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Supuesto de hecho.

Isabel Lopez y Pedro Garcia, residentes en Madrid, contrajeron matrimonio en
régimen de gananciales el 10 de agosto de 1999 en Cullera, provincia de Valencia.
Fruto de esa union nacieron tres hijos: Pedrito, el 10 de octubre de 2000; Isabelita, el
25 de marzo de 2003 y Carmen, el 15 de junio de 2008. Tras la existencia de
multiples desavenencias conyugales deciden, en el mes de septiembre del afio 2014,
finalizar su matrimonio.

Isabel naci6 en Cullera y residid en ella hasta el momento de contraer
matrimonio. Cursé estudios secundarios y realizd un programa de formacion
profesional en otro centro de Cullera, obteniendo el titulo de técnico en
administracién de empresas. Su experiencia laboral es escasa, limitandose a algunos
trabajos esporadicos de baja estabilidad.

Pedro es oriundo de Calanda, provincia de Teruel. Cursé estudios superiores en
Zaragoza y es licenciado en Economia por la Universidad de Zaragoza. Tras terminar
la carrera trabajé en dos pequefias empresas de la capital aragonesa, durante un
periodo total de tres afios. Finalmente, accedid a un puesto muy bien remunerado en
una multinacional de seguros en Madrid. Pese a haber vivido siempre en Aragdn, se
traslado con su esposa a la capital.

En Madrid nacen sus tres hijos: Pedrito, Isabelita y Carmen que cursan estudios
obligatorios en un colegio madrilefio. Este colegio es privado y cuesta mensualmente
400 euros por cada hijo, beneficiandose de un descuento por ser familia numerosa.

Los nifios van al colegio cada mafana en coche con su padre, quien acostumbra
a dejarlos en el centro casi todos los dias de camino a su trabajo, exceptuando
aquellos pocos en los que por motivos laborales se encuentra fuera de la ciudad. En
esos dias es Isabel quien lleva a los nifios al colegio. Suele hacerlo empleando para
ello el vehiculo familiar.

Ademas de su escolarizacion obligatoria, los hermanos realizan otras
actividades: Pedrito juega al baloncesto en el equipo de su centro educativo, Isabelita
es alumna de violin en el conservatorio y Carmen dedica varias tardes a la semana a la
practica del ballet en la misma institucion. Estas clases suman en total un coste de 100
euros mensuales.

La trayectoria profesional de la pareja ha sido bastante dispar. Desde el traslado
de su residencia a Madrid, Isabel practicamente no ha trabajado, siendo irrelevante el
montante total de dinero obtenido como rendimiento de sus actividades laborales. Su
dedicacion principal ha sido el trabajo doméstico, ocupandose del cuidado del hogar y
de su familia. Pedro, por su parte sigue trabajando en la misma multinacional que le
hizo trasladarse a Madrid hace mas de una década. Ha ido ascendiendo dentro de ella
y actualmente cobra alrededor de 3500 € mensuales, siendo responsable de un equipo
de 20 personas. En ocasiones su trabajo le exige viajar, pero estos desplazamientos no
le obligan a estar fuera de su hogar mas de dos noches al mes.

En los ultimos meses, Isabel ha manifestado en repetidas ocasiones su voluntad
de encontrar un empleo, preferiblemente a tiempo parcial, para poner en practica los
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conocimientos que adquirid durante su formacién y vivir una experiencia
enriquecedora que ademds mejore la situaciéon econdémica de su familia. Pedro gana
un sueldo bastante elevado y en su hogar no se pasan estrecheces, pero Isabel
considera igualmente positivo contribuir de esta manera al sostenimiento de los
gastos. Los tres hijos de la pareja, a los que se dedico profundamente los ultimos
afios, no requieren ya de atenciones constantes, y considera que Isabelita tiene ya la
edad y madurez suficientes como para poder hacerse cargo de si misma y de su
hermana pequefia en sus trayectos vespertinos al conservatorio, que, afortunadamente
acostumbran a ser bastante coincidentes. Esto le dejaria bastante tiempo libre que
podria dedicar a una actividad laboral.

Por medio de algunas de sus amistades le ha surgido la oportunidad de
comenzar a trabajar a media jornada como dependienta en una tienda de moda. A
Isabel le entusiasma esta idea, que alin no tiene fecha de puesta en practica definitiva.
Desde que la idea de romper la relacion con Pedro empezé a cobrar fuerza, se siente
cada vez con mas ganas de empezar esta andadura profesional.

Por otra parte, esta familia posee diversos bienes. En primer lugar, la vivienda
familiar: un piso situado en un barrio popular de la capital de 110 m?, que adquiri6
Pedro individualmente, pagando al contado su precio pocos meses antes de contraer
matrimonio, valiéndose para ello del dinero que habia ahorrado durante los afios que
trabaj6 en Zaragoza. Debido al precario estado de conservacion en el que se
encontraba el inmueble en aquel momento, inicamente pagd por ella 12 millones de
pesetas. La reforma, que costd 6 millones de pesetas, fue sufragada a plazos
mensuales que terminaron de ser satisfechos en el afio 2004.

Ademas de la vivienda, la familia es propietaria de un vehiculo de marca
Volkswagen modelo Tiguan que fue adquirido en el afio 2011. Este vehiculo se
estaciona de manera habitual en un garaje situado en el edificio colindante al que
habita la familia. La plaza, en régimen de alquiler, cuesta 75 € mensuales. El
matrimonio posee también dos cuentas bancarias conjuntas en el Banco de Santander.
En la primera de ellas hay depositados 15000€ y en la segunda 2300€. La mas
cuantiosa constituye un depdsito a plazo fijo, la segunda es una cuenta de ahorro
clasica. Por su parte, Pedrito, Isabelita y Carmen también tienen sus cuentas infantiles
en el mismo banco. Poseen respectivamente 300, 350 y 50 euros.

Mientras que los padres de Isabel gozan de buena salud y siguen viviendo en su
pueblo natal, no sucede lo mismo con dona Angustias, la madre de Pedro. Ella
enviudé de manera repentina a finales afio 2011. Esta circunstancia le hizo caer en
una profunda depresion de la que no parecia recuperarse. Meses después, su hijo, en
un intento por animarla, le propuso trasladarse a la capital de Espafia con Isabel y sus
hijos. Desde entonces dofia Angustias, maestra jubilada de 79 afios que cobra una
pension de 1100 € mensuales, ocupa una de las habitaciones de la casa familiar y
contribuye a los gastos comunes de la familia.

En esos cuatro afos, la relacion de la pareja se ha resentido notablemente. Los

motivos principales de discusion son por una parte, el tiempo que Pedro dedica a su
trabajo, que Isabel considera excesivo.
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Por otra, el modo de educar a sus hijos. Isabel y Pedro han discutido en
numerosas ocasiones por este tema, ya que ella considera que ¢l es demasiado
estricto; mientras €l piensa que ella es demasiado blanda. La relacion entre Angustias
e Isabel nunca ha sido del todo buena, y a esta ultima le molesta sobremanera que la
primera se inmiscuya constantemente en materias de la educacion de sus tres nietos,
sobre todo desde que convive con ellos.

El otro tema de discusion principal de la pareja, los horarios laborales de Pedro,
ha desembocado en varias ocasiones en altercados verbales. Pese a que Pedro no pasa
demasiados dias al mes fuera de casa, sus horarios de trabajo son muy extensos,
regresando a casa en ocasiones cerca de medianoche. Isabel le reprocha que a causa
de esto pase poco tiempo con ella y con sus hijos, sobre todo con la pequena, quien se
acuesta mas temprano que sus hermanos y hay dias en los que no llega a verla
despierta.

En cuanto a la relacion de los padres con los hijos cabe sefialar que tanto Pedrito
como Isabelita se llevan mucho mejor con su padre que con su madre, siendo la
postura de Carmen, mas neutral. Los hijos mayores, casi adolescentes, viven a
menudo situaciones algo tensas con su madre. Ninguno de los dos ha demostrado
nunca mal comportamiento en el colegio, y tanto las personas de su entorno como los
padres de sus compaiieros los consideran simpaticos, tranquilos y educados. Tanto
Pedrito como Isabelita acusan a su madre de tener muy poca paciencia con ellos y de
recibir gritos y regaflinas constantes ocasionadas por acciones irrelevantes llevadas a
cabo por ellos. Ambos quieren mucho a su madre, pero en ocasiones su caracter les
satura, lo cual unido a lo complicado de su edad desemboca en discusiones entre
ellos; aunque de tono en todo caso bastante mas suave que las que suceden entre el
todavia matrimonio.

El trato de Pedrito e Isabelita con su padre es notablemente mejor. Por un lado,
comparten aficiones con ¢l, pues sabe tocar el violin como su hija y es un gran
aficionado al baloncesto como su hijo. Por otro, Pedro tiene un caracter mucho mas
calmado que su mujer y mds parecido al de sus hijos, lo cual hace que estos en
muchas ocasiones compartan confidencias con ¢él. Carmen, todavia bastante pequeiia,
es una nifia con buen comportamiento que ocupa sus ratos libres en jugar y que no
participa en las discusiones que involucran a sus hermanos con su madre.

Por otra parte, pese a los enfrentamientos entre Isabel y Pedro, el hogar no es
especialmente conflictivo, aunque, como se ha sefialado anteriormente, la relacion
entre Pedro e Isabel ha empeorado en los ultimos afios. Las discusiones entre la pareja
son diarias y constantes, llegando a menudo a gritarse y, a veces, incluso a insultarse.
Han intentado en repetidas ocasiones poner freno a esta situacion, pero con el
transcurso del tiempo han comprobado como sus afinidades no son capaces de
compensar sus diferencias. Se han dado cuenta de que no disfrutan mutuamente de la
compaiiia del otro. Desde un primer momento les preocupd que sus tres hijos
sufrieran algun tipo de dafio psicoldgico como consecuencia de su separacion, por lo
que inicialmente acordaron procurar que todo el proceso se desarrolle de la manera
mas calmada posible.

La promesa inicial de que todo se desarrollaria de la manera mas civilizada tuvo
poca duracion. En un primer momento, antes de requerir ningin tipo de servicio
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juridico, acordaron seguir compartiendo la vivienda familiar hasta que hubieran
recibido la opinion de un profesional. Para evitar los conflictos durante esta etapa, y
por el bien de sus hijos y la tranquilidad de dofia Angustias, decidieron que su
contacto se reduciria al imprescindible, para evitar asi discutir.

Sin embargo, a los pocos dias de comenzar esta nueva dindmica, Isabel y Pedro
tuvieron una fuerte discusion, debido a que este ultimo volvid del trabajo a las dos de
la madrugada. Pedro, que desde la ruptura de la relacion sentimental compartia
habitacion con su madre, entré sigilosamente en la vivienda. Isabel le estaba
esperando para recriminarle su actitud y se produjo una fuerte discusion. Durante la
refriega, Isabel sugirié a Pedro que abandonara el domicilio familiar, y le sefial6é una
maleta con la finalidad de que introdujera en ella enseres de primera necesidad y
abandonara la casa. Pedro, apartd la maleta de su lado pero desafortunadamente la
maleta impactd contra el hombro derecho de Isabel, quien tras sufrir el golpe se
traslad6 a un centro médico aquejada de un fuerte dolor, que fue diagnosticado como
una luxacion en dicha articulacion. Pedro abandon6 ese mismo dia el hogar familiar y
se trasladd pocos dias después con su madre a una vivienda alquilada situada a dos
calles del domicilio familiar, cuya renta supone un coste de 600 euros al mes.

Tras su visita al hospital por el episodio de la maleta, Isabel decide presentar

una denuncia contra Pedro como consecuencia del golpe recibido. El juicio no ha
tenido aun lugar.
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1) A partir de los hechos descritos, ;concurren los requisitos exigidos para que
Isabel presente demanda de separacion o directamente puede solicitar el
divorcio?

1.1. Separacion de hecho

En primer lugar procede hacer una aclaracion acerca del concepto de
separacion, pues existen dos tipos diferentes, la de hecho y la judicial.

Por lo que se refiere a la separacion de hecho consiste, simple y llanamente, en
que los conyuges dejen de vivir juntos, sin que sea entonces necesario un
pronunciamiento judicial. Ello no impide que pueda existir un acuerdo entre los
conyuges, incluso en documento publico. Para que una situacion sea considerada
como de separacion de hecho tienen que darse las dos siguientes circunstancias: que
el cese de la convivencia sea temporal o indefinido y que en el matrimonio la
voluntad de vivir juntos haya desaparecido.

Estos dos requisitos se cumplen sin ningun género de duda en el presente caso,
Isabel y Pedro se encuentran actualmente en una situacion que puede ser calificada
como de separacion de hecho, han dejado de convivir y no parecen tener inicialmente
voluntad de volver a habitar bajo el mismo techo, como confirma el hecho de que
Pedro haya abandonado el domicilio familiar y se haya establecido en otra vivienda.
Dado que hace s6lo unos meses desde que Pedro ha dejado el domicilio familiar para
vivir en otro piso, la situacion, pese a ser estable, podria no llegar a ser definitiva.

Dentro de la separacion de hecho cabe hacer una subdivision: puede ser
unilateral o de mutuo acuerdo. En cualquier caso resulta importante tener en cuenta
que la separacion no supone abandono de familia si no se dejan de cumplir los
deberes de la patria potestad o de prestar la asistencia legalmente establecida. Cabe
resaltar en este punto que el abandono de familia es un delito tipificado en el articulo
226 del Codigo Penal, en el que se considera autor de este delito a la persona que
“dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente
establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se
hallen necesitados”, y se puede comprobar como no es la situacion descrita en los
hechos del caso. En efecto, no parece que en este caso ninguno de los dos conyuges
esté¢ incurriendo en alguna de estas situaciones, de modo que no se produciria aqui
una situacion de abandono de familia: Isabel sigue ocupandose de sus hijos como ha
venido haciendo hasta ahora y Pedro parece seguir encargandose de los tres menores
y manteniendo una buena relacion con ellos.

La separacion de hecho produce determinados efectos civiles, como los
siguientes:

a) Suspension de la presuncion de paternidad (articulo 116 del Codigo Civil):
“Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio
v antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de
hecho de los conyuges”.

De acuerdo con los hechos descritos, no parece que esta prevision vaya a ser de
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aplicacion en este caso, ya que Isabel no ha manifestado en ningiin momento el estar
embarazada.

b) Atribucién de ejercicio de patria potestad a uno de los conyuges (articulo
156 del Codigo Civil): “La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro. Seran
validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las
circunstancias o en situaciones de urgente necesidad”.

Existen dos posibilidades basicas para el ejercicio de la patria potestad que se
sefalan en el primer apartado de este articulo y que no se refieren especificamente a
situaciones de crisis matrimonial como la planteada: la conjunta y la individual.

Es importante no confundir los conceptos de patria potestad y custodia. El
primero de ellos consiste en el conjunto de derechos y deberes que los padres tienen
para el cuidado y la proteccion de sus hijos, mientras que el segundo se refiere a la
convivencia existente entre los hijos y los padres, que en la practica totalidad de los
casos se ejerce o conjuntamente o por uno de ellos en exclusiva, dandose también la
posibilidad de su ejercicio por parte de un tercero.

“En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez, quien,
después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera
mayor de doce arios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a
la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa
que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida
tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos

~
anos”.

Es importante la puntualizacion realizada por este apartado acerca de la edad y
la madurez necesarias para que la opinion de los hijos sea tenida en cuenta, dado que
de entre los hijos de este matrimonio, s6lo el mayor, Pedrito, cumpliria el requisito de
edad, sin embargo, la mediana Isabelita, podria probablemente tener el juicio
suficiente como para que su parecer fuera valorado.

“Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con
quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor,
podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las
funciones inherentes a su ejercicio”.

Es en este ultimo apartado en donde se hace referencia concreta a las
situaciones de crisis matrimonial, sefialando las diferentes alternativas que se pueden
tomar acerca de la custodia. La patria potestad puede ser entonces atribuida a Isabel o
a Pedro en solitario, a ambos de manera conjunta o distribuyéndose las diferentes
parcelas que la componen entre ambos. Lo relativo a los aspectos relacionados con la
custodia sera tratado posteriormente en este mismo texto, en los concretos apartados
que hacen referencia tanto a la modalidad exclusiva de esta institucion como a la
modalidad compartida.

c) Derechos sucesorios (articulo 834 del Coédigo Civil): “El conyuge que al
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morir su consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si
concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del
tercio destinado a mejora.”

De este articulo se desprende que, independientemente de cudl sea la modalidad
de separacion, si esta ha tenido lugar, no podra ninguno los conyuges heredar del otro.
El concepto de “tercio destinado a mejora” se refiere a la parte de la legitima (uno de
los dos tercios del caudal hereditario que la componen) sobre la que el testador puede
disponer libremente, teniendo asi la posibilidad de dejar en posiciones diferentes a sus
legitimarios (articulo 823 del Cddigo Civil).

d) Régimen econdmico matrimonial (articulo 1388 del Cdédigo Civil) : “Los
Tribunales podran conferir la administracion a uno solo de los conyuges cuando el
otro se encontrare en imposibilidad de prestar consentimiento o hubiere abandonado
la familia o existiere separacion de hecho”.

Se presenta entonces la posibilidad de atribucion a Isabel o Pedro a titulo
individual de la facultad de administrar del régimen econdmico que rige al
matrimonio.

La separacion de hecho termina bajo diversas circunstancias. Una de ellas es la
disolucion del matrimonio y otra la reconciliacion de los conyuges; ademas es posible
su finalizacion mediante su conversion en separacion judicial, figura juridica que sera
explicada a continuacion.

1.2. Separacion judicial

La separacion judicial es el resultado de un pronunciamiento judicial que se
produce si se cumple alguno de los siguientes requisitos de solicitud (articulo 81 del
Codigo Civil):

-Ambos conyuges presentan una propuesta de convenio regulador.

-Uno de los conyuges con consentimiento del otro presenta una propuesta de
convenio regulador.

-Uno de los conyuges sin acuerdo con el otro realiza una propuesta de medidas.

La legitimacion para poder presentar estas acciones es personalisima, de modo
que recae Unicamente en los conyuges. El plazo minimo para poder realizar estos
actos procesales es de tres meses desde la fecha de celebracion del matrimonio, salvo
en los supuestos en los que el articulo 81 Cddigo Civil sefiala que el plazo no sera de
aplicacion: “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 conyuge
demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio”. Podria valorarse incluso la hipotética posibilidad de ser de aplicacion la
norma especial de la carencia de plazo, dado el desgraciado incidente doméstico entre
Pedro e Isabel que termind con esta en urgencias.

Es decir, tanto Isabel como Pedro conjuntamente, como uno de ellos
consintiéndolo el otro, o uno de ambos de forma independiente; pueden iniciar este
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procedimiento de separacion judicial. El requisito basico que establece el Codigo
Civil lo cumplen sobradamente, ya que el tiempo de duracién de su matrimonio es
muy superior a tres meses.

Antes del cambio legislativo en esta materia producido en el afio 2005 (Ley
15/2005), la separacion judicial estaba conceptuada como un requisito y un paso
previo necesario antes del divorcio. Ahora es Unicamente una figura juridica mas que
puede desembocar o no el divorcio, y que consiste en permitir la existencia de vinculo
matrimonial produciéndose una cesacién de la convivencia, pero que no se exige
como paso previo a €l, por lo que ha perdido parte de su razon de ser desde entonces.
El Juez no decide, dedicandose tUnicamente a la comprobacion de requisitos,
valorando que el convenio regulador presentado sea justo y equitativo, y a dar fe de la
situacion. Es ademas obligatoria la intervencion del Ministerio Fiscal.

A pesar de la pérdida parcial de sentido de la separacion judicial, sigue teniendo
efectos, ya que se suspende la vida en comun, cesa la vinculaciéon de bienes en
ejercicio de la potestad doméstica y los deberes de los conyuges se ven matizados. Al
no haber desaparecido el vinculo matrimonial, es posible que la reconciliacion ponga
fin a la situacion de separacion judicial, siendo necesaria la concurrencia de una
voluntad de reanudar la convivencia y el hecho de que esta voluntad esté ausente de
vicios (articulo 84 del Coédigo Civil: “la reconciliacion pone término al
procedimiento de separacion y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él, pero ambos
conyuges separadamente deberan ponerlo en conocimiento del Juez que entienda o
haya entendido en el litigio. Ello no obstante, mediante resolucion judicial, serdn
mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando
exista causa que lo justifique”’). Nada impide entonces que sea la féormula por la que
Isabel y Pedro opten a la hora de tratar esta situacion de crisis en su vinculo
matrimonial, por lo que es perfectamente posible y razonable que en este caso sea la
opcion elegida, dado que cumplen lo establecido para poder iniciar este
procedimiento.

1.3. El divorcio

El divorcio, por su parte, es una de las tres causas de disolucion del matrimonio,
junto a la muerte y la declaracion de fallecimiento, tal y como establece el articulo 85
del Codigo Civil. Es una figura que consiste en la disolucion formal de caracter
judicial del vinculo matrimonial. Fue instaurado en Espafia por primera vez en la
Segunda Republica, siendo suspendido durante los afos de la dictadura franquista y
vuelto a recuperar en 1981, con la Ley 30/1981, que rige sus bases. Mas de veinte
afios, después, la Ley 15/2005 modifico algunos aspectos concernientes al divorcio en
el Cédigo Civil, suponiendo el ultimo cambio legislativo al respecto.

A partir de esta modificacion legal, y en gran contraste con la regulacion
existente anteriormente, no es necesaria la alegacion de causa alguna para poder
presentar una demanda de divorcio. Basta con la voluntad de uno de los dos
conyuges, ya que la demanda se puede presentar de forma unilateral, siendo necesario
ademas el cumplimiento del mismo plazo desde la celebracion del matrimonio que
para la separacion (tres meses, no aplicandose este plazo en las mismas situaciones
que se contemplan para la separacion judicial). La accion es personalisima. Si es
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presentada por ambos o por uno de los conyuges con consentimiento del otro, se
realizard una propuesta de convenio regulador; en el caso de que sea presentada de
forma unilateral, se hard una propuesta fundada de medidas que regulen los efectos
del divorcio. La propuesta fundada de medidas se presentara entonces en los casos
contenciosos, regulando estas lo derivado del proceso; mientras que el convenio es
propio de los procesos de mutuo acuerdo, estando su contenido minimo establecido
legalmente (articulo 90 del Cddigo Civil), teniendo que versar sobre las relaciones
econdmicas y medidas respecto de los hijos que resulten del proceso.

A la hora de presentar una demanda de divorcio la forma en la que se haya
celebrado el matrimonio, civil o religiosa, no tiene ninguna implicacion, ya que es
posible su tramitacion cualquiera haya sido esta, en este caso religiosa. La unica
exigencia existente en lo relativo a la presentacion de la demanda es un plazo,
coincidente con el exigido para la separacion judicial, tres meses como norma
general, con la posibilidad de no ser este plazo de aplicacion en aquellos casos en los
que exista riesgo para la vida o la integridad moral del conyuge que lo solicita.

Teniendo en cuenta la fecha en la que se producen los hechos del caso, en el
otofio de 2014, Isabel puede presentar directamente la de divorcio. Se cumplen todos
los requisitos necesarios para ello: Isabel y Pedro llevan casados mas de tres meses y
se conoce que existe voluntad de poner fin al matrimonio que les une. Ahora, de optar
por el divorcio, tendrd que determinarse la forma en la que el tramite procesal se
llevara a cabo, si lo hace Isabel unilateralmente, o con consentimiento de Pedro o si la
presentan de manera conjunta.

Los efectos de la sentencia de divorcio son, tal y como establece el articulo 89
del Codigo Civil la disolucion del matrimonio: “La disolucion del matrimonio por
divorcio solo podra tener lugar por sentencia que asi lo declare y producira efectos a
partir de su firmeza. No perjudicara a terceros de buena fe sino a partir de su
inscripcion en el Registro Civil.” La sentencia por lo tanto modificara el estado civil
de Isabel y Pedro, que pasan de estar casados a estar divorciados desde que esta sea
firme. Hay que sefialar ademas que se contempla la posibilidad de reconciliacion entre
los conyuges, pero nicamente surtiria efecto de producirse antes de la sentencia, tal y
como se senala el articulo 88 del Codigo Civil: “la reconciliacion posterior al
divorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podran contraer entre si
nuevo matrimonio”’.

1.4.Recomendacion

La recomendacion que se les hace a estos conyuges pivota sobre la vocacion de
permanencia que consideren que tiene su situacion. Actualmente se encuentran sin
ningun género de duda en la primera de las modalidades explicadas, la separacion de
hecho. La convivencia entre ellos ha cesado y existe el planteamiento de poner fin a
su matrimonio. Es en este punto en el que deberian optar por una de las figuras
contempladas por el ordenamiento. Explicados anteriormente los efectos de cada una
de ellas, en sus manos se encuentra decidir si quieren darle un carécter irrevocable a
la situacion, optando por el divorcio, o no, decantandose por la separacion, o incluso
por la reconciliacion, si en algin momento posterior lo encuentran oportuno, ya que
en el momento presente no parece muy viable.
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Los conyuges han de tener en cuenta en todo caso, que, tal y como sefiala el
articulo 102 del Codigo Civil, una vez que la demanda de separacion o divorcio sea
admitida a trdmite podran vivir separadamente y la presuncién de convivencia
conyugal se termina. Esta primera consecuencia tiene menos virtualidad que las otras
en este caso concreto, debido a que los conyuges ya se encuentran separados de hecho
y no conviven, como ya se ha sefialado. Ademas, los consentimientos y poderes que
se hubieran otorgado entre si quedan revocados. Por ultimo, la posibilidad de vincular
los bienes privativos del otro conyuge a la potestad doméstica también llega a su fin,
(articulo 83 del Codigo Civil).

En conclusion, la decision queda a voluntad de los conyuges, ya que se ha

comprobado que se cumplen los requisitos para que una demanda de separacion
pueda ser presentada y también es posible la solicitud directa del divorcio.
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2) Isabel solicita tener la custodia exclusiva de sus tres hijos. ;Qué razones o
argumentos justificarian su peticion?

2.1. Importancia superior del interés del menor

Existen diversos criterios que se tendran en cuenta a la hora de atribuir la guarda
y custodia a uno u otro conyuge, pero en todo caso el Juez habra de atender al interés
del menor, que serd prevalente sobre el de los padres, tal y como sefala el articulo 2
de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor “primara el interés superior de
los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir” lo cual
también se sefala en el articulo 159 del Codigo Civil (“‘el Juez decidira, siempre en
beneficio de los hijos”).

La determinacion del interés del menor puede ser en algunos casos complicada,
por lo que existen algunos criterios a tener en cuenta a la hora de determinar con qué
persona el menor se encuentra en una situacion mas adecuada. A este respecto, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de mayo de 2010 (JUR
2010\258780) sefiala que en la resolucion judicial se tendra que atender a “los
elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en
una familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su
desarrollo integral, su personalidad, su formacion psiquica y fisica, teniendo presente
los elementos individualizados como criterios orientadores” se habran de tener en
cuenta ademads, segin lo recogido por la sentencia, las necesidades de atencion y
carino, las de alimentacion, educacion, ayuda escolar, desahogo material, sosiego y la
presencia de un clima de equilibrio para el desarrollo de los menores, contando con
las pautas de conducta de su entorno y sus progenitores, el buen ambiente que les
pueda ser ofrecido, los afectos y relaciones con ellos; sobre todo en el caso de existir
un rechazo o una especial identificacion con alguno de los padres. Pautas de decision
similares a estas acabadas de citar podrian ser tenidas en cuenta en este caso para la
determinacion del interés de los menores Pedrito, Isabelita y Carmen.

2.2. Criterios tenidos en cuenta para la atribucion de la custodia

Una vez aclarado este punto importante acerca del papel central de los hijos en
el proceso, hay que hacer referencia a la existencia de diversos criterios que pueden
ser tenidos en cuenta por el Juez a la hora de determinar a cudl de los padres se le
concede la custodia de los hijos. En la obra “Ejercicio de la Patria Potestad cuando los
Padres No Conviven™, se sefialan los siguientes:

a) La opinién del menor, que no serd vinculante para el Juez, aunque debera
tenerla en consideracion. Podria darse el caso de que la custodia del menor terminara
siendo otorgada a aquel progenitor que €l no ha, en cierto modo, preferido.

A este respecto, el articulo 159 del Coédigo Civil sefiala lo siguiente: “Si los
padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidira, siempre

1RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F. Ejercicio de la Patria Potestad cuando los Padres No
Conviven. Thomson Reuters. Cizur Menor, 2011, pp. 99-113.
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en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de
edad. El Juez oira, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente
Juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce arios”.

En el presente caso, la opinion de Pedrito, a causa de su edad; y de Isabelita, en
relacion a su madurez, podran ser tenidas en cuenta. La de Carmen no, como
consecuencia de su corta edad.

b) Mantenimiento del status quo, tratar de tener una situacion lo mas parecida
posible a la que se producia con anterioridad a la llegada de la crisis matrimonial.

Se intentard que los tres menores implicados en esta situacion de crisis
matrimonial vean afectadas sus vidas y rutinas lo menos posible. Por ejemplo, es
Pedro quien se encarga de llevar por las mafanas a sus hijos al colegio, en el caso de
que la custodia le fuera concedida a su todavia mujer ¢l podria seguir siendo
responsable de esta actividad.

c¢) Procurar no separar a los hermanos. Este criterio se encuentra bastante ligado
al anterior, entendiéndose que mantener al grupo de hermanos unido favorece a la
conservacion de una situacion similar a la existente previamente.

El articulo 92.5 del Codigo Civil recoge este criterio de procurar no separar a
los hermanos senalando su apreciacion para los casos de guarda conjunta, pudiendo
ser de aplicacion también en otros supuestos, como ha dictaminado el Tribunal
Supremo en la sentencia de 21 de octubre de 2012 (RJ 2012\9727).

Se intentard por todos los medios que los pequefios Pedrito, Isabelita y Carmen
sigan conviviendo, por los beneficios para su bienestar derivados de ello, ademds de
por la buena relacion que mantienen entre si.

d) Alcoholismo y drogodependencia y enfermedad mental. Evidentemente, se
otorgara preferentemente la guarda y custodia de los hijos a aquel progenitor que no
presente estas adicciones que pueden interferir notablemente en el desarrollo de los
menores. El abandono de estos habitos perniciosos puede suponer un cambio en la
decision. Paralelamente, una enfermedad mental grave padecida por uno de los
progenitores supone un obstaculo para que la custodia le sea concedida. En este caso
no se producen estas circunstancias.

e) Disponibilidad horaria de los padres. Generalmente se considera que aquel
que goce de una mayor disponibilidad horaria para hacerse cargo de los menores
tendrd mas facil la obtencion de la custodia, ya que se ocupara personalmente de los
hijos durante mas tiempo, recurriendo en menor medida a otros familiares, personas
cercanas o empleados. Sin embargo, esto no estad exento de matizaciones, ya que
existe jurisprudencia en la que se ha concedido la custodia a padres con peor
disponibilidad horaria como se puede observar en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tenerife de 16 de octubre de 2006 (JUR 2007\1346).

A lo largo del texto queda notablemente claro que Isabel tiene una

disponibilidad horaria mayor que la de Pedro para atender a las necesidades de sus
hijos, por lo que este punto jugaria a su favor. Ella no trabaja por el momento, y su
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prevision es iniciar una actividad laboral a media jornada. Estos tiempos contrastan
con las extensas jornadas laborales a las que Pedro se enfrenta muchos dias, que le
hacen regresar a su hogar bastante tarde.

Bien es cierto que los nifios no son pequefios y que hay algunas actividades que
pueden realizar ya de manera autdnoma o ayudandose entre si, y que pasan muchas
horas al dia fuera del domicilio familiar a causa de sus obligaciones escolares y de las
actividades complementarias que realizan. Es decir, aunque sean menores que
necesitan ser guiados y ayudados por un adulto que les proporcione una educacion,
unos valores y una infraestructura que les permita desarrollarse, no necesitan de
atenciones constantes. Pese a que el trabajo de Pedro le conceda unas horas libres al
dia mucho mas limitadas que las de Isabel, ¢l convive en la actualidad con su madre,
la abuela de los nifios, la cual podria prestarle su ayuda aquellos dias en los que su
jornada laboral fuera mas extensa. De todo esto se extrae que en lo relativo a esta
circunstancia tanto Isabel como Pedro podrian encontrar argumentos a su favor.

g) Capacidad para permitir una adecuada relacion entre el hijo y el otro
progenitor. Para que los hijos puedan seguir teniendo contacto y una efectiva relacion
con sus dos progenitores no seria adecuada la concesion de la custodia al progenitor
que impidiera la realizacidon de este contacto y el mantenimiento de esta relacion.

Aun estando claro que la relacion entre Isabel y Pedro se encuentra deteriorada
y han tenido lugar algunos incidentes entre ellos, no se tiene noticia de que ninguno
de ellos pretenda privar a los tres hijos que tienen en comun de contacto con el otro.

h) Creencias religiosas, ideologicas o similares de los padres. Es positivo que
exista una proximidad en estos aspectos entre el guardador y el menor. No consta que
en este caso exista oposicion o divergencia al respecto.

1) Posicion social y estabilidad econdmica de los padres. Pese a la existencia de
este criterio no conviene perder de vista el hecho de que no tiene por qué
proporcionarle mayor bienestar al hijo el progenitor que tenga una situacion
econdmica mas desahogada, y que las deficiencias patrimoniales pueden ser
solucionadas mediante la pension alimenticia.

Jj) Otras circunstancias. En esta categoria se pueden incluir situaciones como la
convivencia del progenitor con otra persona que pueda suponer un hipotético riesgo
para el menor, la forma vida desordenada de alguno de los progenitores, la edad de los
hijos (tradicionalmente se solia conceder la custodia de los nifios muy pequeios a las
madres) o los modelos educativos de los padres. Como se ha sefialado anteriormente,
la decision deberd ser tomada basandose en el bienestar de los hijos.

No se tiene noticia de que Isabel o Pedro tengan otra pareja sentimental en este
momento, y la otra persona que convive con Pedro es la abuela de los nifios que
también contribuye a su educacion. Ninguno de los dos progenitores lleva una vida
desordenada con habitos inadecuados que puedan influir negativamente en los nifios y
tampoco ninguno de los pequefios tiene una edad demasiado reducida (ninguno de
ellos es lactante, por ejemplo, lo cual obligaria casi necesariamente a que la custodia
le fuera otorgada a la madre). Los modelos educativos de los padres si que se
diferencian, ya que se conoce que Isabel es mas laxa que Pedro con sus hijos, aunque

Maria Teresa Neira Fernandez 14



La custodia compartida: requisitos y legislacion aplicable

las pautas de ambos parecen estar enmarcadas en la normalidad de los usos sociales al
respecto.

Ademas de las anteriormente enumeradas, el Codigo Civil en el articulo 92.6 se
senala que se tendra que tener en cuenta la “relacion que los padres mantengan entre
siy con sus hijos”.

Por tultimo, parece oportuno realizar una puntualizaciébn respecto de la
concesion de la custodia, y es que es importante tener en cuenta que su concesion a
uno u otro conyuge no es consecuencia de un premio o castigo derivada de su
comportamiento. Es decir, la concesion de la custodia total a Isabel no seria
constitutiva de un reconocimiento para ella por haberse ocupado durante mas tiempo
de sus hijos que Pedro, ni un castigo para este por haber estado trabajando muchas
horas y ausente por lo tanto de su hogar. Todas las actuaciones estaran encaminadas a
buscar la mejor solucion posible para el bienestar de los hijos. Esta idea acerca de la
concesion de la custodia se recoge en la sentencia de 29 de abril de 2013 del Tribunal
Supremo (RJ 2013\3269).

2.3.La solicitud de Isabel

Tras producirse una situacion de crisis matrimonial y cesar la convivencia entre
los conyuges, la patria potestad adquiere una dimension separada de la convivencia®.
Aunque ambos conyuges conserven la patria potestad y esta sea conjunta, la custodia
puede ser atribuida a uno solo de ellos, teniendo el otro un derecho de visitas sobre los
hijos.

Respecto a este derecho de visita se puede hacer referencia al anteriormente
citado articulo 159 del Codigo Civil y a los articulos 94 ( “El progenitor que no tenga
consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos,
comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia. El Juez determinara el tiempo, modo
v lugar del ejercicio de este derecho...) y 160 del mismo texto, referido a aquellos
padres que no ostenten la patria potestad.

Los argumentos principales que podrian ser esgrimidos por Isabel a la hora de
intentar que la custodia total le sea concedida se basan en la escasa disponibilidad
horaria de Pedro para hacerse cargo de sus hijos. Mientras ella se dedica en exclusiva
al cuidado del hogar y de la familia, ¢l trabaja muchas horas al dia, lo cual le deja
muy poco tiempo libre para cualquier actividad que no sea la laboral (organizacion
doméstica, cuidado de los hijos o cualquier otra ocupacion, como el ocio). El trabajo
que parece haber encontrado Isabel no le ocuparia demasiado tiempo, ya que al ser
solo de media jornada (alrededor de cuatro horas diarias), seguiria teniendo bastante
tiempo disponible para dedicarlo a las ocupaciones que venia desarrollando hasta
ahora.

La experiencia que tiene Isabel a lo largo de mas de una década llevando una
casa y cuidando a varios nifios le otorga una posicion de ventaja frente a su marido,

2BERCOVITZ RODRiGUEZ-CANO, R., Derecho de Familia, Bercal, Madrid, 2013, p. 108.
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quien durante este tiempo ha delegado en ella de forma practicamente total estas
actividades. El parece que no piensa solicitar la custodia total de los pequefios,
instando unicamente la concesion de la modalidad compartida, de cuyo tratamiento se
hablara posteriormente. Se plantea entonces que por su modo de vida y sus horarios
no se puede ocupar a tiempo completo de sus hijos o que hacerlo le seria bastante
complicado.

Si se atiende al criterio del mantenimiento del status quo es tacil considerar que
sea Isabel quien tenga la custodia total de los nifios. Es con ella con quien a diario
conviven mas tiempo. Durante los dias lectivos es la persona con la que mas han
convivido a lo largo de su corta vida y con quien mas contacto tienen, por lo que la
alteracion seria minima.

No se sabe cudl serd la opinién de los menores cuando se les pregunte sobre
ello. Podran ser tenidas en cuenta las opiniones de los hijos mayores, ya que la de la
pequenia careceria virtualmente de validez al tener s6lo seis afios. Se sabe que Pedrito
e Isabelita tienen una relacion mejor con su padre, pero también que no tienen una
mala relacion con ninguno de los dos. Esta informacion puede ser facilmente
interpretable, ambos estan en edades proximas a la adolescencia, en las que las
relaciones de los menores con aquellas personas que se encargan de su educacion se
resienten en mayor o menor medida. A su edad buena parte de los muchachos
rechazan en ocasiones la autoridad de las personas que les ponen normas y se
producen algunas discusiones. Estos nifios pasan muchisimas més horas con su madre
que con su padre, con el que parecen compartir casi exclusivamente momentos de
ocio. Es normal que se produzcan mds roces con una persona con la que conviven
mas tiempo y que tiene que encargarse de tareas menos cautivadoras que la practica
del deporte y la musica; es mas facil que una madre se enfade con sus hijos para que
estos colaboren en las tareas del hogar, que en medio de la realizacion de aficiones
comunes. Al hilo de esta idea, cabe sefialar el hecho de que el Juez no tiene
vinculacion con la opinién manifestada por los menores, como ilustra la sentencia de
27 de noviembre de 1995 de la Audiencia Provincial de Zaragoza (AC 1995\2224)
“El beneficio del menor es un criterio objetivo que no puede dejarse caer por la
voluntad del propio menor, que no tiene todas las condiciones precisas para conocer
que es lo mas conveniente para su desarrollo personal, de modo que no puede
decidirse el régimen de guarda y custodia en funcioén de esa voluntad del menor” o la
de 21 de febrero de 2000 de la Audiencia Provincial de Barcelona (AC 2000\2969)
que reza textualmente “la preferencia manifestada [...], méas propia de un
capricho circunstancial del propio menor, que de una decision reflexivamente
adoptada, cuando comienzan a surgir algunos problemas propios de la adolescencia
en la relacion del hijo con la madre”.

Ademas, por su trabajo, Pedro se ve obligado a ausentarse con cierta frecuencia
algunos dias de su hogar, circunstancia que Isabel no presenta y no parece que vaya a
presentar. A este respecto se puede hacer referencia a la sentencia de 15 de mayo de
2014 del Tribunal Superior de Justicia de Aragon (RJ 2014\3567), en la que se
deniega la custodia compartida y se le otorga a la madre a causa de la mayor
vinculacién de los menores con ella, debido a las ausencias del padre por motivos
laborales, o, la de la Audiencia Provincial de A Coruna de 8 de octubre de 2014 (JUR
2015\4786) en la que también se deniega la custodia compartida y se le otorga a la
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madre, a causa de a los horarios laborales del padre que hacian dificultosa la custodia
compartida.

Otra circunstancia que podria jugar a favor de Isabel es la edad de su hija
pequeiia, Carmen. Tradicionalmente se concedia la custodia de los hijos menores de
siete afios a la madre (como establecia la Ley de 1981), por el supuesto mayor apego
que suelen tener hacia la madre respecto al padre los nifios mas pequefios. Este hecho,
completado con que esta pequefia no se ve involucrada en las discusiones que
mantienen sus hermanos mayores y su madre, podrian hacer preferible que fuera su
madre quien se ocupara en exclusiva de su cuidado. Habida cuenta del existente
principio, ya mencionado, de procurar no separar a los hermanos; de concedérsele la
guarda y custodia de Carmen lo logico seria que también obtuviera la de sus otros dos
hijos. La jurisprudencia ha contemplado casos en los que hermanos se han visto
separados, pero, tal y como sucede en las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 2004 (RJ 2004\4344) y de la Audiencia Provincial de Soria de 29 de
diciembre de 1997 (AC 1997\2556) se trata de situaciones extremas o de situaciones
muy particulares que poco tienen que ver con las circunstancias de este caso. La
tonica habitual es, por ejemplo, la de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona de 22 de diciembre de 1994 (AC 1994\2537), que cumple el principio de
no separacion de los hermanos.

En Espafia, la mayoria de las custodias se conceden a las madres en exclusiva,
estableciéndose para los padres regimenes de visitas. Las cifras son abrumadoras, en
el afio 2013’ se concedié aproximadamente el 75% de las custodias a las madres,
alrededor de un 15% compartidas y algo menos de un 10% a los padres, existiendo
ademas un pequeiiisimo porcentaje de custodias otorgadas a personas diferentes de los
padres. Siguiendo esta linea seria posible y probable la concesion de la custodia a
Isabel. Ya sea por tradicion cultural, modelo de sociedad o por los roles familiares
tradicionales que siguen imperando en muchos hogares, son muchas las ocasiones en
las que la custodia total es concedida a la madre, amparandose en razones como la
mayor dedicacion de esta a la educacion de los hijos, la disponibilidad para atenderles
y el omnipresente principio favor filii que indica un mayor beneficio para el menor si
la custodia es para la madre en estos casos.

No hay que olvidar tampoco el papel que tiene el posible informe elaborado por
expertos acerca de la situacion y la conveniencia de una u otra formula al caso ademas
del necesario informe del Ministerio Fiscal (articulos 92.6 y 92.9 del Cédigo Civil).

A modo de resumen existen varios argumentos que soportan la concesion de la
custodia absoluta a Isabel, siendo los mas relevantes la gran disponibilidad horaria
que tiene para realizar tareas relacionadas con la educacion y crianza de los nifios y la
experiencia que tiene en tales labores, que han sido el centro de sus ocupaciones en
los ultimos afios. Paralelamente, la corta edad de su hija menor y la tendencia a no
separar a los hermanos también podria resultarle favorable.

3 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica
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3) Ademas, de pedir la custodia de los hijos, Isabel solicita la correspondiente
pension compensatoria y pension de alimentos. Justifiquese su procedencia o
improcedencia.

3.1. La pension compensatoria y sus requisitos

Es el articulo 97 del Codigo Civil el que versa sobre la denominada pension
compensatoria, disponiendo al respecto lo siguiente:

“El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
economico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que
podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion
unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia’.

Si no hay acuerdo entre los conyuges, sera el Juez quien decida en la sentencia
sobre su importe, basandose para ello en los acuerdos a los que hubieran llegado los
conyuges y diversas circunstancias tales como la edad y el estado de salud, la
cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicacion
pasada y futura a la familia, la colaboracion con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge; la duracion del matrimonio
y de la convivencia conyugal, la pérdida eventual de un derecho de pension, el caudal
y los medios econdomicos y las necesidades de uno y otro conyuge y cualquier otra
circunstancia relevante. Fijdndose ademds en la resolucion judicial las bases de
actualizacion y las garantias para su efectividad (articulo 97 del Codigo Civil).

Teniendo en cuenta lo establecido por el articulo se puede afirmar que Isabel
puede solicitar la concesion para su persona de una pension por desequilibrio,
teniendo en cuenta que se va a ver inmersa en un proceso de separacion o de divorcio
(la eleccion de este proceso queda a su voluntad teniendo en cuenta la informacion
antes proporcionada) y la existencia de un desequilibrio; las diversas circunstancias
que rodean al caso que serdn analizadas en las lineas siguientes y los requisitos
legales aplicables a situaciones de esta naturaleza.

En relacién al articulo anterior cabe decir que la Ley 15/2005 ha supuesto una
importante modificaciéon en relacion a lo que se establecia por la anterior Ley
30/1981. Mediante esta nueva regulacion se le da una importancia mayor a la anterior
a los acuerdos tomados entre los conyuges. Ademas, antes de la modificacion
legislativa de 2005, el término que empleaba la redaccion del articulo para referirse a
esta prestacion era el de “pension” y no el de “compensacion que podra consistir en
una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion Unica”; habiéndose
incluido también como novedad la posibilidad de que se pueda percibir en una unica
prestacion o con un horizonte temporal prefijado. Parece oportuno sefalar que la
compensacion temporal Unicamente deberia ser establecida en aquellos casos en los
que la certeza sobre la acotacion temporal de esta sea alta, ya que es posible que una
indefinida se modifique y pase a ser temporal, no siendo posible el cambio inverso
(sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2011 —RJ 2012\573-).
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A este respecto hay que puntualizar entonces que, debido al cambio operado en
la nomenclatura de la prestacion solicitada por Isabel, cuya naturaleza se mantiene, es
mas correcto y adecuado referirse a ella como compensacion y no como pension
compensatoria, por lo que se sugiere que sea esta ultima terminologia la empleada a la
hora de plantear su solicitud.

Este derecho de compensacion, tal y como sefiala Diez-Picazo® no es una forma
de facilitar aquellas prestaciones que son los alimentos. Esta prestacion no debe ser
entonces entendida como una prestacion de alimentos, tratdndose la pension de
alimentos al conyuge separado y la correspondiente a los hijos posteriormente.
Tampoco se debe considerar como una indemnizacioén a causa de la finalizacion del
matrimonio. Su razén de ser se limita al intento de poner en igualdad de
oportunidades al conyuge que resulta perjudicado con la ruptura en comparacioén con
la que tendria de no haberse producido el vinculo matrimonial ahora finalizado.

En relacion a esto se puede sugerir a Isabel las ventajas derivadas de la
adopcion de algun tipo de acuerdo con Pedro, para asi poder facilitar el desarrollo del
proceso, que, como ya se ha reflejado, es un mecanismo ahora mas incentivado. Se le
senala a su vez la verdadera finalidad del establecimiento de esta prestacion, que es,
tal y como se explicard posteriormente, el intento de situar en un plano de igualdad de
oportunidades con Pedro a Isabel, considerando que su situacion personal econdmico-
profesional seria mas brillante de no haber contraido matrimonio, pero no la de
indemnizarla. En apartados venideros se hard ademas referencia a la improcedencia
de la valoracién de la culpabilidad de uno u otro conyuge a la hora de establecer la
obligacion de realizar la prestacion de la compensacion al otro.

Para que sea posible la concesion de esta prestacion es necesaria la presencia de
dos factores simultdneamente. Primero que como consecuencia de la separacion o el
divorcio se produzca un desequilibrio econdémico de uno de los conyuges respecto del
otro y, en segundo lugar, que este desequilibrio sea comparado con la situacion que se
tenia durante el transcurso del matrimonio. Esto se puede entender como una forma
de compensacion a aquel conyuge para el que su dedicacion a asuntos como la
atencion de las necesidades familiares, supuso una pérdida de expectativas de indole
laboral que le impidieron desarrollarse econdmicamente. Es evidente que este
desequilibrio tiene lugar en este caso, siendo mucho menos ventajosa la situacion para
Isabel que la que existia durante la convivencia. La dedicacion casi total al hogar de
ella ha traido consigo un desarrollo casi nulo de su carrera profesional.

El citado desequilibro ha de tener lugar en el momento en el que la ruptura
matrimonial se produce, como en el presente caso sucede, no siendo posible la
generacion del derecho a compensacion por la produccion de alteraciones posteriores.
La apreciacion de este desequilibrio no supone necesariamente la existencia de una
situacion de necesidad por parte del conyuge que la demanda, aunque la concesion del
derecho a percibir una prestacion de este tipo no supone la imposibilidad de
compaginarla con la percepcion de una prestacion por alimentos. Se permite por tanto
la posibilidad de cobrar simultdneamente una compensacion por el desequilibrio

+DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Tomo I. Derecho de
Familia. Tecnos, Madrid, 2012, p. 126.
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producido y una pension de alimentos, ademds de paralelamente la correspondiente a
los hijos.

Ya se ha sefialado que Isabel puede solicitar la concesion de esta compensacion
dentro del marco del proceso de separacion o divorcio que todo parece indicar que se
va a iniciar en el seno de su matrimonio. Todo indica que cumple los requisitos
basicos exigidos por la legislacion para poder llegar a percibir esta prestacion. En
primer lugar, como consecuencia de la separacion o divorcio entre Isabel y Pedro, ella
se ve perjudicada econdmicamente, esto es, se produce un desequilibrio a raiz de esta
situacion de crisis matrimonial. Isabel pasa de formar parte de un hogar con unas
finanzas desahogadas a carecer practicamente de ingresos, ya que su Unica fuente de
dinero seria un hipotético trabajo como dependienta, acerca del cual no se han
concretado aun los detalles.

Es claro entonces que respecto a la situacion econdmica previa, en la que los
ingresos familiares eran de 3500€ al mes aportados por Pedro mas las contribuciones
realizadas por dona Angustias, las circunstancias de Isabel empeoran notablemente;
por lo que la concesion de una compensacion por desequilibrio seria totalmente
procedente al caso.

Es importante puntualizar aqui que pese a que los conyuges gocen ambos de
independencia econdmica, el desequilibrio puede producirse igualmente, al igual que
se puede dar tanto en aquellos casos en los que el matrimonio se encontraba casado en
régimen de separacion de bienes o en gananciales, suponiendo esta circunstancia
simplemente un dato mas para la valoracion de la pertinencia de la compensacion, no
una circunstancia excluyente. Sin embargo, el desequilibrio no se apreciard en
situaciones prolongadas de ruptura conyugal o en los casos en los que la separacion y
el divorcio se producen afios después de la separacion de hecho, como se puede
comprobar en las sentencias del Tribunal Supremo del 17 de diciembre de 2012 (RJ
2013\377) y 3 de junio de 2013 (RJ 2013\4366).

Por ello, aun en el caso de que Isabel se incorporara pronto al trabajo en la
tienda de ropa que parece haber conseguido una oportunidad laboral, y tuviera cierta
independencia econdmica a raiz de ello; seria posible seguir apreciando la situacion
de desequilibrio entre los conyuges. Ademads, su reciente incorporacion al mercado
laboral tras afos desconectada de €l por su dedicacion al cuidado de su familia y su
hogar se produce con una experiencia escasa, motivada precisamente por esta anterior
exclusiva dedicaciéon, que es generadora de un desequilibrio que seguiria
manteniéndose.

Ademas tendrdn que tenerse en cuenta las circunstancias previamente
enumeradas contempladas en el articulo 97 del Cédigo Civil en aquellos casos en los
que los conyuges no llegaran a un acuerdo sobre el particular en el convenio
regulador. En relacién a estas circunstancias cabe sefialar que su enumeracion no
supone un numerus clausus, es decir, el Juez puede tener en cuenta otras distintas en
su resolucidn, ya que estas se encuentran establecidas unicamente a modo de ejemplo.

No se sefala en los hechos del caso si los conyuges tienen voluntad o no de

realizar un acuerdo, por lo que a priori parece que las circunstancias enumeradas en el
articulo 97 deberdn ser tenidas en cuenta. La edad y el estado de salud de los
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conyuges es similar para ambos, por lo que no parece que pudiera ser utilizado como
criterio dirimente en este caso. Los puntos sobre los que parece 1dgico pensar que es
previsible que sean tenidos en cuenta por el Juez para la concesion de la prestacion
son la cualificacion profesional (que es menor en Isabel) y las posibilidades de acceso
a un empleo (Pedro tiene un buen empleo altamente remunerado, mientras que Isabel
parece que va a comenzar a trabajar en un puesto de menor categoria a la de ¢l) la
dedicacion a la familia (que ha sido mayor por parte de Isabel), la duracién del
matrimonio (quince afios) y los medios econdémicos y necesidades de los conyuges
(entendiéndose que Isabel se encuentra mas necesitada al carecer actualmente de otros
ingresos).

Cabe hacer referencia ahora a un circunstancia previamente mencionada, y es
que la concesion de la compensacion no depende en ningun caso de una hipotética
culpabilidad unilateral de uno de los conyuges dentro de la crisis matrimonial, tal y
como establecia ya la primera Ley de 1981 y como contintia su modificacion posterior
en 2005. No es entonces relevante a la hora de determinar la procedencia de la
compensacion si uno de los conyuges tiene la culpa de la situacion, a diferencia de lo
que sucedia en regulaciones anteriores, como la Ley de 2 de marzo de 1932, en la que
se establecia que la solicitud de, en este caso, la pension, correspondia inicamente al
conyuge “inocente” dentro de la situacion de crisis, quien debia ademas acreditar que
era necesaria, tomando asi un cariz alimenticio.

El hecho de que sea irrelevante la circunstancia de culpabilidad de uno de los
conyuges para la concesion de esta compensacion es un punto controvertido dentro de
la vida juridica y social, ya que a muchos les extrafia que no se valoren en la norma
propiamente las circunstancias de comportamiento que motivaron la produccion de la
situacion de crisis matrimonial, sino que toma un matiz preponderante a la hora de la
concesion el ya varias veces citado desequilibrio patrimonial. A este respecto se han
pronunciado eminentes figuras del Derecho espafiol, como Lacruz’, quien sefialo que
esta prevision legal provocaba la produccion de contradicciones, y sefalé ademads la
existencia de una via abierta a tener en consideracion la posible culpabilidad de uno
de los conyuges, la que dentro del articulo 97 sefiala la posibilidad de “entre otras”,
clausula totalmente abierta que permite al Juez tener en cuenta si lo estima oportuno
la hipotética culpabilidad al caso de uno de los miembros de la pareja.

A este respecto, lo méas importante que debe ser tenido en cuenta tanto por
Isabel como por Pedro, es que su comportamiento y actuaciones como pareja no seran
objeto de calificacion a la hora de determinar a cudl de los dos le corresponde percibir
una compensacion del otro, y en primer término si procede que esta compensacion
exista. Puede que Isabel considere que ella merece esta compensacion por haberse
dedicado de forma exclusiva al cuidado de su familia, mientras su marido trabajaba
fuera del hogar y no dejaba de crecer en su carrera profesional, pudiendo incluso
llegar a considerarse que desatendiendo algunas de sus obligaciones familiares. Pese a
que esta opinidn es totalmente respetable, no podra ser esta una circunstancia tenida
en cuenta por el Juez a la hora de determinar si a Isabel le corresponde el cobro de la
compensacion. La Unica via por la cual esta situacion podria llegar a ser tenida en

5 LACRUZ VERDEJO, J-L., “Elementos de Derecho Civil” en Derecho de familia. Principios de
Derecho Civil IV. LASARTE GONZALEZ, C., Marcial Pons, Madrid, 2009.
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cuenta por el juzgador seria la posibilidad sefialada por Lacruz ® de tener en cuenta
“entre otras” circunstancias ademas de las enumeradas, en las que esta podria tener
cabida a la vez que muchas otras, dentro de la discrecionalidad que se le permite al
Juez en este punto.

3.1.a) Caracteristicas concretas de cada compensacion. Posibilidad de pacto y
sustitucion

Es en la resolucion judicial en la que se determinara el importe y las bases que
se empleardn para actualizar la compensacion y las garantias para que sea efectiva. A
este respecto cabe sefialar que as circunstancias enumeradas en el articulo 97 del
Codigo Civil para que el Juez las tenga en cuenta a la hora de determinar la cuantia de
la compensacion tienen la triple funcion de elemento para fijar si hay o no
desequilibrio, si es indefinida o temporal y para el calculo de su cuantia’. Una vez
establecidos estos conceptos elementales de la prestacion, esta podra ser inicamente
modificada en caso de que se produzcan cambios sustanciales en la fortuna de alguno
de los conyuges, tal y como sefala el articulo 100 del Codigo Civil: “Fijada la
pension y las bases de su actualizacion en la sentencia de separacion o de divorcio,
solo podra ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro
conyuges”. Esta modificacion unicamente podra ser a la baja y no al alza en aquellos
casos en los que los ingresos del deudor se reduzcan de manera significativa y cuando
no le sea imputable este descenso, no siendo causa de modificacion el simple
transcurso del tiempo, ni la aparicion de una sentencia candnica de nulidad posterior,
ni la liquidacion de la sociedad de gananciales que atribuya al acreedor bienes en
propiedad, ni el nacimiento de un nuevo hijo del deudor ni tampoco el haber recibido
una herencia la persona beneficiaria (respecto a la apreciacion de estas circunstancias
cabe hacer referencia a las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2008 -
RJ 2008\7123-y 3 de octubre de 2011 -RJ 2011\6697-).

Parece bastante posible que por las circunstancias que rodean a su situacion
Isabel termine siendo acreedora de la compensacion. Esto no quiere decir que vaya a
seguir percibiendo la misma cantidad de dinero durante el resto de su vida,
independientemente de las pertinentes actualizaciones basadas en indicadores como el
ndice de Precios al Consumo (IPC). En el caso de que la prevista andadura
profesional de Isabel se desarrolle satisfactoriamente y logre por asi decirlo, recuperar
el tiempo perdido, la cantidad que recibe podra verse reducida; ocurriendo lo mismo
en el caso de que la vida profesional de Pedro tome derroteros menos brillantes de los
que ha seguido hasta ahora y sus ingresos se vean notablemente reducidos.

Tal y como se ha dicho, la compensacion puede tanto ser pactada en el convenio
regulador (el articulo 90 del Cdédigo Civil hace referencia a su contenido: “El
convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo debera
contener, al menos, los siguientes extremos:” [...] “f) La pension que conforme al
articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges”), como ser
establecida por el Juez en la sentencia, aunque la determinacion corresponda al Juez

6 LACRUZ VERDEIJO, J-L., “Elementos de Derecho Civil” en Derecho de familia. Principios de

Derecho Civil IV. LASARTE GONZALEZ, C., Marcial Pons, Madrid, 2009.
7 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Derecho de Familia, cit., p- 118.
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en aquellos casos en los que no hubiera acuerdo entre los conyuges es necesario que
sea solicitada por uno de los conyuges, ya que su naturaleza es dispositiva, por lo que
no puede ser decretada por el Juez de oficio, como se puede comprobar en la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987 -RJ 1987\9174-). Es un
derecho de crédito personalisimo e intransmisible, por lo que no puede ser cedido a un
tercero y ni ser reclamado por los acreedores del conyuge con derecho a percibirla
empleado la accion subrogatoria.

No se tiene conocimiento de la existencia de ningun tipo de pacto al respecto
entre Isabel y Pedro, pero ambos deben tener en cuenta la existencia de la posibilidad
de realizar un acuerdo respecto de numerosos aspectos acerca del término de su
matrimonio, entre los que estaria la compensacion. Lo relativo a la naturaleza
dispositiva de la prestacion no es objeto de controversia, ya que Isabel ha solicitado su
concesion para ella.

Ademas, por otra parte, el articulo 99 del Codigo Civil sefiala la posibilidad que
permite a los cényuges sustituir en cualquier momento, si asi lo acuerdan, la
compensacion del articulo 97 por una renta vitalicia, un usufructo o la entrega de un
capital en bienes o en dinero. Esta sustitucion realizada mediante pacto entre el
deudor y el acreedor supone una dacidon en pago, que se podra aplicar
independientemente de cual sea la modalidad de compensacion aplicada en el caso
concreto y de la manera en la que se haya acordado.

Inicialmente parece mas adecuado para las circunstancias del caso que la
compensacion percibida por Isabel sea en forma de percepcion periddica de una
cantidad de dinero, por ejemplo mensual, que es la frecuencia mas habitual. Isabel no
tiene en este momento ingresos, y los que puede llegar a obtener a corto plazo no
parece que vayan a ser elevados. Si deseara, por ejemplo, iniciar una actividad
empresarial, quizds seria mas adecuada otra modalidad, como la prestacion Unica.
Esto no excluye la posibilidad de que lo conyuges lleguen a algun acuerdo para que se
perciba de un modo diferente o que, en el caso de las circunstancias citadas en este
apartado sobre cambio en las circunstancias econdémicas de los conyuges, se cambie.

3.1.b) Caracteristicas concretas de cada compensaciéon. Montante final y periodicidad
y posibilidad de extincidn.

La determinacion del montante final vendra dado, tal y como sefiala el articulo
97, por medio de un acuerdo entre los conyuges o mediante la declaracion del Juez en
la sentencia, pudiendo consistir, como ya se ha sefialado en una compensacion
temporal o indefinida o en una prestacion tnica (cantidad a tanto alzado o entrega de
bienes).

Antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005, el caracter de la compensacion
acostumbraba a ser en todo caso vitalicio. Desde ese momento, tanto los conyuges
como el Juez podran determinar sus caracteristicas temporales. Lasarte® considera a
este respecto que, en aquellos casos en los que se realice una fijacion a tanto alzado,
la posicion de los conyuges al respecto es de gran relevancia, aunque el Juez no tiene

® LASARTE GONZALEZ, C., (2009). Derecho de familia. Principios de Derecho Civil IV. Marcial
Pons, Madrid, 2009, p. 132.
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por qué encontrarse obligado a aceptar lo propuesto por uno de ellos, pero si parece
oportuno que esté¢ a lo acordado por ambos de ambos. En la realidad empirica, la
fijacion de un tanto alzado como compensacion ha ido en aumento.

La periodicidad suele establecerse en practicamente todos los casos por meses y
sus actualizaciones seran casi siempre basadas en el Indice de Precios al Consumo
(IPC), aunque nada impide que su actualizacion se realice en base a otros métodos.
Los criterios para proceder a su actualizacion estaran fijados por el Juez en la
sentencia, al igual que las garantias que aseguran el cumplimiento de la obligacion,
siempre que las partes lo soliciten. Si la compensacion consiste en una prestacion
unica, serd abonada al conyuge acreedor en los términos establecidos en el convenio
regulador, mientras que en los que sea temporal o indefinida, también se atenderd lo
contemplado en el convenio o en la sentencia, siendo lo mas frecuente sea que la
prestacion consista en una entrega periddica de dinero. En aquellos casos en los que la
compensacion se refiere a un porcentaje de los ingresos del concreto conyuge no es
necesaria la actualizacion del importe, como es 16gico. En todos los casos, salvo que
se establezca otra cosa, se pagard por plazos anticipados. Debido a todo esto, y en
ausencia de acuerdo en sentido contrario, parece que lo mdas probable es que se
determine que Pedro pague a Isabel una cantidad de dinero determinada, todos los
meses que se vera actualizada anualmente en funcion del aumento de los niveles
generales de precios.

Ademas de la anteriormente citada opcion de sustitucion, también existe la
posibilidad de extincion de la prestacion cuando se de alguna de las causas que recoge
el articulo 101 del Codigo Civil: el haber cesado la causa que motivo este derecho a
percibirla, el haber contraido la persona acreedora matrimonio nuevamente o convivir
esta maritalmente con otra persona. Se sefiala ademas que no se produce la extincion
del derecho a percibirla unicamente por haber fallecido el deudor, aunque sus
herederos podran solicitar que se reduzca o suprima en el caso de que el caudal
hereditario no sea suficiente para la satisfaccion de esta o la legitima se viera afectada.

Cuando el articulo 101 se refiere a la cesacion de la causa, resulta en cierto
modo compleja la determinacién de su presencia. Parece oportuno inclinarse por
pensar en la produccion de una situacion que altere profundamente las circunstancias
de alguno de los conyuges, que sea de tal naturaleza que sus efectos vayan mas alla de
simplemente hacer necesario un cambio en la cuantia. Se podrian citar en este punto
causas como la reconciliacion de aquellos conyuges que se hubieran separado o la
celebracion de un nuevo matrimonio entre aquellos que hubieran optado por el
divorcio.

Es decir, como es logico, si Isabel y Pedro deciden reconciliarse en caso de que
opten por un procedimiento de separacion legal, o por volverse a casar, si se
divorcian; Isabel dejaria de tener derecho a percibir esta cantidad de dinero de forma
periddica y paralelamente Pedro dejaria de tener la obligacion de pagarle. A estas
situaciones hacen referencia respectivamente los articulos 84 y 88 del Codigo Civil.

La pérdida de la compensacioén concedida por el hecho de “vivir maritalmente
con otra persona” ha sido respaldada por la jurisprudencia, pudiendo citarse a este
respecto la sentencia de 9 de febrero de 2012 del Tribunal Supremo (RJ 2012\2040),
en la que se aplica esta causa de extincion. Se entiende por “vida marital” el hecho de
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que dos personas vivan como conyuges, teniendo un compromiso serio y duradero,
sin ser imprescindible que compartan domicilio.

Es decir, si Isabel tuviera una nueva pareja sentimental, aunque no conviviera
con ella ni se hubiera, por supuesto, casado; perderia en base a esta prevision el
derecho a percibir esta compensacion.

Ademas, en el caso de pensiones temporales, es evidente que también se
extingue el derecho a seguir percibiendo la prestacion cuando transcurre el plazo que
hubieran acordado los conyuges o que hubiera sido determinado en la sentencia. A
este respecto cabe decir que esta posibilidad de extincion se considera aplicable, pero
no viene recogida expresamente en el Codigo Civil, que conserva la redaccion de su
articulo 101 que fue dada por la Ley 30/1981, sin haber sido modificado por la norma
de 2005.

A mayores de las causas a las que se refiere el citado articulo, existen otras que
también suponen la extincion del derecho a la percepcion de la compensacion, que
son la renuncia, el no hacerla valer y el fallecimiento del conyuge acreedor de la
prestacion. La renuncia so6lo serd valida en el caso de tener lugar una vez producida la
crisis matrimonial (sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1987 -RJ
1987\4553-), salvo que se haga previamente con pleno consentimiento, es decir,
conociendo las circunstancias que habran de concurrir al tiempo de la ruptura. No se
conoce que Isabel haya renunciado a ella, siendo por otra parte perfectamente l6gico
que si ella fallece se extinga el derecho a percibir esta compensacion.

3.2. La pension de alimentos para los hijos

En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas en el enunciado, la relativa
a los alimentos, cabe decir que, tal y como establece el articulo 110 del Codigo Civil
seran el padre y la madre, tanto si ostentan la patria potestad como si no lo hacen, los
que se encuentran obligados a velar por los hijos y a prestarles alimentos,
encontrandose. Durante el matrimonio la obligacion de alimentos tiene la
consideracion de “carga de matrimonio”, sin embargo, cuando este se disuelve o
separa se hace necesario determinar la cuantia en la que cada progenitor tiene que
contribuir en estos gastos.

Para los hijos menores de edad, si no existe acuerdo entre los conyuges, sera el
Juez quien en la sentencia establezca la contribucion que habrd de hacer cada
progenitor a los alimentos. Es importante no confundir la pension de alimentos a los
hijos, que se esta tratando ahora mismo; con otras figuras juridicas como el contrato
de alimentos (alimentos convencionales) o la compensacion al conyuge que ya se ha
tratado. La pension alimenticia a la que se estd haciendo referencia es entonces una
obligacién de mantenimiento de los padres respecto de los hijos.

La cuantia de la prestacion estara proporcionada al caudal y los medios de quien
la paga y a las necesidades de quien la recibe, tal y como establece el articulo 146 del
Codigo Civil, ademas de estar condicionada también por el sistema de guarda y
custodia. Los gastos extraordinarios que surjan se sufragaran por ambos progenitores,
también en base a sus ingresos y posibilidades. Los alimentos deberan prestarse desde
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la fecha de interposicion de la demanda, no desde la de la sentencia, tal y como
sefialan el articulo 148 de Codigo Civil y la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
junio de 2011 (RJ 2011\4527).

Hay que puntualizar ademas que la titularidad del derecho de alimentos recae
sobre los hijos, pero al ser Pedrito, Isabelita y Carmen menores de edad, en caso de
que se produzca un incumplimiento de la obligacion, serd el conyuge con el cual
convivan el que tenga la potestad de reclamarlos. Existe un fondo del Estado que
garantiza el pago de los alimentos reconocidos por resolucion judicial o convenio e
impagados, el Fondo de Garantia el Pago de Alimentos.

Tanto si se le concede a Isabel la custodia exclusiva de sus hijos, tal y como ella
solicita como si no; les seria también concedida a ellos la correspondiente prestacion
de alimentos. En este caso lo mas probable parece que Pedro abone una cantidad de
dinero determinada por cada hijo en comun.

La prestacion de alimentos es susceptible de modificacion. Es posible que
aumente si se produce un cambio sustancial en las circunstancias, sefialando el
articulo 93.I del Coddigo Civil que “El Juez, en todo caso, determinara la
contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las
circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada momento” y el 91, en
donde se contempla que en las resoluciones de separacion, divorcio o nulidad y en su
ejecucion el Juez podrd, en el caso de que no haya acuerdo entre los conyuges o de
que este no se apruebe, determinar las medidas en sustitucion de las anteriores
relativas a los hijos, entre otras; pudiendo ser modificadas en caso de alteracion de las
circunstancias. En este punto es oportuno apuntar que el hecho de que nazcan nuevos
hijos en una relacion posterior del conyuge obligado a abonar la prestacion no supone
una causa necesaria para la modificacion de la cuantia, siendo procedente juzgar la
capacidad patrimonial del alimentante para comprobar si es bastante para alimentar a
sus hijos. Por lo tanto, si por ejemplo Pedro abonara esta pension y llegara a tener mas
hijos, esta no se veria necesariamente alterada en su cuantia.

Esta pension también podra ser objeto de modificacion en el citado caso de que
las circunstancias que rodeen a la fortuna del conyuge que ha de pagar la pension
cambien.

3.3. La pension de alimentos para el conyuge separado

Ademas de la pension de alimentos respecto de los hijos hay que hacer
referencia a la pension de alimentos para el conyuge separado, ya que tal y como
establece el articulo 143 del Coédigo Civil se encuentran obligados a prestarse
alimentos tanto los conyuges como los ascendientes y descendientes.

Esto quiere decir que pese a haberse separado, al seguir vigente el vinculo
matrimonial y no encontrarse dentro de los efectos de la separacion la cesacion de la
obligacion de prestarse alimentos, también podria ser objeto de concesion en caso de
estimarse como necesario y cumplirse los requisitos exigidos por el Cddigo Civil
(necesidad, carencia de suficientes recursos propios por parte del alimentista).
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Hay que tener claro que esta posibilidad sélo existe para el caso de separacion,
ya que si se produce un divorcio el vinculo matrimonial se rompe y esta obligacion
legal de alimentos desaparece, persistiendo unicamente la convencional en el caso de
existir (lo cual en este caso no consta). La compensacion por desequilibrio seria
entonces compatible con la pension de alimentos en los casos de separacion.
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4) Pedro se opone a la custodia exclusiva a favor de la madre y solicita la
custodia compartida. ;Qué razones o argumentos justificarian su peticion?

4.1. Generalidades acerca de la custodia compartida

La custodia compartida es un modelo de custodia que se encuentra en alza en
los tultimos afos. Diversos cambios legislativos han incentivado su concesion,
entendiéndola como un medio adecuado de garantizar que las relaciones entre padres
e hijos se deterioren lo minimo posible como consecuencia de la crisis matrimonial.

Asi, en los ultimos afos se ha duplicado el nimero de custodias compartidas
concedidas en Espaifia, llegando en la actualidad a porcentajes cercanos al 15% y
existiendo leyes especificas en varias Comunidades Auténomas (como Aragon,
Navarra, Comunidad Valenciana y Catalufia) que promueven en algunos casos, como
el de Aragén y la Comunidad Valenciana, su concesion de forma preferente o
mayoritaria si se producen determinadas circunstancias.

El Cédigo Civil senala en su articulo 92.5 que la custodia compartida sera
acordada tanto si los padres lo solicitan en la propuesta de convenio regulador como
si ambos lo acuerdan durante el desarrollo del procedimiento, adoptando el Juez, si
aprueba esta modalidad de guarda; los mecanismos necesarios para su cumplimiento
eficaz, procurando no separar a los hermanos. Figura a continuacién en el articulo la
prevision acerca del necesario informe del Fiscal, de oir las opiniones de los hijos y
de valoracion del comportamiento de los padres para con sus hijos. En el articulo 92.7
se recoge la imposibilidad de conceder este régimen de guarda cuando uno de los
padres esté inmerso en un proceso penal por determinados delitos contra el otro o
contra sus hijos, de cuyo tratamiento se hablara en un apartado posterior.

El altimo apartado del articulo 92 presenta la posibilidad de que sea uno solo de
los padres el que solicite la implantacion de este régimen “Excepcionalmente, aun
cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra
acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que solo de esta forma
se protege adecuadamente el interés superior del menor”. Respecto a este ultimo
apartado hay que hacer una puntualizacion importante, y es que el informe del Fiscal
es necesario, pero no tiene por qué ser favorable, dado que la sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de octubre de 2012 (RTC 2012\185) declar6 inconstitucional y
nulo el inciso “favorable” en este apartado por ser contrario a los articulos 24.1 y
117.3 de la Constitucion Espafiola. Conviene también sefialar que el Consejo de
Estado’ ha recientemente determinado la improcedencia de este régimen si ninguno
de los progenitores lo solicita.

9 Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la

corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia de 24 de julio de
2014 (438/2014).
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4.2. Requisitos a tener en cuenta para determinar la concesion de la custodia
compartida

Teniendo en cuenta estas previsiones legales, y dejando a un lado el
previamente citado apartado 7 del articulo 92, Pedro podria perfectamente,
amparandose en lo dispuesto en el articulo 92.8 del Coédigo Civil, solicitar la
concesion de un régimen compartido de custodia. El Juez serd quien posteriormente
se encargue de determinar si esta es o no la formula mas adecuada para garantizar el
bienestar de los tres hijos del matrimonio, para lo que se valdrd, ademas de del
informe del Ministerio Fiscal y de su criterio, de una serie de circunstancias que
pueden ser objeto de consideracion.

Al igual que sucedia con la custodia individual, hay un conjunto de requisitos
jurisprudenciales que se tienen en cuenta para dilucidar si este es o no el régimen mas
adecuado. En la obra “Ejercicio de la Patria Potestad cuando los Padres No
Conviven”'” se enumeran los siguientes:

a) Vinculacién afectiva del menor con ambos padres, para evitar asi que la
relaciéon con el padre con el que convivieran menos de producirse una custodia
individual empeorase. Si el menor muestra un rechazo claro hacia uno de sus padres
es evidente que este régimen no procede.

Los hijos mayores de esta pareja reconocen tener mejor relaciéon con su padre
que con su madre, aunque dicen querer mucho a esta, lo cual a priori no supondria un
obstaculo para la implantacién de este modelo de custodia.

b) Idoneidad de ambos padres. Dado que durante el tiempo que les corresponda
el cuidado del nifio su actuacion seré en solitario, ambos tienen que demostrar tener la
capacidad suficiente para hacerse cargo de las necesidades de los menores.

En este caso Isabel ha demostrado sobremanera que es idonea para ocuparse de
sus hijos, teniendo en cuenta que esta ha sido su dedicacién durante los tltimos afios.
La idoneidad de Pedro no parece estar en entredicho, tiene buena relacion con sus
hijos y todas las mafianas los lleva al colegio, pero no se puede olvidar que pasa
mucho menos tiempo con ellos debido a su horario laboral.

c¢) Ausencia de conflictividad entre los padres. No se suelen conceder custodias
compartidas en casos en los que la relacion entre los padres existian desavenencias
graves, ya que este régimen implica la necesidad de una colaboracién y comunicacion
entre ellos que no seria posible llevar a cabo si el entendimiento entre ambos no
alcanzara niveles basicos.

Es evidente que la relacion entre Pedro e Isabel no es la ideal, pues se sabe que
discutian con frecuencia debido a ciertos desencuentros que tenian. Sin embargo, y
pese al incidente de la maleta, no parece que sea imposible que se pudieran
comunicar, por ejemplo, de forma telefonica, para acordar decisiones respecto de los
pequenos.

'"RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F., Ejercicio de la Patria Potestad cuando los Padres No
Conviven, cit., pp. 113-120.
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d) Modelos educativos similares. La presencia de normas, patrones de
comportamiento y pautas educativas semejantes redunda en el beneficio del menor,
viendo menos alterada su situacion respecto a la previa.

Se tiene la informacion de que Isabel es mas laxa en determinados aspectos y
Pedro mas rigido, aunque ¢l tenga un caracter mas paciente y ella tienda a refiir mas a
los nifios, consecuencia probable del mayor contacto que tiene con ellos. Los nifios
son descritos como educados y amables, y los padres parecen haberse puesto de
acuerdo sobre el colegio al cual acuden y las actividades extraescolares a las que
dedican su tiempo libre, por lo que parece que su modelo educativo funciona, y que
las diferencias existentes entre sus pareceres son las ldgicas y habituales que puede
haber entre dos personas adultas que no pueden estar de acuerdo en absolutamente
todo.

Respecto a esta circunstancia, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 23 de octubre de 2006 (JUR 2007\46326) sefiala que “la guarda y custodia
compartida exige que se constate la compatibilidad y complementariedad educativa
de los padres pues solo asi podrd compensarse la disfuncion o alteracion del marco
vital de los menores que supone la alternancia periddica de viviendas, entornos,
desplazamientos, habitos, horarios o detalles minimos y cotidianos de la vida
doméstica; caso contrario la medida controvertida puede ser una fuente adicional de
discordia que desvirtue por completo el objetivo con que se instaurd”. En el caso
presente, las diferencias y particularidades en el modo de educar de cada uno de ellos
pueden entenderse como beneficiosas, al complementarse entre si.

e) Implicacion de los padres en el cuidado del menor antes de la ruptura. Debido
al elevado nivel de compromiso propio de esta modalidad, seria beneficioso que la
dedicacion de los padres hacia los hijos derivada de ella fuera una continuacion de su
comportamiento previo a la situacion de crisis.

No se puede negar que la dedicacion de Isabel a estas tareas era mayor que la de
Pedro, sin embargo, ¢l siempre se ha ocupado de sus hijos en todo lo que podia y
diariamente los trasladaba al colegio, ademas de implicarse en aspectos importantes
de su vida como la practica de deporte y la formacion musical. No se le podria tachar
de ser un padre ausente pese a sus dilatados horarios laborales.

f) Proximidad entre los domicilios, para que el entorno de los menores se vea
alterado lo menos posible. El domicilio familiar y el nuevo piso que Pedro ocupa con
su madre se encuentran muy cerca, por lo que seria un punto favorable para la
concesion de esta modalidad de custodia.

g) Repartos de los tiempos de convivencia. Para la determinacion de la
procedencia de este régimen se tendrdn en cuenta circunstancias como la edad de los
nifios, los horarios de los padres o las ocupaciones de los menores. Existen diferentes
modalidades: semanal, quincenal, mensual e incluso anual. A causa de la gran
cercania manifestada entre los domicilios de ambos progenitores, de acordarse la
custodia compartida, parece adecuado concluir que un reparto semanal o quincenal de
la convivencia con cada uno seria adecuado.
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4.3. Opiniones doctrinales, judiciales v dictamen

Respecto a los beneficios y consecuencias de la custodia compartida, en la obra
La nueva Ley del Divorcio'' se sefiala que “ejercer de forma conjunta la guarda de los
hijos supone el reparto del dia a dia del menor, planificandose las tareas diarias de
cura de los hijos mas alld de la separacion. Tal cometido, a priori, puede valorarse de
forma positiva, permitiendo el mantenimiento de un buen vinculo con ambos padres,
y, por tanto, produciendo en los menores una mejor adaptacion de la nueva situacion,
suponiendo la misma una mitigacion de los efectos de la ruptura matrimonial. Sin
embargo, no podemos perder de vista que la decision de la custodia alternada entre
ambos progenitores exige una elevada capacidad de compromiso, asi como de
responsabilidad por parte de los padres”. Haciéndose especial hincapié en la
importancia de la existencia de una correcta relacion entre los padres que haga que los
hijos sufran lo menos posible las consecuencias de la nueva situacion familiar y
también en los beneficios derivados de esta modalidad, como la mejor adaptacion de
los menores, pudiendo suponer en este caso que Pedrito, Isabelita y Carmen se vieran
menos afectados por esta situacion de adoptarse esta modalidad de custodia.

También en el articulo “La custodia compartida no es una medida excepcional,
sino que debe considerarse normal e incluso deseable” (BIB 2013\1422) se citan
circunstancias similares a las anteriores, sefalandose que el consagrado principio de
interés de los menores debe regir la interpretacion de los articulos 92.5, 6 y 7 del
Codigo Civil, y que la medida serd acordada en aquellos casos en los que lo aconsejen
circunstancias como la practica anterior de los progenitores con los menores, ademas
de sus aptitudes personales, las preferencias que presenten los menores con juicio
suficiente, el nimero de hijos, el cumplimiento de los padres de sus deberes para con
sus hijos y el respeto que se profesen en sus relaciones personales; sefialando también
la importancia del “resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica
pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven”.
Ademas, hace hincapié¢ en la prevision del titulo del articulo, al sefialar que “la
redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional,
sino que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite
que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea”, manifestando que la concesion de esta modalidad de custodia no debe
ser excepcional, sino acordarse cuando las circunstancias de caso, como las
anteriormente enumeradas, lo aconsejen, configurandose asi como una medida
atractiva, deseable y de aplicacion ordinaria. En este caso, en la practica tanto Isabel
como Pedro se encargan de tareas y deberes relacionados con el cuidado de sus hijos,
aunque sea de entre ellos dos Pedro quien menos tiempo dedique a estas tareas.
Quedan por valorar aspectos relevantes e influyentes como la opinién que
manifestaran los menores al respecto o el resultado de los informes de expertos.

11 BARBERO, T; PENA, E; GAJA, I y GALAN, C. Modificacion del Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. La nueva Ley del Divorcio. Difusion
Juridica y Temas de Actualidad. Madrid, 2005, p. 48.

2SOLA PASCUAL, A., “La custodia compartida no es una medida excepcional, sino que debe
considerarse normal e incluso deseable”, en Revista Aranzadi Doctrinal, 4/2013, Pamplona, 2013.
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En el texto “La guarda y custodia compartida no solicitada por los progenitores:
la adopcion de la medida y su problematica juridica”"® (BIB 2013\1062) se recoge la
habitualidad de las situaciones en las que uno solo de los padres solicita la concesion
de la custodia compartida, para evitar asi el relacionarse con sus hijos unicamente a
través de un régimen de visitas ordinario, sefiala a continuacion que “muchos
progenitores optan por solicitar este régimen, ya que estd demostrado que es menos
traumatico para los hijos, tras la ruptura de sus progenitores, y favorece el contacto,
las relaciones entre padres e hijos, estimulando el carifio entre unos y otros y
contribuyendo a que la institucion de la patria potestad quede salvaguardada con la
toma de decisiones relativas a los hijos de forma que ambos progenitores van a
intervenir en ellas”, dejando patente la conveniencia de esta modalidad de guarda, por
los beneficios que entrafia para los hijos, haciéndoles afrontar la nueva situacion de
una forma mucho mas llevadera.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede determinar que la
custodia compartida es un mecanismo juridico adecuado para garantizar una
continuidad similar de las relaciones de los padres con los hijos y para el
mantenimiento del status quo. Sin embargo, pese a sus evidentes ventajas, y como ya
se ha dejado entrever, no es un régimen que se pueda decretar en todos los casos, ya
que son necesarios unos presupuestos basicos que se deben cumplir para que los
acontecimientos posteriores se desarrollen de manera correcta y el bienestar de los
hijos no se vea afectado. Es conveniente que los padres tengan una relacion correcta
entre si, que puedan interactuar de forma educada y normalizada para poder asi
realizarse consultas sobre asuntos relacionados con los hijos que tienen en comin y
que ademas ambos se hubieran implicado previamente a la situacion de crisis
matrimonial en la educacidon y crianza de los hijos. Es decir, que hicieran antes en
conjunto lo que ahora tienen que hacer por separado. Otras circunstancias, como que
los menores estén sometidos a normas similares en ambos domicilios o cuestiones
logisticas como que ¢€stos se encuentren razonablemente proximos deberdn ser
también tenidas en cuenta.

Existen numerosas sentencias que apoyarian la peticion de Pedro, por lo
analogo de las circunstancias, entre las que se podrian citar las siguientes:

-La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 20 de octubre de 2014
(JUR 2015\5669), en la que la custodia de la hija menor pasa de ser ejercida por la
madre a compartida, dada la capacidad y disposicion de los padres y a que contaban
con apoyo familiar suficiente. En este caso, seria Pedro el progenitor que contaria con
este apoyo, personalizado en su madre, que esté jubilada y con quien convive.

-La sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2014 (RJ 2014\5165),
donde se concede la custodia compartida pese a no existir una relacion ideal entre los
padres, citando textualmente “dado que la tensa situacion que concurre en los
coényuges no consta que sea de un nivel superior al propio de la situacion de una crisis
conyugal. Por otro lado se acredita la favorable disposicion de los menores, la gran
aptitud de ambos padres para ostentar la custodia y que se abstienen de predisponer
negativamente a los hijos, todo lo cual motiva la admision del sistema de custodia

" ROMERO COLOMA, A-M., “La guarda y custodia compartida no solicitada por los progenitores: la
adopcion de la medida y su problematica juridica”, en Actualidad Juridica Aranzadi, 863/2013,
Pamplona, 2013.
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compartida, como medida mas favorable en interés de los menores”. La situacion es
parecida a la presente, los conyuges no tienen una relacion demasiado fluida, pero sin
apartarse de lo que puede ser considerado como habitual cuando se da una situacion
de crisis matrimonial, mostrdndose ambos como idoneos para cuidar a sus hijos.

-La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Pamplona de 15 de
septiembre de 2014 (JUR 2014\267663), que dispone lo siguiente: “entiendo la
conveniencia, en interés del nifio, de mantener un sistema en que ambos padres
pueden seguir compartiendo la guarda, con un régimen de estancias que atendiendo a
sus caracteristicas psicoldgicas y necesidades, se articule sobre la base de que su
atencion directa sea la mayor posible y que a la vez, no le suponga demasiados
cambios que altere sus habitos”. Aqui se hace referencia a la conveniencia de esta
modalidad de custodia en interés del menor debido a la mayor continuidad de la
situacion anterior que se deriva de ella. Pedrito, Isabelita y Carmen verian menos
alterado su entorno familiar si es la custodia compartida la que se adopta, al poder
seguir conviviendo con ambos progenitores de forma habitual.

-La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 19 de julio de 2011
(JUR 2011\323354), en la que se concede la custodia compartida pese a que los
padres no residen en la misma poblacion pero si en poblaciones bastante cercanas, no
teniéndose en consideracion las dudas acerca de si seran los abuelos los que se haran
cargo del menor durante la jornada laboral de la madre. Situacion similar a la que se
podria dar con Pedro y su madre, con la que convive y quien podria ayudarle a cuidar
de sus hijos en aquellos momentos en los que su horario laboral no se lo permita.

-La sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 16 de septiembre de
2014 (JUR 2014\276233), en donde la mayor vinculacion existente entre la menor y
su madre no supone motivo para no conceder la custodia compartida, ni para que esta
modalidad no funcione, “estimandose por el contrario que dicha circunstancia
atendiendo al espacio de tiempo que la menor comparte con su padre con el régimen
de visitas establecido [...], que dicho régimen ha venido desarrollandose con
normalidad y la edad actual de la menor ( 3 afos y medio practicamente), puede ser
perfectamente superada en el bien entendido que la menor pueda desarrollarse
afectiva y emocionalmente de manera plena con ambos progenitores mediante la
colaboracion, el esfuerzo y un compromiso por ambas partes y la profundizacion en la
comunicacion y actitud de didlogo entre los [...] lo que permitird reforzar los lazos
que unen a padre e hija y asi que esta se adapte a la nueva situaciéon [...] en un
ambiente de seguridad, ya que lo importante es que en el entorno familiar se sientan
acogidos y recogidos”. Punto importante a tener en cuenta es la edad de la menor en
este caso, bastante inferior que la de la hija pequefia de este matrimonio y la
consideracion de que esta forma de custodia favorece la adaptacion de la menor a la
situacion y a su desarrollo.

4.4. Proximas modificaciones legislativas

El Codigo Civil es claro en su articulo 92: la custodia compartida sélo
procedera si alguno de los padres la pide o si los dos lo hacen, dejando fuera de juego
la posibilidad de otorgar este régimen si ninguno de los dos lo pide. Respecto a esto
caben unas pequefias puntualizaciones.
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En primer lugar, tal y como ha recogido la doctrina'?, se han dado casos en los
que los tribunales han concedido la custodia compartida aunque ninguno de los padres
solicitara tal institucion. En el texto hace referencia a una sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Tenerife, en el que se produce esta circunstancia, aunque se
elude el llamarla de este modo.

En segundo lugar, la modificacion del Codigo Civil que va a ser llevada a cabo
proximamente, incluye entre sus cambios la introduccion de un nuevo articulo, el 92
bis, en el que se recoge la posibilidad de atribuir la custodia compartida aunque
ninguno de los padres lo solicitara si asi se protege el “interés superior de los hijos”,
siendo en todo caso una medida excepcional. Al hilo de esta modificacion, cabe
senalar que se espera que la nueva Ley para el Ejercicio de la Corresponsabilidad
Parental incluya una serie de modificaciones que incentiven la concesion la custodia
compartida en los casos de separacion y divorcio, y que el Consejo de Estado rechazd
recientemente, como ya se ha apuntado, la posibilidad de que se concediera este
régimen si no era solicitado por los padres.

Por ultimo, es importante hacer referencia a una nueva linea jurisprudencial en
lo relativo a la custodia compartida, que se ha incrementado en los tltimos afios y que
resuelve otorgando la titularidad de la vivienda familiar a los hijos, siendo los padres
los que se trasladen al domicilio que antes ocupaban todos ellos (sentencia de la
Audiencia Provincial de Guiptzcoa de 26 de septiembre de 2014, -JUR 2014\298695-
). Esto se entiende como una media que favorece a los menores, al sacarlos menos de
su entorno habitual, aunque es de dificil aplicacién porque en algunos casos obligaria
a que se mantuvieran tres viviendas con los mismos recursos con los que antes se
mantenia una. Hay diversas posibilidades acerca de esta opcidn, encontrandose
también la de realizar una division en la vivienda original. Esta solucion acerca de la
atribucion de la vivienda seria también una de las opciones a valorar por el Juez,
teniendo también en cuenta el hecho de que Pedro reside ahora en otra vivienda junto
a su madre, situdndose esta bastante proxima a la vivienda familiar.

14 ROMERO COLOMA, A-M., “La guarda y custodia compartida no solicitada por los progenitores:
la adopcion de la medida y su problematica juridica”.
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5) Isabel se opone a la peticion de custodia compartida formulada por Pedro.
,Qué normativa seria de aplicacion?

Para la determinacion de la normativa aplicable al proceso la cuestion que hay
que tener en cuenta es la vecindad civil, que determinara cudl es la ley aplicable al
caso. Se atenderd a la vecindad civil de los hijos, que es lo procedente en este caso, tal
y como sefiala al respecto el articulo 9.4 del Cédigo Civil, el cual dispone que tanto
las relaciones paternofiliales como el caracter y el contenido de la filiacion estaran
regidos por la ley personal del hijo, y de no poder determinarse esta por la de su
residencia habitual.

Esta precision lleva hasta el articulo 14 del Codigo Civil, en el cual se establece
lo siguiente: “1. La sujecion al derecho civil comun o al especial o foral se determina
por la vecindad civil”. Procede entonces determinar la vecindad civil de Pedrito,
Isabelita y Carmen. Dispone a este respecto este mismo articulo que si los padres no
tienen la misma vecindad civil en el momento de nacer el hijo, este ostentara “/a que
corresponda a aquél de los dos respecto del cual la filiacion haya sido determinada
antes, en su defecto, tendra la del lugar del nacimiento y, en ultimo término, la
vecindad de derecho comun”. Teniendo en cuenta la existencia de un vinculo
matrimonial entre Isabel y Pedro en el momento del nacimiento de todos sus hijos, no
existe para ninguno de los tres una filiaciéon determinada con anterioridad a otra, ya
que al ser hijos nacidos dentro del matrimonio se presume que son hijos de ambos
(articulos 115 y 116 del Cddigo Civil). Es por ello por lo que el primer criterio legal
no es de aplicacién en este caso, teniendo que atenderse a otro. Parece oportuno
considerar entonces, que, debido a que no ha sido determinada antes ni la filiacion
materna ni la paterna, el criterio al que se atienda sea el siguiente citado por la norma,
es decir, el lugar de nacimiento.

Cuando se produce el nacimiento de Pedrito, el recién nacido adquiere entonces
la vecindad civil madrilefa, sucediendo lo mismo con los nacimientos posteriores de
sus hermanas, Isabelita y Carmen, quienes también tienen vecindad civil madrilefia.

Por otra parte, la adquisicion de la vecindad civil de forma no originaria se
produce, tal y como estd contemplado en el articulo 14 del Codigo Civil, por
residencia continuada de dos afios, en el caso de que el interesado haga constar en el
Registro Civil que esa es su voluntad; o por residencia continuada de diez afios si no
se produce declaracion en contrario durante el mismo plazo. Es por ello que tanto
Isabel como Pedro, al no tenerse noticia de que hayan formulado declaraciéon en un
sentido o en otro durante el tiempo que llevan residiendo en Madrid, han adquirido la
vecindad civil madrilefia por llevar viviendo en esta Comunidad Auténoma mas de
diez afios, perdiendo, respectivamente la valenciana y la aragonesa.

Hay que tener presente ademas que la vecindad civil no se ve alterada por razén
del matrimonio (articulo 14.4 del Codigo Civil), aunque los cényuges que no estén
separados podran optar por la vecindad del otro. Es decir, al contar Isabel y Pedro
contaran con vecindades civiles diferentes en el momento de contraer matrimonio,
estas no se verian afectadas por el simple hecho de haberlo contraido. Sin embargo
pudieron de optar por la del otro, posibilidad con la que ya no cuentan al encontrarse
actualmente separados de hecho.
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Hay que tener también en cuenta, que segun el articulo 14.3 del Codigo Civil,
los padres, o aquel de ellos que tenga atribuida o ejerza la patria potestad podra
atribuir su vecindad civil al hijo hasta seis meses después del nacimiento o la
adopcion. Respecto a esto no se tienen datos de que ninguno de ellos haya llevado a
cabo este acto de atribucion.

A mayores, se puede sefialar decir que en el hipotético caso de que una filiacion
hubiera sido determinada con anterioridad lo cual no parece suceder en este supuesto,
dadas las circunstancias que se conocen; tanto Pedrito como Isabelita contarian
actualmente con la vecindad civil madrilena, al llevar residiendo mas de diez afios en
la Comunidad de Madrid. Carmen no, ya que es menor de diez afios y el cambio en la
vecindad civil de los padres no afecta a la de los hijos (articulo 14.3 del Cddigo
Civil), por lo que seguiria teniendo la vecindad civil del progenitor cuya filiacion se
hubiera determinado antes. Por ejemplo, hipotéticamente, si se determinara que su
vecindad es la valenciana, se aplicaria la normativa de esta Comunidad Auténoma,
que establece el régimen de custodia compartida como preferente (el articulo 5 de la
Ley 5/2011, de 1 de abril de la Generalitat Valenciana, de Relaciones Familiares de
los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven establece el principio general de
atribucion compartida a ambos progenitores del régimen de convivencia), pero, tal y
como reza su articulado, solo serd de aplicacion para aquellos hijos que ostenten la
vecindad civil valenciana, lo cual, a priori, en este caso, no sucede. De todas maneras,
tampoco pareceria muy aconsejable la aplicacion de dos normativas al proceso,
estableciendo al respecto la doctrina'® que “la cuestion se complicaria ain mas
cuando dentro de un mismo grupo familiar hubiera hijos con diferente vecindad civil,
porque se plantearia la cuestion de si cada uno de ellos habria de regularse por una
ley, o seria mas conveniente aplicar la misma respecto de todos ellos™.

Otra diferencia que podria existir entre los hermanos es la derivada de que los
menores de edad y mayores de catorce afios tienen cierto poder de decision sobre su
vecindad civil, ya que, a partir de esta edad, y hasta el momento en el que transcurra
un afio de su emancipacion, tendran la capacidad de optar por la vecindad civil de su
lugar de nacimiento o por la ultima que tuvieran sus padres, necesitando la asistencia
de su representante legal los menores no emancipados. Pedrito tendria por tanto esta
capacidad de opcion, mientras que sus hermanas, menores de catorce afios, no.

Después de realizar estas puntualizaciones, la conclusion a todo lo anterior es
que la ley que seria de aplicacion al proceso es la normativa contenida en el Codigo
Civil, ya que la Comunidad de Madrid no cuenta con una ley especifica al respecto, a
diferencia de lo que sucede en otras Comunidades Autonomas, como son
precisamente la Comunidad Valenciana y Aragon. Para decidir si procede o no la
custodia compartida se atenderia entonces a los presupuestos y circunstancias que ya
se han recogido anteriormente acerca de su procedencia.

' CONDE-PUMPIDO GARCIA, J-L.,“Ley valenciana de custodia compartida”, en Revista de Treball,
Economia i Societat. Castellon, 2011, n® 62 (II) pagina 6.
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6) La denuncia presentada por Isabel contra Pedro, ;podria acarrear la
denegacion de solicitud de custodia compartida instada por Pedro?

6.1. La prevision del articulo 92.7 del Codigo Civil

El articulo 92.7 del Cédigo Civil es tajante en este aspecto, sefialando respecto a
esto la improcedencia de la guarda conjunta si “cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos” o también cuando el Juez perciba indicios de la
existencia de violencia doméstica.

Partiendo de este presupuesto legal pareceria claro sefialar que la denuncia
presentada por Isabel contra Pedro a causa del incidente doméstico en el que ambos se
vieron implicados, podria desembocar en una denegacion de la peticion de custodia
compartida formulada por Pedro. Se consideraria iniciado un procedimiento penal por
un delito o falta contra la integridad fisica de Isabel (articulos 147, 152 y 153 del
Codigo Penal), del cual Pedro seria presunto autor.

La razon de ser de esta especificacion de la norma reside en el hecho de que
podria producirse una situacion de riesgo para los hijos menores en el caso de tener
que convivir de manera habitual con una persona que ha tenido comportamientos
enmarcados en un amplio espectro de violencia hacia el que era su conyuge,
suponiendo un ambiente inadecuado para su crianza y educacion.

La tonica general de la jurisprudencia es que ante casos de esta naturaleza no se
conceda la custodia compartida. En esta linea se encuentran numerosas sentencias,
como la 25 de abril de 2013 de la Audiencia Provincial de Murcia (JUR
2013\202016) en donde se sefiala la imposibilidad de acordar la custodia compartida
por aplicacién del articulo 92.7 del Codigo Civil, al haber sido el padre condenado en
sentencia firme por un delito de amenazas en el dmbito familiar, pese a que no se
hubiera invocado el citado articulo por la parte demandante, ya que al ser una cuestion
de orden publico el Tribunal no se encontraba sometido al principio dispositivo de las
partes.

Otra sentencia que sigue la misma linea es la de 30 de septiembre de 2014 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza (JUR 2014\261589) en donde se sefiala que pese a
no figurar ninguna restricciéon a los derechos de la madre como tal, al existir una
condena firme por violencia doméstica que le impide estar a menos de 200 metros del
padre y comunicarse con ¢l; el desarrollo de la custodia compartida no se podria
realizar de manera adecuada para el interés del menor. Entendiéndose mas favorable
para el menor la custodia paterna exclusiva. Se aprecia que la concurrencia de un
delito violento, ademds de una orden de alejamiento, supone la inaplicacién de la
custodia compartida en este caso, concediéndose al padre la custodia total.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2011 (RJ 2011\3152) va aun

mas alla, sefialando que pese a que el concreto delito por el que habia sido condenado
el padre no estuviese incluido en la lista del 92.7 del Coddigo Civil podria ser
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igualmente constitutivo de indicio de violencia o situaciéon conflictiva entre los
conyuges, no procediendo para este caso el régimen compartido de custodia.

6.2. Otra linea jurisprudencial. Apreciacion de ciertas circunstancias

Sin embargo, es importante hacer referencia en este punto al hecho de que no en
todos los casos se impide la concesion de la custodia compartida a una persona que ha
sido condenada en un proceso penal en el marco de la violencia de género. A este
respecto se puede citar el reciente auto del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana (JUR 2014/216178, de 23 de mayo de 2014), en el que
desestimaba por razones procesales (recordando, entre otras cosas, que su naturaleza
no es la de ser una tercera instancia) un recurso de casacion contra una sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante (JUR 2014/5729, sentencia de 15 de octubre de
2013) en la que se otorgaba la custodia compartida de su hijo menor a un condenado
por violencia de género.

Las razones que llevaron a esta Audiencia Provincial, y previamente al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer numero 1 de Dénia a conceder esta modalidad de
custodia (sentencia de 13 de diciembre de 2012, JUR 2014\100890) son las siguientes
y merecen ser analizadas: «..la vigente norma anuda ese presupuesto a la
circunstancia de que la aplicacion de dicho régimen entrafie un riesgo objetivo para
los hijos o para el otro progenitor; extremo este que no se ha podido constatar en
autos, tal y como refleja la Juez a quo en su sentencia, no sélo por la propia
declaracion de la madre, sino por el hecho de que, tras la separacion de hecho y la
adopcion de medidas provisionales, el régimen de visitas se ha venido cumplido
adecuadamente, sin que se haya producido incidente alguno que desaconseje la
corresponsabilidad del padre en la realizacion de las funciones propias del cuidado del
menor, tal y como venia haciéndolo durante la convivencia conyugal...”.

En primera instancia, la sentencia disponia que no era suficiente con que un
progenitor estuviera incurso en un proceso penal por violencia doméstica para verse
privado de la posibilidad de obtener un régimen de custodia compartida, siendo
necesario ademas para ello, que la conducta penalmente relevante de dicho progenitor
fuera constitutiva de riesgo para los hijos o para el otro progenitor, teniendo siempre
presente el principio favor filii, puesto que, de no ser asi “el castigo al progenitor
derivaria en un perjuicio para los hijos, que se verian privados de una relacion
normalizada con uno de sus progenitores sin causa objetiva para ello”. Sirviendo asi
todo ello de base a lo que posteriormente acord6 la Audiencia Provincial.

El hombre en este caso habia sido condenado previamente por un delito de
lesiones leves en el ambito de la violencia de género y existia otro procedimiento
penal incoado por una presunta falta de vejaciones. Es decir, existia un historial de
violencia, aunque no demasiado extenso ni habiendo ocasionado lesiones graves.
Estas circunstancias, unidas al hecho de que el padre habia cumplido con su hijo en
sus obligaciones para con ¢l, han determinado que el Juez no aprecie la existencia de
una situacion de riesgo ni para el menor ni para su madre, autorizando por ello la
custodia compartida de ambos padres sobre el nifio.
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Otra sentencia que sigue la misma interpretacion es la de 23 de octubre de 2006
de la Audiencia Provincial de Castellon (JUR 2007/228244), que versa de la siguiente
manera “...la levedad de los hechos denunciados no permite hablar de violencia de
género, y se contradice con la relacidon correcta que han mantenido los conyuges entre
si hasta el cese de la convivencia, y con la dptima relacion que ambos mantienen con
su hijo. En atencién al interés del menor, que ha de prevalecer en esta jurisdiccion
civil [...] por encima de cualquier otra consideracion, la custodia compartida aparece
en el supuesto concreto aqui enjuiciado como la mas favorable para el interés del hijo
menor...”.

Pedro ha cumplido con sus hijos, manifestando incluso los mayores tener mejor
relacion con €l que con Isabel. En cuanto a las circunstancias de la relacion conyugal,
no parecia que en su hogar se produjeran episodios que pudieran ser calificados como
de violencia doméstica. En ningin momento, aparte de en el de la narracion del
desgraciado incidente con la maleta, se narran hechos que pudieran ser considerados
como tal. No consta que se haya producido otros incidentes violentos de los que ¢l
formara parte, ni con sus hijos ni tampoco con su mujer. La pareja discutia, pero no
parece que hubiera un clima de violencia en el hogar ni que Pedro pueda llegar a
representar un factor de riesgo objetivo para Isabel ni para sus tres hijos, careciendo
ademas de antecedentes penales. Por otra parte, dada la narracion de los hechos, de la
que se puede entender facilmente que son de naturaleza leve y que todo sucedio de
manera fortuita; es probable de que el procedimiento penal acabe con la absolucion de
Pedro, pues puede considerarse que lo ocurrido fue un desafortunado accidente.

Es por ello, que pese a la claridad de lo dispuesto en el articulo 92.7 de Cédigo
Civil, existiria la posibilidad de que pese a la denuncia que ha sido presentada contra
¢l, Pedro pueda llegar a conseguir la custodia compartida de sus tres hijos, si el Juez
aprecia razones similares a las de las tres Gltimas sentencias anteriormente referidas.
Se podria entonces considerar que no es adecuado impedir el contacto continuo de
Pedrito, Isabelita y Carmen con su padre, ya que este contacto seria Optimo para su
desarrollo, teniendo en cuenta que el desafortunado incidente no parece que suponga
en principio una situacion de riesgo para ellos.

Se podria sefialar en este punto que estas ultimas son sentencias de la
Comunidad Valenciana, autonomia en la cual existe, como se ha sefialado, una ley
relativa a la custodia compartida que prima esta modalidad de custodia por encima de
otras. Sin embargo, en el caso de la sentencia del afio 2006, dicha ley no estaba aun en
vigor, por lo que el posible favorecimiento a la concesion de la custodia compartida
no podria ampararse en este motivo.
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7) Valore las implicaciones fiscales de la adopcion de la custodia compartida.

7.1. Aplicacion del minimo por descendientes en los casos de custodia compartida y
comparacion con los casos de atribucion de régimen de visitas a uno de los padres

La convivencia con ambos progenitores derivada de la custodia compartida
permitiria que tanto Isabel como Pedro pudieran aplicar el minimo por descendientes.
El importe del minimo exento establecido en la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (Ley 35/2006 de 28 de noviembre) se encontraria en este caso
prorrateado por partes iguales entre ambos (articulos 58 y 61 de la Ley 35/2006).

Existe una especialidad en lo que sucede con la aplicacion de este concepto
respecto a otros casos en este impuesto, y €s que no se exige que se produzca una
situaciéon de convivencia a dia 31 de diciembre, que es cuando se devenga el
impuesto. Todo ello se puede considerar como una promociéon de la custodia
compartida en forma de beneficio fiscal.

Este prorrateo del minimo por descendientes no se produce en los casos en los
que uno de los conyuges convive con los hijos y el otro le satisface una pension de
alimentos. Es decir, en el también posible caso de que Isabel tuviera la custodia total
de los tres hijos que tiene con Pedro y este disfrutara de un régimen de visitas,
teniendo ademas la obligacion de satisfacer una pension de alimentos a los menores,
este prorrateo no se podria aplicar.

En caso de producirse esta ultima posibilidad, es decir, de no concederse la
custodia compartida y de tener Isabel la exclusiva y Pedro que satisfacer una pension
a sus hijos, este tendria la opcion de dividir su Base Imponible General del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas en dos, encontrandose por un lado el importe de
las anualidades por alimentos a sus hijos y por el otro el resto de cantidades que
compusieran este particular. Se liquidarian por separado ambos fragmentos, lo cual
resultaria que el tipo medio de gravamen seria mas bajo que si la division de la Base
Imponible General no hubiera tenido lugar, consistiendo esto en una limitacion a la
caracteristica progresividad que es una de las notas generales de este Impuesto
(articulos 64 y 75 de la Ley 35/20006).

Hasta la fecha no era posible la combinacion de ambos beneficios en un unico
contribuyente, ya que, en caso de custodia compartida tenia lugar el prorrateo del
minimo por descendientes entre los progenitores, pero no se permitia la division de la
Base Imponible. Es decir, aquel progenitor que combinando las dos caracteristicas
necesarias: tener la custodia compartida sobre sus hijos y ademds satisfacer una
anualidad por alimentos, solo podia acogerse al beneficio fiscal correspondiente a la
primera de estas situaciones. Esto se debe al requisito necesario para la concesion del
segundo de los beneficios la no convivencia con los hijos del conyuge que lo aplica,
lo cual invalida totalmente su consideracion en los casos de custodia compartida.
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7.2. Posicién de la Agencia Tributaria v contenido de la nueva Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas

La Agencia Tributaria consideraba discriminatoria la aplicacion simultdnea de
ambos incentivos fiscales en los casos de custodia compartida en relacion con la
situacion fiscal correspondiente a los matrimonios con hijos. Sin embargo, el Tribunal
Econémico-Administrativo Central (TEAC) el pasado otofio dictaminé en un recurso
extraordinario para la unificacion de criterio'® que es posible la combinacion.

Se buscaba asi que el otorgamiento de este régimen sobre los hijos sea la
manera mas comun de resolver. Esto estaria en consonancia con las leyes que en
cierto modo promueven o incentivan la custodia compartida y que en los ultimos afios
se han promulgado en Aragdén y en la Comunidad Valenciana.

Sin embargo, y pese este dictamen anteriormente mencionado, la ultima
modificacion legislativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, posterior
a ¢l, operada por la Ley 26/2014 de 27 de noviembre; no permite la aplicacion de lo
sefialado por el Tribunal Econdémico Administrativo Central, y deja patente la
imposibilidad de aplicar simultdneamente el mecanismo corrector de la progresividad
y el minimo por descendientes en los casos de custodia compartida. Lo que parecia
que iba a ser un incentivo fiscal para esta modalidad de custodia no ha llegado
definitivamente a buen puerto.

Por lo que el tnico beneficio fiscal que sera de aplicacion es el hasta ahora
contemplado, ambos podrian beneficiarse de la aplicacion del minimo por
descendientes en la manera en la que previamente se ha senalado.

16 Dictamen del Tribunal Econémico Administrativo Central de 11 de septiembre de 2014
(03654/2014/00/00).
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-Sentencia de 24 de noviembre de 2011 del Tribunal Supremo (RJ 2012\573).
-Sentencia de 3 de octubre de 2011 del Tribunal Supremo (RJ 2011\6697).
-Sentencia de 14 de junio de 2011 del Tribunal Supremo (RJ 2011\4527).
-Sentencia de 7 de abril de 2011 del Tribunal Supremo (RJ 2011\3152).
-Sentencia de 3 de octubre de 2008 del Tribunal Supremo (RJ 2008\7123).
-Sentencia de 12 de julio de 2004 del Tribunal Supremo (RJ 2004\4344).
-Sentencia de 2 de diciembre de 1987 del Tribunal Supremo (RJ 1987\9174).

-Sentencia de 25 de junio de 1987 del Tribunal Supremo (RJ 1987\4553).

Tribunales Superiores de Justicia:

-Auto de 23 de mayo de 2014 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana (JUR 2014/216178).

Audiencias Provinciales:

-Sentencia de 20 de octubre de 2014 de la Audiencia Provincial de Asturias (JUR
2015\5669).
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-Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 8 de octubre de 2014 (JUR
2015\4786).

-Sentencia de 30 de septiembre de 2014 de la Audiencia Provincial de Zaragoza (JUR
2014\261589).

-Sentencia 26 de septiembre de 2014 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa (JUR
2014\298695).

-Sentencia de 16 de septiembre de 2014 de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa
(JUR 2014\276233).

-Sentencia de 15 de octubre de 2013 de la Audiencia Provincial de Alicante (JUR
2014/5729).

-Sentencia de 25 de abril de 2013 de la Audiencia Provincial de Murcia (JUR
2013\202016).

-Sentencia de 19 de julio de 2011 de la Audiencia Provincial de Valencia (JUR
2011\323354).

-Sentencia de 21 de mayo de 2010 de la Audiencia Provincial de Madrid (JUR
2010\258780).

-Sentencia de 23 de octubre de 2006 de la Audiencia Provincial de Asturias (JUR
2007\46326).

-Sentencia de 23 de octubre de 2006 de la Audiencia Provincial de Castellon (JUR
2007/228244).

-Sentencia de 16 de octubre de 2006 de la Audiencia Provincial de Tenerife (JUR
2007\1346).

-Sentencia de 21 de febrero de 2000 de la Audiencia Provincial de Barcelona (AC
20001\2969).

-Sentencia de 29 de diciembre de 1997 de la Audiencia Provincial de Soria (AC
1997\2556).

-Sentencia de 27 de noviembre de 1995 de la Audiencia Provincial de Zaragoza (AC
1995\2224).

-Sentencia de 22 de diciembre de 1994 de la Audiencia Provincial de Tarragona (AC
1994\2537).

Otros 6rganos:

-Sentencia de 15 de septiembre de 2014 del Juzgado de Primera Instancia nimero 8
de Pamplona (JUR 2014\267663).
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-Sentencia de 13 de diciembre de 2012 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
numero 1 de Dénia (JUR 2014\100890).
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