencia mas relevante, asi
como la doctrina mas reciente que la pension de alimentos es una obligacion que tienen
los padres con los hijos menores, pero, ademas, se asegura la existencia de una sujecion
filial con los alimentos, es decir, por el mero hecho de ser familia, no es necesario

justificar la obligacion de alimentos en la patria potestad ya que es inherente a ésta.

El derecho de los hijos de ser alimentados aparece entre las necesidades basicas definidas

en el interés del menor.
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SEPTIMA. — Respecto a la pension compensatoria se han producido una serie de cambios
impulsados, como ya hemos visto, por la Ley 15/2005, de 8 de julio. Estos cambios, que
se encuentran reflejados en el art. 97 del Cc., han supuesto una ampliacion no solo
conceptual sino préctica, es decir, el concepto fue modificado afiadiéndose la posibilidad
de establecer tres tipos de compensaciones, lo cual supone la apertura de mas opciones
en la practica en el momento de solicitarla ya que, no solo va a poder contar la persona
afectada con una pensién temporal, sino que, dependiendo de ciertos aspectos que el TS
considera relevantes (edad de la persona afectada, duracién matrimonio, etc.) va a poder

establecerse una pension de pago unico e incluso por tiempo indefinido.

Ademas, esta compensacion Unicamente puede ser solicitada por la parte afectada
en el momento de la ruptura, no antes ni después, es logico ya que, dar la posibilidad de
solicitarla mas tarde, podria suponer el intento de perjuicio econémico a la parte que se
veria obligada al pago y, no pudiendo solicitarse antes de la ruptura. Aqui podemos hablar
también de autonomia de la voluntad debido a que, si las partes se ponen de acuerdo en
el establecimiento de este tipo de pension, podran dejarlo plasmado en el convenio
regulador, pudiendo ser modificada sélo por cambios de fortuna de quien recibe la

compensacion.
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