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RESUMEN:

En el presente articulo se analiza el
concepto de Inteligencia Artificial
(IA), su desarrollo y legislacion tanto
en el derecho espaiol como europeo,
haciendo referencia a sus principales
areasdeaplicacion,los problemas que
de ella se pudieran derivar, asi como

posibles soluciones. Asimismo, se
realizaunaespecialsignificaciondela
IA en el ambito del derecho de familia
y menores en base alareciente Ley de
Inteligencia Artificial, y su posible
implementacion en instrumentos
como informes psicosociales y de
credibilidad.

ABSTRACT:

This article analyzes the
of Artificial Intelligence
development and legislation in both
Spanish and European law, referring
to its main areas of application, the
problems that could arise from it, as well
as possible solutions. Likewise, a special
significance of AI in the field of family
and juvenile law is made based on the
recent Artificial Intelligence Law, and its
possible implementation in instruments
such as psychosocial and credibility
reports.

concept
(AI), its
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I. INTELIGENCIA ARTIFICIAL. BREVE
INTRODUCCION.

La inteligencia artificial ha venido para
guedarse, eso es un hecho. Tal es asf que
en la actualidad se encuentra en vias
de desarrollo una Ley de Inteligencia
Artificial a través de un Reglamento
en proceso de aprobacién vy entrada
en vigor, propuesto por la Comisidn
Europea en fecha 21 de abril de 2021,
cuyo objetivo es introducir un marco
normativo vy juridico unico para los
sistemas de inteligencia artificial que
operen en la Unién Europea. Pero ¢Como
se define la Inteligencia Artificial? La
inteligencia artificial es un conjunto
de tecnologfas de répida evolucion que
puede generar un amplio abanico de
beneficios econdmicos y sociales en
todos los sectores y actividades sociales.
El uso de la inteligencia artificial puede
proporcionar  ventajas competitivas
esenciales a las empresas vy facilitar la
obtencion de resultados positivos desde
el punto de vista social y medioambiental
en los ambitos de la asistencia sanitaria,
laagricultura, laeducaciéonylaformacion,
la administracién de infraestructuras,
la energia, el transporte vy la logistica,
los servicios publicos, la seguridad, la

Rodrigo Marcos Vian

justicia, la eficiencia de los recursos vy
la energia, v la mitigacion del cambio
climatico y la adaptacion a él, entre
otros, al mejorar la prediccion, optimizar
las operaciones y la asignacion de los
recursos, y personalizar las soluciones
digitales gue se encuentran a disposicion
de la poblacion v las organizaciones!.

Asf las cosas, de la propia definicion de
la propuesta de Reglamento, se incluye
a la justicia como sector en el que poder
implementar las ventajas que de la IA
se pudieran derivar, lo gue nos hace
preguntarnos sobre los distintos fines de
la IA y su aplicacion al derecho.

II. DERECHO E INTELIGENCIA
ARTIFICIAL. POSIBLES UTILIDADES
Y PROBLEMAS.

Ya en el afio 1950, el famoso escritor
Isaac Asimov, en una clara vision del
futuro, publicaba su famosa obra “Yo
Robot”, desarrollando literariamente
hablando, las tres leyes de la robdtica,
lo gue nos lleva a si, para poder aplicar
estos sistemas en el &mbito de la justicia
y el derecho ¢puede la IA de entender la
informacion que se le facilita?

Las  maguinas son  muy  buenas
respondiendo, pero no tan precisas
preguntando, pues sigue habiendo oficios
en los gue se necesita un juicio critico,
como es la labor jurisdiccional. Por el
momento se ha ido desarrollando la IA
dentro del sector juridico en aspectos

1 Enmienda 12. Propuesta de Reglamento. Considerando 3. Ley
de Inteligencia Artificial. Enmiendas aprobadas por el Parlamento
Europeo el 14 de junio de 2023 sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia
Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union
(COM(2021)0206 — C9-0146/2021 —2021/0106(COD))
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tan variopintos como modelos para la
argumentacién y la toma de decisiones,
clasificacion de textos legales para
las bases de datos (véase Lefebvre-El
Derecho)? asi como la extraccion de
informacion de distintos textos legales.
Igualmente es posible hablar de
prediccion judicial pues en base a la
repeticion de supuestos y resoluciones
judiciales de la misma o similar
naturaleza, pues la IA podrd ser capaz de
analizar volumenes de datos legales para
adelantar resultados judiciales, evitando
la judicializacién masiva de asuntos,
pues los algoritmos que les resultaran
de aplicacién podrian llegar a identificar
las posibles dreas de acuerdo y encontrar
soluciones satisfactorias para todas las
partes. Existen proyectos interesantes
como Ross Intelligence, una herramienta
de investigacién que permite buscar
jurisprudencia, doctrina vy demas
documentacion legal a los profesionales
del derecho permitiendo a estos hacer
una pregunta vy recibir una respuesta
concreta’.

Eneldesarrollodeestas tecnologias, se ha
venido implementando por alguno de los
paises de nuestro entorno, la utilizacion
de la conocida aplicacion ChatGPT4,
como es el caso de Reino Unido, pues en
el mes de diciembre de 2023, 1a Oficina
Judicial del Reino Unido introdujo el uso
de ChatGPT vy otras herramientas de
inteligencia artificial en la redaccion de
sentencias judiciales vy fallos legales de
cualguier otra indole. En concreto, llevd a
cabo la publicacién de una gufa de uso* en
la que se considera que IA puede ser una

2 Pasado, presente y futuro de la IA. www.genial.lefebvre.es
3 https://www.rossintelligence.com/about-us

4 https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2023/12/Al-Judicial-
Guidance.pdf

herramienta secundaria potencialmente
util para los jueces y magistrados
siempre gue se sigan adecuadamente
las directrices recogidas. Las principales
areas de actuacion de las herramientas
de IA son aquellas capaces de resumir
grandes cantidades de texto velando
en cualquier caso que el contenido sea
exacto.

Como podemos ver, es un paso mas en
una carrera imparable, pues nadie duda
gue mas pronto gue tarde se puedan
llegar a implementar estos sistemas
en el ordenamiento juridico espariol. De
hecho, ya contamos con alguna referencia
introducida a través de la ultima gran
reforma legal llevada a cabo con el Real
Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre,
como se analizara posteriormente.

No obstante, el hecho de trabajar con
instrumentos vy herramientas de IA

pueden derivar en una inadecuada
automatizacion del operador juridico,
pues podrfa llevar a provocar una

confianzaindebidaenlapropiaaplicacion,
aceptando el resultado obtenido, sin
plantearse si el mismo es o no acertado
en base a los pardmetros facilitados.
Tal es asf gue ya existen supuestos
en los gue distintos profesionales del
derecho, en este caso dos abogados de
Estados Unidos fueron multados con
5.000 délares por presentar documentos
legales que habfan sido escritos por
ChatGPT con varias citas inventadas, lo
gue supuso igualmente una demanda
de responsabilidad civil por parte del
cliente®.

La utilizacion de la IA ha generado
igualmente preocupaciones relacionadas

5 https://confilegal.com/20230530-un-abogado-de-ee-uu-se-enfrenta-
a-una-posible-sancion-por-utilizar-en-un-juicio-citas-falsas-creadas-
por-chatgpt-sin-comprobar-su-veracidad/
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con la privacidad vy el tratamiento de
los datos, pues las empresas de IA
pueden recopilar informacion de las
interacciones de los usuarios, es este
caso jueces y magistrados, con los chats
de IA, conocidos como Chatbots. En este
sentido la Ley de Inteligencia Artificial
en sintonfa con esta preocupacion
establece que el derecho a la privacidad y
a la proteccion de datos personales debe
garantizarse alo largo de todo el ciclo de
vida del sistema de IA. A este respecto,
los principios de minimizacion de datos
y de proteccion de datos desde el disefio
y por defecto, tal como se establecen
en la legislacion de la Unién en materia
de proteccién de datos, son esenciales
cuando el tratamiento de datos entrafia
riesgos significativos para los derechos
fundamentales de las personas®.

En respuesta a esta preocupacion, la
Union Europea ha estado trabajando en
distintos proyectos como puede ser el
Libro Blanco sobre Inteligencia Artificial,
titulado “Una aproximacion europea a
la excelencia y a la confianza”, donde
el objetivo es formular alternativas
politicas para promover la adopcion de
la inteligencia artificial y de abordar los
riesgos vinculados a determinados usos
de esta nueva tecnologifa, relacionados
con los derechos fundamentales.

6 Enmienda 80. Propuesta de Reglamento. Considerando 45 bis. Ley
de Inteligencia Artificial. Enmiendas aprobadas por el Parlamento
Europeo el 14 de junio de 2023 sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia
Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union
(COM(2021)0206 — C9-0146/2021 —2021/0106(COD))

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020DC0065
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ITI. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL EN
EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL.

El reciente Real Decreto-ley 6/2023, de
19 de diciembre, ha aprobado algunas
de las previsiones que se recogfan en €l
proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Digital del Servicio Publico de la Justicia,
habilitando el uso de la IA en el ejercicio
de nuestra funcion jurisdiccional. En
concreto ha llevado una regulacion de las
actuaciones automatizadas, proactivas
y asistidas, previstas en los articulos
56 a 58. En este sentido entiende por
actuacion automatizada la actuacion
procesal producida por un sistema de
informacion adecuadamente programado
sin necesidad de intervencién humana
en cada caso singular. En desarrollo
de lo anterior la Administracion de
Justicia debera habilitar los soportes
necesarios para la automatizacion de
resoluciones simples gue no reqguieren
interpretacion juridica, tales como el
numerado de expedientes, generacion
de copias y certificados, comprobacion
de representaciones o las declaraciones
de firmeza, lo gue sin duda servird para
auxiliaraloslLetradosdelaAdministracion
de Justicia en el desarrollo de sus
funciones.

Por el contrario, el articulo 56.3,
establece enrelacién con las actuaciones
proactivas que son aquellas actuaciones
automatizadas, auto-iniciadas por los
sistemas de informacion sin intervencion
humana, gue aprovechan la informacién
incorporada en un expediente 0
procedimiento de una Administracion
Publica con un fin determinado, para
generar avisos o efectos directos a
otros fines distintos, en el mismo o en

CUADERNO DE FAMILIA MAYO 2024
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otros expedientes, de la misma o de otra
Administracion Publica, en todo caso
conformes con la ley. Sin embargo, la
imprecision de este precepto, es posible
gue genere problemas de aplicacion,
pues las expresiones en ¢l utilizadas son
excesivamente ambiguas.

Mayor detalle requiere el articulo 57, en
relacion con las actuaciones asistidas,
considerandose esta la que el sistema
de informacion de la Administracion
de Justicia genera un borrador total o
parcial de documento complejo basado
en datos, que puede ser producido
por algoritmos, y puede constituir

fundamento o apoyo de una resolucidn

judicial o procesal. (Enfasis afiadido).
Sin embargo, se encuentra sujeto a
control, pues el borrador documental
generado no constituye por si mismo
una resolucion judicial o procesal, si no
se encuentra validado por la autoridad
competente. Esta validacion para la
constitucion de resolucion judicial o
procesal requerird siempre la validacion
del texto definitivo, por el juez o jueza,
magistrado o magistrada, fiscal o
letrado o letrada de la Administracion de
Justicia, en el &mbito de sus respectivas
competencias y bajo su responsabilidad,
asi como la identificacion, autenticacion
o firma electronica que en cada caso
prevea la ley, ademas de los requisitos
que las leyes procesales establezcan.

Es por ello que, en base a lo anterior,
la tramitacion de los procedimientos
judiciales se hard mas sencilla, pues
como bien sabemos, una gran parte del
trabajo tiene una naturaleza mecanica,
utilizando los funcionarios de los
Cuerpos Generales de la Administracion,
modelos de resolucion, en los que, en

base a una plantilla, tan solo se cambian
los datos identificativos de las partes,
fechas, cantidades etc. Respecto a la
labor jurisdiccional, hoy dia y mas en
la que los pleitos denominados “en
masa” relativos a condiciones generales
de la contratacion o reclamaciones de
cantidad via monitorio derivados de
la compra de carteras de crédito, gue
tanto han colapsado y siguen colapsando
nuestros Juzgados y Tribunales, pocas
sentencias se redactan completamente
desde cero, recurriendo al uso del
llamado “corta-pega”, donde el uso de
algoritmos de IA podrian servir de ayuda
a los jueces y magistrados, dotandole
de argumentos legales aplicables que
se usaron en decisiones similares, lo
gue sin duda reducirfa los tiempos para
dictar sentencia o la resolucién que
corresponda, aminorando la carga de
trabajo soportada, lo que derivarfaen una
mayor confianza de los ciudadanos en la
Justicia y Administracion de Justicia.
Analizado lo anterior, ¢Cuales son las
principales ramas del derecho en las que
la IA puede tener mas implementacion?
La primera respuesta que se nos viene a
todos a la cabeza es légica, el derecho
penal. Pero no es la Unica.

Algunas de las medidas de investigacion

tecnolégica mas frecuentes en la
practica son la interceptacién de
las  comunicaciones  telefdnicas v

telematicas, la captacion vy grabacion
de comunicaciones orales mediante la
utilizacion de dispositivos electrénicos,
la utilizacién de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacion y captacién de
la imagen, el registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de informacion
y los registros remotos sobre equipos

CUADERNO DE FAMILIA MAYO 2024 7



informaticos previstas en los articulos
588 bis y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. En materia
penal ha sido desarrollada la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 6 de octubre
de 2021, sobre la inteligencia artificial
en el Derecho penal v su utilizacion por
las autoridades policiales y judiciales en
asuntos penales® en la gque se reconoce la
contribucion positiva de determinados
tipos de aplicaciones de IA a la labor de
las autoridades policiales y judiciales
en toda la Unidn; destacando que toda
tecnologfa puede aplicarse a una nueva
finalidad, mostrando  preocupacion
por la existencia de una supervision
y un control democréaticos estrictos
de cualguier tecnologfa basada en IA
utilizada por las autoridades policiales y
judiciales, en particular las que puedan
readaptarse para fines de vigilancia
masiva o de elaboracion masiva de
perfiles pues puedeninterferir de manera
desproporcionada con los derechos
fundamentales debiéndose desarrollar las
salvaguardias contra el uso indebido de
las tecnologias de inteligencia artificial
por parte de las autoridades policiales vy
judiciales.

Algunas de estas tecnologfas ya se
encuentran a la orden del dfa, basta
con acudir a un aeropuerto, donde nos
encontramos en el control de pasajeros,
el uso de técnicas de reconocimiento
facial. Estas técnicas de identificacion
han generado controversia, como por
ejemplo la empresa estadounidense,
“Clearview AI” proveedora de sistemas
de reconocimiento facial a policias vy
autoridades de todo el mundo, v que

8 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-
0405_ES.html
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ha desarrollado su sistema a través
de fotos de distintas redes sociales,
encontrandose en investigacion en
pafses de nuestro entorno como Francia,
Austria, Italia, Grecia y Reino Unido®.
Igualmente y con la finalidad de ayudar a
la seguridad fronteriza de los ciudadanos
no pertenecientes ala UE en las fronteras
de la UE se esta desarrollando el uso
de un sistema inteligente vy portatil
de control de fronteras, “Iborderctrl”
mediante el uso de “biomarcadores de
engafo”, el sistema determina si una
persona estd mintiendo durante una
entrevista automatizada con un guardia
de fronteras virtual donde el sistema
rastrea los movimientos faciales vy
corporales, sistema gue ya se ha probado
en paises como Hungria, Letonia y Grecia.
En el ambito laboral, existe el Acuerdo
Marco Europeo sobre Digitalizacion
(AMED), que pretende garantizar
el control de las personas sobre las
maquinas y la inteligencia artificial en
el lugar de trabajo, asi como sustentar
el uso de la robotica y las aplicaciones
de la inteligencia artificial, respetando
y cumpliendo los controles de seguridad,
asf como con las leyes vy reglamentos
aplicables, los derechos fundamentales y
las normas de no discriminacion®.
Asimismo, la IA tiene influencia dentro
del &mbito del derecho civil, en concreto
en el campo de la responsabilidad
civil, versando la problemdtica mas
importante hasta la fecha respecto a
la determinacion de la responsabilidad,
causaciondel afioyrelacién de causalidad,

9 https://www.businessinsider.es/controvertida-clearview-ai-
denunciada-5-paises-europeos-872917

10 https://www.ceoe.es/sites/ceoecorporativo/files/content/
file/2020/12/22/110/acuerdo_marco_interlocutores_sociales
europeos_digitalizacion 2020.pdf
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conforme a los criterios establecidos
en el articulo 1.902 del Codigo Civil, es
decir, quién asume la responsabilidad de
los dafios gue pueda causar un sistema
de inteligencia artificial, lo de derivara
dado el auge imparable de la IA, en la
formulacion de teorfas que puedan
abarcar la responsabilidad de la misma,
va sea al el fabricante, el operador, el
usuario etc.

. UNA APROXIMACION CON EL DERECHO...

IV. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
DERECHO DE FAMILIA. UNA PEQUENA
APROXIMACION.

Vaya por delante que se trata de un
estudio de cardcter meramente tedrico,
pero, si es posible la implantacion de
inteligencia artificial en otras ramas del
derecho, ¢cabe plantearnos la utilizacion
de herramientas de IA en el dmbito
del derecho de familia? Seguro que, en
numerosas ocasiones en el ejercicio de
nuestra funcién jurisdiccional, nos hemos
preguntado si en relacién con un menor
estabamos tomando o no la decisidon mas
acertada, ya sea concediendo una guardia
y custodiaenexclusivaocompartidaocon
una privacion o suspensién de la patria
potestad. En la practica forense solemos
acudir a instrumentos como informes
psicosociales o informes de credibilidad,
gue realizan los miembros del eguipo
psicosocial adscritos a los Juzgados vy
Tribunales, lo que nos lleva a plantear si
se pudieran utilizar herramientas de IA
para la emision de dichos documentos,
reduciendo lo maximo las posibilidades
de error.

Debemos partir de un concepto, sistemas
de alto riesgo. Deben considerarse como
tales las implementaciones con IA de
productos o componentes de seguridad
de productos gue ya estén cubiertos por
legislacion europea armonizada, y gue
por tanto estén sujetos a evaluacion de
conformidad por parte de un tercero' asf
como los enumerados en el anexo tres, es
decir, ciertos sistemas de IA destinados
a la Administracion de Justicia ya que
pueden tener efectos relevantes para
los derechos fundamentales y libertades

11 Articulo 6 Reglamento Europeo de A
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publicas, el derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial. Es por ello
gue procede considerar de alto riesgo
aguellos sistemas de IA cuyo objetivo
es ayudar a las autoridades judiciales a
investigar e interpretar los hechos y el
Derecho y a aplicar la ley a unos hechos
concretos.

En el ambito de las ciencias forenses
la utilizacion de instrumentos de
inteligencia artificial resultaria
esencial para la obtencion de mejores
resultados haciendo uso de robotica,
procesamiento del lenguaje, aprendizaje
automatico, o de las emociones como se
analizard a continuacion, eliminando la
subjetividad, aumentando la exactitud
a la par gue se reduce el tiempo de
emision de dictéamenes, al igual que con
las resoluciones judiciales. Asf el informe
psicosocial esundocumentoguerecogela
informacidnrelativaal estado psicolégico
de los miembros de una familia, cuyo
objetivo suele ser estudiar vy evaluar las
relacionesentrelos diferentessujetos, las
habilidades de los progenitores, asf como
las dindmicas familiares o sus rutinas
cotidianas. Con la informacién obtenida
se crea el documento final que sirve para
asesorar al tribunal, principalmente en
separaciones, divorcios o modificaciones
de medidas en las que no hay un acuerdo
entre las partes.

dAhora bien, podemos aumentar la
fiabilidad de los informes psicosociales
implementando herramientas de IA?
Hasta la fecha, los integrantes de los
equipos psicosociales cuentan  con
distintas herramientas para la emisidn
de los informes, como el test SENA, que
es una prueba dirigida principalmente
a la deteccion de una gran variedad de

Rodrigo Marcos Vian

problemas de conducta y emocionales
desde los 3 afios hasta los 18, el cual
permite recopilar informacion de varias
fuentes o informadores, lo gue ayuda
al especialista a comprender mejor los
problemas que enfrentan los nifios o
adolescentes en diferentes contextos,
ademas de la informacion proporcionada
por el propio nifo*.

Existen otros modelos de evaluacion
de pruebas testificales, como el
sistema HELPT con los que se pretende
la obtencion de toda la informacion
posible de testigos y victimas, con la
minima interferencia a fin de valorar su
credibilidad. Simplemente se trata de
facilitar la informacién necesaria desde
el punto de vista cientifico para que los
jueces v magistrados tomen la mejor
decision enrelacién con la credibilidad de
laspersonasanteriormente mencionadas,
a través de las posibilidades de que el
testigo o victima haya tenido de observar
al agresor, y las habilidades cognitivas de
aguellos®.

Dentro del estudio de la credibilidad
del testimonio, también constan otros
instrumentos como el Statement Validity
Assessment (SVA), gue pretende verificar
el grado de veracidad de una declaracion
sobre un determinado asunto, debiendo
ser complementado con el CBCA siendo
este un listado con 19 criterios gue se
deben evaluar a través del contenido
obtenido en la transcripcion de la
entrevista, comprobando si se dan y en
gué medida, ademds de una entrevista
de caracter semiestructurada.

12 https://web.teaediciones.com/SENA-Sistema-de-Evaluacion-de-
Ninos-y-Adolescentes.aspx

13 Modelo holistico de evaluacion de la prueba testifical. Antonio L.
Manzanero y José Luis Gonzalez. Papeles del Psicologo, 2015. Vol.
36 (2) pp. 125-138

14 Analisis de la validez de las declaraciones: mitos y limitaciones.
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DERECHO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL. UNA APROXIMACION CON EL DERECHO...

En un futuro no lejano, en relacion
con esta materia, podrian utilizarse
sistemas de IA destinados a ser
utilizados para extraer conclusiones
sobre las caracteristicas personales de
las personas fisicas a partir de sistemas
de reconocimiento de emociones, a
excepcién de los mencionados en el
articulo 5 de la Ley de Inteligencia
Artificial. Igualmente, y siempre velando
por el derecho a la intimidad y proteccion
de datos, podria utilizarse la IA con la
finalidad de gestionar la informacion
existente en los Institutos de Medicina
Legal, y ponerlos en relacion al caso
concreto, para la emisién de informes
psicosociales.
Esciertoqueexisteunagranpreocupacion
respecto a la base cientifica de los
sistemas de IA gue procuran detectar
las emociones o las expresiones faciales,
pues estas tecnologias aun tienen
deficiencias estructurales, y podrian dar
distintos resultados en la misma persona
en funcion de suinteraccién. En cualquier
caso, tal v como sefiala la legislacion
europea, los usuarios de un sistema de
reconocimiento de emociones o de un
sistemadecategorizaciénbiométricaque
no esté prohibido con arreglo al articulo
5 informaran de manera oportuna, clara
e inteligible del funcionamiento del
sistema a las personas fisicas expuestas
a él y obtendrén su consentimiento antes
del tratamiento de sus datos biométricos
y otros datos personales de conformidad
con el Reglamento (UE) 2016/679, el
Reglamento (UE) 2016/1725 vy la Directiva
(UE) 2016/280, segun proceda.

Para finalizar, no quiero dejar pasar la
oportunidad de abrir una reflexion con

Anuario de psicologia juridica 2015. Gunter Kohnken, Antonio L.
Manzanero y M. Teresa Scott

ciertos tintes futuristas o de ciencia
ficcién, como son los robots domésticos.
Estamos ante un producto tecnoldgico
gue puede suponer un antes y un después
en 1o gue a las relaciones familiares de
refiere,puesenbaselastareasquepudiera
tener programadas se convertirfan en
un instrumento de tal confianza hasta
tener un sitio en la familia, como si de
una mascota se tratase, lo gue podria
ser objeto de regulacion en un futuro a
medio plazo.

V. CONCLUSIONES.

En definitiva, los desafifos gue plantea
la inteligencia artificial son complejos
e interesantes. El estudio realizado
permite alcanzar como conclusion
gue la carrera de la IA es imparable,
pues cada vez con mas frecuencia, se
iran utilizando como herramienta al
servicio de los jueces y magistrados en
el ejercicio de su funcion jurisdiccional,
pero sin llegar a ser sustitutivo de estos,
al menos por el momento. En cualguier
caso, siempre debe de girar en torno a
la necesidad de hacer un uso responsable
de las tecnologias, con pleno respeto a
los derechos humanos y las libertades
fundamentales. El futuro ya esta aqui.

En un futuro no lejano, en
relacion con esta materia,
podrian utilizarse sistemas de
IA destinados a ser utilizados
para extraer conclusiones sobre
las caracteristicas personales de
las personas fisicas a partir de
sistemas de reconocimiento de
emociones
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RESUMEN:

El presente trabajo reflexiona sobre
la necesidad de que en los procesos
de familia sélo se tomen decisiones
sobre el cuidado y atencion de los
animales quepuedanser considerados
con animales domésticos y ello,
para respetar el bienestar animal y
el medio ambiente. Para concretar
que debe entenderse por animales
domésticos analiza lo dispuesto, al
respecto, en la reciente Ley 7/2023,
de 28 de marzo, de proteccion de
los derechos y el bienestar de los
animales.

ABSTRACT:

This work reflects on the need for family
processes to only make decisions about
the care and attention of animals that
can be considered domestic animals and
this, to respect animal well-being and the
environment. To specify what should be
understood by domestic animals, analyze
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the provisions in this regard of the recent
Law 7/2023, of March 28, on the protection
of the rights and well-being of animals.

PALABRAS CLAVE:

Animal de compafifa, procesos de
familia, animales silvestres, animales de
produccion, bienestar animal.

KEY WORDS:
Pets, family processes, wild animals,
production animals, animal welfare.

I. INTRODUCCION

Hoy en dfa, basta darse un paseo por
cualguier calle o pargue de una ciudad
de nuestro pafs, para darse cuenta del
aumento del numero de mascotas o
animales de compafifas que tienen las
familias espafiolas.

La reciente Ley 7/2023, de 28 de marzo, de
proteccion de los derechos vy el bienestar
de los animales (en adelante, LPDBA), en
su Exposicion de Motivos refleja dicha
tendencia al indicar que “En Espafia en
uno de cada tres hogares se convive con
al menos un animal de compania, y asf,
segun la informacion resultante de los
registros de animales de compania de las
comunidades autdnomas, en la actualidad
hay mds de trece millones de animales de
comparniia registrados e identificados.”
De hecho, recientes publicaciones
periodisticas refieren incluso unos datos
superiores. Asf, se habla de gue sdlo en
Espafia, los ultimos datos del Instituto
Nacional de Estadistica (INE) reflejan
que el 43% de los hogares tienen una

mascotal, destacando el dato de que hay
mas perros gue nifios menores de 15 afos.
Siendo asf, cada vez van a ser mas
frecuentes los casos en haya gue decidir
en un proceso de familia cuestiones del
cuidado vy atencién de los animales de
compafia. Animales como los perros o
gatos no dejan dudas sobre su condicion
de animal de compafnia; pero, como la
realidad supera a cualquier ficcion, no
faltaran supuestos en gue es dudoso el
caracter de mascota de determinados
animales. La novedosa LPDBA nos
otorga una definicion de “animal de
compafia”; pero amplia el listado de
mascotas prohibidas en casa y restringe
las permitidas hasta el momento. Su
objetivo es perseqguir y preservar el
equilibrio del medio ambiente. Por ello,
parece oportuno su estudio para tratar
de clarificar tales supuestos dudosos.

II. CONCEPTO DE ANIMALES DE
COMPANIA

Ley 17/2021, de 15 de diciembre, sobre
el régimen juridico de los animales (en
adelante, LRJA) introdujo, en los procesos
de familia, la necesidad de regular el
cuidado vy gastos de las mascotas. Dicha
reforma exigfa un cambio de mentalidad
en los operadores juridicos de forma
gue, en las decisiones gue se adopten
por los tribunales sobre las mascotas,
en situaciones de crisis familiares, es
imperativogueseconsiderealosanimales
como seres dotados de sensibilidad,
prime el principio de bienestar animal
y se tenga en consideracion los lazos de
afectividad mutua entre las personas vy
sus mascotas.

1 Véase la publicacion periodistica en https://www.cuatro.com/
noticias/sociedad/202403 14/crecen-numero-mascotas-gastos-espana-
mas-perros-ninos_18 011965285 html
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Ahora bien, tras la reforma introducida
por la LRJA, todos los preceptos que
aluden en el Cdédigo Civil y Ley de
Enjuiciamiento civil a los animales gue
deben ser objeto de regulacion en los
procesos matrimoniales mencionan a
los animales de compafifa. Por ello, es
de vital importancia clarificar que debe
entenderse por “animal de compania’,
dado gue todo animal que no tenga dicha
consideracion debera dejarse fuera de los
procesos judiciales relativos a las crisis
familiares.

Sin embargo, el Codigo Civil no contiene
una definicion expresa del concepto de
animal de comparifa. Por ello, debemos
buscar la definicion de tales animales en
otros textos legales del ordenamiento
juridico  internacional, estatal v
autonomica.

De tal forma que hasta ahora era util
acudir, ademas de, a la normativa
autondmica protectora de los animales?,
a lo dispuesto en el art. 1 del Convenio
Europeo sobre Proteccion de animales
de compafia, hecho en Estrasburgo el
13 de noviembre de 1987 (en adelante,
CEPAC), gue preceptula que: “se entiende
por animal de compariia todo aqguel
que sea tenido o esté destinado a ser
tenido por el hombre, en particular en
su propia vivienda, para que le sirva de
esparcimiento y le haga compania”.
Ahora bien, la reciente promulgacion
de la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de

2 Todas las normas autonomicas protectoras definen al animal de
compaiiia. A modo, de ejemplo, podemos citar las definiciones
contenidas en el art. 2 de la Ley 5/1997, de 24 de abril, de proteccion
de los animales de compaiiia de Castilla y Ledn ; art. 3 del Decreto
Legislativo 2/2008, de 15 de abril, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de proteccion de los animales en Catalufia; art. 2
de la Ley 4/1994, de 8 de julio, de la Generalidad Valenciana, sobre
Proteccion de los animales de compaiiia; o art. 4 de la Ley 4/2017, de
3 de octubre de proteccion y bienestar de los animales de compaiiia
en Galicia:

14
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proteccion de los derechos v el bienestar
de los animales (en adelante, LPDBA) nos
obliga a tomar especial consideracion
de la misma para configurar el concepto
de animal doméstico. Tengamos en
cuenta que el objetivo de dicha LPDBA,
segun su exposicion de motivos, no
es solo garantizar el bienestar de los
animales evaluando las condiciones que
se les ofrecen, sino también regular el
reconocimiento y la proteccién de la
dignidad de los animales por parte de la
sociedad, de forma gue “regula nuestro
comportamiento hacia ellos como seres
vivos dentro de nuestro entorno de
convivencia”. Siendo asi, dicha ley debe
definir que animales podemos tener en
nuestro entorno préximo, como el hogar.
Por ello, la LPDBA si contiene una
definicion de «<animal de compafiia» en su
articulo3a);enconcreto,sedefine Animal
de compafifa como: “‘animal doméstico o
silvestre en cautividad, mantenido por el
ser humano, principalmente en el hogar,
siempre que se pueda tener en buenas
condiciones de bienestar que respeten sus
necesidades etoldgicas, pueda adaptarse
a la cautividad y que su tenencia no
tenga como destino su consumo o el
aprovechamiento de sus producciones o
cualquier uso industrial o cualguier otro
fin comercial o lucrativo y que, en el caso
de los animales silvestres su especie esté
incluida en el listado positivo de animales
de compariia. En todo caso perros, gatos y
hurones, independientemente del final que
se destinen o del lugar en el que habiten
o del que procedan, serdn considerados
animales de compariia. Los animales de
produccion sdlo se considerardn animales
de compariia en el supuesto de que,
perdiendo su fin productivo, el propietario
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decidiera inscribirlo como animal de
compania en el Registro de Animales de
Compariia”.

Ademas, con la finalidad de armonizar
nuestro ordenamiento juridico, la LPDBA
en su disposicion final 2@ modifica la
definicion de “animal de compafiia”
contenida en el art. 3 de la Ley 8/2003,
de 24 de abril, de sanidad animal y fija
en dicho texto legal la misma definicidn
gue la gue contiene la LPDBA.

De esta definicién podemos sacar una
serie de conclusiones Utiles para definir
gué animales podemos considerar
mascotas sobre las que un juez tenga que
pronunciarse en un proceso de familia.

I1. A. No todo animal doméstico es
un animal de compainia: requisitos
para ser animal de compainia

Se suelen confundir dos conceptos: el de
animal domeéstico con el de animal de
compafia. Para conceptuar el animal
doméstico [ PDBA, en su art. 3.b).
se remite a la ley 8/2003 de Sanidad
Animal, gue en su articulo 3.4 los define
como “aquellos animales de compariia
pertenecientes a especies que crie y posea
tradicional y habitualmente el hombre,
con el fin de vivir en domesticidad en el
hogar, asi como los de acompariamiento,
conduccion y ayuda de personas ciegas o
con deficiencia visual grave o severa’.

Sin embargo, no todos los animales
domeésticos son animales de compafia.
Los animales que se crian para la
produccion de carne, piel o algun otro
producto util para el ser humano, los
animales de carga y los que trabajan
en la agricultura normalmente son
animales domeésticos en cuanto que

dependen de la mano del hombre para
su subsistencia, habitualmente se crian,
se reproducen y conviven con personas
y que no pertenecen a la fauna salvaje;
pero, por regla general no son animales
de compafia.

Segun se desprende del tenor de la
definicion de animal de compafifa del
citadoart.3.a) LPDBA, para gue un animal
domeéstico tenga la condicion de animal
de compania se requiere:

18 Que el animal esté en poder del ser
humano, que viva con las personas,
principalmente en el hogar.

29 Que la tenencia de ese animal no
tenga un fin comercial o lucrativo y no
tenga como destino su consumo o el
aprovechamiento de sus producciones,
sin que se tenga con fines de compafia,
ocio, educativo o social.

39 Que se pueda tener en buenas
condiciones de bienestar, que respeten
sus necesidades etologicas vy pueda
adaptarse a la cautividad.

Notodos los animales domésticos
son animales de compaiia

Procede gue examinemaos, pues, dichos
requisitos con algo mas de detenimiento.

A.1. Mantenido por el ser humano,
principalmente en el hogar

Si comparamos la definicion de animal de
compaiiia en el CEPAC con la contenida
en la LPDBA, apreciamos que el tenor del
CEPAC es mas estricto al exigir que el
animal “sea tenido o esté destinado a
ser tenido por el hombre, en particular
en su propia vivienda”, mientras en
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el caso de la LPDBA, habla de ser
mantenido “principalmente en el hogar”.
Este término “principalmente” va a
permitir que se consideren animales de
compafifa determinados animales que
por su volumen no puedan alojarse en la
vivienda vy precisan un local habilitado
para él. De hecho, en el articulo 26
LPDBA, al enumerar las obligaciones
para con los animales de compafiia, en su
apartado b, se indica que “Los animales
que, por razones incompatibles con su
calidad de vida tamario o caracteristicas
de su especie, no puedan convivir en el
nucleo familiar, deberdn disponer de un
alojamiento adecuado, con habitdculos
acordes a sus dimensiones y que los
protejan de las inclemencias del tiempo,
en  buenas  condiciones  higiénico-
sanitarias de forma que se facilite un
ambiente en el que puedan desarrollar las
caracteristicas propias de su especie y
raza; en el caso de animales gregarios se
les procurard la compariia que precisen.”
Tal seréd el caso de los caballos si son
utilizados para su monta recreativa vy
deportiva por los miembros de la unidad
familiar y habitan un peguefio establo,
especialmente, si estd situado junto
a la vivienda familiar. En tales casos el
caballo es, sin duda, un animal doméstico
al servir para recreo y esparcimiento de
la familia, pese a gue no convive con el
hombre de forma estricta «en su propia
vivienda» o en el “hogar”. De hecho, el
art. 2 de la Ley 5/1997, de 24 de abril, de
proteccion de los animales de compafiia
de Castilla y Ledn incluye, expresamente,
en el concepto de animal de compafiia a
“los équidos utilizados con fines de ocio o
deportivo”.

Alfonso Carlos Aliaga Casanova

A.2.Los animales de produccion deben
inscribirse para ser considerados animales
de compaiiia

Los animales de produccion se definen
en el apartado 2 del art. 3 de la Ley
8/2003, de Sanidad Animal, como “los
animales de produccion, reproduccion,
cebo o sacrificio, incluidos los animales
de peleteria o de actividades cinegéticas,
y los silvestres mantenidos, cebados o
criados, para la produccion de alimentos
o0 productos de origen animal, o para
cualquier otro fin comercial o lucrativo.
Quedan excluidos Jos perros, gatos vy
hurones”. Dichos animales de produccion
para que puedan ser considerados
animales de compafiia, segun resulta del
art. 3.2 Ley 8/2003, de Sanidad Animal
y del art. 3.a) de la LPDBA, deberan
reunir dos requisitos adicionales a los
arriba mencionados en general para los
animales domeésticos, que son:

* Que pierdan su fin productivo

* Que se inscriban en el Registro de

Animales de Compafia

Este Registro, segun el art. 10 LPDBA
tiene por objeto la inscripcion de
cualguier animal de compafiifa que,
conforme a lo dispuesto en LPDBA o
en las disposiciones normativas de las
comunidades autdénomas vy ciudades
de Ceuta y Melilla, dispongan de un
sistema de identificacion obligatoria,
asf como la identidad de su propietarios
0 responsables y tiene por finalidad
facilitar la identificacion vy trazabilidad
de cualguier animal abandonado en
cualguier punto del territorio nacional,
con independencia de la comunidad
auténoma o ciudad autdnoma en que
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hubiera sido registrado. En este registro

se incluirdn los datos identificativos
y sanitarios del animal, si realizan
actividades asociadas a actividades

humanas, como la actividad cinegética,
empleo por los Cuerpos y Fuerzas de
Seqguridad o actividad de pastoreo,
junto con los datos identificativos de la
persona propietaria o responsable.

Siendo asi, animales de granja como
las ovejas, las cabras o las vacas gue
son domeésticos porgue su especie ha
estado sujeta a la seleccion humana,
solo se podran tener legalmente como
animales de compafiia si se informa a las
autoridades de su condicién de animales
de compafiia, inscribiéndolos en Registro
Publico pertinente, v no se les destina a
la explotacion ganadera.

A.3.Tenencia en buenas condiciones de
bienestar, respeto de sus necesidades
etologicas y posibilidad de adaptarse a la
cautividad

La LPDBA exige para gue podamos tener
un animal como animal de comparifa que
“se pueda tener en buenas condiciones de
bienestar, que respeten sus necesidades
etoldgicas y pueda adaptarse a la
cautividad” (art. 3.a))

En cuanto a lo que debe entenderse por
“bienestar animal”, la LPDBA lo conceptua
en la letra k) del articulo 3 como “estado
fisico y mental de un animal en relacidn
conlas condiciones en que vive y muere, en
los términos definidos por la Organizacion
Mundial de Sanidad Animal”.

Asf las directrices que gufan a la
Organizacion Mundial de Sanidad Animal
en materia de bienestar de los animales

terrestres incluyen “cinco libertades”
cuando se encuentren bajo control
humano, esto es, para que se garantice el
bienestar del animal, éste deberd estar:

 libre de hambre, de sed vy de

desnutricion;
* libre de temor vy de angustia;
» Jibre de molestias fisicas y térmicas;

 libre de dolor, de lesion vy de
enfermedad;
e v libre de manifestar un

comportamiento natural®.

Como sefiala ALCAZAR ABELLANEDAY
dados los términos imprecisos utilizados
por la LPDBA, a la hora de concretar tal
«bienestar animal» habra de atender a
las obligaciones y prohibiciones que,
respecto de los animales de compafiia
y silvestres en cautividad, detallan
los articulos 24 a 27 de la LPDBA. Asi,
por ejemplo, para gue un animal pueda
ser considerado animal de compafiia
debe ser posible gue el duefio pueda
mantenerlos en unas condiciones de
vida dignas, que garanticen su bienestar,
derechos vy desarrollo saludable y en
el caso de los animales que, por sus
caracteristicas y especie, vivan de forma
permanente en jaulas, acuarios, terrarios
y similares, deberan contar con espacios
adecuados en tamafo, naturalizacion
y enriguecimiento ambiental para su
tenencia. Igualmente, el duefio debera
poder educar y manejar al animal con
meétodos gue no provoguen sufrimiento o
maltrato al animal, ni le causen estados

3 Vease https://www.woah.org/es/que-hacemos/sanidad-y-bienestar-
animal/bienestar-animal/

4 Alcazar Abellaneda, Juan Miguel. “Previsiones respecto de los
animales de compaiia en los supuestos de nulidad, separacion y
divorcio. Integracion de la legislacion civil con la administrativa”,
en Diario La Ley, N° 10325, Seccion Tribuna, 11 de Julio de 2023,
La Ley.
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de ansiedad o miedo, asi como el duefio
deberd poder ejercer sobre los animales
la adecuada vigilancia y evitar su huida.

Por otro lado, para que un animal
domeéstico pueda ser considerado animal
de compafifa serd preciso gue puedan
atendersesusnecesidades etologicas. Las
necesidades etoldgicas hacen referencia
al comportamiento del animal: su forma
de ser, sus costumbres, sus necesidades
de relacidn e interaccion con otros seres
vivos de su misma o distinta especie.
Cualguier especie, en su habitat natural,
presentalo gue se denomina “necesidades
de conducta”, como puede ser para un
perrooungatoel hechode poder olfatear.
Estos comportamientos son necesarios
para el equilibrio mental del animal, y en
la medida que cubramos vy facilitemos
estas necesidades de conducta, Ia
mascota se adaptara mejor a su entorno.
Solo podremos tener un animal como
mascota, cuando en cautividad podamos
atender dichas necesidades de conducta
gue tiene el animal.

En cualguier caso, el art. 34 LPDBA
prevé que el departamento ministerial
competente, tras informe del Comité
Cientifico y Técnico para la Proteccion vy
Derechos de los Animales, determinara
el listado de especies domésticas de

compafifa. Cuando tengamos dicho
listado, podremos ser mas precisos para
concretar que animales domeésticos

pueden tener la condicion de animal de
compania.

Alfonso Carlos Aliaga Casanova

I1. B. Existen unas especies
expresamente reconocidas como
animales de compainiia

La LPDBA considera, en todo caso, como
animales de compafia los perros, gatos
y hurones v, ello, , independientemente
del fin al que se destinen o del lugar en
el que habiten o del que procedan (art.
3.a). En ello coincide con lo que prevé el
art. 4 de la Ley 4/2017, de 3 de octubre de
proteccion y bienestar de los animales
de compafia en Galicia.

Distingue, por tanto, la LPDBA a los
perros, gatos y hurones del resto de
animales domeésticos y los considera, en
todo caso, animales de compafia.

Por otro lado, el art. 34 LPDBA también
prevé expresamente como animales
de compania “las aves de cetreria y
los animales de acuariofilia” Ahora
bien, tales especies seran animales
de compafifa con la condicion de que
no figuren “incluidos en el catdlogo
de especies exdticas invasoras ni de
especies silvestres protegidas, tanto en
el dmbito estatal como autonémico, o
especies silvestres de fauna no presentes
de forma natural en Espafia protegidas
por el Derecho de la Union Europea y/o0 los
tratados internacionales ratificados por
Espana.”. El término de acuariofilia no
se define en la LPDBA, pero se trata de
los casos de peces y de otros organismos
acuaticos, criados bajo condiciones
controladas, en acuarios.
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II. C. Los animales silvestres soélo
podran considerarse animales de
compania si estan incluidos en un
listado positivo

En uno de los considerandos del
predambulo del CEPAC se advierte que
«<no debe alentarse la utilizacion de
especimenes de la fauna salvaje como
animales de compania», en la medida
gue se trata de animales cuyo habitat
natural de vida vy reproduccién es el
medio silvestre, en total libertad. Se
atentaria, en caso contrario, al bienestar
animal vy se pondria en peligro la salud de
las personas

En el art. 3b LPDBA se define
como animal silvestre “todo aquel que
forma parte del conjunto de especies,
subespecies y poblaciones de fauna cuyo
geno/fenotipo no se ha visto afectado por
la seleccion humana, independientemente
de su origen, natural o introducido,
incluyendo  ejemplares de  especies
autoctonas y aldctonas, ya se encuentren
en cautividad o libres en el medio natural.
No se considerardn animales silvestres
los animales domésticos de compariia,
aun en el caso de qgue hubieren vuelto a
un estado asilvestrado.” Ahadiendo, en su
apartado d), que es “Animal silvestre
en cautividad™: “todo aqguel animal
silvestre cuyo geno/fenotipo no se ha
visto significativamente alterado por la
seleccion humana y que es mantenido en
cautividad por el ser humano”

Del citado art. 3 apartados b y d, se
deduce gue los animales silvestres en
cautividad solo podréan ser animales de
compania si se “incluye en el listado
positivo de animales de compania’.

Dicho listado se regula en los articulos
34 a 37 de la LPDBA. Se indica en dichos
preceptos que solo se incluiran en el
mismo especies pueda mantenerse
adecuadamente en cautividad y sobre
las gue exista documentacion cientifica
de referencia o informacion bibliografica
disponible sobre el adecuado alojamiento,
mantenimiento y cuidado en cautividad
del animal en particular o de otra similar,
asi como de su cria en cautividad.

Igualmente, la LPDBA prohibe incluir en
dicho listado, vy, por tanto, no pueden
considerarse, en ningun caso, animales
de compafia:

- Especies para las que exista certeza
de su cardcter invasor en el ambito
territorial del lugar de tenencia o
gue, en caso de escape y ausencia de
control, supongan o puedan suponer
un riesgo grave para la conservacion
de la biodiversidad en dicho ambito
territorial.

- Especies de animales que supongan
riesgos para la salud o sequridad de
las personas u otros animales, u otro
peligro razonable concreto.

- Especies silvestres  protegidas,
especialmente las incluidas en el
réegimen de proteccion especial,
tanto en el dmbito estatal como
autondmico, o especies silvestres
de fauna no presentes de forma
natural en Espafa protegidas por €l
Derecho de la Unidon Europea vy/o los
tratados internacionales ratificados
por Espafa, °

5 Sin perjuicio de lo sefialado para las aves de cetreria utilizadas
de acuerdo con lo estipulado en el apartado 4 del articulo 7 de la
Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30
de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves silvestres
y siempre que el Comité Cientifico y Técnico para la Proteccion y
Derechos de los Animales avale dicha excepcion.
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- Especies de animales respecto
de los cuales existan dudas
razonables acerca de la posibilidad
de  mantenerlas vy  cuidarlas
adecuadamente en cautividad.

- Especies exoticas invasoras en
los términos definidos en el Real
Decreto 630/2013, de 2 de agosto, por
el que se regula el Catalogo espafiol
de especies exoticas invasoras.

Siendo asf, no parece gue puedan ser
considerados animales de compafiia
aguellos que supongan un riesgo para
las personas por su agresividad, ya sea
por su conducta, veneno o tamafo,
como podria ser el caso, de tigres, lobos,
serpientes, etc. Tampoco podran ser
animales de compafia aguellos respecto
a los gue existan indicios de que si el
animal se escapa o se abandona pueda
colonizar habitats vy causar dafios, lo
gue ocurre claramente en el caso de las
declaradas especies exoticas invasoras
(arrufs, cerdos vietnamitas, erizo pigmeo
africano, erizo egipcio u orejudo, cotorra
argentina, tortuga pintada, etc.)

La elaboracién de dicho listado positivo
de animales de compafiia se aprobara
por el Gobierno mediante real decreto, a
propuesta del departamento ministerial
competente,atravésdeunprocedimiento
gue se desarrollard reglamentariamente,
en el cual se solicitara la evaluacion
del Comité Cientifico y Técnico vy el
informe preceptivo de los ministerios
competentes en materia de transicion
ecolégica vy reto demogréfico, v
agricultura, pesca y alimentacion.

Mientrasseapruebadicholistadopositivo,
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la disposicién transitoria segunda preve
expresamente gue queda prohibida la
tenencia como animales de compafia de
los animales pertenecientes a especies
gue cumplan alguno de los siguientes
criterios, relativos a su peligrosidad vy a
la necesidad de aplicar un principio de
precaucion en materia de conservacion
de la fauna silvestre amenazada:

- Artropodos, peces vy anfibios cuya
mordedura o veneno pueda suponer
un riesgo grave para la integridad
fisica o la salud de personas vy
animales.

- Reptiles venenosos y todas las
especies de reptiles gue en estado
adulto superen los dos kilogramos
de peso, excepto en el caso de
guelonios.

- Todos los primates.

- Mamiferos silvestres gque en estado
adulto superen los 5 kg.

- Especies  incluidas en otra
normativa sectorial a nivel estatal o
comunitario gue impida su tenencia
en cautividad.

Laspersonasqguealaentradaenvigordela
LPDBA tuvieran animales pertenecientes
a las «citadas anteriores especies
tenfan la obligacion de comunicar a las
autoridades competentes la tenencia de
estos animales, en el plazo de seis meses
a partir de dicha entrada en vigor de la
LPDBAY éstasdebfanadoptar las medidas
necesarias para su intervencion y puesta
a disposicion a centros de proteccion
de animales silvestres, zooldgicos o
entidades de proteccion animal.

Logicamente, mientras no se aprueba el
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listado positivo de animales de compania
el listado de la disposicion transitoria
segunda de la LPDBA nos puede servir
de gufa practica para descartar como
animales de compafiia a determinadas
especies peligrosas para la salud o
integridad de personas o animales o para
la conservacion del medio ambiente. VY si
en el curso de un procedimiento surge la
constancia de gue alguna de las partes
del procedimiento tuviera consigo algun
animal de los mencionados en la lista
de la disposicion transitoria segunda
de la LPDBA, deberfa darse cuenta a las
autoridades competentes para gue se
adopten las medidas necesarias para
su intervencién y puesta a disposicion
a centros de proteccion de animales
silvestres, zoologicos o entidades de
proteccion animal.

ITI. CONCLUSIONES

Tratando de sintetizar 1o anteriormente
descrito vy con la finalidad de concretar
concepto legal de animal de compafiia,
podemos destacar:

1.~ Tras la aprobaciéon de la LPDBA
debemos tener presente que, para la
debida proteccién del bienestar animal
y del medioambiente, en los procesos
de familia soélo podremos considerar
mascotas o animales de compafiia,
aguellos gue tenga la consideracion como
tales segun la LPDBA en relacién con los
convenios internacionales y la normativa
autondmica protectora de los animales.
2.~ No todos los animales domeésticos se
pueden considerar animales de compafiia.
3- En todo caso, son animales de
compafifa los perros, gatos y hurones.
4.~ También son animales de compafia

las aves de cetrerfa y los animales de
acuariofilia con la condicién de que
no figuren incluidos en el catalogo
de especies exoticas invasoras ni de
especies silvestres protegidas, tanto en
el dmbito estatal como autondmico, o
especies silvestres de fauna no presentes
de forma natural en Espafa protegidas
por el Derecho de la Unién Europea y/o
los tratados internacionales ratificados
por Espana.

5- El resto de animales domeésticos
para que tengan la condicion de
animal de compaffa se requiere que
puedan ser mantenidos por el hombre,
principalmente en el hogar y en buenas
condiciones de bienestar, con respeto
de sus necesidades etoldgicas y con
posibilidad de adaptarse a la cautividad.
En un futuro, se prevé en la LPDBA que el
departamento ministerial competente,
tras informe del Comité Cientifico vy
Técnico para la Proteccion y Derechos de
los Animales, determinard el listado de
especies domésticas de compafia.

6.- Los animales de produccién soélo
podran ser animales de compafia si, por
decisién de su titular, dejan de tener
un fin productivo y se inscriben en el
Registro de Animales de compafiia.

7~ Las especies silvestres en cautividad
solo podrén ser animales de compafia si
figuran en el listado positivo de animales
de compafifa. Para gue puedan formar
parte de dicho listado se requiere,
entre otros requisitos, que no tengan
caracter invasor en el &mbito territorial
del lugar de tenencia ni que, en caso de
escape y ausencia de control, supongan
0 puedan suponer un riesgo grave para la
conservacion de la biodiversidad en dicho
ambito territorial vy gue no supongan
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riesgos para la salud o seqguridad de las
personas u otros animales, ni otro peligro
razonable concreto, gue no sea una
especie protegida ni haya sido declarada
especie exotica invasora.

Alfonso Carlos Aliaga Casanova

8.~ Mientras no se elabore dicho listado
positivo de animales de compafiia, esta
expresamente prohibido la tenencia
de artropodos, peces y anfibios cuya
mordedura o veneno pueda suponer un
riesgo grave para la integridad fisica o
la salud de personas vy animales, reptiles
venenosos vy todas las especies de
reptiles gue en estado adulto superen
los dos kilogramos de peso, excepto en
el caso de guelonios, todos los primates,
mamiferos silvestres que en estado
adulto superen los 5 kg vy especies
incluidas en otra normativa sectorial a
nivel estatal o comunitario gue impida
su tenencia en cautividad. Siresultadela
prueba practicada en un procedimiento
de familia que alguna de las partes tiene
consigo un animal silvestre similar a
los indicados, deberd darse cuenta a

' las autoridades competentes para que

se adopten las medidas necesarias para
su intervencién y puesta a disposicion
a centros de proteccion de animales
silvestres, zooldgicos o entidades de
proteccion animal.

IV. BIBLIOGRAFIA

Alcazar Abellaneda, Juan Miguel. “Previsiones respecto
de los animales de compafiia en los supuestos de nulidad,
separacion y divorcio. Integracion de la legislacion civil
con la administrativa”, en Diario La Ley, N° 10325,
Seccion Tribuna, 11 de Julio de 2023, La Ley

Gonzalez del Pozo, Juan Pablo, “Medidas relativas a los
animales de compafiia en los procesos de ruptura de pare-
ja (Parte 1)”, Revista de Derecho de Familia n° 106, abril
2022, Lefebvre.

Villar Alvarez, Ana Belén y Aliaga Casanova, Alfonso
C. “El cuidado de los animales como seres sintientes en
situaciones de crisis familiares” Cuaderno de Familia:
Boletin de Infancia, Familia y Capacidad de la Asocia-
cion Judicial Francisco de Vitoria, ISSN-e 2605-2687,
N° 1, 2022, pags. 3-21, consultable en http:/www.ajfv.
es/cuadernos-de-familia-junio-2022/ (ultima consulta
efectuada 20 de mayo 2024)

24



http://www.ajfv.es/cuadernos-de-familia-junio-2022/
http://www.ajfv.es/cuadernos-de-familia-junio-2022/

EL REGIMEN DE VISITAS: EL CONFIN ENTRE EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y

EL REGIMEN DE VISITAS: EL CONFIN ENTRE EL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y EL DERECHO A
MANTENER RELACIONES PATERNO FILIALES

VISITATION REGIME: THE BALANCE BETWEEN THE BEST
INTERESTS OF THE CHILD AND THE RIGHT TO MAINTAIN

PARENTAL RELATIONSHIPS

Laura Alvarez Sudrez

Jueza Sustituta del TSJ del Principado de Asturias y Profesora de Derecho

SUMARIO:

I.- Introduccion.

II.- Elinterés de los menores vy el derecho
a mantener relaciones paterno filiales.
II1. Preocupacion por los nifios victimas
de violencia de género: la antesala de la
reforma del régimen de visitas.

IV. Reduccién del ambito de Ia
discrecionalidad delosjuecesy tribunales
alaluz delanuevaregulacion del régimen
de visitas.

V. La interpretacion del TC: el retorno a
la antigua regulacion.

VI. Valoracién final.

RESUMEN:

Este trabajo analiza el nuevo régimen
de visitas, estancias y comunicacion,
y su incidencia en la aplicacion del
principio del interés superior del menor
y en el derecho a mantener relaciones
paterno filiales. Para ello se examinara
la regulacioén internacional y estatal del
interés del menor, los precedentes de la
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reforma y la postura que ha adoptado
el Tribunal Constitucional. Siendo una
de las conclusiones del estudio que la
nueva regulacion limita la aplicacion
delinterés superior del menor al reducir
el margen de discrecionalidad de los
jueces.

ABSTRACT:

This work analyzes the new regime of
visits, stays and communication, and
its impact on the application of the
principle of the best interests of the
minor and on the right to maintain
parent-child relationships. To do this, the
international and state regulation of the
interest of the minor, the precedents of
the reform and the position adopted by
the Constitutional Court Will examined.
One of the conclusions of the study is that
the new regulation limits the application
of the best interests of the minor by
reducing the margin of discretion of the
judges.
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I.- INTRODUCCION

Las reformas efectuadas por la Ley
8/2021, de 2 de junio, sobre el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (LRLCPAPD)
y: por la Ley Organica, de 4 de junio,
de protecciéon integral a la infancia vy
a la adolescencia frente a la violencia
(LOPIIAV) en los articulos 94 del
Codigo Civil (CC) y 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), han
afectado severamente el derecho de los
menores a mantener relaciones paterno
filialesy el margen de discrecionalidad de
los érganos jurisdiccionales, al establecer
la obligacién de los jueces y tribunales
de suspender el régimen de estancias vy
visitas cuando uno de los progenitores
esté incurso en un procedimiento penal,
se dicte una orden de proteccién con
medidas penales en su contra o, se
aprecienindicios fundados de la comision
de un delito de violencia de género o
domeéstica. A la luz de la modificacion
han surgido dos posturas, la de aguellos
gue lo ven como una herramienta eficaz
para luchar contra la violencia vicaria
y: la de aqguellos otros que consideran
gue la reforma qguebranta una serie de
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derechos fundamentales entre los que se
encuentra en derecho a la presuncién de
inocencia.

Sin embargo, no era dificil atisbar una
reforma en este sentido a la vista de
la angustia que genera en la sociedad
gue la violencia de género alcance a
los menores, dicha preocupacion ha
sido plasmada en reiteradas normas,
resoluciones y dictamenes de d¢rganos
europeos vy estatales. Pero resulta
llamativa la postura adoptada por el
Tribunal Constitucional (TC) en su
sentencia 106/2022, de 13 de septiembre,
ya gue afirma que el articulo 94 CC otorga
suficiente margen de discrecionalidad
a los organos jurisdiccionales vy, gque en
ningun caso conlleva a un automatismo
de la suspension del régimen de visitas y
estancias, contrarrestando el contenido
de la nueva regulacion para regresar a la
normativa la precedente.

A lo largo de este trabajo todas
estas cuestiones serdn examinadas
en profundidad, siendo una de las
principales conclusiones del mismo que
la nueva regulacion cercena la aplicacion
de los criterios generales que integran €l
interés superior del menor, v conculca,
entre otros, el derecho a mantener
relacion de los hijos e hijas menores de
edad con sus padres.

I1.- EL INTERES DE LOS MENORES Y EL
DERECHO A MANTENER RELACIONES
PATERNO FILIALES

El interés superior del menor se recoge
tanto a nivel internacional como
europeo y nacional. Asi, el articulo 3.1
de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio dispone que “en todas las medidas
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concernientes a los nifos que tomen
las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion
primordial atenderd al interés superior
del nirio”. El Convenio relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopciéon internacional
(1993) alude al interés superior del
nino como un principio que inspira las
adopciones internacionales y de forma
idéntica ocurre en el Convenio relativo
a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los ninos redactado en
(1996).

En el ambito europeo, la Carta Europea
de los Derechos del Nifio (1992) eleva
a primordial la proteccion de los
intereses de los nifios y reconoce el
derecho a mantener contacto directo
y permanente con los progenitores (ex
articulo 14); asi el Convenio Europeo
sobre el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios realizado en Estrasburgo (1996)
protege los derechos procesales de los
nifos para facilitarles su ejercicio a los
efectos de conseqguir la efectividad del
interés superior del menor. Por su parte,
la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (2000), establece
que el interés superior de los menores
“tendrd una consideracion primordial”
en todos los actos llevados a cabo
por autoridades publicas y privadas
(ex articulo 24) y, a su vez, reconoce
el derecho de los menores a expresar
su opinion libremente en los asuntos
que les conciernen teniendo en cuenta
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su edad y madurez; y a “mantener de
forma periddica relaciones personales
y contactos directos con su padre y con
su madre, salvo si son contrarios a sus
intereses”.

En el ambito estatal, el articulo 39
de nuestra Carta Magna establece la
obligacion de los poderes publicos
de asegurar la proteccion integral
de los hijos y declara que “/os ninos
gozardn de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales qgue velan por
sus derechos”. En el CC son constantes
las referencias al interés superior del
menor, asi en el capitulo IX sobre “/os
efectos comunes a la nulidad, separacion
vy divorcio” se alude continuamente
al interés superior del menor. Como
casos ejemplificativos, se pueden
traer a colacion el articulo 90.1, letra
b, sobre el Convenio regulador; articulo
92 sobre el régimen de custodia; el
articulo 94 sobre el régimen de visitas,
etc. Sin embargo, legalmente no existe
una definicién concreta de lo que
es el interés superior del menor, el
articulo 2 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccidon Juridica
del Menor simplemente establece
una serie de criterios generales que
deben ser valorados por los 6rganos
jurisdiccionales a los ‘“efectos de Ia
interpretacion y aplicacion en cada caso
del interés superior del menor” Entre
los citados criterios se encuentran
la proteccién del derecho a la vida,
la satisfaccion de las necesidades
basicas, la consideracion de los deseos,
sentimientos y opiniones del menor,
etc.; y, han de ser valorados teniendo en
cuentaunaseriede elementosgenerales
como la edad y madurez del menor, el
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irreversible efecto del transcurso del
tiempo en su desarrollo, 1a necesidad
de estabilidad de las soluciones que
se adopten para promover la efectiva
integracién y desarrollo del menor en
la sociedad, etc. De lo expuesto, se
deduce que la salvaguarda del interés
superior del menor conlleva un papel
activo de los jueces y tribunales que
deberan determinar de qué forma y
con qué medidas se concreta el interés
superior del menor caso por casol,
constituyéndose tal interés en materia
de patria potestad, guarda y custodia
en el “epicentro del proceso™.

En cuanto a la Jurisprudencia, el TC
se ha referido al interés superior del
menor como “/a consideracion primordial
a la que deben atender todas las medidas
concernientes a los menores que tomen
las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los Tribunales,
las autoridades administrativas o los
organos legislativos” (SSTC 81/2021, de
19 de abril y 131/2021, de 31 de mayo). Y
en el marco de las crisis matrimoniales,
el TC ha puesto de manifiesto que el
interés superior del nifo opera, como
contrapeso de los derechos de los
progenitores y obliga a la autoridad
judicial a ponderar la necesidad vy
la proporcionalidad de 1la medida
reguladora de la guarda y custodia del
menor de modo que “cuando el ejercicio
de alguno de los derechos inherentes a los
progenitoresafectaaldesenvolvimientode

1 ALVAREZ SUAREZ, L., «La proteccion de los menores en
el proceso penal: la practica de las declaraciones como prueba
preconstituida», En CONTRERAS ROJAS, C., Las declaraciones
de nifios, nifias y adolescentes en el proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2024, p. 97.

2 PERAL LOPEZ, M* C. «Efectos de la privacion de la patria
potestad. Referencia al régimen de visitas», En Actualidad
Civil, Num. 7, 2017, p. 8.
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sus relaciones filiales, y puede repercutir
de modo negativo en el desarrollo de la
personalidad del hijo menor, el interés de
los progenitores deberd ceder frente al
interés de éste” (STC 11/2008, de 21 de
enero). En este sentido, hay autores que
consideran que el proceso judicial debe
erigirse en torno a las necesidades de
proteccion delos menoresy no teniendo
en cuenta otras variables como los
derechos del progenitor?®. Por su parte,
el Tribunal Supremo (en lo sucesivo,
TS) alude al interés del menor en las
crisis matrimoniales como “Ja suma de
distintos factores que tienen que ver no
solo con las circunstancias personales
de sus progenitores y las necesidades
efectivas de los hijos tras la ruptura,
sino con otras circunstancias personales,
familiares, sociales vy culturales, que
deben ser objeto de valoracion para evitar
en lo posible un factor de riesgo para la
estabilidad del menor (STS 641/2018,
de 20 de noviembre) y ha reconocido
que la comunicacién y visitas del
hijo menor de edad es un derecho de
éste que no puede sufrir limitacién o
suspension salvo graves circunstancias
que asi lo aconsejen o se incumplieren
reiteradamente los deberes impuestos
(STS 569/2016, de 28 de septiembre).

III.- PREOCUPACION POR LOS NINOS
VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO:
LA ANTESALA DE LA REFORMA DEL
REGIMEN DE VISITAS.

LOS menores que conviven con actos
de violencia de género estan expuestos
constantemente a peligros gue pueden

3 PERAL LOPEZ, M* C. «Efectos de la privacion de la patria
potestad. Referencia al régimen de visitas», En Actualidad Civil,
Num. 7, 2017, p. 9.
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perturbar gravemente su salud vy su
desarrollo evolutivo, tales riegos se
resumenenelmaltratoy graves dafios por
exposicion ala violencia y; se especifican
en el menoscabo de su bienestar vy
desarrollo, el surgimiento de problemas
de salud? en la transformacion de los
menores en instrumentos para ejercer
dominio y violencia sobre la mujer® vy, en
la transmisién de conductas violentas
sobre la mujer intergeneracionalmente®.
Los riesgos de la violencia vicaria
para los menores han sido objeto de
preocupacion en Europa desde hace
anos por lo que se hanido estableciendo
obligaciones y recomendaciones a los
Estados. Asi, en el aino 2011, el Convenio
de Europa sobre Prevencion y Lucha
contra la Violencia sobre 1la Mujer y la
Violencia Domeéstica, mas conocido
como el Convenio de Estambul por
el Tugar en que se celebrd. Impuso a
los Estados parte, en su articulo 31,
la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para que, en el momento de
establecer los derechos de custodia y
visita referentes a los hijos se tengan
en cuenta los actos de violencia que
han sufrido sus madres vy; advierte
que se deben adoptar las medidas
legislativas u otras necesarias para que
“el ejercicio de ningun derecho de visita o
custodia ponga en peligro los derechos y
la sequridad de la victima y de los nifios”.
Y, el articulo 45, plasma la posibilidad de
guelosEstadosparteadoptenlasmedidas

4 PERAL LOPEZ, M* C. «Efectos de la privacion de la patria
potestad. Referencia al régimen de visitas», En Actualidad
Civil, Num. 7, 2017, p. 15.

5 DIAZ VELAZQUEZ, M* A. «La suspension del régimen
de visitas en violencia de género: algo mas que un problema
juridico», En Practica de Tribunales, Num. 134, 2018, pp. 15.

6 Asi lo puso de manifiesto la Exposicion de motivos de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion de la Infancia y la Adolescencia.

legislativas necesarias en relacion con
autores de actos de violencia de género o
domeéstica consistentes en la pérdida de
la patria potestad, si el interés superior
del menor gue incluye la seguridad de
la victima, no se puede salvaguardar de
otra forma.

Mas recientemente el Parlamento
Europeo en su Resolucion de 6 de
octubre de 2021, sobre el impacto de
la violencia de pareja y el derecho de
custodia en las mujeres v los nifios pone
de manifiesto que “/a violencia de pareja
es claramente incompatible con el interés
superior del nifio y con la custodia y el
cuidado compartidos, debido a sus graves
consecuencias paralas mujeres y los nifios
incluido el riesgo de violencia posterior a
la separacion”.

En Espafia el surgimiento de casos de
violencia de género en los que padres
mataron a sus hijos para hacer dafio a
sus mujeres’, conllevd a que se emitieran
informes y recomendaciones respecto
del derecho de custodia y visitas por
distintos d¢rganos publicos. Asf, en el
Congreso de los diputados, se elabor¢ el
Informe de la Subcomision de Estudio
para abordar el problema de la violencia
contralos nifios y nifias, aprobado el 23 de
junio de 2015, en el mencionado Informe
se formulan una serie de propuestas
para paliar la violencia ejercida hacia

7 “Caso Breton”: Acusado de haber matado a sus dos hijos Ruth y
José y de quemarlos como venganza en contra de su exmujer, fue
condenado por el Tribunal del Jurado a cuarenta afios de carcel [para
mas informacién consultar el siguiente enlace: Caso José Breton -
Wikipedia, la enciclopedia libre]. “Caso David Oubel”: Acusado por
haber degollado a sus dos hijas, Amaia y Candela, con una radial,
fue condenado por el Tribunal del Jurado a prision permanente
revisable [para mas informacion consultar el siguiente enlace: David
Oubel, el asesino de Morafa: asesind a sus dos hijas con una radial
(cronicasdelacallemorgue.com)]. “Caso Anna y Olivia” en el que dos
hermanas, de uno y seis afios, fueron asesinadas por su padre [para
mas informacion consultar el siguiente enlace: Anna y Olivia, el caso

de las hermanas canarias asesinadas por su padre que conmociond a
toda Espana (diariodesevilla.es), (ultimo acceso 7/04/2024)]
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https://www.cronicasdelacallemorgue.com/david-oubel-asesino-moana-asesino-dos-hijas-radial/
https://www.cronicasdelacallemorgue.com/david-oubel-asesino-moana-asesino-dos-hijas-radial/
https://www.diariodesevilla.es/sociedad/causa-criminal/anna-olivia-ninas-hermanas-canarias-violencia-vicaria_0_1865213483.html
https://www.diariodesevilla.es/sociedad/causa-criminal/anna-olivia-ninas-hermanas-canarias-violencia-vicaria_0_1865213483.html
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los nifios para hacer dafio a sus madres,
entre las mismas, se encuentran las
siguientes: a) reconocer a los menores
gue se encuentran en un entorno de
violencia como victimas de este tipo de
violencia; b) establecer como principio
fundamental la permanencia junto a las
madres victimas de violencia de género
de los menores a su cargo; c) acelerar €l
pronunciamientodelosdrganosjudiciales
sobre las ordenes de proteccién o, en su
caso, las medidas cautelares referentes
a la situacion de los menores para
garantizar su seguridad e integridad;
d) tener en cuenta la violencia ejercida
sobre los menores en las situaciones
de separacion vy divorcio, en divorcios
dificiles o divorcios contenciosos que
pueden constituir un contexto de riesgo
para su salud mental.

En diciembre del afio 2017 se aprobd
el Pacto de Estado contra la Violencia
de Género en el gue se contienen una
serie de medidas para luchar contra la
violencia de género. Concretamente, en
las medidas numero 145y 146 se sanciona
expresamente gue se debera establecer
el “cardcter imperativo de la suspension
del régimen de visitas en todos los casos
en los gue el menor hubiera presenciado,
sufrido, convivido con manifestaciones
de violencia, sin perjuicio de adoptar
medidas para impulsar la aplicacion de
los articulos 65 y 66 de la LO 1/2004" vy
gue se deberan “prohibir las visitas de los
menores al padre en prision condenado
por violencia”. Tan solo dos afios después,
el 18 de diciembre de 2019, el Defensor
del Pueblo emiti¢ un informe en el que
se recomienda “gue se haga uso de la
iniciativa legislativa del Gobierno para
la modificacion de las normas necesarias
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que establezcan, con cardcter imperativo,
la obligacion de un pronunciamiento
especifico acerca de la suspension
cautelar provisional del régimen de
visitas para el inculpado por violencia de
género, siempre que exista una medida
de salida del domicilio, alejamiento
0 suspension de las comunicaciones
respecto de la madre (..)", en opinion del
Defensor del Pueblo, el Estado deberia
garantizar la suspension del régimen de
visitas, siempre que exista una Orden de
Proteccion envigor respecto de sumadre,
sin gue dicha suspension dependa de la
existencia de pruebas de gue el menor
haya presenciado, sufrido o convivido
con manifestaciones de violencia®.

El 25 de noviembre de 2020 se publico el
Primer Informe del Grupo de Expertos
en la Lucha contra la Violencia contra
la Mujer vy la Violencia Domeéstica
(GREVIO), sobre la evaluacion de las
medidas legislativas y de otra fndole
gue dan efecto a las disposiciones del
Convenio de Estambul. Tras analizar las
posibilidades que prevé el Ordenamiento
Juridico espafiol paralimitar, suspender o
regular de otra formala patria protestad,
expresa gue “lamenta su uso limitado en
la prdctica” y considera que “los jueces
penales parecen particularmente reacios
a suspender o limitar la patria potestad,
tanto en las sentencias previas al juicio
como en las sentencias finales”. Por ello,
insta a las autoridades espafiolas a gue
promuevan las medidas necesarias para,
entre otras cosas, “limitar el margen de
discrecionalidad judicial, tanto penal
como civil, en aquellas decisiones que
tengan que ver con la custodia vy los

8 Nota de Servicio de la Fiscal de Sala N° 1/2021 sobre “Criterios
orientativos en la interpretacion de la nueva redaccion de los arts.
544 ter LECrimy 94.4 CC”, pp. 13y 14.
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derechos de visita de los culpables de
violencia ejercida en el ambito de la
pareja, con respecto a aguellos gue estan
en espera de juicio y en los casos en gue
se hayan reunido pruebas suficientes
para confirmar el abuso del nifio o la
madre”™.

A la vista de todos estos precedentes
no era diffcil atisbar gue el legislador
espafol llevaria a cabo una reforma
del régimen de visitas que disminuiria
notablemente el margen de maniobra de
los 6rganos jurisdiccionales a la hora de
adoptar una resolucion.

IV.- REDUCCION DEL AMBITO DE LA
DISCRECIONALIDAD DE LOS JUECES Y
TRIBUNALES A LA LUZ DE LA NUEVA
REGULACION DEL REGIMEN DE
VISITAS.

La reforma realizada en los articulos 94
CCyb44 ter LECrim respecto del régimen
de visitas, estancias y comunicacion no
solo ha abierto un debate juridico entre
los gue ven en la misma un mecanismo
para luchar contra la violencia vicaria®,
y los que creen que atenta contra
diversos derechos fundamentales como
la presuncion de inocencia. También ha
recibido criticas por diversos motivos. En
primer lugar, se encuentra ilogico que €l
articulo 94 CC haya sido reformado por 1a
LRLCPAPD vy no por la LOPIIAV, ya gue es
esta Ultima la que reforma el articulo 92
del CC a los efectos de reforzar el interés

9 Texto disponible en: Informes GREVIO - Delegacion del Gobierno
contra la Violencia de Género (igualdad.gob.es), pp.64 y ss (Ultima
consulta el 24/08/2022).

10 VILLO TRAVE, C. «Las medidas civiles para la proteccion
de los hijos e hijas victimas de violencia de género. Especial
referencia a la reforma del régimen de visitas introducida por
la Ley 8/2021, de 2 de junio», En LA LEY, Num. 8363, 2022,
p.- 9.
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del menor en los procesos de separacion,
nulidad y divorcio v, el articulo 544 ter. 7
LECrim!. Por otrolado, se ha sefialado que
es insolito que los articulos 65y 66 de la
Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género regulen la
suspension del régimen de visitas como
una facultad discrecional de los jueces
y tribunales, mientras gue los nuevos
articulos 94 CCy 544 ter establecen como
regla general la suspension®. Por Ultimo,
se ha censurado el lenguaje empleado
por el legislador en el articulo 94 CC, va
gue utiliza el término “conyuge” en vez
de “progenitor” cuando el precepto debe
aplicarse con indiferencia de que exista o
no un vinculo matrimonial entre el padre
y la madre. Se estima, con acierto, que
las nuevas normas vya no deberfan seguir
perpetuando estas discriminaciones
linglisticas, aungue no se vean reflejadas
en el plano juridico®.

La finalidad esencial del articulo 94 del
CC desde que se configurd es solventar
las situaciones gue se derivan de las crisis
familiares que desembocan en la ruptura
de la convivencia entre los progenitores
con la consiguiente imposibilidad de
poder cumplir los deberes inherentes
a la patria potestad, asf como ejercer

11 ORTEGA CALDERON, J.L. «La suspension del régimen de
visitas, comunicaciones y estancias al amparo del articulo 94
del Codigo Civil tras la reforma por Ley 8/21, de 2 de junio»,
En Revista Diario La Ley, Num. 9892, 2021, p. 2 y AYLLON
GARCIA, J.D. «Suspension del régimen de visitas o estancia
del art. 94 del Codigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021,
de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho; Num. 34, 2022,
p. 102.

12 VILLO TRAVE, C. «Las medidas civiles para la proteccion
de los hijos e hijas victimas de violencia de género. Especial
referencia a la reforma del régimen de visitas introducida por
la Ley 8/2021, de 2 de junio», En L4 LEY, Nam. 8363, 2022,
p. 8.

13 AYLLON GARCIA, J.D. «Suspension del régimen de visitas o
estancia del art. 94 del Codigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021,
de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho; Num. 34, 2022, pp. 99
y 100.
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los derechos de la misma de forma
simultanea. La reforma llevada a cabo por
la LRLCPAPD en este precepto se focaliza
principalmente en los casos de violencia
de género vy, se considera que pretende
especificamente proteger la integridad
de los menores e impedir gue vivan en
ambientes peligrosos provocados por las
continuas manifestaciones de violencia'.
El nuevo articulo 94 del CC contiene una
regla general que sefiala gue el progenitor
no custodio gozard del derecho de visitas
y comunicacion que fije la autoridad
judicial. Seguidamente, establece una
excepcion de cardcter facultativo segun
la cual la autoridad judicial puede
restringir o suspender los derechos
de visitas, estancia y comunicacion
cuando concurran “circunstancias
relevantes” que asi lo aconsejen, pero
gue a su vez no estan vinculadas con la
existencia de un proceso penal ni con
el incumplimiento reiterado o grave de
los deberes inherentes al ejercicio de la
patria potestad establecidos mediante
resolucion judicial.

En el apartado 4 del articulo 94 se
fijan dos excepciones imperativas para
los Jueces y Tribunales, al establecer
su tenor literal que “no procederd el
establecimiento de un régimen de visita o
estancia, y si existiera se suspenderd” en
dos supuestos: 1) cuando el progenitor
esté incurso en un proceso penal iniciado
por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o
la indemnidad sexual del otro conyuge
0; 2) cuando se aprecie la existencia de
indicios fundados de violencia domeéstica

14 AYLLON GARCIA, J.D. «Suspensién del régimen de visitas o
estancia del art. 94 del Codigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021,
de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho; Num. 34, 2022, p. 100.
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0o de género®. Se ha considerado, que
esta reforma hace efectiva la propuesta
del Pacto de Estado contra la Violencia
de género en la que se establecia
la obligatoriedad de suspender el
réegimen de visitas no solo cuando los
menores hubieran presenciado o sufrido
manifestaciones de violencia, sino
también cuando hubieran convivido con
las mismas'®; vy se critica porgue no alude
ala gravedad de los hechos como criterio
a valorar para la supresién o concesion
del régimen de visitas".

No obstante, el cardcter imperativo de la
suspension del réegimen de visitas en los
supuestos mencionados anteriormente
puede ceder, con el consiguiente
mantenimiento del régimen de visitas,
si se cumplen dos requisitos: 1) gue se
acuerde mediante resolucion motivada
en el interés superior del menor o en
la voluntad, deseos y preferencias del
mayor con discapacidad necesitado de
apoyos v, 2) gue se evalué previamente la
situacion delarelacion paternofilial. Este
ultimo requisito hace casi imposible que
pueda mantenerse el régimen de visitas
0 estancias sin gue medie un largo lapso
de tiempo con los consiguientes efectos
perniciosos para las relaciones paterno
filiales. La evaluacion previa de la
situacion paternofilial ha de efectuarse
por un eqguipo psicosocial, no por los

15 Existen Comunidades Autonomas que en su Derecho Foral prevén
disposiciones similares, como, por ejemplo, Cataluiia (articulo 233-
11-3 de su Cédigo Civil) o Aragén (articulo 80.6 de su Codigo Civil).

16 ORTEGA CALDERON, J.L. «La suspensién del régimen
de visitas, comunicaciones y estancias al amparo del articulo
94 del Codigo Civil tras la reforma por Ley 8/21, de 2 de
junio», En Revista Diario La Ley, Nim. 9892, 202, p. 4.

17 VILLO TRAVE, C. «Las medidas civiles para la proteccion
de los hijos e hijas victimas de violencia de género. Especial
referencia a la reforma del régimen de visitas introducida por
la Ley 8/2021, de 2 de junio», En LA LEY, Num. 8363, 2022,
p.- 7.
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organos jurisdiccionales, este tipo de
personal es muy limitado en los Juzgados
por lo gue hasta gue un psicdlogo pueda
valorar la situacion paternofilial pueden
pasar muchosmesese,incluso, afos. Noen
vano se ha considerado gue es necesario
proporcionar los oportunos recursos
personales y materiales a los Juzgados
de familia y de Violencia sobre la Mujer de
forma gue dispongan de profesionales de
la psicologfa especializados en menores,
y que puedan efectuar una valoracion
integral de la relacion paternofilial sobre
lague “construir/motivar unadecision tan
importante™®. La situacion es ardua, pues
como bien ha sefialado el TEDH el paso
del tiempo puede tener consecuencias
irremediables para las relaciones entre
el nifio y los progenitores gue no viven
con él (STEDH de 24 de mayo de 2011,
asunto Saleck Bardi c. Espafia, 52). Se ha
considerado que con la imposicion del
requisito de un informe psicosocial que
valore la relacion paternofilial se esta
exigiendo un “plus probatorio especifico”
alos drganosjurisdiccionales, excluyendo
la libre valoracion del interés superior
del menor por parte de los juzgadores.
Por ultimo, también se estima gue esta
forma de legislar en la gue se impone
a los Jueces vy Tribunales disposiciones
“semi-imperativas” cuando antes existia
un amplio margen de discrecionalidad, se
traduce enunaumento deladesconfianza
en los operadores juridicos®™.

18 ORTEGA CALDERON, J.L. «La suspension del régimen de
visitas, comunicaciones y estancias al amparo del articulo 94
del Codigo Civil tras la reforma por Ley 8/21, de 2 de junio»,
En Revista Diario La Ley, Nim. 9892, 2021, p. 13.

19 AYLLON GARCIA, J.D. «Suspension del régimen de visitas o
estancia del art. 94 del Cédigo Civil tras su reforma por la Ley 8/2021,
de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho; Num. 34,2022, pp. 111
y 114.

La prohibicion absoluta de
la custodia compartida y el
reconocimiento de la guarda
y custodia a favor de la madre
(presunta victima) en exclusiva,
no 1impide que el oOrgano
jurisdiccional pueda acordar,
aunque excepcionalmente, un
régimen de visitas a favor del
padre (presunto agresor).

El  cercenamiento del margen de
discrecionalidad de los jueces vy
magistrados se agrava en el régimen de
custodia compartida, ya que el nuevo
articulo 92.7 CC establece que “no
procederd” la guardia y custodia conjunta
cuando cualguiera de los progenitores
se encuentre incurso en un proceso
penal o cuando el ¢rgano jurisdiccional
advierta indicios fundados de violencia
doméstica o de género. La diferencia
principal respecto del articulo 94 del CC,
es gue no existe ninguna excepcion gue
conceda cierto margen de maniobra al
organo jurisdiccional atendiendo al caso
concreto, pueslaimposibilidad de acordar
la custodia compartida en estos casos se
configura como una prohibicion total vy
absoluta®. Sin embargo, la prohibicion
absoluta de la custodia compartida vy el
reconocimiento de la guarda y custodia
a favor de la madre (presunta victima)
en exclusiva, no impide gue el drgano
jurisdiccional pueda acordar, aungue
excepcionalmente, un régimen de visitas
a favor del padre (presunto agresor).
De hecho, se considera que esta serd la

20 GARCIA MAYO, M. «Interés superior del menor y régimen
de visitas tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de
junio», En LA LEY Derecho de familia, Nim. 40, 2023, p.21.
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Unica alternativa posible para conservar
las relaciones paterno filiales”.

En cuanto al articulo 544 ter de la
LECrim sobre la orden de proteccion,
en la redaccién original del apartado 6
del articulo 544 ter de la LECrim sobre
medidas penales se establecia que el Juez
instructor debfa adoptar las medidas
penales atendiendo exclusivamente a
la necesidad de proteccion integral e
inmediata de la victima. Sin embargo,
la nueva regulacion dispone que el Juez
deberd de atender no solo a la necesidad
de proteccion de la victima, sino también
a la necesidad de proteccion integral e
inmediata de las personas sometidas
a su patria potestad, tutela, curatels,
guarda o acogimiento de la victima®. Por
lo que respecta al apartado 7, sobre las
medidas civiles, la principal diferencia
entre la regulacion original y la actual,
radica en que con el texto original cuando
se adoptaba una orden de proteccion
el Juez instructor podfa regular tanto
la custodia como el régimen de visitas.
Sin embargo, con el régimen en vigor,
el Juez instructor solo puede acordar
la suspension o el mantenimiento del
réegimen de visitas si estd previamente
determinadoenunaresoluciéncivil. Ahora
bien, si no existe ninguna resolucion civil
previa gue regule el réegimen de visitas, el
Juez que dicta la orden de proteccién no
puede pronunciarse al respecto.

21 VILLO TRAVE, C. «Las medidas civiles para la proteccion
de los hijos e hijas victimas de violencia de género. Especial
referencia a la reforma del régimen de visitas introducida por
la Ley 8/2021, de 2 de junio», En LA LEY, Num. 8363, 2022,
p-3.

22 Asi, el articulo 544 ter, apartado numero 6, de la LECrim, tras
la reforma sanciona literalmente que las medidas cautelares penales
“(...) se adoptaran por el Juez de instruccion atendiendo a la
necesidad de proteccion integral e inmediata de la victima y, en su
caso, de las personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento”.
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Por tanto, con la nueva regulacion del
apartado 7 del articulo 544 ter de la
LECrim cuando el Juezinstructor acuerda
una orden de proteccion con medidas
penales no puede establecer un régimen
de visitasy, sise da el supuesto de que va
existe un régimen de visitas, estancias y
comunicacion con los menores acordado
previamente, el Juez tiene la obligacion
de suspenderlo, bien de oficio o bien a
instancia de parte, si los menores han
presenciado, sufrido o convivido con la
violencia de género o doméstica. Aungue
la LECrim, al igual que el articulo 94.4
del CC, permite gque excepcionalmente el
Juez instructor no acuerde la suspension
y mantenga el régimen de visitas si
concurren los siguientes reqguisitos: a)
cuando se solicite a instancia de parte,
b) se dicte una resolucion motivada
en el interés superior de menor vy, por
ultimo, c) siempre que exista una previa
evaluacion de la situacion de la relacion
paternofilial.

El articulo 544 ter. 7 LECrim distingue
entre las visitas, estancia, relacion vy
comunicacion. En cambio, el articulo
94 CC solo alude al régimen de visita
y estancia, consecuentemente, se ha
considerado que al no hacer mencion
a las comunicaciones permite que
las relaciones entre los progenitores
y los menores continlen, aungue sea
minimamente”. A la hora de interpretar
este precepto es importante clarificar
como ha de interpretarse el término
“oresenciar” la violencia de género o

23 ORTEGA CALDERON, J.L. «La suspensién del régimen
de visitas, comunicaciones y estancias al amparo del articulo
94 del Cédigo Civil tras la reforma por Ley 8/21, de 2 de
Jjunio», En Revista Diario La Ley, Nim. 9892, 2021, p. 9 y
AYLLON GARCIA, J.D. «Suspension del régimen de visitas o
estancia del art. 94 del Cédigo Civil tras su reforma por la Ley
8/2021, de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho, Nam.
34,2022, p. 109.
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domeéstica. El TS ha venido entendiendo
que el término “presenciar” no implica
necesariamente gue los menores tengan
contacto directo con los actos de
violencia, sino gue es suficiente con que
tomen conciencia de los mismos. Asi, el
Alto Tribunal reunido en Pleno, puso de
manifiesto en la STS 188/2018, de 18 de
abril gque “la expresicn «en presencia» no
ha de interpretarse en el sentido de que
los menores han de hallarse fisicamente
delante de las personas que protagonizan
la escena violencia, de modo que el menor
pueda tener una percepcion visual directa
de ellas. La interpretacion estrictamente
literal del vocablo como «estado de la
persona gue se halla delante de otra
u otras o en el mismo sitio que ellas»
(diccionario de la RAE) vaciaria en gran
medida de contenido la funcicn y los
fines de la norma, llegando a hipotesis
absurdas de desproteccion normativa
de los menores. Y ello porgue en muchos
casos no se hallan dentro de la habitacion
de sus ascendientes o de las personas
que realizan las escenas violentas, pero
escuchan y son plenamente conscientes de
loqueestdsucediendo, percatdndose tanto
de las expresiones verbales que contienen
un componente agresivo o violento, como
del ruido que es propio de un golpe o de
otra agresion”. Continua el Alto Tribunal
exponiendo que “la interpretacion del
término «en presencia» no puede pues
restringirse a las percepciones visuales
directas, sino que ha de entenderse a las
percepciones sensoriales de otra indole
que posibiliten tener conciencia de que se
estd ejecutando una conducta agresiva de
hecho o de palabra propia de una escena
de violencia.

Y es que en tales supuestos es patente que

el menor resulta directamente afectado
de forma muy negativa en su formacion
y desarrollo personal, en su maduracion
psico-social y en su salud fisica y mental”.
Concluyendo el TS gue nos encontramos
ante un supuesto normativo en el que
el método de interpretacion gramatical
debe complementarse con el funcional o
teleoldgico, pues de no interpretarlo de
ese modo se desactivaria en esencia su
funcionalidad, al guedar desamparados
multiples casos de victimizacion a
menores como cuando, por ejemplo, no
tienen acceso al dormitorio de la pareje;
0 se encuentran en otra estancia®.

V.- LA INTERPRETACION DEL TC: EL
RETORNO A LA ANTIGUA REGULACION.

El artifculo 94 CC fue objeto de una
cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado Numero 7 de
Mostoles y, también de un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el
Grupo Parlamentario VOX. El TC resolvio
el recurso de inconstitucionalidad
mediante su sentencia Numero 106/2022,
de 13 de septiembre 2022. Antes de gue
se dictase la citada sentencia del TC

24 En la STS 188/2018, de 18 de abril el recurrente impugnaba su
condena consistente en un delito leve de lesiones del articulo 153.1y 3
del Codigo Penal, por cometerse los hechos en presencia de menores,
circunstancia que determina que se aplique en su mitad superior. El
recurrente entendia que tanto el Juzgado de lo Penal como la Audiencia
habian realizado un interpretacion errénea del precepto respecto del
significado y aplicacion de este concreto elemento agravatorio, ya que
no se hacia alusion en el factum de la sentencia a la presencia de los
menores en su sentido gramatical en el momento en que se produce
la agresion, el TS desestimo el recurso al considerar que “es claro
que los menores fueron conscientes desde el primer momento de la
agresion del acusado contra la denunciante, para lo cual utilizaron
la percepcion visual en unos casos y la auditiva en otros. Sin que
la conducta del recurrente resulte ajena al subtipo agravado, como
la parte pretende, por el hecho de que el segundo episodio y mas
relevante solo fuera escuchado desde la habitacion de al lado y no
visto directamente por los hijos de la pareja. Por lo demads, es patente
que el recurrente tenia conocimiento de que los menores se tenian que
percatar necesariamente de la accion agresiva que perpetraba contra
la victima (...)"
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era un dogma generalizado, tanto en la
doctrina® como en la Jurisprudencia que
la patria potestad estd al servicio del
interés superior del menor vy que exige
una amplia facultad discrecional de
los organos jurisdiccionales para hacer
efectivo tal interés. Asi, el TS, en su
sentencia 621/2015, de 9 de noviembre
afirma que la patria potestad “constituye
un officium que se atribuye a los padres
paraconseguir el cumplimiento del interés
del menor, formuldndose las causas de su
privacion en forma de cldusula general
en el articulo 170 CC, requiriendo que
se apliquen en cada caso en atencion a
las circunstancias concurrentes. Por ello
la STS 183/1998, de 5 marzo, dijo que la
amplitud del contenido del articulo 170
CC y la variabilidad de las circunstancias
«exigen conceder al juez una amplia
facultad discrecional de apreciacion [...]
en modo alguno puede prescindirse de
que se trata de una facultad reglada,
en cuanto que su aplicacion exige tener
siempre presente el interés del menor

[ >
Fn armonfa con esta consolidada
Jurisprudencia del TS, el TC en la

sentencia 106/2022, de 13 de septiembre
interpreta el nuevo articulo 94.4 CC
aseverando que “carece del automatismo
que predican los recurrentes 'y no
predetermina legalmente la privacion del
régimen de visita estancia a ninguno de
los progenitores. Es la autoridad judicial
la que tomard la decision de suspender,
de restringir o no el régimen de visitas
y estancias, y lo deberd hacer guiada por
la finalidad de velar por el interés del

25 AYLLON GARCIA, J.D. «Suspension del régimen de
visitas o estancia del art. 94 del Cddigo Civil tras su reforma
porlaLey 8/2021, de 2 de junio», En Revista Boliv. de Derecho,
Num. 34, 2022, p.104.
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menor (art. 39 CE). A tal fin, el precepto
impugnado no limita la posibilidad de
que el drgano judicial valore la gravedad,
naturaleza y alcance del delito que se
atribuye a un progenitor o a ambos, ni su
incidenciaenlarelacionpaternoomaterno
filial, su cardcter doloso o imprudente,
la persona o personas directamente
afectadas por el mismo, asi como las
concretas circunstancias del caso. De
este modo, a diferencia de lo que afirman
los recurrentes, el precepto impugnado
faculta a la autoridad judicial para que
pondere entre otras las consecuencias
irremediables que el transcurso del
tiempo de duracion de la instruccion
puede tener para las relaciones entre el
nifio y los progenitores que no viven con él
(por todas, STEDH Saleck Bardi c. Espania),
el cardcter provisional de la condicion de
investigado en un proceso penal, asi como,
su deber de adoptar medidas eficientes
y razonables para proteger a los nifios
de actos de violencia o de atentados
contra su integridad personal. Dichas
medidas, desde luego, pueden ocasionar
la pérdida de los derechos dimanantes de
la patria potestad si el interés superior
del menor, que puede incluir la seguridad
de la victima, no se puede garantizar de
ninguna otra forma (art. 45 del Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra las mujeres y la violencia
doméstica, hecho en Estambul el 11 de
mayo de 2011) ..”. Se ha asegurado, con
acierto, que la intencion del TC con esta
interpretacion del articulo 94.4 del CC
fue mitigar la aplicacion automatica del
precepto y proporcionar a los drganos
judiciales un criterio flexible en la
aplicacion de la norma que permita la
continuidad de las relaciones con los
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progenitores con independencia de su
situacion procesal, siempre que sea lo
mas recomendable para salvaguardar
el interés superior de los menores y se
cumplan las cautelas que fije la autoridad
judicial’®. Lo paraddjico es qgue esta
flexibilidad ya se recogia en la regulacion
anterior a la reforma, por lo que el TC
con esta sentencia esta retrocediendo.
En este sentido, en el voto particular de
la STC 106/2022, de 13 de septiembre?’,
si bien se manifiesta que el articulo 94.4
no es inconstitucional, se entiende que
la interpretacién que se ha hecho por
el Pleno del mismo vacifa de contenido
la reforma: “(..) la lectura del articulo
94, pdrrafo cuarto CC que realiza la
sentencia aprobada por la mayoria dando
a entender gue no modula en modo alguno
la discrecionalidad judicial a la hora
de establecer regimenes de estancias,
visitas y comunicaciones en casos de
violencia de género o violencia doméstica,
neutraliza por completo la finalidad que
dicha norma estd llamada a cumplir, y
que ha justificado su incorporacion al
ordenamiento juridico, y la convierte en
completamente innecesaria, por cuanto
no aportaria nada adicional en relacion
con la realidad juridica preexistente.
En otras palabras, el efecto de una
interpretacion del precepto como la que
formula la sentencia aprobada por la
mayoria equivaldria, a efectos prdcticos,
a una anulacion del mismo consiguiente a
su declaracion de inconstitucionalidad, lo
que constituye una 5".

Por Ultimo, es necesario poner de

26 PLANAS DOLS, I. «El articulo 94.4 del Codigo Civil tras lareforma
operada por la Ley 8/2022, de 2 de junio y su constitucionalidad», En
Revista Diario La Ley, Num.14145, 2022, p.10.

27 Doiia Maria Luisa Balaguer Castellon, Don Juan Antonio Xiol Rio
y Dofia Inmaculada Moltalban Huertas.

manifiesto que, mediante el auto de 11
de enero de 2023%, el TS ha planteado
otra cuestion de inconstitucionalidad,
pero esta vez respecto del articulo 92.7
del CC sobre el régimen de la custodia
compartida, al entender que choca con
el interés superior del menor, v mas
especificamente, con el desarrollo de la
personalidad vy la proteccién de la vida
familiar. EI TS pone en tela de juicio el
citado precepto porgue “no permite que
entre en juego el principio del interés
superior del menor de maximo rango
constitucional,alnopreverse excepciones
al régimen imperativo del art. 92.7 CC, y
no ofrecer opciones resolutivas, como
si hace el art. 94 del CC” (FJ 6). Dicha
cuestion de inconstitucionalidad a
la fecha de la presentacién de este
trabajo todavia no ha sido resuelta,
pero nos suscita mucha curiosidad cual
va a ser la respuesta del TC, ya gue la
constitucionalidad del articulo 94 del CC
la salvo, precisamente, por la excepcion a

28 Expone el Alto Tribunal, en el Fundamento juridico sexto, que
“(...) en la STC 106/2022, de 13 de septiembre, se descarto la
inconstitucionalidad del art. 94, parrafo cuarto del CC, con respecto
al régimen de visitas, dado que, en el propio precepto, se establecia
que, no obstante, la autoridad judicial, en resolucion motivada
y en atencion al interés superior del menor, podia establecer, en
casos como el presente, un régimen de visitas, comunicacion o
estancia con el progenitor incurso en un proceso penal iniciado
por los mismos ilicitos criminales, o por la existencia de indicios de
violencia doméstica o de género. Ahora bien, el art. 92.7 del CC,
en su redaccion vigente, no permite al tribunal valorar la gravedad,
naturaleza o alcance del delito que se atribuye a uno o a ambos
progenitores, ni el efecto que desencadena en la relacion con los
hijos o hijas menores de edad, tampoco contempla su cardacter doloso
o culposo, ni las concretas circunstancias concurrentes que exijan
un especifico tratamiento individualizado. Opera, por el contrario,
con cardcter imperativo y automadtico, sin admitir excepcion alguna.
Incluso basta que cualquiera de los progenitores esté incurso en un
proceso penal, todavia no enjuiciado, para que se vede la custodia
compartida. Con ello, se subordina o posterga, sin posibilidad de
valoracion alternativa o tratamiento especifico alguno, el interés de
un menor, considerado como superior, primordial, bien constitucional
y principio de orden publico, susceptible, como tal, de limitar el
nucleo tuitivo de los derechos fundamentales que entren en conflicto
incompatible con dicho interés, en los supuestos en que uno de los
padres se encuentre inserto en un proceso penal seguido por ilicitos
comportamientos de tal clase, casos en los que su interés superior no
puede ser ponderado, por el operador juridico, sean cuales sean las
circunstancias concurrentes (...)".
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la regla general a la suspension.
VI.- VALORACION FINAL

Se entienden las razones gue llevaron
al legislador a efectuar la reforma
del articulo 94 CC vy, a establecer el
automatismo del régimen de visitas vy
estancias; la normativa internacional,
el incremento de la violencia vicaria, la
evaluacion del GREVIO, etc. Sin embargo,
consideroguefueunadecisiénprecipitada
y poco madurada. Los extremos no
suelen ser buenos vy, menos en una
materia tan delicada como el régimen
de visitas, estancias y comunicacion,
pues este régimen ha de estar inspirado
en el interés superior del menor, un
concepto juridico indeterminado que
necesita que un organo jurisdiccional
valore las circunstancias concretas de
cada caso por lo gue no se puede excluir
la libre apreciacion del juez ni reducir al
maximo el margen de discrecionalidad,
ni siquiera en los casos de violencia de
género, porgue no todos son iguales y no
se puede establecer una regla general.

Con su interpretacion del articulo 94 del
CC el TC evito los posibles desmanes que
se producirfan si se “cuasi obligaba” a
los 6rganos jurisdiccionales a suspender
el régimen de visitas o estancias por
estar uno de los progenitores incurso
en un proceso penal o si existiesen
indicios fundados de violencia de género
o doméstica, brindandoles un comodin
para poder mantener el régimen de
visitas, estancias y comunicacion cuando
crean gue es lo mas conveniente para el
interés superior del menor. Sin embargo,
como sefialan los tres magistrados en el
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voto particular, el Pleno ha neutralizado
el contenido de la reforma del articulo
94.4 del CC, pues el tenor literal del
precepto no otorga casi ningun margen
de apreciacion, simplemente obliga a
los 6rganos jurisdiccionales a suspender
el régimen de vistas, dicho margen
si lo conferfa la regulacion anterior
entonces... dPor qué llevar a cabo un
cambio legislativo tan drastico para
luego anularlo?.
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RESUMEN:
A continuacion, se resenan
las principales novedades

jurisprudenciales emanadas de las
sentencias del Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo sobre cuestiones
relevantes en Derecho de Familia del
ultimo trimestre de 2023. También se
incluye un avance del primer trimestre
de 2024, que sera objeto de desarrollo
en el préximo numero.

ABSTRACT:

Below, the main  jurisprudential
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I. CRONICA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

1 Discrepancias en el ejercicio de la patria
potestad. Vacuna COVID-19 (SSTC 148/2023,
160/2023, 161/2023, 162/223 de 20 de
noviembre, y SSTC 180/2023 A 186/2023, de
11 de diciembre)

Las sentencias referidas resuelven
varios recursos de amparo respecto de
resoluciones de primera instancia o de
audiencias provinciales gue acordaron
otorgar el derecho a decidir al progenitor
gue propugnaba la administracion al
menor de la vacuna frente a la Covid-19.
Destacamos el fundamento comun
utilizado en la STC 148/2023, que
fundamenta la desestimacion de todos
los recursos:

La cuestion constitucional suscitada en
este recurso en relacion con el derecho
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fundamental ala integridad fisica y moral
(art.15CE)eslamismaqueyahasidoobjeto
de andlisis por el Pleno de este tribunal
en la STC 148/2023, de 6 de noviembre,
en cuyos fundamentos juridicos 4 y 5 se
expusieron de manera pormenorizada las
pautas de ponderacion necesarias para
determinar si en este tipo de supuestos
se ha vulnerado el derecho a la integridad
personal, centrando la cuestion en que la
administracion de la vacuna, a falta de
consentimiento libre, vdlido e informado
de la persona afectada, precisa para su
constitucionalidad el cumplimiento de los
requisitos generales que, de acuerdo con
nuestra doctrina, rigen la restriccion de
Jos derechos fundamentales sustantivos.
Enatencionalo expuesto, en este caso,
como también se concluyo en la STC
148/2023, FJ 5, el Tribunal rechaza
que se haya vulnerado el art. 15 CE
al constatarse que (i) se cumple el
presupuesto basico queelart. 9.3, letra
c) de la Ley 41/2002 establece para
que pueda acudirse al consentimiento
por representacion —otorgado por
los progenitores de comun acuerdo o
por la autoridad judicial en caso de
desacuerdo—porque los menores, dada
su edad, carecian de la capacidad
emocional e intelectual necesarias
para comprender el alcance la
intervencion y los padres contaban
con la informacion adecuada para
la prestacion del consentimiento
desde un momento anterior incluso
a la iniciacion del procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, por lo
que no cabe apreciar la ausencia
de consentimiento informado, y (ii)
la motivacion de las resoluciones
judiciales tuvo como fundamento
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esencial la proteccion del interés
superior de los menores en relacion
con la proteccion de su salud,
teniendo en cuenta la recomendacion
de las autoridades sanitarias, que se
mostraban a favor de la vacunacion
de menores haciendo una ponderacion
de riesgos y beneficios de la vacuna,
que el organo judicial no estima
desvirtuada por los informes obrantes
en los autos”.

Especialmente interesantes lo son las
SSTC 181/2023, vy 183/2023, por cuanto
plantean también, la facultad de decidir
al menor. En la primera, la Sala declara:
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A proposito de la falta de inmediacion respecto
de la exploracion del menor por no haberse
registrado esta en soporte CD o DVD, debe
tenerse en cuenta que la documentacion del
resultado de la exploracion en un acta en la que
se reflejen aquellas manifestaciones del menor
imprescindibles por significativas y, por ello,
estrictamente relevantes para la decision del
expediente, cuidando de preservar su intimidad,
es la forma de proceder que dispone el art.
18.2, apartado 4, parrafo segundo de la Ley
de la jurisdiccion voluntaria. Como dijimos
en la STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 7, tales
cautelas legalmente previstas son la medida
menos gravosa para la intimidad del menor
Yy, precisamente para preservar su intimidad,
concluiamos entonces (FJ 8) que el contenido
del acta unicamente debera detallar aquellas
manifestaciones del menor imprescindibles por
significativas, y por ello estrictamente relevantes
para la decision del expediente.

Teniendo en cuenta, por tanto, la necesidad de
preservar la intimidad del menor, la grabacion
a la que alude la recurrente queda desplazada
en la ley por un acta que refleje aquellas
manifestaciones del menor estrictamente
relevantes para la decision del expediente.
El acta extendida en estos términos resulta
suficiente para que la audiencia provincial
pueda revisar la decision de primera instancia
y resuelva teniendo en cuenta el resultado de la
exploracion del menor.
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La STC 183/2023 hace referencia a los
derechosfundamentalescuyavulneracion
otorgalafacultad derecurrir enamparoy
al requisito de invocacion previa durante
el procedimiento judicial:

2. Cuestiones previas y delimitacion de los
derechos fundamentales concernidos.

Con cardcter previo al examen de las cuestiones
de fondo planteadas en la demanda de amparo,
deben hacerse las siguientes precisiones:

a) En el recurso de amparo se alega la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art 24.1 CE), en relacion con el derecho
a un procedimiento con todas las garantias
(art. 24.2 CE), porque el juzgado procedio a
celebrar la comparecencia prevista en el art. 85
de la Ley de la jurisdiccion voluntaria, dictando
inmediatamente auto por el que se atribuye al
padre la facultad de decidir sobre la inoculacion
de la vacuna contra la Covid-19 a la nifia, de
doce aiios, sin oir a esta previamente, como es
preceptivo conforme al citado precepto legal.
Conforme alo interesado por el Ministerio Fiscal,
esta queja debe ser inadmitida por incurrir en el
obice de falta de invocacion tempestiva en la via
judicial [art. 44.1 ¢) LOTC]. En efecto, la queja
se plantea per saltum en el recurso de amparo,
pues la recurrente no intereso que la nifia fuera
oida en el expediente de jurisdiccion voluntaria
cuando presento su escrito inicial de oposicion
a la solicitud del padre, ni tampoco lo hizo en
el recurso de apelacion contra el auto dictado
por el juzgado que desestimo la oposicion y
atribuyo al padre la facultad de decidir sobre la
inoculacion de la vacuna frente a la Covid-19 a
la menor.

b) El objeto del recurso de amparo queda, en
consecuencia, constrefiido a examinar si se ha
producido la alegada vulneracion del derecho
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), por
falta de consentimiento informado de la menor
vy de sus progenitores para la inoculacion a
aquella de la vacuna contra la Covid-19. Esta
es la lesion constitucional que se imputa a la
decision judicial, confirmada en apelacion, que
atribuye la facultad de decidir al progenitor
favorable a la vacunacion.

3. Aplicacion de la doctrina constitucional
expuesta en la STC 148/2023, de 6 de noviembre.
La cuestion constitucional suscitada, por tanto,
en este recurso en relacion con el derecho
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fundamental a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) es la misma que ya ha sido objeto
de andalisis por el Pleno de este tribunal en la
STC 148/2023, de 6 de noviembre, en cuyos
fundamentos juridicos 4 y 5 se expusieron
de manera pormenorizada las pautas de
ponderacion necesarias para determinar si en
este tipo de supuestos se ha vulnerado el derecho
a la integridad personal, centrando la cuestion
en que la administracion de la vacuna, a falta
de consentimiento libre, valido e informado de
la persona afectada, precisa, para ser conforme
con la Constitucion, el cumplimiento de los
requisitos generales que, de acuerdo con nuestra
doctrina, rigen la restriccion de los derechos
fundamentales sustantivos.

2. Fijacion de cantidad liquida
exigible en pension de alimentos de
hijo menor de edad (STC 2/2024 de 2
de enero).

Se interpone recurso de amparo se
interpone contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion numero 3 de Getafe que
declard la disolucion del matrimonio por
divorcio, y en su consecuencia impuso
una serie de medidas de orden familiar
de entre las cuales y en lo gue importa
a este proceso, se incluyod la de fijar que
ambos progenitores contribuirian  al
levantamiento de las cargas familiares
del hijo entonces menor “abonando el
esposo como alimentos de su hijo el
10 por 100 de sus ingresos mensuales
antes de los cinco primeros dfas de cada
mes”, con actualizacion anual posterior
conforme al indice de precios al consumo;
y “computandose como contribucion de
la esposa al levantamiento de las cargas
familiares su dedicacion al cuidado del
hijo comun”. La sentencia fue confirmada
por la Audiencia Provincial de Madrid.

El objeto lo es en concreto el

pronunciamiento de la cuantifa de
la pension de alimentos del padre
demandado, fijada en un 10 por 100 de
sus ingresos mensuales sin ninguna otra
precision sobre su cuantificacion que
considera contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE): (i) por no
haberse resuelto esta medida con arreglo
al principio de proporcionalidad que en
materia de alimentos impone el art. 146
CC, v en su interpretacion y aplicacion
la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y la de las audiencias provinciales; vy (ii)
porgue aguella misma inconcrecion en
cuanto a la suma de la cantidad mensual
a la que estd obligado a abonar el
demandado rebelde, trae consigo también
la imposibilidad material de poder
ejecutar la sentencia. Conectado con
aguel derecho fundamental se denuncia
también como conculcado el principio de
seqguridad juridica del art. 9.3 CE, al no
guedar determinado el importe efectivo
de la pension, ya que se desconocen
cuales son los ingresos que pueda tener
el demandado, guien fue declarado en
rebeldfa y no ha comparecido en ningun
grado jurisdiccional de la causa.
La Sala otorga el amparo en base a los
siguientes argumentos:
Destacamos, el siguiente Fundamento
juridico:
« [..] 3. Resolucion del caso
planteado.
La aplicacion de la doctrina
constitucional a la que se ha hecho
referencia, puesta en relacion con las
circunstancias concretas del presente
caso, conducen a la estimacion de la
demanda de amparo por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en su vertiente de
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derecho a una motivacion reforzada
con arreglo al principio del interés
superior del menor. Motivacion
cualificada de cuya ausencia adolecen
las resoluciones aqui impugnadas.
Tal y como se aclaro en el fundamento
juridico primero de esta sentencia,
no corresponde a este tribunal
determinar cual es el criterio de
legalidad ordinaria mds adecuado
para la cuantificacion de la pension
de alimentos del entonces menor
don Joao Victor, tarea propia de los
organos judiciales intervinientes.
Tampoco, aniadimos ahora, se trata de
evaluar con cardcter general el sistema
elegido por esas dos sentencias (fijar
esa cuantia en un porcentaje de los
ingresos del demandado), puesto que
no cabe excluir que el mismo pueda ser
efectivo en circunstancias distintas de
las que aqui concurren (cuando por
ejemplo esos ingresos si se conocen).
Exponemos a continuacion, en todo
caso, por qué dicho sistema no resulta
respetuoso con el interés superior
del menor aqui concretamente
afectado, ni por ende exterioriza una
ponderacion adecuada de los bienes
constitucionalmente protegibles en
juego:

()

Esta sala debe declarar que junto
con la necesaria proteccion de los
intereses del rebelde procesal, estd
la necesidad de que los tribunales
tutelen los derechos del menor y
como senala el Ministerio Fiscal, no
podemos soslayar la obligacion que
el padre tiene, constitucionalmente

establecida, de prestar asistencia a
sus hijos (art. 39 CE).
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El padre o madre deben afrontar la
responsabilidad que les incumbe con
respecto a sus hijos, no siendo de
recibo que su mera ilocalizacion les
exonere de la obligacion de prestar
alimentos ni que a los tribunales
les esté proscrita la posibilidad de
determinar un minimo por el hecho de
que el progenitor haya abandonado
su lugar de residencia, todo ello
sin perjuicio de las acciones que
el rebelde pueda plantear una vez
hallado, en orden a la modificacion de
las medidas, posibilidad que también
podra plantear el otro progenitor
si han variado sustancialmente las
circunstancias”.

()

(i) En primer lugar, dado que la
sentencia declara en el mencionado
fundamento de Derecho quinto,
que “se acreditan los ingresos de la
esposa y se ignoran los del padre”,
no es posible saber de ningun modo
cual es la traduccion en dinero de ese
10 por 100. Como consecuencia, no
es posible decir que se cumple con el
principio de proporcionalidad (art.
146 CC) imperante en este ambito,
el cual ha de medirse respecto “al
caudal o medios de quien los da y a
las necesidades de quien los recibe”.
La sentencia nada dice sobre el primer
elemento, los medios del padre,; pero
es que tampoco pondera las del
segundo (las necesidades del menor).
Se ignoran cuadles habrian sido las
gestiones efectivamente realizadas
por el juzgado para averiguar tanto
una fuente de ingresos del demandado,
como su situacion patrimonial, pues
la sentencia omite decirlo.



(ii) Como nada se sabe sobre su
cuantia efectiva, no es posible
determinar si ese porcentaje del 10
por 100 podia ser economicamente
insuficiente en este caso para proveer
a las necesidades del menor (en
cuanto a los diversos conceptos que
integran la prestacion de alimentos).
O si a la inversa, podria resultar una
cantidad desproporcionadamente alta
para ese mismo fin prestacional.

De hecho, ni siquiera es posible
saber con arreglo a qué parametro
economico, estadistico o de cualquier
otro orden objetivo, el juzgado ha
decidido fijar el 10 por 100 (mas alla
de que sea lo indicado en la STS de 22
de julio de 2015), y no el 5 por 100 o
el 30 por 100, por poner dos cifras al
azar.

Logicamente, si se dispusiera de la
acreditacion en las actuaciones de
cudles son esos ingresos y del caracter
regular de su percepcion por el
demandado, la eventual sujecion a ese
porcentaje podria ser respetuoso con
el interés superior del menor. Al no ser
esto posible con arreglo a la sentencia,
que se limita a decir que desconoce la
capacidad economica del demandado,
sin explicitar siquiera, repetimos, las
gestiones que debia efectuar para su
averiguacion, la referencia al 10 por
100 deviene meramente artificiosa.
Y contraria también al principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), el
cual resulta aplicable en materia de
derecho de alimentos con arreglo a
nuestra doctrina (ATC 301/2014).
(iii)  El  progenitor  obligado
judicialmente a la satisfaccion de
un importe dinerario por alimentos,
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es evidente que no responde de
su cumplimiento solamente con
sus ‘“ingresos”, sino con todo el
patrimonio que pudiera ser hallado
por el organo judicial, como sucederia
si se tratase de ejecutar una cantidad
liquida impagada. Esto sin embargo
no es factible con el sistema elegido
en este caso por el juzgado.

(iv) Que el sistema seleccionado por
el juzgado a quo ha devenido ademds
ineficaz al efecto supuestamente
pretendido de asegurar el derecho
de alimentos del hijo menor de la
recurrente, lo evidencia el oficio
remitido por la letrada de la
administracion de justicia del Juzgado
de Primera Instancia num. 3 de Getafe,
fechado el 23 de octubre del pasado
ano, en el que a requerimiento de este
Tribunal Constitucional hace constar
que, manteniendo el organo judicial
en estos anos el criterio fijado en la
sentencia del 23 de noviembre de 20135,
“sobre el estado actual de la deuda
por alimentos del demandado, no
consta en la cuenta de consignaciones
de este Juzgado, ningun mandamiento
de pago”. Es decir, nada tras siete
anos y once meses después.

()

C) Estimacion de la demanda y
efectos.(...)

Debemos acordar asimismo la
retroaccion de las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al
de dictarse la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion
num. 3 de Getafe, para que en su lugar
este ultimo pronuncie otra resolucion
que resulte respetuosa con el derecho
fundamental reconocido.
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II. CRONICA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO.

1. Medidas de apoyo. Guarda de hecho y
curatela representativa.
1.1. STS del Pleno 1443/2023 de 20 de

octubre (ECLI:ES:TS:2023:4212). Ponente:

Sancho Gargallo.

Los antecedentes son los siguientes:
el presente procedimiento se inicid en
marzo de 2021, antes de la aprobacion vy
entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, que reformd la legislacion civil y
procesal relativa al apoyo de las personas
con discapacidad. En 1la demanda,
interpuesta bajo la legislacion anterior,
se pedifa la incapacitacion total del Sr. X,
gue en ese momento tenfa 92 afios (habia
nacido en noviembre de 1928), porgue
como consecuencia de varias dolencias
psiquidtricas, carecia de capacidad para
gobernarse por si mismo. La demanda
habia sido interpuesta por su hijo Unico,
con guien convivia y sigue conviviendo,
y guien se hace cargo de su cuidado. La
sentencia de primerainstancia, aplicando
va la reforma introducida por la Ley
8/2021, de 2 de junio, aprecia que el Sr.
X precisa de asistencia y representacion
de otra persona. El juzgado razona,
para justificar el alcance de estas
medidas de apoyo, que su capacidad
«[...] resulta insuficiente para todos los
ambitos del ejercicio de su capacidad
juridica, necesitando de medidas de
apoyo de cardcter representativas, para
llevar a cabo actos administrativos,
o de contratacion, de la forma que
se expondrd en la parte dispositiva,
teniendo en cuenta que no puede otorgar
un consentimiento valido en esos
ambitos». Nombra curador con funciones
de asistencia y representacion a su hijo.
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Confirmada la sentencia en apelacion el
Ministerio Fiscal recurrié en casacion
(reiterando los motivos de apelacién) al
entender gue, si bien eran necesarias las
medidas de apoyo, ya son prestadas de
hecho por el hijo, quien ejerce la guarda
de hecho, lo gue hacfa innecesario la
constitucién de la curatela.

El Tribunal Supremo desestima el
recurso del Ministerio Fiscal, en base a
los siguientes argumentos:

« [..]13. Conforme al sistema de
provision de apoyos instaurado
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, si
existe una guarda de hecho que
cubre de manera adecuada todas
las necesidades de apoyo de la
persona, en principio, deja de ser
necesario constituir un apoyo
judicial, porgue la guarda de hecho
es un medio legal de provision de
apoyos, aungue no requiera de una
constitucién formal.
Pero esta prevision no puede
interpretarse de forma rigida,
desatendiendo a las concretas
circunstancias gue rodean a la
persona necesitada de apoyos
y la persona que los presta
de hecho. Si bien es claro que
existiendo una guarda de hecho
gue cubre suficientemente todas
las necesidades de la persona con
discapacidad, no es necesario la
constitucion judicial de apoyos, no
lo es tanto gue gueden excluidas
en todo caso.

4. El caso objeto de enjuiciamiento

es paradigmatico: la persona

necesitada de apoyos tiene mas
de 95 afios y sufre un deterioro
cognitivo con trastorno delirante
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senil, que ha provocado que
necesite apoyos asistenciales vy
de representacion; esta persona
convive desde hace muchos afios
con su hijo unico, soltero, gue
de facto desarrolla hasta ahora
esas funciones de apoyo; es guien
hasta ahora hacfa de guardador de
hecho el gue pone de manifiesto
ante el juzgado que para seguir
desarrollando su funcion
precisaria pasar a ser curador con
representacion, en la medida en
gque le facilitarfa su labor, sobre
todo en el dmbito patrimonial.
La sentencia que ahora se recurre
resalta, entre las circunstancias
relevantes del caso que justifican
la adopcion formal de la medida
de apoyo, gue, como consecuencia
de su demencia senil, Enrigue
Garrucho Laural «se escapa de la
casa sin avisar», aprovechando gue
su hijo esta trabajando, v que «se
va al banco a sacar dinero o abrir
nuevas cuentas —sin saber qué,
para qué vy por gué- vy adoptar
distintos sistemas de gestion,
lo gue supone un riesgo por (su)
vulnerabilidad».

Si  interpretdramos de forma
rigida la norma (Ultimo parrafo del
art. 2565 CC), descontextualizada,
negariamos siempre la
constitucién de una curatela si en
la préctica existe una guarda de
hecho; lo gue se traducirfa en gue
al revisar las tutelas anteriores,
se transformaran de forma
automatica todas ellas en guardas
de hecho. Esta aplicacion rigida
y automatica de la norma es tan
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perniciosa comolo fue enel pasado
la aplicacion de la incapacitacion
a toda persona qgue padeciera
una enfermedad o deficiencia, de
caracter fisico o psiguico, gue le
impidieragobernarse por sfmismo,
al margen de si, de acuerdo con
su concreta situacion, era preciso
hacerlo.

En situaciones como la gue es
objeto de enjuiciamiento vy en
algunasotrasderevisiondetutelas,
hay que evitar esta aplicacion
autémata de la ley. Es necesario
atender a las circunstancias
concretas, para advertir si esta
justificado la constitucion de la
curatela (y en otro contexto de
revision de tutelas anteriores, la
sustitucién por una curatela) en
vez de la guarda de hecho.

Al respecto, es muy significativo
gue quien ejerce la guarda de
hecho ponga de manifiesto su
insuficiencia y la conveniencia de
la curatela, no en vano es guien de
hecho presta los apoyos. Maxime
cuando esta persona forma parte
del nucleo familiar mas intimo, en
nuestro caso es el hijo Unico.

La interpretacion de la norma
no debe dar lugar a situaciones
contraproducentes para la persona
(gque precisa de unos apoyos como
consecuencia de una discapacidad)
cuyos intereses pretende tutelar
la norma. A la postre, deben
adoptarse las medidas mas
iddneas para esa persona. Se da la
circunstancia de que esta persona,
por su situacion, no manifiesta
voluntad, deseo o preferencia que
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no sea seqguir conviviendo con su
hijo. Lo esencial es la prestacion
del apoyo gue precisa y a cargo
de guien prefiere que le asista vy
represente, sin gue su provision
judicial tenga una connotacion
negativa, como tampoco la tiene
la provision voluntaria de apoyos o
la propia guarda de hecho.

De tal forma que, del mismo modo
que no es necesario constituir
una curatela cuando los apoyos
gque precisa esa persona estan
cubiertos satisfactoriamente
por una guarda de hecho, nada
impide gue, aun existiendo hasta
ahora una gquarda de hecho,
pueda constituirse una curatela,
si las circunstancias del caso 1o
muestran mas conveniente para
prestar mejor ese apoyo».

1.2. STS 1444/2023 de 20 de octubre
(ECLI:ES:TS:2023:4129). Ponente: Parra

Lucan.

El presente procedimiento se inicio en
febrero de 2021, antes de la aprobacion
y entrada en vigor de la Ley 8/2021. En la
demanda, interpuesta bajo la legislacion
anterior, se pedia la incapacitacion del
Sr. Z, nacido en 1961, casado, padre de
un hijo, v que convivia con su esposa,
gue fue guien interpuso la demanda. En
el curso del procedimiento, ha quedado
constancia, por el informe meédico
forense de fecha 25 de octubre de 2021,
gue desde que en 2016, cuando sufrid un
ictus en arteria cerebral, que desemboca
en gran invalidez, hay un empeoramiento
conductual, gue no presenta mejoria; se
informa que precisa de supervision en
el autocuidado, gue en las actividades
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cotidianas precisa de apoyo mas intenso,
y en cuanto a las habilidades econdémico-
juridico administrativas y contractuales,
y ambito de la salud, precisa un apoyo
mas intenso (de representacion); la
valoracion es que necesita proteccion
por la patologia de base que sufre, y que
repercute de forma negativa en las dreas
referidas.
La sentencia de la Audiencia Provincial
confirma la de Primera Instancia, que
acuerda la curatela representativa. El
Ministerio Fiscal recurre en casacion,
argumentando sobre la procedencia
de la continuacion de la institucion de
la guarda de hecho por la esposa y la
improcedencia de constituir la curatela,
dado que, a la vista de la prueba
practicada, existe ya una medida de
apoyo suficiente por parte de la esposa
gue, incluso, ha abandonado su actividad
laboral para poder atender a su marido.
Entiende gue la guarda de hecho se ha
desarrollado sin incidencias ni conflictos
de intereses, sin que las dificultades
practicas alegadas por la esposa para
desempefiar el apoyo prestado por no
contar con la representacion del esposo
justifiguen la adopcion de un apoyo
judicial.
Aligual que en la anterior, la Sala del TS,
declara:
« [..]14. Esto es lo gue sucede en
el caso objeto de enjuiciamiento.
La persona necesitada de apoyos
presenta limitaciones para
expresar su voluntad, deseos,
preferencias; presentalimitaciones
a la hora de tomar decisiones de
manera autdnoma, es una persona
vulnerable v sus capacidades
cognitivas-volitivas estan
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condicionadas por la patologia
gue presenta; en relacién con la
intensidad del apoyo, reguiere el
apoyomasintenso (representacion)
en las dreas economico-juridico-
administrativo vy salud. Es la
persona gue convive con él y gue
ha venido haciendo de guardadora
de hecho la gue pone de manifiesto
ante el juzgado que para seguir
desarrollando su funcion
precisaria pasar a ser curadora con
representacion, en la medida en
gue le facilitarfa su labor, tanto
en el ambito personal como en
el patrimonial. En su escrito de
oposicion al recurso de casacion del
Ministerio Fiscal, 1a esposa explica
los problemas diarios que afronta
para realizar gestiones en nombre
de su esposo, en las que deberia
firmar él, pero que no comprende
ni tiene el menor interés, porgue
no comprende el valor del dinero, vy
gue la esposa soluciona firmando
«con autorizacion técita» del
esposo. Es cierto gue la regulacion
de la guarda de hecho permite al
guardador de hecho solicitar vy
obtener una autorizacion judicial
para actuar en representacion de
la persona con discapacidad, y que
la autorizacion puede comprender
uno o varios actos necesarios
para el desarrollo de la funcion de
apoyo (art. 264 CC), pero cuando
por la discapacidad que afecta
a la persona no puede prestar
consentimiento 'y es precisa
de manera diaria la actuacion
representativa de quien presta el
apoyo, es obvio gue la necesidad
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de acudir al expediente de previa
autorizacion judicial de manera
reiterada vy continua revela la
insuficiencia de la guarda de hecho,
la falta de agilidad en su actuacion
y en el desempefio de la prestacion
de apoyos, su falta de adecuacion
a la necesidad del apoyo reguerido
y, en consecuencia, la conveniencia
de una medida judicial.

Por lo que se refiere al ambito
sanitario y de la salud, el art.
9.3.a) de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion
clinica, permite el consentimiento
por representacion «cuando el
paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del meédico
responsable de la asistencia,
0 su estado fisico o psiquico
no le permita hacerse cargo
de su situacion. Si el paciente
carece de representante legal,
el consentimiento lo prestaran
las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho». Ese
consentimientoporrepresentacion,
gue segun los hechos acreditados
en la instancia debe ser prestado
en atencion a la discapacidad que
afecta a Manuel, esta en funcion
de que en cada caso el meédico
valore gue el paciente no puede
tomar decisiones. Ademas, no es
de extrafar lo que la esposa refiere
sobre las ocasiones en las que se
le ha limitado informacion médica.
Legalmente, el titular del derecho
a la informacion es el paciente,
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por mucho que la ley permita que
cuandoel paciente,segunelcriterio
del médico gue le asiste, carezca
de capacidad para entender la
informacién a causa de su estado
fisico o psiguico, la informacion
se ponga en conocimiento de
las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho, asf
como que sean informadas las
personas vinculadas al paciente
por razones familiares o de hecho,
en la medida gue el paciente lo
permita de manera expresa o0
tacita (art. 5 de la Ley 41/2002).
De ahf que, partiendo de los
hechos acreditados en la instancia
acerca de la falta de habilidades
en el ambito sanitario vy de la
salud de Manuel, su incapacidad
para interpretar la informacion
y para tomar decisiones, resulta
conveniente que la esposa, para
tomar las decisiones precisas en
cada caso pueda contar con la
representacion gue le ha conferido
la sentencia recurrida, tanto para
recibir informacion como para
tomar decisiones.

(...)

Concluye la  sentencia: con
independencia de que, por lo gue se
refiereal mododeactuar,elart.249.
II CC sienta como criterio general
gue «las personas que presten
apoyo deberdn actuar atendiendo a
la voluntad, deseos vy preferencias
de guien lo requiera» y gue, cuando
no sea posible determinar esa
voluntad, «en el ejercicio de esas
funciones se debera tener en
cuenta la trayectoria vital de la

persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asf como los
factores que ella hubiera tomado
en consideraciony.

2. Guarda y custodia y modificacion

medidas.
2.1. STS 1644/2023 de 27 de noviembre

(ECLI:ES:TS:2023:5193). Modificacion de

medidas: cambio de custodia monoparental
a custodia compartida.

El padre intereso la guarda y custodia
compartida. En instancias anteriores se
acuerda ampliar el régimen de visitas
del padre, pero manteniendo un sistema
monoparental. El recurso de casacion lo
presenta el padre con informe favorable
del Ministerio Fiscal, y se estima bajo los
siguientes argumentos:
Refiriéndonos a la modificacion
de circunstancias, en la sentencia
559/2020, de 26 de octubre, con
cita de las sentencias 215/2019,
de 5 de abril, y 31/2019, de 19 de
diciembre, gue cita, a su vez, las
de 12 v 13 de abril de 2016, dijimos
que:
«[1Ja modificacién de medidas,
tal como el cambio de sistema de
custodia, exige un cambio “cierto”
de las circunstancias vy qgue se
adopte en interés de los menores
(art. 91 del C. Civil).
»Igualmente en sentencia 311/2020,
de 16 de junio, se declaro:
»En base a lo expuesto, se
debe declarar que concurre un
cambio cierto y sustancial en las
circunstancias dada la escasa edad
gue tenfan los menores cuando
los padres se divorciaron, el
tiempo transcurrido, la posibilidad
de vivienda independiente del
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padre, la reconstruccién de sus
vidas afectivas por parte de
ambos progenitores, la idoneidad
como educadores de ambos vy
la trascendencia del informe
psicosocial que no desaconseja
la custodia compartida, todo ello
unido a unampliorégimen de vistas
preexistente gue va a facilitar la
transicion al actualmente fijado”.
»En el mismo sentidolas sentencias
124/2019, de 26 de febrero, v
211/2019, de 5 de abrib.

Y en relacion con la guarda
y custodia compartida, en la
sentencia 870/2021, de 20 de
diciembre, dijimos que:
«[cJonforma una manifestacion
declarada por este tribunal del
interés y beneficio de los menores,
en tanto en cuanto: 1) se fomenta
la integracion de los hijos con su
padre y con su madre, obviando
desequilibrios en los tiempos de
presencia; 2)seevitael sentimiento
de pérdida; 3) no se cuestiona la
idoneidad de los progenitores;
y 4) se estimula la cooperacion
de los padres, en beneficio de los
menores (sentencias 433/2016,
de 27 de junio; 526/2016, de 12
de septiembre; 545/2016, de 16
de septiembre; 413/2017, de 27
de junio; 442/2017, de 13 de julio;
654/2018, de 30 de noviembre vy
175/2021, de 29 de marzo, entre
otras)».

Y en la sentencia 559/2020, de 26
de octubre, gue:

«Sobre el sistema de custodia
compartida esta Sala ha declarado:
»La interpretacion del articulo 92,
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5,6y 7 CC debe estar fundada en
el interés de los menores que van
a quedar afectados por la medida
que se deba tomar de guarda
y custodia compartida, que se
acordara cuando concurran alguno
de los criterios reiterados por esta
Sala y recogidos como doctrina
jurisprudencial en la sentencia de
29 de abril de 2013 de la siguiente
forma «debe estar fundada en el
interés de los menores gue van a
guedar afectados por la medida
gue se deba tomar, que se acordara
cuando concurran criterios tales
como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con
elmenorysusaptitudespersonales;
los deseos manifestados por los
menores competentes; el ndmero
de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos vy
el respeto mutuo en sus relaciones
personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, v,
en definitiva, cualguier otro que
permita a los menores una vida
adecuada, aungue en la practica
pueda ser mas compleja gue la
que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven. Sefialando
gue la redaccion del articulo 92 no
permite concluir gue se trate de
una medida excepcional, sino que
al contrario, habréd de considerarse
normal e incluso deseable, porgue
permite que sea efectivo el derecho
gue los hijos tienen a relacionarse
con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre
gue ello sea posible v en tanto
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en cuanto lo sea” (STS 25 de abril
2014).

»Como precisa la sentencia de
19 de julio de 2013: “se prima el
interés del menor y este interés,
gue ni el articulo 92 del Cdédigo
Civil ni el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor,
define ni determina, exige sin
duda un compromiso mayor y una
colaboracion de sus progenitores
tendente a qgue este tipo de
situaciones se resuelvan en un
marco de normalidad familiar que
sagque de la rutina una relacion
simplemente  protocolaria  del
padre no custodio con sus hijos
gue, sin la expresa colaboracion del
otro, termine por desincentivarla
tanto desde la relacion del no
custodio con sus hijos, como de
estos con aquel. Lo gue se pretende
es aproximar este régimen al
modelo de convivencia existente
antes de la ruptura matrimonial y
garantizar al tiempo a sus padresla
posibilidad de seqguir ejerciendo los
derechos y obligaciones inherentes
a la potestad o responsabilidad
parentaly de participar enigualdad
de condiciones en el desarrollo vy
crecimiento de sus hijos, lo que
parece también lo mas beneficioso
para ellos. (Sentencia 2 de julio de
2014, rec. 1937/2013)"».

La sentencia recurrida, a diferencia
de la dictada por el organo de
primera instancia que sf lo hace, no
aplica correctamente la doctrina
anterior, va qgue, la escasa edad
de la menor cuando se atribuyod
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la guarda y custodia exclusiva a la
madre, el tiempo transcurrido, la
reconstruccion de la vida afectiva
delpadreyelhechode queestehaya
tenido otro hijo, permiten apreciar,
conforme a nuestra doctrina, un
cambio cierto y sustancial en las
circunstancias.

Ademas, la idoneidad como
educadores de ambos progenitores,
la conveniencia de que la menor
desarrolle con facilidad y del mejor
modo no solo la relacién con sus
dos progenitores, sino también la
relacion fraternal con su hermano,
el hecho de no haberse constatado
la existencia de inconveniente
alguno para el establecimiento
del régimen de guarda y custodia
compartidaqguesolicitael padre (no
lo es su trabajo nocturno, gue no le
impide atender las necesidades de
su hija, labor para la que cuenta,
ademas, con la ayuda y apoyo de
otros familiares vy, especialmente,
de su actual pareja; y tampoco
constituye inconveniente la
distancia existente entre los
domicilios de los progenitores,
dado que no es significativa), y que
dicho régimen, en principio, tal vy
como sefiala el juzgado, debe ser el
preferente y normal, configura un
conjunto circunstancial favorable
al establecimiento de la guarda
y custodia compartida que se
aprecia, en este momento, como
el sistema mas iddneo y acorde al
principio del interés superior del
menor.

En definitiva, como asevera la
fiscal, con la que estamos de
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acuerdo, «El interés superior de
la menor no debe confundirse con
el mantenimiento de la situacion
anterior por el mero hecho de
gue asf venfa desarrollandose.
La edad actual de la menor vy
el contacto fluido con ambos
progenitores y su nuevo hermano
resulta beneficioso y favorable
para su desarrollo. Y, ademas, no
concurren circunstancias de peso
gue aconsejen la limitacion de la
relaciones paternofilialesy.

2.2.5TS1645/2023 de 27 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2023:5273).
En esta sentencia el Tribunal Supremo
mantuvo al  custodia compartida
acordada por la Audiencia Provincial.
Mediante la formulacién de la demanda,
el padre pretendi¢ que se sustituyera
la custodia materna por un régimen de
guarda vy custodia compartida, porgue
al convenir los progenitores la custodia
materna, el menor tenia once meses vy
contaba con ocho afios en el momento
de interponer la demanda. La madre se
opuso. En primera instancia se mantuvo
la custodia materna, y se amplio el
régimen de visitas del padre. Recurrieron
ambos vy la audiencia acordo la custodia
compartida, que recurrio la madre en
casacion. El interés de esta sentencia
viene por el hecho de que la Sala se
pronuncia sobre sobre la incidencia de
procesos penales por violencia de género
y la custodia compartida. Desestima
el recurso de casacion presentado
por la progenitora, con los siguientes
argumentos:

Con respecto a los episodios de

violencia de género, en la sentencia

228/2022, de 28 de marzo, citada
por el Ministerio Fiscal, sefialamos
que:

«Esencialmente la  recurrente
entiende que de acuerdo con
el art. 927 del C. Civil, no
puede establecerse la custodia
compartida cuando cualquiera
de los padres esté incurso en un
proceso penal incoado por atentar
contra la integridad moral del otro
conyuge.
»Enelpresentecasoconstacondena
del Sr. Celso por un delito leve de
vejaciéon injusta a la pena de 10
dias de localizacidon permanente.
La ejecutoria penal se archivo por
auto de 3 de abril de 2019.

»Dado que de acuerdo con el art.
126 del Codigo Penal procede la
cancelacion de los antecedentes
delictivosalosseismeses, debemos
concluir gue no es computable
la condena como obice para el
establecimiento de la custodia
compartida, al no estar incurso
el Sr. Celso en una condena penal,
por lo gue cuando la Audiencia
Provincial fij¢ el sistema de
custodia compartida, no infringio
el art. 92.7 del C. Civil.

»A ello debe afladirse que la hoy
recurrente se mostrd conforme
con el amplio régimen de visitas
fijado al padre de fines semanas
alternos vy dos tardes entre semana
con pernocta, lo cual evidencia
gue lo consideraba apto para una
convivencia amplia con los hijos».
Lo expuesto no significa que la
existencia de manifestaciones
de violencia de género impidan

CUADERNO DE FAMILIA MAYO 2024 51


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b384ff1e80b2bcdaa0a8778d75e36f0d/20231215

52

Susana Jiménez Bautista & Jose Antonio Baena Sierra

la fijacion de una custodia
compartida (SSTS  sentencias
350/2016, de 26 de mayo; 23/2017,
de 17 de enero; 175/2021, de 29 de
marzo, o 372/2021, de 31 de mayo,
entre otras).

CUARTO.- Ponderacion de las
circunstancias concurrentes vy
desestimacién del recurso

Pues bien, en este caso, el episodio
de violencia de género, gue provoco
la condena del demandado, se
produjo por unos hechos acaecidos
el 12 de mayo de 2019, hace cuatros
anos, y la pena impuesta al padre
de 35 dias de trabajos en beneficio
de la comunidad, privacion del
derecho a la tenencia y porte de
armas por 14 meses, y prohibicion
de aproximacién y comunicacion
con su ex pareja, D.2 Romina Monica
Tinca, durante 7 meses, fueron
cumplidas a fecha 19 de febrero
de 2020, por lo que, actualmente,
el padre no estd incurso en un
proceso penal por violencia de
género (art. 92.7 del CP). Tampoco
constan episodios ulteriores de tal
naturaleza.

Desde que se fijo la custodia
materna en 2010, cuando el hijo
contaba con 10 meses de edad,
han transcurrido trece afios. Las
relaciones del padre con su hijo
son buenas, como asi resulta del
informe psicosocial. EI menor,
incluso, exterioriza su deseo de
ampliar los contactos con su
progenitor.

En dicho informe se considera
gue ambos litigantes son idoneos
para ocuparse del hijo comun, vy
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se constata la intencion real vy
seria del padre de participar en
el cuidado vy atencién del nifo.
Tampoco existe riesgo de qgue
el menor con el demandante no
reciba el tratamiento preciso para
su enfermedad v, de esta manerg,
descuide la atencion requerida por
la patologfa que padece.

Las diferencias entre los padres
no trascienden al menor. Vienen
constituidas, fundamentalmente,
por episodios puntuales relativos
a una discrepancia en el ejercicio
de la patria potestad, nacida de la
solicitud de la doble nacionalidad
del nifio (espafiola y rumana),
subjetivamente vivenciada por
el demandante como riesgo vy
correlativo temor del traslado del
menor al pafs del que la madre es
nacionaly pérdidadelarelacion con
el nifio; por otra parte, la denuncia
por coacciones fue sobresefda.

La sentencia del juzgado fij¢ un
régimen de visitas muy intenso con
una distribucion practicamente
igual de la custodia del nifio entre
sus padres, con intercambios en el
domicilio de la madre. Con respecto
a este régimen, asf como el de
custodia compartida fijado por la
audiencia, no existe constancia
en autos de que su desarrollo sea
conflictivo o su cumplimiento
andémalo con incidentes negativos
para la estabilidad v tranguilidad
del menor, de manera que
entorpezca el desarrollo de su
personalidad. Nada se ha alegado
en este sentido.

El hecho de gque la condena penal
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fuera posterior a la contestacion
de la demanda, por lo que no pudo
ser alegada con dicho escrito, nada
influye enla decision del recurso, al
haber sido objeto de ponderacion
judicial.

2.3.5TS1682/2023 de 29 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2023:5307).
Resumen: En el seno de un procedimiento
de medidas paternofiliales, el recurso de
casacion que plantea el padre, lo es sobre
el sistema de guarday custodia que mejor
satisface el interés de un nifio, nacido en
2018. Tanto el juzgado como la Audiencia
Provincial han adoptado un sistema de
guarda vy custodia exclusiva a favor de
la madre. El padre interpone contra la
sentencia de la Audiencia Provincial
recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacidn. Solicita gue, con
estimacion de los recursos, se adopte
un sistema de custodia compartida. Sus
recursos se desestiman.
Destacamos por su interés el
Fundamento de Derecho Quinto:
“[...] 2. Tiene razon el recurrente
cuando sefiala que no toda
enfermedad mental o trastorno de
salud mental impide al progenitor
asumir el cuidado del menor vy
el desarrollo de las funciones
parentales. Lo decisivo es la
repercusion que la enfermedad
pueda tener en el menor vy ello
depende de factores como la
gravedad y naturaleza de la
enfermedad, la incidencia gue la
misma tenga en las capacidades
cognitivas, afectivas y sociales de
guien la padece; de la evolucion,
si se ha seguido tratamiento,

resultado del mismo y efectos que
haya podido producir en la persona
gue la padece; si hay deterioro, o
si por el contrario puede apreciase
una situacion de estabilidad en
el tiempo; de la conciencia de
enfermedad como garantia de
continuidad en el tratamiento
gue asegura la evolucion positiva
y del entorno familiar, apoyo de
personas cercanas que facilitan un
buen diagnostico y que intervienen
caso de detectar alguna anomalia.
En este caso, constan una serie
de circunstancias que se oponen
a considerar gue el mejor interés
de Casiano quede garantizado
mediante una custodia compartida.
Estas circunstancias no consisten,
contra lo gue afirma el recurrente,
en el mero hecho de que el
padre esté diagnosticado de
DIRECCIONOO3. Como advierte
el Ministerio Fiscal, si leemos los
argumentos de la sentencia de
primera instancia -que asume la
Audiencia Provincial- resulta gue
«el resto de la prueba» a que se
hace referencia es la testifical y 1a
conveniencia de vivir en un entorno
proximo a la familia paterna
(abuelos y hermano). Son, por
tanto, diversas las circunstancias
gue se han tenido en cuenta. En el
mismo informe de la psicoldgica
de la Audiencia Provincial al que
tanta importancia pretende dar el
recurrente(gueasuvezrecogedatos
del informe psiquiatrico aportado
por el recurrente y elaborado por
la Dra. Marfa Inmaculada con la
gue la psicéloga entabld ademas
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colaboracién telefdnica, asi como
del informe emitido por el servicio
de enfermerfa especializado en
salud mental) se alude también
a datos que se han obtenido de
la entrevista con el padre, con la
madre y con el propio nifio, y que
justifican gue no se establezca una
custodia compartida.

(..)

Fn definitiva, frente a estas

circunstancias no pueden
prevalecer los argumentos
del recurrente, pues qgue sea

consciente de su enfermedad vy sea
responsable con el tratamiento vy
medidas para evitar recaidas es
solo un dato que debe valorarse
junto con los mencionados, y gue
permite, como se ha acordado enla
instancia, establecer un sistema de
relacionesy visitas con la compafiia
de terceras npersonas (pareja,
padres, hermanos),sin perjuicio de
gue, como dice el Ministerio Fiscal,
se pueda solicitar la supresion de
esta exigencia si las circunstancias
y los informes actualizados asf 1o
hacen aconsejable, en el sentido
indicado en el informe psicolégico.

3. Las costas en procesos de familia.
STS 1437/2023 de 18 de octubre
(ECLI:ES:TS:2023:4380).

Se declara gue la condena en costas
procesales es factible en los procesos de
familia y no impide tal pronunciamiento
litigar acogida al beneficio de justicia
gratuita. En primera instancia, se
desestimo la demanday dicha se condend
en costas a la demandante, al apreciarse
temeridad y mala fe en su conducta por

promover una demanda a sabiendas de
gue no existfa ninguna modificacion
sustancial de las circunstancias con
respectoalasconcurrentesenelmomento
de la firma del convenio regulador. La
audiencia confirmo la desestimacion
de la demanda, y la condena en costas.
Recurrio en casacion la demandante la
imposicion de costas y el TS desestimo
el recurso de casacion. Destacamos por
su interés en el Fundamento de Derecho
Segundo, la siguiente argumentacion:
En cualguier caso, la condena en
costas es compatible con disfrutar
del beneficio de justicia gratuitay
llevar a efecto la correspondiente
tasacion de costas para el caso de
mejor fortuna, como resulta de
lo dispuesto en el art. 36.2 LAJG
(autos de esta sala de 11 de enero
de 2022, en recurso 900/2019,
18 de enero de 2022, en recursos
1303/2019 vy 1387/2015).
(...)
Encuantoal primero de los motivos
de casacién ignoramos sobre
gué base la sentencia recurrida
infringe el art. 25 de la CE, asf
como dificilmente cabe considerar
vulnerado el art. 192 LAJG,
cuando las sentencias de primera
y segunda instancia no contienen
pronunciamiento alguno de
revocacion del beneficio de justicia
gratuita con base en tal precepto,
sino que se limitan a la condena
en costas de la demandante, que
es perfectamente compatible con
la circunstancia de que litigue
asistida al beneficio de justicia
gratuita, tal y como resulta de lo
dispuesto en el art. 36 de su ley
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reguladora, asf como es posible
también gue se condene a ellas
en los procesos de familia, lo que
se razona por la sentencia del
juzgado dadas las circunstancias
concurrentes”.

4. Acogimiento por abuelos.
STS 1438/2023 de 18 de octubre
(ECLI:ES:TS:2023:4413).
En el presente recurso plantea un caso
complejo en el gue se analiza como
cuestion juridica si la valoracion del
interés superior de una nifa (nacida el
1 de diciembre de 2017) aconseja que
continle con una familia de acogida
con la que, segun la sentencia recurrida,
se ha prolongado de manera forzosa vy
artificiosa su situacion familiar como
consecuencia del incorrecto proceder
de la Consejerfa de Igualdad y Politicas
Inclusivas de la Generalitat Valenciana, o
si, por el contrario, su interés superior
gueda mejor garantizado con €l
acogimiento por su familia extensa, en
atencién a que sus abuelos paternos, que
desde gue se declar¢ el desamparo de la
nifia han manifestado su disposicion de
cuidarla, y tienen ademds en acogimiento
familiar a su hermano, nacido el 4 de abril
de 2020. Ambas resoluciones denegaron
al solicitud de los abuelos, v en el
procedimiento se persond el acogedor de
la menor. Destacamos el Fundamento de
Derecho Quinto:
Por las razones gue exponemos a
continuacion, el recurso va a ser
estimado, pues la valoracion que
hace la sentencia recurrida para
desestimar el establecimiento
del acogimiento de la menor por
sus abuelos paternos no valora

adecuadamente el interés de la
nifia, de acuerdo con los criterios
establecidos en los  textos
internacionales y nacionales de
proteccion del interés superior del
menoryprotecciondelavidaprivada
y familiar, y la jurisprudencia gue
los interpreta gue, como no podia
ser de otra manera, valora los
intereses concretos el nifio, nifa
o adolescente en cada caso, en
funcion de las circunstancias gue
concurren (entre las mas recientes,
con cita de jurisprudencia de la
propia sala, sentencias 1275/2023,
de 20 de septiembre, 281/2023, de
21 de febrero, 720/2022, de 2 de
noviembre).

1. No se discute gue cuando nacio la
nifia se encontrabaenunasituacion
de desproteccion, sino si lo que
procede ahora es que se acuerde el
acogimiento permanente por sus
abuelos paternos.

2. Es cierto que el retorno con
la familia bioldgica no es un
criterio absoluto y también que
el acogimiento en familia extensa
se supedita al interés del menor.
Pero uno y otros son criterios que
la legislacion de menores prioriza
y consagra como preferentes en
atencién al beneficio abstracto
gque, por razones de identidad
y estabilidad, reporta para los
menores ser cuidados por sufamilia
de origen, por lo que solo el interés
del menor puede justificar que
la decision se aparte del criterio
preferente (art. 9 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, art. 172
ter CC, y delos arts. 2,19 bis y 20.2
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de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor). En
el caso que juzgamos no concurren
razones para no dar cumplimiento
al criterio que la ley prioriza en
interés de los menores.

3. En el caso gue juzgamos la
sentencia recurrida, con criterio
que compartimos, vy por las
razones gue hemos recogido en
el apartado 7 del fundamento de
derecho primero de esta sentencia,
considera gue los abuelos son
idoneos para el acogimiento.

(...)
4.Lasentenciarecurridaigualmente
valora que el acogimiento por los
hermanos permitiriala convivencia
de la nifia con su hermano de doble
vinculo, lo que a juicio de esta
sala es un criterio muy relevante,
por la potenciacion de la relacion
y los afectos fraternales vy por el
refuerzo de pertenencia a una
familia.

La no separacion de hermanos
es un criterio que debe inspirar
las decisiones que se adoptan en
materia de menores (art. 172 ter
CC v legislacion autondmica, art.
91 de la Ley valenciana 26/2018).
Es cierto que no es un criterio
absoluto cuando hay otras razones
gue lo desaconsejan, pero este
no es el caso, sin gue la poca
relacion entre ellos en el pasado
sea un factor decisivo gue impida
no favorecer su convivencia, en
especial dada la escasa diferencia
de edad existente entre ellos.
Sihastaahoralarelacion no ha sido
mayor ha sido por la actitud de
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la entidad publica pues, tal como
recoge la sentencia recurrida, para
la realizaciéon de las visitas, «los
abuelos paternos han tenido gue
impetrar nuevamente el auxilio
de los tribunales, lo que dio lugar
al procedimiento de Ejecucion n.°
1555/2021 del Juzgado de Primera
Instancia n.% 7 de Castelldn, en el
gue la Generalitat ha tenido que
ser requerida reiteradamente,
incluso con apercibimiento de
multas coercitivas, para que
cumpliera con lo establecido en la
sentencia firme del procedimiento
n.0 298/2018, v en el que, ante la
solicitud de los abuelos para la
adopcidén de medidas cautelares
urgentes al amparo del articulo
158 del Codigo Civil, se llego
finalmente un acuerdo el 28 de julio
de 2022 para dar inicio a las visitas
entre Marfa Candelas vy sus abuelos
paternos y su hermano pequerio».

5. Si finalmente la sentencia
recurrida se inclina por rechazar
el acogimiento de la nifia por sus
abuelos es porgue «existe una
total ausencia de relacién de la
menor con su familia de origer»
(afirmacion excesiva en atencion
al régimen de visitas finalmente
acordado entre los abuelos vy la
Administracion) y porgue la menor
se encuentra integrada en su
nucleo familiar de acogida.

Sin duda, el tiempo transcurrido
y la integracion en la familia de
acogida y su entorno, asf como el
desarrollo de vinculos afectivos
con la misma son factores que
deben ponderarse en el retorno a



la familia de origen (art. 19 bis.3
de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor) v,
por extension, es un criterio que
debe valorarse al decidir sobre si
procede un acogimiento familiar en
la propia familia extensa del menor
o en familia ajena. Igualmente, la
relacion previa es un criterio para
la valoracién de la adecuacion para
el acogimiento por la familia de
origen (art. 20 de la LO 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica
del menor).

Ala hora de ponderar esos criterios
en el caso que debemos juzgar no
podemos prescindir, de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de una
circunstancia determinante, y es
gue la propia sentencia recurrida
considera gue se ha producido
una «prolongacion forzada v
artificiosa de la situacion personal
y familiar de la nifia a consecuencia
del incorrecto proceder de la
Conselleria».

6.Lasentenciadel Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 18 de junio
de 2019 (asunto Haddad c. Espafia,
num. 16572/17) estima la demanda
contra Espafa interpuesta por el
padre de una nifia en un caso en
el gue los tribunales espafoles
confirmaron  las  resoluciones
administrativas de acogimiento vy
no atendieron a las peticiones del
padre de retorno con el argumento
de la falta de contacto, cuando
eran las autoridades competentes
las responsables de la interrupcion
del contacto.
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(...)

8. No se trata en absoluto de
minimizar el impacto que tendria
en la nifia una subita separacion de
la familia de acogida con la que ha
estado desde septiembre de 2018.
(...)

9. En una valoracion conjunta de
las circunstancias concurrentes
expuestas en este caso, de acuerdo
con los criterios que recogen los
textos legales vy la jurisprudencia
sobreproteccidéndelinteréssuperior
del menor, procede estimar el
recurso de casacion de los abuelos
recurrentes. En consecuencia, se
estima su demanda y se acuerda
el acogimiento permanente de
la nifla por parte de los abuelos
paternos, gue siempre han querido
cuidarla y son idoneos para ello,
lo que ademads permitird a la nifa
vivir en compafifa de su hermano
de doble vinculo, reforzando sus
vinculos afectivos y el sentimiento
de identidad de pertenencia a su
propia familia.

5. Régimen econémico matrimonial.

5.1. Actualizacion de cantidades dispuestas
por un a parte tras el fallecimiento de
la otra. STS 1684/23 de 23 de noviembre

(ECLI:ES:TS:2023:5285).
La controversia se plantea en el seno

de un procedimiento de liguidaciéon de
gananciales iniciado por la solicitud de
formacion de inventario presentada el
25 de enero de 2013 tras el fallecimiento
del esposo ocurrido el 19 de agosto de
2011. La solicitud fue presentada por
la viuda y uno de los hijos comunes
contra otros dos hijos del matrimonio,
gue son ahora los recurrentes. Durante
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la tramitacion del procedimiento, el 17
de diciembre de 2016, falleci¢ la viuda
demandante. Tras el dictado de una
sentencia firme por la gue se aprobo el
inventario, se nombr¢ contador partidor.
En el recurso de casacion, que va a ser
estimado, se plantea como cuestion
juridicalaactualizacion de las cantidades
gastadas unilateralmente por la viuda
tras el fallecimiento del esposo vy que,
de acuerdo con lo ya decidido por la
sentencia recurrida, deben computarse
en su haber. La Sala estimo el recurso de
casacion, declarando en el Fundamento
de Derecho Tercero:
El  contador-partidor, en €l
cuaderno que presentd el 18 de
enero de 2019, incluyo el saldo de
las cuentas como estaban el dia
del fallecimiento del causante, a
pesar de que en el momento de
elaboracion del cuaderno parte del
dinero ya no estaba en las cuentas.
A su vez adjudico el saldo por partes
iguales a la cuota de los participes
(los herederos de la viuda, de una
parte, v los herederos del marido
de otra parte). En su impugnacion
del cuaderno, y luego en apelacion,
los recurrentes defendieron que
debfa computarse en el haber de
la viuda (de sus herederos) el valor
de la suma de la gue ya se habifa
beneficiado.
Igualmente, los
impugnaron e
| cuaderno por entender gue debfan
incluirse las rentas devengadas
por el arrendamiento ganancial
constituido sobre la finca registral
6.576 desde septiembre de 2011,
pero solo hasta el momento del

recurrentes
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fallecimiento de la viuda, porgue
a partir de entonces pertenecian
a Sus herederos. Ademas
argumentaron que, puesto que
tales cantidades no estaban en las
cuentas de las que eran titulares
los esposos, en la adjudicacion
de bienes debfan contabilizarse
en la cuota o participacion de
la viuda las cantidades de las
que habfa dispuesto después del
fallecimiento del marido.

La Audiencia considerd acreditado
gue la viuda habfa dispuesto
de 28 933,97 euros gue estaban
ingresados en las  cuentas
conjuntas; también que gasto
en su beneficio exclusivo los 57
600 euros de renta de una finca
ganancial. Partiendo de lo anterior,
lasentencia dela Audiencia dejo¢ sin
efecto laliguidacion y adjudicacion
propuesta por el contador-partidor
y ordend que llevara a cabo una
nueva liguidacion y adjudicacion
«tomando encuentalosparametros
fijados en la presente resolucion»
(como paso previo a que se proceda
a la particion de la herencia de
ambos conyuges, si alguno de
los herederos asf lo interesa, vy
sin perjuicio de que lleguen a un
acuerdo una vez determinado el
caudal gue corresponde a cada uno
en el haber conyugal).

La Audiencia, sin embargo, no
acordé, como interesan los
recurrentes, la actualizacién de las
cantidades mencionadas, y ese es el
Unico objeto al que se circunscribe
el recurso de casacion, gue va a ser
estimado.
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Tienen razén los recurrentes.
Procede la actualizacion solicitada,
pues las disposiciones efectuadas
de manera unilateral y en su
propio beneficio por parte de la
viuda desde la disolucion de la
sociedad de gananciales deben
contemplarse, no por el valor
nominal de cada disposicion, sino
por su valor actualizado al tiempo
de la liguidacion, de manera
semejante a lo que se establece de
manera expresa por el legislador
para el derecho de reembolso
en los casos de créditos a favor
de la sociedad de gananciales
(arts. 1358 vy 1397 CC), vy para los
que esta sala recientemente, en
la sentencia 224/2022, de 24 de
marzo, de manera coincidente con
lo solicitado por los recurrentes,
ha considerado adecuado atender
a la actualizacién acudiendo a la
variacion del indice de precios
al consumo (IPC) fijado por el
Instituto Nacional de Estadistica
(INE). También a la hora de realizar
la liguidacién vy adjudicacion de
bienes vy de valorar lo gue la viuda
se llevd de manera anticipada
para atribuirlo en su cuota debe
estarse al poder adquisitivo de las
cantidades gananciales de las que
se apropio.”

5.2. STS 1490/2023 de 29 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2023:4538). Venta en publica

subasta del patrimonio consorcial.

Aungue se trata de un matrimonio
regido por el régimen de conguistas de
derecho aragonés, la Sala del Tribunal

Supremo, acepta su competencia
funcional porgue el recurso de casacion
no se funda en la infraccién de ninguna
norma del derecho civil foral propio de
la  Comunidad Autdnoma aragonesa,
sino en preceptos del Codigo civil, que
el recurrente entiende qgue han sido
interpretados incorrectamente por la
sentencia recurrida. En este caso, la
subasta de todo el patrimonio consorcial
o0 la adjudicacion de bienes a uno de ellos
con compensacion en metdalico.
“[...]JLa sentencia recurrida estima
el recurso de apelacién de la
exesposa contra la sentencia de
primera instancia gue aprobd el
cuaderno particional en el que se
formaron lotes que se adjudicaron
a las partes. En el lote adjudicado
a la esposa se incluyeron las
acciones consorciales y se puso
en su cuenta el crédito a su favor
por el capital privativo gque habfa
aportado; en el lote adjudicado al
marido se incluyeron el resto de
los bienes (el piso que fue vivienda
familiar, v que la sentencia de
divorcio atribuyd a la esposa
hasta la liguidacion del régimen
economico, dos fincas, dos coches'y
dos motos). Ademas, se distribuyd
entre los esposos la obligacion de
pago del préstamo hipotecario
pendiente v, en atencion al exceso
de la adjudicacién, se fijo una
compensacion a cargo de la esposa
y a favor del marido por unimporte
de 2 892,59 euros.
La sentencia recurrida asume las
razones alegadas por el marido
y por las que, en atencion a
las circunstancias, no procede
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adjudicarle a él acciones de la
sociedad titular de la empresa
familiar. Ello por cuanto la empresa
estd regentada  directamente
por su exmujer, los otros dos
accionistas son el padre y el
hermano de su exmujer, v porgue
durante el tiempo que trabajé enla
empresa ha mantenido unarelacion
laboral conflictiva (fue objeto
de denuncia penal, resultando
absuelto, y fue despedido). Pero
la sentencia también asume los
argumentos de la exmujer acerca
del desequilibrio significativo que
le ocasiona la adjudicacion de las
acciones, cuando el paguete de
acciones, sino fuera por razones de
conveniencia y oportunidad, serfa
divisible vy, en cualquier caso, si se
considerara indivisible, la solucién
serfa la venta en publica subasta
con licitadores extrafios, al amparo
del art. 1062 CC. Partiendo de lo
anterior, la sentencia atiende a lo
solicitado por la esposa y acuerda
que se proceda a la venta en
publica subasta de todo el activo
consorcial, se satisfaga el pasivo
y los gastos de la subasta, y se
reparta el importe neto entre los
exesposos.

Deestaforma,lasentenciarecurrida
ha interpretado que la facultad de
exigir la venta en publica subasta
prevista en el art. 1062 CC es
atendible por el hecho de no mediar
abuso de derecho (gue la sentencia
no aprecia), y la ha extendido a
todo el patrimonio consorcial. Al
decidir asi la Audiencia Provincial
no ha tenido en cuenta que lo
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gue hizo la contadora partidora
en su cuaderno al adjudicarle a la
exesposa las acciones fue formar
y repartir lotes, de acuerdo con
la interpretacion jurisprudencial
de lo dispuesto en el art. 1061 CC.
En efecto, en el patrimonio que se
liguiday divide existen otros bienes
y derechos gue integran el activoy
gue alcanzan un valor relevante (el
piso, dos fincas rusticas, los coches
y las motos), y gue se adjudican al
exesposo.

Partiendo como hace la sentencia
de lo inadecuado de la adjudicacion
al exesposo de la mitad de las
acciones, la consecuencia que se
imponia no era la division de todo
el patrimonio consorcial sino,
como hizo la contadora y aprobd el
juzgado, adjudicar las acciones a la
exesposa vy adjudicar al exesposo
los restantes bienes, ordenando las
compensaciones procedentes, gue
en el caso no puede decirse que
sean desproporcionadas respecto
del haber consorcial partible.

(..)

«[NJos encontramos en una
particion derivada de separacion
conyugal contenciosa; y siguiendo
tensas relaciones entre  los
litigantes, (por lo que) parece la
Unica solucién razonable y ldogica,
dado que comparte la propiedad
de los mismos con su padre vy
hermana respectivamente, por lo
gue adjudicar cualguiera de estas
mitades indivisas de inmuebles a la
esposa, serfa muy probablemente
abocar a futuros litigios, (...) v si,
como dijo la sentencia de 15 julio



1985 el parrafo 2 del articulo 3
del CC veda el uso exclusivo de la
equidad en la fundamentacion de
las resoluciones, a menos que asf
esté expresamente autorizado, no
veda en modo alguno la equitativa
ponderacion con gue se ha de hacer
la aplicacion de las normas, gue es
lo ocurrido en el caso concreto que
nos ocupan.

La  posibilidad  de  realizar
adjudicaciones de bienes, con
compensacion en metédlico del
exceso, es algo que la sala ha
admitido en otras sentencias (en
casos de extincion de copropiedad,
sentencias 399/2012, de 15 de
enero, y b83/2014, de 21 de octubre,
entre otras; y también en casos
de liquidacion de régimen de
gananciales, sentencia 77/2013, de
14 de febrero, o de separacién de
bienes, sentencia ©69/2000, de 29
de enero).

Incluso, en el ambito de 1Ia
liguidacién de gananciales, donde
se adopta una posicion critica
frente a la adjudicaciéon de la
vivienda familiar en propiedad
a uno de los esposos, con abono
en metélico al otro, cuando lo ha
sido contra su voluntad, por ser
factible su venta y el reparto del
dinero entre los dos (sentencia
591/2021, de 9 de septiembre),
excepcionalmente, con apoyo en
el primer parrafo del art. 1062
CC, esta sala ha confirmado la
sentencia gue, en atencion a las
circunstancias del caso, adjudico
a uno la vivienda familiar con
compensacion en dinero u otros
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bienesal otro (sentencias 630/1993,
de 14 de junio, y 104/1998, de 16 de
febrero). Por su parte, la sentencia
458/2020, de 28 de julio, confirma
la sentencia que, en una liguidacion
de gananciales, adjudicé las
participaciones gananciales de la
sociedad gue explotaba el negocio
familiar al esposo gue lo gestionaba
junto con su hermano, titular del
resto de las participaciones, con
obligacién de abonar a la esposa la
mitad de su valor.

Fn definitiva, en este caso, la
decisién de la Audiencia de ordenar
la subasta publica de todos los
bienes consorciales en lugar de
atender ala formacién de lotes con
todos los bienes del inventario vy su
adjudicacion concompensacion por
el exceso tal y como hizo el juzgado
no encuentra apoyo en el marco
legal vigente de la liguidacion del
régimen econémico matrimonial.
Por lo demas, tal decision se aparta
de la actual tendencia legislativa
a huir de la subasta en la medida
en gue sea posible: asi, a falta de
acuerdo, confiriendo al juez la
facultad de decidir, sin subasta, el
destino de animales de compafiia
(art. 404 CC, modificado por la
Ley 17/2021, de 15 de diciembre,
teniendo en cuenta no solo el
bienestar del animal, sino también
el interés de los conduehos);
o dando preferencia a la venta
directa de los bienes de la persona
con discapacidad por parte del
curador (art. 287 CC, después de la
reforma por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, que deroga el art. 65.2 de la
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Ley de jurisdiccion voluntaria, que
partia de que la regla general, que
podia excepcionarse, era la subasta
publica)”.

5.3. STS 1554/2023 de 13 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2023:4660).
En este caso se discute la legitimacion

activa de la viuda para instar la
liguidacién de la sociedad de gananciales
de su fallecido esposo con una primera
esposa, de la gue se habia divorciado sin
llegar a liquidar el régimen economico
matrimonial. La viuda ha demandado
Unicamente a la primera esposa, sin
traer al procedimiento de liguidacion de
gananciales a las hijas del causante, que
en su testamento lasinstituyod herederas.
En las dos instancias se han rechazado
las excepciones de falta de legitimacion
activa y de litisconsorcio pasivo
necesario invocadas por la demandada,
gue interpone recurso por infraccion
procesal y recurso de casacion, que se
estiman parcialmente.
En un procedimiento dirigido
exclusivamente contra la primera
esposa, la viuda ha promovido
la liquidacion de la sociedad de
gananciales del primer matrimonio
del causante, disuelto por divorcio.
La sociedad de gananciales de ese
primer matrimonio se extinguio en
ese momento (arts. 95y 1392 CC) v,
con independencia de la valoracion
gue merezcan las soluciones
alcanzadas en los procedimientos
promovidos por las partes con
anterioridad (y gue han guedado
reflejados en el fundamento de
derechoprimerode estasentencia),
lo cierto es que tal sociedad de
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gananciales no se ha llegado a
liguidar. Estamos por tanto ante
una comunidad postganancial de
la que indudablemente formaban
parte los dos cényuges de ese
primer matrimonio, la Sra. A
(ahora demandada) vy el Sr. C v,
desde el fallecimiento del Sr. C, vy
ocupando su lugar, sus herederas.
La solicitud de liguidacion v
particion debi¢d dirigirse contra
todos los participes o miembros
de la comunidad postganancial,
incluidas por tanto las herederas
del Sr. C.

En principio, ello determinaria
la nulidad de lo actuado, con
retroaccion de las actuaciones al
momento de la audiencia previa,
dando a la parte afectada el plazo
legal para subsanar el vicio procesal
de falta de litisconsorcio pasivo
necesario. Sin embargo, en este
Caso, No es 1o gue procede, pues, por
lo gue decimos a continuacion, y tal
como se denuncia por la recurrente
en el motivo quinto del recurso por
infraccion procesal y en el motivo
Unico del recurso de casacion, la
actora no esta legitimada para
promover la liquidacion de la
sociedad de gananciales del primer
matrimonio.

(...)

Para justificar la legitimacién de la
actora parapromover la liquidacion
de la sociedad de gananciales del
primer matrimonio de su marido,
la sentencia recurrida tiene en
cuenta que el legado deferido a
la viuda es de un bien ganancial,
pues como tal se calificd por la



sentencia de primera instancia la
vivienda de La Manga sobre la que
recae el usufructo testamentario
legado a la viuda, de acuerdo con la
propuestadeinventariopresentada
por ella misma, y sobre lo gque no
existio oposicion de la demandada.
Concitadelasentenciade estasala
21/2018, de 17 de enero, en la gue
se dice que la eficacia del legado
de cosa postganancial depende
de a guién se adjudigue el bien en
la division, la Audiencia concluye
gque es precisa la liguidacion de la
sociedad de gananciales, pues de
ella dependerd la forma de llevar
a efecto el legado otorgado a la
demandante.

Es cierto que para gue se entienda
adguirida desde que muere el
testador la propiedad de cosa
cierta y determinada es preciso
gue la cosa legada se encuentre
en su patrimonio (art. 882 CC).
También que, de acuerdo con lo
previsto en el art. 1380 CC para el
legado de cosa ganancial, aplicable
por analogfa al legado de cosa
postganancial, si en la liquidacion
de la sociedad el bien no se
adjudica en el lote correspondiente
al testador, habrd gue considerar
legado el valor del bien ganancial al
tiempo del fallecimiento (en este
caso el usufructo vitalicio de la
vivienda de la Manga). Pero de ahf
no se desprende que el beneficiario
de la disposicion testamentaria de
un bien ganancial esté legitimado
para promover la liguidacion de
la sociedad de gananciales, sino
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gque podria exigir en su caso, sin
perjuicio de lo gue diremos a
continuacion, guelaexcényugeylas
herederas del causante procedan a
la liguidacion 1o que, de no hacerse
voluntariamente, podria llevarse a
cabo en ejecucion de la sentencia
que las condenara a ello.

Con todo, lo anterior presupone la
calificacion del bien legado como
ganancial, calificacion que en
este caso se ha producido en las
sentencias de instancia sin que
en el procedimiento fueran parte
las hijas y herederas del causante,
a pesar de ser coparticipes de la
sociedad de gananciales existente
entre sus padres.

Por otra parte, es a las herederas
a guienes corresponde la entrega
de la cosa legada (art. 885 CC), sin
gue tampoco puedan negarse a su
entrega por el hecho de no haber
llevado a cabo todavia la particion
de la herencia. La actora debid
requerir a las herederas para que
cumplieran con su obligacion de
entrega del legado, siendo ellas
las gue en su caso hubieran podido
objetar, entre otras circunstancias,
bien el dafio a su legitima, bien el
caracter ganancial de la vivienda
y la falta de liguidacion. De ahi
la conveniencia de gue, ante esta
Ultima eventualidad, la actora
dirigiera su demanda también
contra la primera esposa, pero sin
prescindir nunca de las herederas.
La disposicién del legado previsto
por el testador no impone el
modo de hacer la liquidacion
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de la sociedad de gananciales,
pero nada impide gue se cumpla
voluntariamente. Si existe acuerdo,
incluso sin necesidad de liguidar
para el caso de que las demandadas
se avinieran a hacer efectivo en su
integridad el legado del usufructo
sobre la vivienda de La Manga.

En definitiva, debemos concluir
que procede estimar parcialmente
el recurso extraordinario por
infraccion procesal y el recurso
de casacion interpuestos por la
demandada recurrente, pues ni
la actora esta legitimada para
promover la liquidacion de la
sociedad de gananciales gue ha
interesado ni ello podria hacerse
en ningun caso sin la presencia
de las herederas. Ni el derecho
a gue se le entregue el legado ni
su interés en comprobar que el
legado deferido cubre su legitima
(lo gue tampoco ha sido sugerido)
legitiman alaactoraparapromover
en los términos que ha hecho la
liguidacion de los gananciales del
primer matrimonio.

5.4. STS 1711/2023 de 11 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2023:5506).
En este caso se debate en relacion al

pago efectuado por exmarido de deuda
de la gue los litigantes eran cofiadores
solidarios e hipotecantes no deudores,
y la aplicacion del art. 1844 del Cddigo
Civil. El recurso lo interpone el exesposo,
y la Sala lo desestima:

64

En el caso que nos ocupa, resulta
que la sentencia  recurrida
considera acreditado: 1) que fue
el recurrente el que procedio, sin
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el consentimiento de la recurrida,
a la venta de la vivienda familiar,
ganancial en el 74,26%, para
amortizar el préstamo de una
sociedad mercantil de la que
los litigantes ya no eran socios,
aungue sf hipotecantes y avalistas
solidarios; 2) no constareclamacion
de la deuda por parte de la
entidad financiera acreedora, ni la
situacion de insolvencia o falta de
liguidez de la sociedad prestataria,
gque justificara anticipar el pago
del crédito gue no se encontraba
vencido; 3) el propio recurrente
comunica a la recurrida, mediante
correo electrénico, un supuesto
acuerdo de cesion de una vivienda
por parte del socio y administrador
Unico de la mercantil deudora
como contraprestacion de la
liguidacion del préstamo social,
con la obligacion del recurrente de
amortizar un préstamo hipotecario
de 40.000 euros que gravaba aguel
inmueble; no obstante, durante el
proceso desmiente tal operacion,
aungue se encuentra en posesion
de dicha vivienda, aportando un
contrato de alguiler formalizado
en documento privado.

Es cierto, que la jurisprudencia ha
interpretado el parrafo tercero del
art. 1844 del CC, en el sentido de
gue, si no consta que el pago no
fue imprudente, ni prematuro, ni
malicioso, el fiador podra reclamar
de los cofiadores la parte que le
corresponde; pero, en este caso,
tal pago fue “apresurado vy falto
de diligencia”, segun declara la
sentencia recurrida.
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(...)

No obstante, en el caso que nos
ocupa,adiferenciadel contemplado
en la precitada sentencia 442/2015,
de 23 de julio, no resulta de la
sentencia recurrida, ni se atisba
el beneficio que obtuvieron los
litigantes con el pago anticipado
del préstamo, mediante la venta de
la vivienda familiar de naturaleza
ganancial, en la que los hijos
comunes, ademas, satisfacfan sus
necesidades de habitacion, cuando
la propia parte recurrente niega la
contraprestacion consistente en
la cesion en pago de una vivienda,
titularidad del socio Unico de la
mercantil prestataria, paraexplicar
el andmalo proceder del recurrente
de liguidar anticipadamente el
préstamo ajeno.

5.5 STS 1746/2023 de 18 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2023:5694).
En relacion al régimen econdmico

matrimonial de participacion, los
conyuges pueden apartarse de la regla
gue para la estimacion de los bienes
constitutivos del patrimonio inicial
preveé el art.1421 CC, en su primer parrafo,
atribuyéndoles, de comun acuerdo, otro
valor, sin mas limites gue los establecidos
a la autonomia de la voluntad (art. 1255
CC). Para determinar el patrimonio
inicial, la estimacion de los bienes gue 1o
constituyen tan solo supone, de los dos
gue establece el art. 1421 CC, el primer
paso. El segundo, una vez establecido
el importe de la estimacion, consiste
en su actualizacion que debe realizarse,
como el propio art. 1421 CC establece en

su segundo parrafo, «el dfa en el que el
régimen haya cesado.

Los conyuges contrajeron
matrimonio,siendosurégimenecondmico
el de la sociedad de gananciales vy
en 2004, otorgaron una escritura de
capitulaciones matrimoniales en la que
dispusieron la modificacion desde ese
momento del régimen econdémico de su
matrimonio y el establecimiento para la
sucesivodel régimendeparticipacion, con
extincion, por lo tanto, del réegimen legal
de gananciales existente hasta entonces,
asf como la liguidacién y adjudicacion
de los bienes existentes en la sociedad
conyugal. Se divorciaron por sentencia
de mutuo acuerdo en 2008, gue declard
disuelto dicho régimen. Se destaca el
siguientequelaspartesfijaroncomovalor
neto de los bienes inmuebles litigiosos
(descontada la carga hipotecaria) el de
17 532 euros. No obstante, los tribunales
de instancia consideran que, en la
cuenta de liguidacion del régimen de
participacién, no se puede aceptar dicho
valor para determinar el patrimonio
inicial de larecurrida. La Sala resuelve en
los siguientes términos:

Fl criterio anterior no tiene
en cuenta que los conyuges,
al comenzar el régimen de

participacion, pueden inventariar
Sus bienes y valorarlos
estableciendo de consuno su
patrimonio inicial. Y, aungue es
cierto que en el presente caso
lo que las partes inventariaron
y valoraron en la escritura de
capitulaciones matrimoniales que
otorgaron el 17 de septiembre de
2004 en orden a su liquidacion
fue el activo, del gue formaban
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parte los bienes litigiosos, v el
pasivo de la sociedad ganancial,
también es cierto que los bienes
gue se adjudicaron en pago de sus
respectivos haberes, conforme a
los valores que fijaron de comun
acuerdo, pasaron a formar parte
del patrimonio inicial de cada uno
de ellos en el régimen econdmico
matrimonial de participacién gue
también establecieron en dicha
escritura y gue empez0 a regir en
lo sucesivo una vez extinguido el
de gananciales gue habia regido
hasta entonces.

En estas circunstancias, asumir
gque los bienes litigiosos que en
la liguidacién de la sociedad de
gananciales se adjudicaron a la
recurrida, en pago de su haber, por
el valor neto de 17 532 euros, deben
ser estimados, para establecer su
patrimonio inicial en el régimen
de participacion, en el valor neto
de 177109, 61, es un contrasentido.
El valor gue las partes asignaron
a los bienes litigiosos en la
escritura de 17 de septiembre de
2004 es el gue debe observarse
para la estimacion de los bienes
constitutivos del  patrimonio
inicial de la recurrida. Y esta
no puede pretender ahora, sin
contradecir sus propios actos,
gue dicha estimacién no debe ser
hecha conforme al valor de los
bienes gue acepto al otorgar la
escritura en la gue se establecid
el régimen de participacién, sino
de acuerdo con otro muy superior
y fijado conforme a un criterio
distinto v gue entonces no tuvo
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en cuenta.

(...)

Ahora bien, lo anterior ha de ser
completado con lo que se observa
a continuacion.

Para determinar el patrimonio
inicial, 1a estimacion de los bienes
gue lo constituyen tan solo supone,
de los dos que establece el art.
1421 CC, el primer paso. El segundo,
una vez establecido el importe
de la estimacion, consiste en su
actualizacion que debe realizarse,
como el propio art. 1421 CC
establece en su segundo parrafo,
«el dfa en el que el régimen haya
cesado.

Para realizar dicha operacion es
necesario utilizar un indice de
actualizacion que el precepto
no identifica y de cuya prevision
por las partes tampoco tenemos
constancia, por lo qgue asi las
cosas, y dado que lo perseguido
por la norma es traducir el valor
de la moneda de antes (el importe
de la estimacién de los bienes
al empezar el régimen o, en su
caso, al tiempo en que fueron
adquiridos) al valor de la moneda
de ahora (al dia en que el régimen
ha cesado) consideramos que
procede utilizar, como indice de
actualizacion, el IPC, pues como va
dijimos en la sentencia 224/2022,
de 24 de marzo, en relacion con la
aplicacion de la norma contenida
en el art. 1398.3.2 CC, en la que
confrontamos el IPC con el interés
legal del dinero.
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III. ADELANTO DEL PRIMER
CUATRIMESTRE DE 2024 (ENERO).
Para concluir la resefia jurisprudencial,
0s dejamos un anticipo de algunas
sentencias de interés recafdas en el
mes de enero de 2024, que seran objeto
de estudio en el proximo numero de la
revista:

1. STS 4/2024, de 8 de enero
(ECLI:ES:TS:2024:31).

Procedimiento de fijacion de medidas
paterno filiales. Demandado en paradero
desconocido. Procedencia de fijacién de

alimentos.
2. STS 6/2024,

(ECLI:ES:TS:2024:32).
Alimentos de menores. Devengo desde

la fecha de interposicion de la demanda.
Cambio de custodia compartida a
exclusiva del padre gue convivia ya con
los menores al interponerse la demanda.
Doctrina general sobre el momento de
satisfaccion de alimentos en supuestos

de modificacion de su cuantia.
3. STS 33/2024, de 11

(ECLI:ES:TS:2024:238).
Modificacion de medidas.

de visitas. Pernocta.
casacion. Se estima el recurso. Dadas
las circunstancias del caso, que son
variadas y de dificil apreciacion, siendo
ardua la labor de ponderacion y compleja
la estimacion del interés superior de
los menores, es claro que la sentencia
recurrida no atiende debidamente dicho
interés, ya que, como sefiala el fiscal, los
cambios de fase en el régimen de visitas
y el paso a un sistema de pernoctas no
puede guedar en manos del PEF y llevarse
a efecto sin un previo y riguroso control
judicial.

de 8 de enero

de enero

Régimen
Recurso de

4. STS 35/2024, de 15 de enero
(ECLI:ES:TS:2024:156).
Régimen economico matrimonial.

Sociedad de gananciales. Liguidacion.
Formacién de inventario. Calificacion
de los bienes adguiridos por el padre del
esposo vy cuya titularidad se escritura a
favor del hijo, casado en el momento del
otorgamiento de las escrituras.

5. STS 39/2024, de 15 de enero
(ECLI:ES:TS:2024:153).
Régimen economico matrimonial.

Sociedad de gananciales. Liguidacion.
Empresa fundada durante la vigencia
del régimen econdmico con fondos
gananciales. Valoracion en el momento
de la liguidacién. Rendimientos netos
obtenidos desde la disolucion del
matrimonio hasta el momento de la
liguidacién. Retribucion por el trabajo

personal del conyuge.
6. STS 91/2024, de

(ECLI:ES:TS:2024:241).
Nulidad matrimonial promovida por hijo

del esposo fallecido contra su viuda. Falta
de consentimiento matrimonial. Falta
de caducidad de la accion de nulidad

matrimonial.
7. STS 92/2024, de

(ECLI:ES:TS:2024:240).
Derecho de familia. Alimentos a favor

de hijo que, durante la tramitacion del
procedimiento, alcanzo la mayoria de

edad.
8. STS 106/2024,

(ECLI:ES:TS:2024:433).
Privacion de la patria potestad. Falta de

interés, de contacto y de preocupacion
por la manutencion y bienestar del hijo
menor desde el mismo momento del
nacimiento.

24 de enero

24 de enero

de 31 de enero

Nos vemos en el siguiente numero.
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