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1. INTRODUCCION






El procedimiento de modificacion de medidas no solo constituye una
manifestacion genuina de la especificidad del derecho de familia, sino que se
caracteriza por contener en su misma esencia el cambio, sustancial, como factor
determinante para su ser o no ser. Sin cambio no hay modificacion de medidas,
de lo que se infiere que el legislador considera que el cambio en las estructuras y

relaciones familiares constituye la excepcion y no la regla.

Este planteamiento lo formuld el legislador de la transicién, en la que la sociedad
espafola observaba, no sin manifestaciones contradictorias, como el mundo de
supuestas seguridades del franquismo (contratos de arrendamiento, empleos,
oficios y matrimonios, todos ellos “para toda la vida”) daban paso a un distinto
escenario, en un proceso paralelo pero acelerado respecto del experimentado
por las sociedades del entorno de la espanola. Huelga decir que, con los escasos
afos de la Segunda Republica como “alteracion de nuestra legislacion familiar” y
“ruptura demasiado violenta con las concepciones vigentes™, el franquismo
enlazd con la mas reaccionaria tradicidn espafiola, que incluia la doctrina
tradicional catolica como principal, y practicamente Unico, elemento inspirador
de la legislacion sobre familia, por lo que la regulacion del divorcio, y del conjunto
del derecho de familia surgido en general de la transicién no tenia vinculacion, al
menos formal, con la tradicion normativa espanola salvo el efimero periodo

republicano.

Esa fue la especificidad espafiola a un fenédmeno global camino de lo que el
socidlogo Zygmunt Bauman acufié como sociedad liquida, en la que surge el
precariado y la familia nuclear se ha convertido en una relacién pura en la que
cada socio puede abandonarla porque las instituciones ya no son anclas de
relaciones personales. En definitiva, “Este mundo, nuestro mundo moderno
liquido, no cesa de sorprendernos. Lo que hoy parece seguro y adecuado mafiana
puede parecer trivial, descabellado o un error lamentable” (Bauman, 2011, pp. 9-
10). Escenario liquido del que son conscientes los operadores juridicos que viven

en primera linea profesional la naturaleza volatil de las resoluciones judiciales en

' Asi se define en un manual universitario de Derecho de Familia editado en 1974. (Lacruz y
Sancho, 1974, p. 17)
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LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

el ambito del Derecho de Familia; “Nunca las llamadas medidas definitivas han

durado menos®” (Guerra, 2013).

En este contexto, la pregunta retdrica cuasi obligada es en qué unidad familiar no
se producen cambios tras la ruptura y las denominadas “medidas definitivas” y
cuantos de estos cambios no son sustanciales, especialmente si hay menores.
Cierto es que, y de forma muy especial desde lo que convencionalmente se
conoce como crisis, pocos son los autores y algunos los juzgadores que no se
refieren, aunque casi siempre con cierta indefinicion, a la falta de capacidad del
legislador y del sistema judicial para dar respuesta a los nuevos paradigmas y a

las circunstancias que envuelven a lo que fue una unidad familiar.

La doctrina atribuye al derecho de familia una especial capacidad pragmatica
para adecuarse a los sucesivos paradigmas y a los nuevos retos. El matrimonio
entre personas del mismo sexo, la adopcion internacional, la custodia compartida
o la reproduccion asistida mediante gestacion subrogada podrian ser elementos
de ese mundo liquido que, siguiendo a Bauman, no cesa de sorprendernos. A
modo de significativo ejemplo, instituciones que parecian anclar la familia, como

la legitima, se ven sacudidas al perder su sentido original’.

No obstante, una visidn que enlaza, en lo ideoldgico, con el franquismo aun esta

presente en las universidades espanolas, en las que se forman los operadores

2 “Ahora todo ha cambiado, todo es volatil, todo es temporal. Del trabajo al paro se pasa en horas,
de la solvencia a la insolvencia en minutos y las previsiones de los convenios y obligaciones
economicas de los exesposos o exparejas en los supuestos de crisis matrimonial devienen
muchas veces de imposible cumplimiento, transcurridos escasos meses desde su fijacion y
aprobacién. Nunca las llamadas medidas definitivas han durado menos. La incertidumbre
economica es muy grande, un horizonte negro nos puede afectar a todos y es aconsejable que
los convenios contemplen cada vez mas las diversas contingencias que pueden sobrevenir a la
crisis matrimonial, pero ¢cémo hacerlo? Desde luego somos abogados y/o mediadores, pero no
adivinos” (Guerra, 2013).

% Esta es una de las conclusiones de la tesis El judici de peticié de llegitima, de Orriols (2015):
“Des del punt de vista sociologic, la llegitima ha perdut gran part del sentit original. Les families
no es configuren ni evolucionen igual que abans (...) [la llegitima] es reclama quasi sempre quan
el llegitimari ja ha acomplert més de 60 anys, quan I'economia de la generacié ja esta encarrilada
i la funcié d’aliments post mortem ja no té cap sentit (...). Amb laparicié de les families
reconstituides ha aparegut una nova funcionalitat de la llegitima: la proteccié dels fills del primer
matrimoni front als hereus del segon matrimoni” (p. 347).
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juridicos que deben dar respuesta a la complejidad de las relaciones familiares en
la sociedad actual. De hecho, catedraticos como Alonso* (2011), califican, en
obras doctrinales, el divorcio como “la pandemia familiar mas grave de nuestro

tiempo” (p. 113).

Bauman (2017) sugiere que el amor se ha transformado en uno de los peones del
juego interminable de seguridad frente a libertad a la que juega la persona
humana. Y que, pese a todo y paraddjicamente, una relacion amorosa para toda
la vida es hoy el suefio de jovenes y viejos. Pero ello no es Obice, considera
Bauman, para que las relaciones amorosas expresen todos los indicios de la
transitoriedad de los acuerdos provisionales. Ello se manifestaria, también en el
lenguaje cotidiano, en el que la expresion “la pareja”, ha sustituido a otras como

“amor mio” o “mi mujer/mi hombre”.

Para Bauman (2003), las relaciones de pareja también estan condicionadas por
los tremendos poderes del mercado de consumo y, consecuencia de ello, la
traslacion de la ética del trabajo a las relaciones ha sido sustituida por la ética del
consumo, motivo por el cual se huye del sentimiento “desde la confusién de la
intimidad real hacia el mundo del polvo facil, del divorcio intrascendente, de las

relaciones no posesivas” (p.47).

Metodolégicamente, siendo el objeto de la investigacion juridica la norma, los
hechos y los valores, los cambios politicos, sociales, econdmicos y culturales
determinan la generacion de nuevas normas juridicas, por lo que, hecho, valor y
norma pasan a convertirse en una unidad concreta, que es dinamica y dialéctica

7

(Alvarez, 2002, p. 86).

Todo ello, teniendo en cuenta que la presente investigacion tiene como objeto un
fenomeno juridico-social en el que convergen factores econdmicos, sociales y
politicos, influyendo y determinando a las expresiones normativas. El objeto a
investigar es un fendmeno juridico-social, lo que conduce a abarcar fuentes

juridicas indirectas o materiales, ya que el dinamismo social impacta y afecta al

4 Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca.
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orden juridico interpenetrandose en forma dialéctica (Witker, 1986, p. 37); y
siguiendo a Witker, no debe olvidarse que existe interdependencia entre el
derecho y la vida social, por lo que la investigacion se centra en el derecho vivo
(law in action) mas que, por supuesto sin desdefarlo, en el derecho como suma
de normas juridicas validas (law in books). O lo que es lo mismo, y continuando
con el planteamiento de Witker, la presente tesis pretende tener como objeto de
estudio “las normas juridicas y los hechos econdmico-sociales y politicos que
concurren a su nacimiento, vigencia y eficacia, considerando
multidisciplinariamente a un sector de la realidad impetrada y el comportamiento
de sus destinatarios y aplicadores”, midiendo y evaluando la distancia entre en

discurso normativo y el hecho regulado.

Ello no obstante, en ningun caso puede obviarse que nuestro sistema juridico
hace hincapié en el principio de legalidad, lo que limita el alcance de las
resoluciones judiciales, aunque éstas se produzcan en un ambito, como es el del
derecho de familia, en el que se hay una confrontacion cuasi permanente entre la

norma y lo que se percibe en la sociedad®.

La modificacion de medidas es un procedimiento y, como tal, es sustantiva y
procesal a la vez; no puede existir accion sin proceso, el proceso es el derecho y
viceversa (Orriols, 2015, p. 15). Sin que ello suponga, en ningun caso, que este
trabajo se circunscriba ni tenga como prioridad el analisis del procedimiento en
si mismo, un procedimiento sin duda con interés propio al gravitar su naturaleza

entorno a la excepcidn al principio de cosa juzgada.

Porque el legislador disefié el procedimiento de modificacion de medidas como

aquel que puede desarrollarse con éxito solo, y solo si, se ha visto alterada

° “Este principio de legalidad provoca, y asi ha ocurrido en algunos periodos de nuestra historia
(sobre todo en la época de los cuarenta afios de la dictadura franquista (1936 a 1975)), un conflicto
entre la norma establecida —que obedece a un determinado contenido ideolégico— entre lo que
esta vigente, y lo que se percibe en la sociedad, que si no se ha corregido, puede llegar a matizarse
por algunos tribunales a la hora de aplicarla; pero siempre con el valor y caracter particular, debido
a la carencia de fuerza normativa de la doctrina judicial. La jurisprudencia, con todo, es una fuente
de doctrina importante en la medida que puede impulsar una reforma legal y es indice de que la
norma vigente no se ajusta a la necesidad de la sociedad” (Gete-Alonso y Solé, 2014, pp. 770-
771).
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sustancialmente la realidad tenida en cuenta, la razén para decidir, o ratio
decidenci, existente en el momento de acordarse las medidas objeto de
modificacion; planteamiento que ha servido durante décadas como auténtico
filtro y elemento de disuasion a la hora de plantear una modificacion de medidas.
No obstante, el TS®, tras la entrada en vigor de la LO 8/2015 de 22 de julio, al
desarrollar el concepto de interés del menor, matiza este planteamiento al alentar
interpretaciones integradoras segun las cuales las nuevas necesidades de los
menores, por si mismas, constituyen la concrecion del cambio de circunstancias

que permite procesalmente la modificacion de medidas.

Sucinta y contundentemente, el magistrado Campo Izquierdo (2014) compard el
procedimiento de modificacion de medidas como un silogismo en el que existe
una premisa mayor (las medidas que se pretenden modificar), una premisa menor
(la situacién actual) y una conclusion o resultado de comparar ambas premisas.
Ese es el silogismo en torno al cual, al menos hasta la precitada STS de 19 de

novembre de 2015, gravita cualquier procedimiento de modificacion de medidas.

Por todo ello, la presente tesis tiene como objeto el estudio del procedimiento de
modificacion de medidas desde la perspectiva de respuesta, sustantiva y
procesal, a la realidad liquida que no previo el legislador en su momento y a la
que, posteriormente, ha obviado. Empleando terminologia baumiana, la presente
investigacion surfea, como lo hacen hoy las personas en la sociedad actual, entre
la realidad social, el derecho sustantivo y el procesal con la visidon liquida de la

sociedad como paraddjico y atrevido punto de anclaje.

Partimos, necesariamente, del hecho que el sistema judicial, en su rol de legitimo

ejecutor del orden disefiado por el legislador, homologa o acuerda medidas

¢ “El concepto de interés del menor, ha sido desarrollado en la LO 8/2015 de 22 de julio, no
aplicable por su fecha a los presentes hechos, pero si extrapolable como canon hermenéutico, en
el sentido de que "se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares", se protegera "la
satisfaccién de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisica y educativas como emocionales
y afectivas"; se ponderara "el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo"; "la
necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten..." y a que "la medida que se adopte
en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara” (STS de
19 de novembre de 2015).
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condenadas a la obsolescencia’, cuando no nacen ya obsoletas. La presente
investigacion tiene también, en parte, y por ello, el reto de tematizar un aspecto
invisibilizado por el orden hegeménico, lo que, el socidlogo del derecho portugués
De Sousa (2006) acuid como “sociologia de las ausencias” (p.23). Esa
obsolescencia de las medidas acordadas o dictadas, que incluso se produce
antes de su concrecidn, seria un ejemplo de aquello que, siguiendo en lectura
obviamente abierta a De Sousa, “es producido activamente como no existente,

como una alternativa no creible, como una alternativa descartable”.

Porque, obviamente, un juzgador en particular y el sistema judicial en general no
pueden aceptar que aquello que es dictado para organizar una realidad de
acuerdo con la norma ya no existe porque esta en mutacion constante. Habria
que preguntarse, incluso, y parafraseando a Heraclito, cuando las circunstancias
de una unidad familiar, especialmente si hay menores, son las mismas; si

realmente una familia se bafa dos veces en el mismo rio de circunstancias.

Todo ello, claro esta, teniendo siempre presentes, como necesaria y logica
prevencion, las palabras sabias y contundentes de Eco (1990): “Una tesis

demasiado panoramica constituye siempre un acto de soberbia” (p. 28).

Esta tesis tiene, en definitiva, el objetivo de analizar cémo el sistema judicial da
respuesta, interpretando la norma “segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas™, a la realidad cambiante de las unidades
familiares que ya pasaron por un anterior procedimiento de separacién y/o
divorcio y, en ocasiones, también por un anterior procedimiento de modificacién

de medidas. Y hacer este analisis a la luz y en relacidon con una realidad social

" A diferencia de lo que ocurre en la industria, la obsolescencia en las medidas de familia no es
programada ni programable. No existen patrones para saber de antemano cuando unas medidas
acordadas o dictadas se convertirdn en obsoletas e incluso toxicas debido a la multicomplejidad;
pero si pueden establecerse y detectarse indicadores de ello.

8 Como le mandata el articulo 3.1 CCiv.
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muy distinta respecto de la cual el legislador dict6 la norma: una sociedad liquida

en términos baumanianos.

Todas las incertidumbres, los miedos, la precariedad, la ausencia de cualquier
seguridad a largo plazo propias de los tiempos liquidos afloran, se manifiestan y
coliden en un procedimiento de modificacién de medidas, incluso, con mayor
entidad y virulencia que en un procedimiento de separacion o divorcio. De ahi la
trascendencia y el interés de la respuesta del sistema judicial a esa realidad,
porque en muchas ocasiones las medidas que se modifican fueron dictadas o
acordadas antes de lo que convencionalmente se denomina crisis, o ésta se

interiorizaba como algo transitorio.

La soledad y el miedo a la soledad son realidades irrefutables enraizadas
firmemente en las vivencias de la modernidad liquida; todo rezuma fugacidad y
nada inspira mucha confianza, aunque sea algo que, como el matrimonio,
constituya un proyecto a largo plazo fundado en un contrato vinculante de
obligaciones mutuas, sefiala Bauman (2017, p. 185). De ahi que los miembros de
las parejas o los matrimonios surfeen en nuevas y sucesivas relaciones, tengan
nuevos hijos, participen en familias reconstituidas, cambien de ciudad o de pais
de residencia, de domicilio... es decir, aporten, en ocasiones sin cesar, elementos
objetivos que dejen obsoletas las medidas que en su momento se dictaron o

acordaron como definitivas.

Esta fugacidad latente endégena a cualquier proyecto de relacion amorosa-
afectiva se sitla y retroalimenta con el mundo externo a la pareja, en el que, a
juicio de Bauman (2017, p. 23), se separa de forma cada vez mas acusada el
poder y la politica, lo que se traduce en la impotencia del Estado y sus
instituciones tradicionales para articular una estructura social mas hospitalaria en

relacion con las necesidades, los suefos y los deseos humanos.

Porque lo que es seguro que no previo, ni pudo hacerlo, el legislador espafiol
cuando normativizd el divorcio en 1981 y lo reformd en 2005, fue el actual

contexto en el que la gente ha despertado del optimismo socioecondémico que
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protagoniz6 durante décadas. Bauman lo resumidé en sabias palabras en la

entrevista con Capdevila (2015) reproducida en su libro Entendre el mon:

La realitat economica de la majoria de la gent va comencar a ser benestant
cap als anys setanta. Comencaven a canviar la seva economia, a millorar-
la. Després la situacié va empitjorar, pero fins al 2005 no es va fer clarament
visible per dues raons. La primera és que les dones van comencar a
treballar: a les oficines, a les fabriques, aixi que ja no era només un membre
qui sostenia la familia. La segona és I’abus del credit. No tenies diners pero
anaves tirant de targeta. Era I'’epoca del ‘dema sera millor que avui’.
Estavem caminant a cegues i, de sobte, quan el credit es va col-lapsari la
gent no podia pagar els deutes, van comencar a perdre la casa, la feina...
De sobte es van adonar que I’economia anava en la direccié equivocada.
Abans que aix0 passés la gent era més aviat optimista, em compro una
casa per un preu i la vendré pel doble. Pero de sobte es van despertar. (p.
18).
Son numerosas las ocasiones en las que se modifican medidas, o se pretende
hacerlo, que fueron dictadas o acordadas en el contexto optimista descrito en las
precitadas palabras de Bauman. Personas con obligaciones de todo tipo (a modo
de mero ejemplo, desde el pago de una determinada pensién a la obligacion de
desplazarse para estar con los hijos) que devienen de cumplimiento imposible,

con el agravante de que el futuro que se avecina se intuye peor.

Y es en este despertar del optimismo a una realidad peor y con malas
perspectivas, y en ocasiones como consecuencia de este mismo despertar, en el
que el sistema judicial aborda la modificacién de unas medidas dictadas o

acordadas con vocacion de definitivas.

La presente tesis se inicia con una rapida visién, con intencidn contextualizadora,
del divorcio en Espafia a través de la sucesion de normas, relacionando éstas con
el contexto social y la situacion juridica de la mujer, que consideramos muy valido
indicador del principio de igualdad y, por ende, de la calidad democratica de una
sociedad. Igualmente se objetivan las sucesivas previsiones del legislador

respecto de la modificacion de medidas®. Todo ello en lo que pretende ser, mas

® Aunque empleemos este término avant-la-lettre.
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que una puesta en antecedentes, una vision critica sobre el “de donde venimos”

para apoyar la explicacion del “de donde estamos”.

A continuacion, se aborda la relacion entre separacion y divorcio y modificacion
de medidas. Y se hace desde una perspectiva socioldgica-cualitativa y también
estrictamente cuantitativa, de todo lo cual se infiere que la modificacion de
medidas es un procedimiento en auge pese a presentar cifras relativas muy
modestas, con lo que ello implica de evidenciar que una parte mayoritaria de los
cambios relativos a las medidas acordadas o dictadas en un procedimiento de

separacion o divorcios se generan y consolidan al margen del sistema.

El ndcleo expositivo principal de la presenta tesis se centra en la confrontacion
entre los principales exponentes de la naturaleza liquida de la sociedad espafiola
referidos a las relaciones familiares y la respuesta que obtienen cuando llegan a

los tribunales a través de un procedimiento de modificacién de medidas.

Seguidamente se aborda, desde un plano mas teorico, la relacion entre sociedad
liquida, certeza del derecho y modificacion de medidas. A continuacién, desde el
andlisis del procedimiento, se formulan unos elementos propositivos,
constituyendo el apartado de conclusiones la l6gica ordenacion critica de todo

ello.

19






2. EL DIVORCIO EN ESPANA






2.1. La regulacion del Codigo Civil de 1889

El CCiv, en su redaccion original de 1889, empleaba la palabra divorcio, pero en
el sentido que posteriormente tuvo la mera separacion'®, es decir, sin que en
ningun caso se rompiera el vinculo, coincidiendo con la concepcién de la doctrina
catdlica de que dicho vinculo solo se disuelve con la muerte de uno de los

conyuges''.

La regulacién de la situacion legal de la mujer no cambié sustancialmente con la
aprobacion del CCiv de la observada anteriormente por Arenal y segun la cual el
derecho habia absorbido y sistematizado las injusticias consecuencia de la fuerza

de la costumbre.

Y, de hecho, nada varié sobremanera respecto de la situacién juridica de la muijer,
particularmente la casada, desde el siglo XIX hasta 1978, con la Unica excepcion
“inutil por lo que de efimera tuvo” del periodo republicano (Gete-Alonso y Solé,
2014, pp. 816-817), “inutilidad” que entendemos puede leerse solo desde de la
perspectiva histérica, no desde los anhelos de libertad y empoderamiento de la
mujer que, aun de forma poco consistente y en ningln caso mayoritarios, se

vivieron en aquellos anos.

Con el franquismo desmoronandose, un manual universitario lamentaba la
influencia feminista que posibilitd la Ley de Matrimonio Civil de 1870 para alabar

113

la regulacién contenida en el CCiv, que se insertaba “... en una linea mas
moderada, [en relacion a los paises de nuestro entorno] limitandose a recibir de

los antecedentes Cddigos latinos la técnica y una parte de su redaccion, pero

2y que se encargd de poner de manifiesto el franquismo en la modificacion del CCiv de 1958.

" “El divorcio solo produce la suspension de la vida en comun de los casados” (art. 104 CCiv, en
su redaccién de 1889).

2 “LLa mujer mas virtuosa e ilustrada se considera por la ley como inferior al hombre mas vicioso
e ignorante, y ni el amor de madre, ini el santo amor de madre! Cuando queda viuda, inspira al
legislador la confianza de que hara por sus hijos tanto como el hombre. jAbsurdo increible! Es tal
la fuerza de la costumbre, que saludamos todas estas injusticas con el nombre de Derecho”
(Arenal, 1869, pp. 12-13).
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conservando nuestra concepcion catdlica de la familia, con arreglo a los patrones

tradicionales” (Lacruz y Sancho, 1974, p. 17).

El divorcio-separaciéon del CCiv de 1889, que derivaba de la Ley de Matrimonio
Civil de 1870, precisaba de un cényuge culpable, de un cényuge inocente y de la
alegacién de una causa legitima, como el adulterio. Y la regulacion de esta causa
sirve de indicador de la concepcién en la que se asienta ideoldgicamente, desde
la misoginia, el legislador del momento. Asi, el CCiv, en el articulo 105" en su
redacciéon de 1889, considera causa legitima de divorcio el “adulterio de la mujer
en todo caso, y el del marido cuando resulte escandalo publico o menosprecio

de la mujer”.

La misoginia, mas o menos enmascarada en tratamiento preferencial para con la
mujer, ve en el matrimonio y su mantenimiento ad eternum una ventaja para la
mujer, que el sistema anterior a la Segunda Republica forma como madre de

familia hacendosa'.

Se consideraba que el matrimonio era no solo la situacion ideal para la mujer sino
un objetivo en si mismo, pero lo cierto es que la mujer soltera disfrutaba de mas
derechos civiles que la casada, lo que, en cierto modo, la equiparaba al hombre,
ya que podia enajenar y gravar sus bienes, arrendar y comprar, ser prestamista y

fiadora y, en general, contratar libremente (Scanlon, 1986, pp. 123-158).

8 Al tiempo de proclamarse la Segunda Republica, la redaccion del articulo 105 del CCiv
enumeraba las causas legitimas de divorcio:

“1.2 El adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido cuando resulte escandalo publico o
menosprecio de la mujer.

2.2 Los malos tratamientos de obra o las injurias graves.

3.2 La violencia ejercida por el marido sobre la mujer para obligarla a cambiar de religion.

4.2 La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

5.2 El conato del marido o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas, y la
connivencia en su corrupcién o prostitucién.

6.2 La condena del cényuge a cadena o reclusién perpetua”.

' “Dios confié al hombre la misién de ganar con su trabajo para atender a las necesidades de la
familia, y encomendo, a la vez, a la mujer, a la madre, el buen empleo de los recursos adquiridos,
la buena administracién interior del hogar, el cuidado de toda la familia”, segun se afirma en la
leccién primera de La nifia instruida. Fisiologia e Higiene, un libro de texto editado en 1901
(Azcarza, 1901, p. 5).
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Y es que, en el plano estrictamente legal, el matrimonio suponia para la mujer una
alteracion de su situacion juridica. Asi, el CCiv vigente al proclamarse la Segunda
Republica obligaba a la mujer a obedecer al marido (art. 57'°) y a seguirle donde
fijlase su residencia (art. 58'°); el marido era el administrador de los bienes
conyugales (art. 59'") y representante legal de su esposa (art. 60'®) y la esposa no
podia comprar o vender sin licencia del marido (art. 61'°). La esposa sin licencia
del marido podia Unicamente otorgar testamento y decidir y operar respecto del

patrimonio de hijos ajenos al matrimonio (art. 63%).

Desde la Asociacion Nacional de Mujeres Espariolas (ANME)?' se lanzd en 1929,
y a través de su revista Mundo Femenino, una campafa en peticion de una

reforma del CCiv en sintonia con algunos paises del entorno, en el sentido de que

'® “El marido debe proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido”.

'6 “|La mujer esta obligada a seguir a su marido donde quiera que fije su residencia. Los Tribunales,
sin embargo, podran con justa causa eximirla de esta obligaciéon cuando el marido traslade su
residencia a ultramar o a pais extranjero”.

7 “El marido es el administrador de los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacion en
contrario y lo dispuesto en el articulo 1.384.

Si fuere menor de dieciocho afos, no podra administrar sin el consentimiento de su padre; en
defecto de éste, sin el de su madre, y a falta de ambos, sin el de su tutor. Tampoco podra
comparecer en juicio sin la asistencia de dichas personas.

En ningun caso, mientras no llegue a la mayor edad, podra el marido, sin el consentimiento de las
personas mencionadas en el parrafo anterior, tomar dinero a préstamo, gravar ni enajenar los
bienes raices”.

'8 “El marido es el representante de su muijer. Esta no puede, sin su licencia, comparecer en juicio
por si o por medio de Procurador. No necesita, sin embargo, de esta licencia para defenderse en
juicio criminal, ni para demandar o defenderse en los pleitos con su marido, o cuando hubiere
obtenido habilitacién conforme a lo que disponga la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

' “Tampoco puede la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni
lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limitaciones establecidas
por la Ley”.

20 “Podra la mujer sin licencia de su marido:

1.° Otorgar testamento.

2.° Ejercer los derechos y cumplir los deberes que le correspondan respecto a los hijos legitimos
0 naturales reconocidos que hubiese tenido de otro, y respecto a los bienes de los mismos”.

2! La Asociacién Nacional de Mujeres Espafiolas (ANME), fundada en 1918, fue la primera gran
organizacion femenina que aglutinaba mujeres de clase media (maestras, escritores,
periodistas...), todas ellas sufragistas; entre sus miembros estuvieron Maria de Maeztu, Clara
Campoamor o Victoria Kent. (Matilla, 2001, pp. 91-92).
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la mujer casada conservase su nacionalidad; tuviese plena capacidad juridica; no
perdiera la capacidad de disponer de sus bienes; tuviese igualdad de derechos y
autoridad sobre los hijos; ejercicio conjunto de la patria potestad y otras de indole

econdmico (Lizarraga, 2001, p. 43).

Todas estas reivindicaciones fueron dirigidas a la Comision de la Reforma del
Cédigo Civil con recursos dialécticos como “¢Cuando tendremos las espafiolas

la satisfaccion de ser redimidas en dicho Codigo?” (Mundo femenino, 1931).

Ya proclamada la Republica, la ANME sumé a sus peticiones el voto para la mujer
con independencia de su estado civil y otras como la investigacion de la

paternidad (Lizarraga, 2001, p. 44).

En cualquier caso, y hasta la Constituciéon de 1931, como resume la historiadora
Mercedes Montero (2010, p. 134), la mujer no contaba en el ambito social y sus

funciones esenciales eran el matrimonio, la maternidad y la educacion de los hijos.

En este contexto, hay una relacion directa entre la igualdad entre los sexos vy el
divorcio, es decir, la reivindicacion del divorcio como lucha por la igualdad. Por
ello los argumentos en contra del divorcio reflejan el desprecio por la condicion
de la mujer; el CCiv de 1889, desde su aprobacién hasta la recepcion de los
preceptos de la CE de 1978 y con el fugaz paréntesis republicano, normativizé el
sometimiento de la mujer casada al marido e hizo que a menudo se visualizase el

divorcio como reivindicacién feminista®.

2 “E| pensamiento reaccionario parece unanime en sefialar que la Unica que podria recobrar su
libertad por el divorcio es la mujer (...) al hombre, lo que la ley no le permite se lo consienten las
costumbres...” (Alberdi, 1979, p. 83).

26



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

2.2. La Ley de Divorcio de 1932

La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 introdujo el divorcio en la norma en

123, En un solo articulo,

consonancia con el articulo 43 de la Constitucion de 193
la Constitucion republicana sefialé la igualdad en el matrimonio, anticipd la Ley
de Divorcio, hizo aficos la diferenciacion entre hijos legitimos e ilegitimos y
propuso normas de investigacion de la paternidad; es decir, asumié lo que habian
sido las reivindicaciones feministas. Y fruto directo de este articulo fue la
promulgacién de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932 y de la Ley de

Divorcio.

La Ley de Divorcio tuvo duracion corta e incidencia escasa, ademas de servir para
fortalecer la institucion familiarr mediante la regularizacién de situaciones ya

consolidadas®.

De cualquier modo, y paradédjicamente, el divorcio fue, de hecho, uno de los
principales caballos de batalla del debate de la Constitucion de 1931. Tanto es
asi que, en su discurso de presentacion del proyecto constitucional ante las

Cortes, Luis Jiménez de Asua (jurista elegido diputado por el PSOE que presidio

23 “|_a familia est4 bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda en la igualdad
de derechos para uno y otro sexo, y podra disolverse por mutuo disenso o a peticiéon de cualquiera
de los cényuges con alegacion en este caso de justa causa.

Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velara por
el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucion.

Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que
respecto de los nacidos en él.

Las leyes civiles regularan la investigacion de la paternidad.

No podrd consignarse declaracién alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni
sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcion, ni en filiaciéon alguna.

El Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccién a la maternidad y a la
infancia, haciendo suya la “Declaracién de Ginebra” o tabla de los derechos del nifio”.

2*Asi, en 1936, el indice de divorcios en Espafia era de 165 divorcios por cada mil matrimonios,
es decir, un indice muy bajo. “La Ley del Divorcio no dio lugar a una crisis del matrimonio o de la
institucion familiar tal como habian advertido algunos de sus adversarios. Al contrario, el uso
moderado que se hizo de la nueva legislacion parece confirmar el argumento de quienes lo
enfocaban desde la perspectiva de una institucién social que habia de fortalecer la familia y el
matrimonio, al actuar como valvula de seguridad para ratificar la situacion de estos matrimonios
irremediablemente rotos, e incluso permitir establecer las condiciones necesarias para emprender
una nueva experiencia matrimonial” (Nash, 1983, p. 29).
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la comision constitucional) defendid su constitucionalizacion comparando su

importancia con la prohibicion del castigo corporal:

No es posible, por tanto, argiir que no es constitucional cualquiera de los
preceptos que en nuestra Ley fundamental van a figurar, y no lo es porque
el ansia popular lo esta reclamando; y cuando nosotros llevamos la
prohibicion de los castigos corporales y el establecimiento del divorcio, es
para que un Parlamento veleidoso, el dia de mafana, no pueda, contra los
principios y derechos que en el pueblo reclama, vulnerar todas esas ansias
populares que estan latentes y la Camara ha de recoger®.

Destacadas feministas de la época, como Nelken, diputada por el PSOE en aquel
momento, y Campoamor describieron la Ley de Divorcio como la primera que
desarrollaba el concepto de igualdad contenido en la Constituciéon de 1931, pese
a lo cual la propia Nelken®® consideré que la mayoria de las mujeres espariolas
estaban en contra del divorcio, acaso por ver en el matrimonio un anclaje social

(Scanlon, 1986, p. 273).

En el debate parlamentario, las posiciones fueron enconadas® por parte de los
sectores conservadores catdlicos, pese a que la aprobacion fue por amplia
mayoria. En cualquier caso, el debate parlamentario de la Ley de Divorcio tuvo un
indiscutible componente ideoldgico, mas alla de la técnica legislativa. Asi, autores

como Daza (1991) concluyen:

Mas que el triunfo de la razdn laica o la puesta en practica de un proyecto
laico coherente, se buscaba la imposicion de unos principios y de un
sistema de valores que pusiera fin a la prevalencia de modos de pensar y

% Asi se recoge en el Diario de Sesiones de las Cortes (1931, p. 644); tras estas palabras se
escuché el hemiciclo la expresién “muy bien”, segun la transcripcion.

% Nelken (1931) mantuvo que la mayoria de las mujeres representaban un peligro para la
Republica por su sometimiento a la Iglesia. Una de las frases de este libro es especialmente
significativa al respecto: “Las mujeres espafiolas realmente amantes de la libertad, han de ser las
primeras en posponer su interés propio al del progreso de Espafia” (p. 36).

27 «(...) para oponerme a la totalidad de la Ley de Divorcio. Y he de atacar la Ley de Divorcio, no
descendiendo a los detalles de su aplicacién, sino combatiendo la institucion misma”. Asi
comenzé la primera intervencién, a cargo del diputado Santiago Guallar Poza (diputado por
Zaragoza elegido en las listas de Unién de Derechas; doctor en Teologia y canénigo), segun se
recoge en el Diario de Sesiones de las Cortes (1932, p, 932).

En esa misma intervencion, Guallar (p. 993) calific la Ley de Divorcio de ultraje a la Iglesia, como
las iniciativas legislativas de secularizacién de cementerios o la disolucién de la Compafiia de
Jesus.
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criterios de vida en comun que habian sido hasta entonces dominantes en
Europa (p. 175).
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2.2.1. El contenido de la Ley de Divorcio de 1932 y su prevision de

modificacion de efectos

La Ley de Divorcio de 19322 (art. 1) prevé la disolucion del matrimonio “cualquiera
gue hubieran sido la forma y la fecha de celebracion”®; contempla un completo
elenco de causas concretas (art. 3); distingue entre conyuge inocente y culpable
aunque también (art. 63) prevé el divorcio por “mutuo disenso”; establece (cap.
lll) una serie de efectos (entre ellos alimentos, ejercicio de la patria potestad,
ejercida por quien tenga a los menores consigo); separacion sin divorcio (cap. IV)

y estipula el procedimiento (cap. V).

Desde el movimiento feminista se valoraron de forma muy positiva aspectos de
la Ley de Divorcio como que una de las causas fuese el adulterio de uno cualquier
de los cényuges, el desamparo de la familia o los malos tratos (Lizarraga, 2001,
p. 65).

También hace la Ley de Divorcio de 1932 una serie de previsiones respecto a la

posibilidad de modificar los efectos del divorcio:

a) Articulo 18. Modificacion “en virtud de causas graves en interés de la salud,
de la educacién o de la buena administraciéon de los bienes de los hijos”
del régimen establecido respecto de qué conyuge tenga consigo a los hijos
menores.

b) Articulo 19. Recobramiento de la patria potestad por muerte del conyuge
que la ostentaba, salvo causas graves.

c) Articulo 21. Posibilidad de, a instancia de parte, modificar la guarda de los
menores en caso de nuevo matrimonio de quien la ostentase. En caso de

que este nuevo matrimonio implicase comunidad de bienes, “el padre o

% Fue aprobada por las Cortes el 25 de febrero de 1932 y publicada, en version corregida por
haberse detectado errores materiales en la publicacion de 11 de marzo de 1932, en la Gaceta de
Madrid de 12 de marzo de 1932.

2 Scanion (1986) atribuye esta redaccion al intento conservador, subsidiario a la no aprobacién
de la ley, de que éste no tuviese caracter retroactivo para evitar que los casados antes de la
promulgacion de la ley pudieran divorciarse. (p. 268)
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madre binubos perderan la administracion y el usufructo de los bienes de
los hijos sometidos a su guarda. En este supuesto se nombrara
judicialmente un gestor del patrimonio de los hijos”.

d) Articulo 31. “El derecho a los alimentos cesara por la muerte del alimentista
0 por contraer éste nuevo matrimonio o vivir en concubinato (...)".

e) Articulo 32. “Los alimentos se reduciran o aumentaran proporcionalmente
segun el aumento o disminucion que sufran las necesidades del alimentista

y la situacion econdmica del cdnyuge obligado a satisfacerlos”.

Del somero analisis critico de estas previsiones puede inferirse que la Ley de
Divorcio de 1932 preveia la modificacion de los efectos del divorcio de forma
precisa y desde la perspectiva de unos principios (interés del menor, proteccién
del cényuge mas desfavorecido) que perduran en la norma vigente, lo que
refuerza el planteamiento segun el cual tras el pozo del franquismo en cierta

manera se retomaron, muchas décadas después, algunos principios esenciales.
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2.3. Franquismo, nacionalcatolicismo y regulacion

retrograda

La Ley de 23 de septiembre de 1939 relativa al Divorcio contiene lindezas juridicas
del estilo de: “El nuevo Estado espafol anunciod, desde el principio, la derogacion
de la legislacion laica, devolviendo asi a nuestras Leyes el sentido tradicional, que
es el catolico”, y disposiciones que incluian la nulidad de los divorcios acordados
judicialmente y de las bodas celebradas con alguno de los contrayentes, o por

supuesto los dos, divorciados.

Formalmente se volvidé al marco normativo anterior a la Constitucién de 1931,
pero el retroceso se ahondd con el fortalecimiento del papel de la Iglesia y de los
preceptos retrogrados respecto del rol que debia desempenfiar la mujer® en la

“nueva” sociedad surgida del 18 de julio de 1936°".

El referido marco normativo tenia en la potestad marital contenida en el articulo
57 CCiv* una de sus maximas expresiones. Su justificacion por la doctrina del
momento empleaba planteamientos proximos a los que se utilizan para explicar
en la actualidad la naturaleza de derecho-obligacién de la potestad parental. Asi,

De Cossio y Corral® (1948) argumento:

Esta relacién juridica que impone, de una parte, el deber de obediencia, y
de otra, el de proteccién, en cuanto implica sometimiento de la mujer al

% La presunta proteccidn de la mujer casada se manifestaba en “liberarla” del taller y de la fabrica.
Asi en el Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1939 (art. I.1) se sefialaba que “El Estado (...)
prohibird el trabajo nocturno de las mujeres y nifios, regulara el trabajo a domicilio y liberara a la
mujer casada del taller y de la fabrica”. El Fuero del Trabajo, de inspiracién fascista, constituye un
ejemplo de normal transversal. Reformado en 1958, rigid las relaciones laborales hasta la
aprobacién del Estatuto de los Trabajadores.

%1 El rol de la mujer surgido del 18 de julio de 1936 tuvo larga vida. En 1974 en los manuales de
Derecho aun se sefalaba: “La situaciéon de esposa, en definitiva, es préxima a la de un menor
emancipado, o de la de una persona capaz, a la que se limita la posibilidad de celebrar algunos
actos concretos para los cuales necesita un complemento de capacidad” (Lacruz y Sancho, 1974,
p. 119).

%2 “El marido debe proteger a la mujer y ésta obedecer al marido”.

% Catedratico de Derecho y abogado. Evolucioné desde el franquismo a la oposicion democratica
al régimen.
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marido, no es otra cosa que la consecuencia del poder marital que nuestro
Cédigo consagra siquiera dotado de un contenido ético y de una finalidad
trascendente que, al limitarle a las exigencias del bien de la familia,
proscribe la posibilidad de cualquier abuso (p. 13).

Ideoldégicamente, la virulencia contra el laicismo y, por ende, contra el divorcio
como una de sus nitidas manifestaciones en el ambito social, fue una de las
principales sefias de identidad del sistema politico surgido del golpe de estado
de julio de 1936. Los tedricos del fascismo, como Valls Taberner®, cualificaron de
agresion la legislacion laicista republicana y uno de los motivos que hacian

inevitable el golpe de estado.

Cuando estallé el conflicto armado entre los dos grandes grupos de la
sociedad espaniola, el positivo y el negativo (...) y el Movimiento Nacional,
defensor declarado de los principios fundamentales y de los intereses
permanentes de Espafa y de la Sociedad, adquiria en seguida el caracter
de Cruzada en defensa de la Civilizacion cristiana, todo ello para acabar
con el ateismo, la masoneria, el socialismo, el anarquismo, el
anticlericalismo, el laicismo y la diversidad de sectas heréticas y
antisociales enemigas todas por igual del Catolicismo romano, que es
odiado por ellas como La Luz es aborrecida por las tinieblas. (Valls
Taberner, 1939, pp. 157-158).

Estas palabras fueron pronunciadas por Valls Taberner en una conferencia en la

Universitat de Barcelona el 16 de junio de 1939.

En consonancia con “devolver” las leyes al catolicismo, el franquismo sometié la
ley civil a la Iglesia y al Codigo de Derecho Candnico en todo lo referido al
matrimonio. Y asi, en la modificacidon del CCiv de 1958, se eliminaron “antiguas
dudas sobre si era posible el matrimonio civil cuando sélo uno de los contrayentes
no profese la religién catélica. En el articulo cuarenta y dos y en el ochenta y seis,
que ahora se reforman, queda claramente establecido el caracter supletorio del
matrimonio civil”, segun se expresa en la Ley de 24 de abril de 1958 por la que

se modifican determinados articulos del CCiv, para adaptar la norma interna al

% Doctor en Derecho y Filosofia, se inicié en el catalanismo, fue diputado de la Lliga en el
Parlament de Catalunya y en las Cortes espafiolas y abrazé el golpe de estado de 1936. A partir
de 1939 ocup0 diversos cargos y puestos, entre ellos el de catedratico de Historia en la Universitat
de Barcelona.
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Concordato con la Santa Sede concertado el 27 de agosto de 1953, motivo por
el cual dicha modificacién aparecié publicada en el BOE (1958) por el Ministerio

de Asuntos Exteriores.

El matrimonio civil surgido de la precitada reforma quedd reservado a que
ninguno de los dos contrayentes profesase la religion catdlica y esta circunstancia
fuese probada, de acuerdo con la redaccion del articulo 42 CCiv. Porque desde
sectores del derecho candnico® se criticd que, durante el primer franquismo, se
permitiera el matrimonio civil a través de la complementacion del articulo 42 del
CCiv mediante Orden de 10 de marzo de 1941, que facultaba a los jueces
municipales a autorizar el matrimonio civil de quienes, a falta de prueba
documental de su acatolicidad, presentasen una “declaracién jurada de no haber
sido bautizados, a cuya exactitud se halla ligada la validez y efectos civiles de los

referidos matrimonios”.

Todo ello supuso la prohibicion del matrimonio civil para los catdlicos hasta la Ley
sobre Libertad Religiosa de 28 de junio de 1967, consecuencia colateral del
Concilio Vaticano Il. De hecho, el TS* considerd nulos matrimonios civiles entre

personas obligadas al candnico por ser catdlicas.

% Maldonado y Fernandez del Torco (1959), catedratico de Derecho, canonista y procurador en
las Cortes franquistas, sefialé que: “La forma del matrimonio civil s6lo podia, por consiguiente,
permitirla el legislador de 10 de marzo de 1941, si no queria enfrentarse con las leyes de la Iglesia,
en lo casos en que ninguno de los contrayentes hubiese sido bautizado en la Iglesia catélica, ni
hubiese estado sometido a ella en algun tiempo de su vida” (pag. 158).

% STS de 21 de octubre, STS de 12 de noviembre de 1959, STS de12 de diciembre de 1961, STS
de 3 de marzo de 1967 y STS de 16 de abril de 1967. En la STS de 21 de octubre de 1959, en la
que se aplican conjuntamente normas del derecho candnico y del civil, sefiala: “No puede ofrecer
la menor duda que tanto conforme al canon 1099, como a lo dispuesto en el articulo 42 del CCiv
en su redaccion anterior dada la fecha del matrimonio y Orden de 10 de marzo de 1941, la sefiora
E. venia obligada a celebrar su matrimonio de forma candnica; y como quiera que no lo hizo y,
por el contrario lo celebrd de forma civil y éste se practico con los requisitos extrinsecos puesto
que figuré documentalmente que estaba afiliada a otro credo; es obligado determinar las
consecuencias juridicas de tal ficcién, en orden a los efectos producidos por el matrimonio de los
litigante en pugna tanto a los preceptos candnicos como a los civiles enunciados”.
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2.3.1. Separacion y medidas en el Codigo Civil del franquismo

En la Ley de 24 de abril de 1958 por la que se modificaron determinados articulos
del CCiv Civil también se fijaron los términos de forma adecuada a la concepcion

canonica del Estado, al establecer (articulo 1V) que:

En el texto del Cédigo, la expresidén «separacion personal» sustituye en la
forma conveniente el término «divorcio» y sus derivados”, que en el
preambulo se justificé sefialando que “Se ha querido también desterrar del
Cddigo el término divorcio y sus derivados, lo que se ha traducido en el
simple retoque de algunos articulos y rdbricas de Secciones y en una
disposicion general para la que en todo el Cddigo el término «divorcio» se
substituye por la expresion «Separacion personals.

No obstante, lo mas relevante es la sumision del Estado a la Iglesia en materia
matrimonial, justificada en la acomodacion del derecho interno a un tratado

internacional (Concordato de 27 de agosto de 1953):

La declaracién de la competencia de la Iglesia para conocer y definir las
causas matrimoniales en materia de nulidad, de separacién, de dispensa
de matrimonio rato y no consumado y de aplicacion del privilegio Paulino,
pero sin prejuzgar acerca del procedimiento que habra de seguirse en cada
una de ellas. El articulo ochenta y dos respetando las exigencias
canonicas, regula los efectos civiles de las sentencias y resoluciones firmes
dictadas por la jurisdiccion eclesiastica en tales causas. La reforma de los
articulos setenta, setenta y uno y setenta y tres para prevenir cualquier
conflicto que pudiera dimanar de la discordancia con ordenamiento
candnico dispone que debera estarse a lo decretado acerca del cuidado
de los hijos por el Tribunal que conocié sobre la nulidad o la separacién de
los codnyuges, reconociendo ademas discrecionalidad al Juez civil para
mejor acomodarse a las peculiaridades de cada caso, todo ello cuando se
den motivos especiales. Y se aumenta a siete afos la edad de los hijos con
los efectos que antes se atribuian a la edad de tres afos, por aconsejarlo
asi la experiencia vivida desde la promulgacion del Codigo Civil. (Ley de 24
de abril de 1958, preambulo).

En dicho preambulo también se justifico la “posicion peculiar de la mujer casada
en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la unidad matrimonial,
existe una potestad de direccion, que la naturaleza, la Religion y la Historia
atribuyen al marido, dentro de un régimen en el que se recoge fielmente el sentido
de la tradicion catélica que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo

las relaciones entre los conyuges”.
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Tras la modificacion de 1958, el CCiv, en su articulo 68%, fij6 las medidas que
adoptara el juez durante la sustanciacion del proceso de nulidad o separacién del
matrimonio, en las que el juzgador tiene una cierta discrecionalidad atendiendo a
las circunstancias (a modo de ejemplo, sobre con qué conyuge han de quedar los
hijos o cuél ha de ejercer la patria potestad); discrecionalidad que, a falta de
acuerdo entre las partes (previsto en el articulo 71), no existe en la ejecucion de
la separacion (articulo 73%), que, a partir de la atribucidon Unica o dual de la

culpabilidad, establece la asignacion del cuidado de los menores.

7 Admitidas las demandas de nulidad o de separacion de matrimonio, el Juez adoptara, durante
la sustanciacion del proceso, las medidas siguientes:

Primera. Separar a los cényuges en todo caso.

Segunda. Determinar cudl de los cényuges ha de continuar en el uso de la vivienda comun,
teniendo en cuenta, ante todo, el interés familiar mas urgentemente necesitado de proteccion, asi
como las ropas, objetos y muebles que podra llevar consigo el conyuge que haya de salir de
aquélla.

Tercera. Fijar discrecionalmente en poder de cudl de los cényuges han de quedar todos o alguno
de los hijos, y quién de aquéllos ejercera la patria potestad.

En casos excepcionales se podran encomendar los hijos a otra persona o instituciéon adecuada,
que asumird las funciones tutelares, correspondiendo las del Protutor y Consejo de Familia a la
autoridad judicial.

El Juez determinara el tiempo modo y lugar en que el cényuge apartado de los hijos podra
visitarlos y comunicar con ellos.

Cuarta. En cuanto al régimen econémico matrimonial se seguiran las siguientes reglas:

El marido conservara la administracion y disposicién de sus bienes.

Se transferira a la mujer la administracion de los parafernales que hubiese entregado al marido,
pero necesitara autorizacion judicial para los actos que excedan de la administracién ordinaria.
Se mantendra, en cuanto a los bienes dotales, el régimen anterior a la presentacién de la demanda
salvo que el Juez estime conveniente transferir a la mujer la administracion de los bienes de la
dote inestimada.

El Juez, atendidas las circunstancias del caso, podra excepcionalmente conferir a la mujer la
administracion de los bienes gananciales o de alguno de ellos.

Sera necesaria licencia judicial para los actos que excedan de la mera administraciéon de los
gananciales, cualquiera que sea el cényuge que los administre.

Se procedera con criterio andlogo al sefalado en esta regla cuarta cuando el régimen econémico
matrimonial sea distinto del de gananciales.

Quinta. Sefalar alimentos a la mujer, y, en su caso, al marido, asi como a los hijos que no queden
en poder del obligado a dar alimentos, sin que éste pueda optar por prestarlos en la propia casa.
Sexta. Acordar, si procede, el abono de litis expensas determinando la cuantia y la persona
obligada al pago.»

% |a ejecucion de separacién producira los siguientes efectos:

Primero. La separacion de los conyuges.

Segundo. Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccién del cdnyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, el Juez, discrecionalmente podra proveer de tutor a los hijos conforme
a las disposiciones de este Codigo. Esto no obstante si al juzgarse sobre la separacién no se
hubiese dispuesto otra cosa, la madre tendrd a su cuidado, en todo caso a los nifios menores de
siete afos.

A la muerte del conyuge inocente volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos,
si la causa que dio origen a la separacién no afectare a la formacion moral de los hijos. En otro
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Respecto a la posibilidad de la modificacidon de los efectos acordados, el CCiv
modificado en 1958, y al margen de la eventual variacion entre lo acordado como

consecuencia de la admision de la demanda y lo dispuesto en ejecucion, preveia:

1. A la muerte del conyuge inocente volvera el culpable a recobrar la patria
potestad y sus derechos, si la causa que dio origen a la separacion no
afectare a la formaciéon moral de los hijos (art. 73).

2. Los hijos, al cumplir los siete afios de edad, pasaran al cuidado del padre
si lo estaban al de la madre, pese a ser esta culpable, por mera cuestién
de edad (art. 70).

3. Los tribunales podran adoptar “medidas convenientes” respecto de los
menores en caso de reconciliacién entre los conyuges si la separacion se
fundd en conato o connivencia de los progenitores para “corromper a sus

hijos o prostituir a sus hijas*”

, en el supuesto de que los menores
estuviesen aun bajo la patria potestad de algunos de sus progenitores (art.

74).

caso se les proveera de tutor. La privacién de la patria potestad y de sus derechos no exime al
cényuge culpable del cumplimiento de las obligaciones que este Cddigo le impone respecto de
sus hijos.

Sin embargo de lo anteriormente establecido si al juzgarse sobre la separacion se hubiera, por
motivos especiales, proveido acerca del cuidado de los hijos, debera estarse en todo caso a lo
decretado.

Por analogos motivos, en lo que no se haya proveido, el Juez encargado de la ejecucion podra
también aplicar su criterio discrecional, segun las particularidades del caso.

Tercero. Perder el conyuge culpable todo lo que hubiese sido dado o prometido por el inocente o
por otra persona en consideracion a éste, y conservar el inocente todo cuanto hubiese recibido
del culpable, pudiendo ademas reclamar desde luego lo que éste le hubiera prometido.

Cuarto. La separacion de los bienes de la sociedad conyugal, teniendo cada uno el dominio y
administracion de los que les correspondan.

Quinto. La conservacioén por parte del cényuge inocente y pérdida por el culpable del derecho a
los alimentos.

Sexto. El cényuge inocente, el tutor de los hijos o el Ministerio Fiscal podran pedir hipoteca legal
suficiente sobre los bienes del culpable, retencion de sueldos y salarios, depdsito de valores y
cuantas medidas cautelares sean necesarias para que pueda cumplirse lo estatuido en el parrafo
segundo del articulo mil cuatrocientos treinta y cuatro.

% Jlustrativa de la concepcién moral-terminoldgica imperante la distincidon entre corrupcion
aplicada a los varones y prostitucién a las mujeres.
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2.3.2. Tardofranquismo y divorcio

El concreto rol que la mujer debia desempenar en la sociedad y la proscripcion
del divorcio como consecuencia de todo ello y, en especial, de la exaltacién del
matrimonio como fin y meta de la mujer, fue mantenido por el franquismo hasta
sus estertores; y ello pese a que la sociedad, superada la autarquia e inmersa en
el desarrollo econdmico, era receptiva a otros modelos de vida a los que tenia
acceso por fendbmenos como la emigracién, el turismo, el cine o los medios de
comunicacion. “La idea que el matrimonio significaba el éxito de la condicion
femeninay la solteria el fracaso, se mantuvo afincada hasta que los aires de fuera
dieron lugar a los grandes cambios sociolégicos que se produjeron en este pais
bien avanzada la década de 1960” (Abella, 1985, p. 160).

Fue entonces cuando una nueva generacién urbana que no habia conocido
directamente el marco normativo republicano se planted el divorcio como tema
de debate, lo que fue percibido por el régimen como un nuevo y enésimo frente
de amenaza. “El paso de la familia extensa y tradicional a la nueva familia nuclear
y urbana, los cambios en los habitos convivenciales y las nuevas modas
enfrentaban a las generaciones y abrian grietas en los matrimonios. Las
separaciones legales y el numero de conflictos conyugales se multiplicaban vy el
divorcio se perfilaba como una amenaza para los valores imperantes” (Larumbe,

2004, p. 67).

En aquel contexto, fue definitivo para azuzar el debate el hecho que lItalia
aprobase una ley de divorcio en 1969, aunque restrictiva, ratificada en referéndum
en 1974, y que el Vaticano, como consecuencia de los cambios impulsados a raiz
del Concilio Vaticano Il, mantuviese una posicion menos beligerante ante
cualquier atisbo de cuestionamiento de la institucion matrimonial. En el
referéndum italiano, el mundo laico y los catdlicos progresistas se unieron para
sumar un 58% a favor del divorcio, mientras el Vaticano rehusé convertir la
cuestion en cruzada (Arias, 1980). Cuando se aprobd en el Parlamento italiano la

ley de divorcio, el periddico ABC publicd una cronica de su corresponsal en Roma
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que parecia escrita en clave espafola® y que preveia, equivocadamente, un

rechazo mayoritario en caso de referéndum.

El franquismo se qued6 en compania de estados como el Vaticano y Andorra
defendiendo en su norma el caracter indisoluble del matrimonio. Portugal, la otra
dictadura que quedaba en Europa occidental, restringié en 1966, en aplicacion
del Concordato de 7 de mayo de 1940, el divorcio al matrimonio civil, pero
modificado éste, en marzo de 1975 y ya tras la Revolucién de los Claveles,
establecid la aplicacién del divorcio también a los matrimonios catélicos (Corral,
1992, p. 47).

Ello no obstante, y pese al contexto internacional, el franquismo si mantuvo esa
beligerancia respecto del divorcio, en contra del mero debate sobre el mismo y
en defensa del orden moral tradicional, sancionando a los medios de
comunicacion*' que abordaban la cuestion seriamente mientras no podia impedir
que publicaciones amables, también con el régimen, como Hola, se refiriesen
constantemente a divorcios y separaciones de los famosos del momento,
incluidos los nacionales. De forma paralela, los adlateres del régimen
protagonizaban exaltaciones del matrimonio contraponiéndolo al divorcio y

empleando el caso italiano como hilo conductor®.

40 “|_a familia cuenta todavia mucho (...) Y las mujeres italianas, en general, no son muy propicias
a que se abra un cauce a la disolucién matrimonial, entre otras razones porque el matriarcado es
una institucion, suavemente celada, pero firmemente asentada” (Cortes-Cavanillas, 1969).

“'Un ejemplo de ello es el secuestro del nimero extraordinario de 25 de abril de 1971 de la revista
Triunfo, dedicado al divorcio. El Ministerio de Informacién y Turismo, dirigido por Manuel Fraga
Iribarne, “considerd que sus contenidos eran un claro alegato a favor del divorcio y en contra del
matrimonio y la familia tradicional, por lo que decretd su secuestro, la suspensién por cuatro
meses, la imposicion de una multa de doscientas cincuenta mil pesetas y el procesamiento de
cuatro colaboradores por difundir ideas y noticias tendenciosas, que atacaban la moral y buenas
costumbres” (Larumbe, 2004, p. 68). Esta autora también cita las medidas del régimen contra
Diario Femenino por abordar la cuestion.

“2 Especialmente significativo en el tiempo y comentado en su momento fue el articulo “El divorcio,
el agua y el vino”, de Peman (1970), publicado en la tercera pagina del periédico ABC, en el que
concluye que el divorcio no se derrota mas que con una aceptacion abierta del complejo psico-
fisico del amor, no sin antes arremeter contra los gobernantes catolicos de Europa (en alusiéon
directa a la Democracia Cristiana italiana por la ley del divorcio de ese pais) por flirtear con el
laicismo y aprobar el “divorcio matrimonial, cien veces antes que aprobar el divorcio politico con
las izquierdas”. La tercera, como se conoce el articulo de opinién que publica este periddico en
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Y también es especialmente relevante que la Iglesia, por un lado, mantenia una
postura de virulenta oposicion a las normas divorcistas surgidas de los gobiernos
de UCD pero, por otro lado, habia contribuido a la socializacion de la ruptura
matrimonial, con la colaboracién en la divulgacién por parte de la prensa rosa, de
las nulidades eclesiasticas como forma de ruptura del vinculo matrimonial
catdlico, “costosa e hipdcrita, reservada a una casta de privilegiados a través del
monopolio en la materia de las autoridades eclesiasticas. Ya iba siendo hora de
que los ciudadanos sin recursos econdémicos, huérfanos de contactos en las
alturas o incapaces de simular dramas calderonianos, perversiones sadicas, o
reservas mentales, pudieran disponer de un procedimiento judicial para
solucionar, ante los Tribunales del Estado, situaciones familiares conflictivas o
fracasadas” (El divorcio de UCD,1981).

Mientras el franquismo en su estadio Ultimo se aferraba al matrimonio indisoluble
versus el divorcio como una de sus sefas de identidad frente a la Europa
democratica, la sociedad espafiola se mostraba mayoritariamente partidaria del
divorcio pese a la propaganda del régimen y al acallamiento del simple debate,
impensable hoy pero posible en la sociedad de aquel momento a través del
control, cuando no la simple y contundente censura, sobre los medios de

comunicacion social.

Asi, en 1974, y de acuerdo con un estudio de la Fundacion Foessa, vinculada a
Caritas, la mayoria de la poblacién (71,6%) admitiria el divorcio en Espanfa,
estando mas hombres y clases mas pudientes y formadas a favor del divorcio
que mujeres y clases con menor poder adquisitivo y menor formacion (De Pablo,
1976, p. 395). Otros estudios citados por Alberdi (1979) apuntan en la misma

direccion.

Por todo ello, se infiere que el franquismo perdioé su particular cruzada contra el
divorcio iniciada con la Ley de 23 de septiembre de 1939 relativa al Divorcioy

que, a la muerte del dictador, la sociedad espafola era mayoritariamente

su tercera pdagina, era en aquellos momentos una de las principales tribunas de opinién del
Estado.
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partidaria del divorcio como posibilidad legal, aunque, pese a ello, la concrecion

normativa se postergd hasta 1981.
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2.4 La Ley 30/1981

Con la aprobacion de la Ley 30/1981 de 8 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento, y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio, conocida como Ley del Divorcio, el Estado espafol recuper6 la

normalidad respecto a la regulacién de las relaciones familiares tras la ruptura.

La aprobacion constituyé un hito de la transiciéon®™ y permitid visualizar la
implosidén de la UCD, que vio rechazada su llamada “clausula de dureza”
introducida en el Senado y con la que se pretendia que el juez pudiese denegar
el divorcio si consideraba que con ello se producia un grave perjuicio a alguno de
los implicados. Los diputados ejercieron el voto secreto, lo que hizo que una
treintena de diputados de UCD rompiesen la disciplina de voto; el impulsor de la
Ley -el socialdemocrata Francisco Fernandez Ordofez- ya lo habia advertido
cuando fue nombrado ministro de Justicia, en septiembre de 1980: “En el tema
del divorcio, que es de importancia historica intentaré negociar una ley aceptable
por todos y adaptada a la situacion social de Espafia. De cualquier forma, es algo
para tratar con mucha prudencia y moderacion” (Fernandez Orddinez: "Negociaré

una ley de divorcio aceptable por todos",1980).

Es preciso también subrayar que, en contra de lo que hizo la Constitucién de
1931, la de 1978 fue menos taxativa en su previsidon respecto del divorcio,
limitandose el articulo 32.2 a determinar: “La ley regulara las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
cényuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos”; y que, pese a
constitucionalizar el divorcio, el legislador eludié utilizar el término “divorcio” que,

recordemos, fue eliminado de las normas en la modificacion del CCiv de 1958.

Las presiones de la derecha mas conservadora y, especialmente de la Iglesia,

habian logrado que el divorcio siguiese fuera de la norma cuatro afos después

“3 La aprobacién por el Pleno de Congreso, el 22 de junio de 1981, fue también un hito informativo.
Véase la noticia ‘Ya hay divorcio en Espafa’ (1981), destacada en la portada de La Vanguardia del
23 de junio de 1981.
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de las elecciones de junio de 1977 y casi seis después de la muerte del dictador.
Y ello pese a la aceptaciéon mayoritaria por parte de la sociedad espafiola, para la
que el divorcio republicano seguia, casi cuarenta afnos después, en su memoria
sin que los afos grises del franquismo la hubiese disipado, al menos totalmente,
en la doble dimensidn de referencia a otra posible situacién juridica (obviamente,
retroalimentada por factores como el consumo de cine extranjero) y a los casos
cercanos (divorcios pretéritos en el circulo familiar o relacional en los que los

protagonistas ya habian fallecido o eran de edad muy avanzada).

En este sentido, es significativo en relacion con la continuidad legal que, en su
disposicion transitoria primera, la Ley 30/1981 de 7 de julio dispuso: “Los
divorciados por sentencia firme al amparo de la Ley de Divorcio de dos de marzo
de mil novecientos treinta y dos podran contraer nuevo matrimonio, salvo si la
sentencia fue anulada judicialmente”. Y como ocurrié durante la Republica, los
primeros afos de vigencia de la Ley 30/1981 de 7 de julio sirvieron para regularizar
situaciones consolidadas*, para poner en orden juridico convivencias en
situacién de pecado para la Iglesia o de amancebamiento desde la perspectiva
de la norma hasta hacia poco en vigor; o simplemente para permitir a las personas

manifestar su estado sin rubor, al menos, de trascendencia juridica.

En cualquier caso, a mediados de la década de los setenta del siglo pasado, y
coincidiendo con la muerte del dictador, confluyeron una serie de factores como
el régimen de libertades, un mayor bienestar economico, el cambio de
costumbres y usos sociales o la apertura real de fronteras, que contribuyeron a
potenciar la aparicion de pautas de comportamiento familiares diferentes a las del
franquismo (Alberdi, 1979).

4 A mediados de octubre de 1981, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Lleida emitia
el fallo del primer divorcio. Rafael Hueso tenia 64 afos, a punto de jubilarse, residia en las
cercanias de Marsella y hacia 36 afios que vivia separado de su ya exesposa con la que se habia
casado en Lleida hacia cuarenta afos. (El primer divorciado, a punto de jubilarse, 1981, p. 27)

El primer dia de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 de 7 de julio, el 10 de agosto de 1981, se
presentaron en los juzgados de Barcelona 29 demandas de divorcio, frente a las dos formalizadas
ante los juzgados de Madrid, segun informo al dia siguiente La Vanguardia. (Veintinueve demandas
de divorcio en el dia de entrada en vigor de la ley,1981, p. 159.
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En 1981, respecto de 1932, ni la Iglesia tenia la influencia sobre la sociedad en
general ni sobre la mujer en particular; ni tampoco sus posiciones eran tan
virulentas. Ello no obstante, si reafirmd que los catdlicos divorciados y vueltos a
casar civilmente quedarian excluidos de la comunidn; lo hizo mediante la difusion,
el 15 de diciembre de 1981, de un exhortacién del Papa Juan Pablo Il (de caracter
universal, pero que coincidid con los primeros meses de vigencia de la Ley
30/1981 de 7 de julio) en la que se argumentaba que la administracion de la
comunién a los divorciados suponia un mensaje confuso respecto a la
indisolubilidad del matrimonio; la exhortacion también atribuia al matrimonio civil,
pese a no aceptarse, la categoria de mal menor respecte de las “uniones libres”

(A los catdlicos divorciados y vueltos a casar no se les dara la comunion, 1981,
p. 21).

Del hecho que el debate de la Ley del Divorcio fue virulento y que existe, o al
menos existio, una cierta transversalidad del nacionalcatolicismo es ejemplo este
fragmento del libro de Monzén Navarro (2016), mas conocido como El Gran

Wyoming:

Aun recuerdo los debates en el Congreso sobre la ley del divorcio, ya en
los ochenta, y cdmo algunos de los politicos que reivindicaron y reivindican
el espiritu de la Transicion y constantemente citan la Constitucion como
guia pertenecian al grupo de los acérrimos opositores a ese derecho tan
elemental como es la decisién de una pareja de continuar su vida en la
forma que estimen conveniente (p. 99).

En cualquier caso, y desde la perspectiva estrictamente socioldgica, el divorcio
reinstaurado en Espafa en 1981 supuso que, por primera vez en mas de cuarenta

anos, matrimonio y familia no tuvieran porque ser, socialmente, lo mismo.

A partir de la ley del divorcio pueden existir familia con matrimonio
disueltos. También el matrimonio religioso cede su valor natural de
monopolio familia frente al civil y queda relegado al ambito de decision
privado. Son las personas las que deciden contraer o disolver el
matrimonio, rompiendo el tabu religioso y legal de la indisolubilidad (...) El
divorcio abre el camino de segundo o sucesivos matrimonios (Del Fresno,
2008, p. 178).
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Y, precisamente, estos segundos “o sucesivos” matrimonios constituiran un
elemento esencial o dinamizador por sus consecuencias (nuevos hijos, cambios
de residencia, nuevas cargas familiares...) del cambio sustancial de circunstancia

que conducira a los procedimientos de modificacion de medidas.

Entre su promulgacién en 1981 y su reforma de 2005, la Ley de Divorcio fue
interpretada por los tribunales con criterios sociolégicos ex articulo 3 CCiv®, lo
que permitid ya romper los corsés impuestos por el legislador referidos a las
causas Yy su expresion. Porque, como pondra de manifiesto la Ley 15/2005 de 8
de julio, con la Ley 30/1981 de 7 de julio, el matrimonio no podria disolverse como
consecuencia de un mero acuerdo en tal sentido entre los conyuges. Pero los
tribunales se acogieron a la desaparicién de la afecctio maritalis como expresion
genérica de la ausencia de voluntad de cumplimiento de los deberes conyugales,

requisito impuesto por el legislador de 1981.

En cualquier caso, desde la perspectiva de la recepcion social del divorcio con
separacion previa obligada disefiada por el legislador de la transicion, puede
afirmase que el divorcio era menos asequible y mas lento que en la mayor parte
de los paises occidentales, que en la década de los sesenta habian dejado atras
el divorcio-sancién y habian apostado por el divorcio-ruptura, lo que en la practica
convertia la ruptura del vinculo matrimonial en Espafia en un divorcio-sancion

(Madruga, 2006, pp. 212-213).

En el sentido expuesto, pueden entenderse la separacién previa y la causa
impuesta por el legislador de 1981 como unos de los ultimos indicadores en
materia de normativa de familia que pueden relacionarse directamente con el
franquismo y/o nacionalcatolicismo. Y en ambos casos con incidencia directa en
el como y el cuando abordar una actualizacion de las medidas en vigor a las
eventuales nuevas realidades, en un contexto social y econdmico ya inmerso,

aunque de forma tardia en relacion a los paises del entorno, en lo que desde un

5 Primordial en este sentido la STS 1464/1985 de 11 de febrero, en la que se alude al articulo 3.1
CCiv para entender que tirantez, desafeccion y discordia entre los cényuges hacen intolerable la
convivencia.
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sector de la sociologia se acufid como postmodernidad y camino de la sociedad

liquida baumiana.
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2.5. La Ley 15/2005 como superacion del franquismo

Si bien la Ley 30/1981 de 8 de julio, supuso la normativizacion del divorcio en
Espafia, como ya se ha expuesto, el legislador se vio lastrado por los
planteamientos propios del franquismo en comunion con los de la Iglesia; fue un
divorcio del “si, pero...” en el que, como recoge la exposicion de motivos de la
Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el CCiv y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio “tras un complejo y tenso
proceso, aun podian advertirse rasgos del antiguo modelo de la separacién-
sancion” y, lo mas significativo, el matrimonio no podia disolverse como

consecuencia de un mero acuerdo entre los coényuges.

La exposicion de motivos de la Ley 15/2005 de 8 de julio, es ejemplar en cuanto

objetiva las disfunciones de la norma divorcista de 1981:

a) El divorcio se concebia como un ultimo recurso y sélo cuando no era
posible la reconciliacién tras un periodo de separacion.

b) En el procedimiento habia que acreditar el “cese efectivo de la convivencia
conyugal, o de la violacidon grave o reiterada de los deberes conyugales,
una suerte de pulso impropio tendido por la ley a los esposos, obligados
bien a perseverar publicamente en su desunién”.

c) Todo ello condujo a que la norma provocaba “casos de procesos de
separacion o de divorcio que, antes que resolver la situacion de crisis
matrimonial, han terminado agravandola o en los que su duraciéon ha
llegado a ser superior a la de la propia convivencia conyugal”.

d) La dinamica socio-juridica evidencié carencias y disfunciones, e hizo que
los propios tribunales, “sensibles a esta evolucién, han aplicado en
muchos casos la ley y han evitado, de un lado, la inconveniencia de
perpetuar el conflicto entre los cényuges, cuando en el curso del proceso
se hacia patente tanto la quiebra de la convivencia como la voluntad de
ambos de no continuar su matrimonio, y de otro, la inutilidad de sacrificar
la voluntad de los individuos demorando la disolucién de la relacién juridica

por razones inaprensibles a las personas por ella vinculadas”.
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Con la Ley 15/2005 de 8 de julio, los conyuges, como efimeramente en los afios
de la Republica, podran divorciarse sin tener que alegar motivo mas alla de su
propia voluntad, ya que se introdujo en la nhorma un concepto primordial, lo que
en la exposicion de motivos se definid como “ampliar el ambito de libertad de los
coényuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la disolucion de la
relacidén matrimonial”. Y aunque la norma mantiene la posibilidad de la separacién
previa al divorcio, su no obligatoriedad la redujo a un mero exotismo en la practica

forense®®.

Desde una vision critica a la Ley 15/2005 de 8 de julio, el profesor Andrés

Dominguez (2007) argumenté:

Nos encontramos ante una institucion juridica que se basa en la existencia
constante del consentimiento de los dos conyuges. El matrimonio se inicia
sobre la base del consentimiento de dos personas, y va a subsistir siempre
que se mantenga constante ese consentimiento. Por ello concluye con la
manifestacion realizada por uno o por los dos cényuges de que ya no
mantienen ese consentimiento (divorcio), o de que lo mantienen pero sujeto
a la separacion (p. 60).

El Gobierno presidido por el socialista Rodriguez Zapatero impulsd, pues, una
reforma legislativa que, definitivamente, convirtio legalmente en Espafa el
matrimonio en una institucién propia de la sociedad liquida, sometida a la

voluntad permanente de sus actores respecto a su continuidad.

Desde la perspectiva del analisis del negocio juridico, algunos autores
consideraron que el matrimonio, con la Ley 15/2005 de 8 de julio, dejé de ser no
solo un contrato sino también un negocio juridico, porque los contratos o, en
general, los negocios juridicos se caracterizan por la necesidad de cumplir lo

pactado (Flors, Montero y Arenas, 2006, p. 66). Estos autores incluso

“6 Lo predijo el profesor Sanchez en 2005: “En el futuro, la separacion judicial quedara para
aquellos cényuges que quieran ver en ella una salida a sus desavenencias personales y que
pretendan el mantenimiento del vinculo matrimonial bajo sus inherentes efectos, quiza pensando
en una reconciliacién no descartada ab initio” (p. 134).
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consideraron que la Ley 15/2005 de 8 de julio, “ha dado lugar a lo que se habia

estimado imposible por contrario a nuestro orden publico™.

En sentido contrario, y mas en sintonia con el legislador de 2005, Sanchez (2005),

resumio con contundente simplicidad el cambio legislativo:

El divorcio no dependera de la demostracidén de que concurre causa
alguna, ni tampoco de una previa separacion ineludible, solo dependera de
la voluntad expresa de uno o de los dos contrayentes (...) El simple hecho
de que un cényuge acuda a los tribunales formulando una demanda frente
a otro, revela la ausencia de carifo o afecto marital, siendo causa suficiente
para justificar la separacion judicial o el divorcio. Se consagra pues, el libre
desistimiento como causa de disolucion del matrimonio (pp. 135-136).

7Y citando a Diez-Picazo y Gullon Ballesteros (2005): “No existe un derecho individual y libérrimo
de la persona a la recuperacion de su libertad”, pues “cualquier institucion de este tipo, que
pudiera existir en otros ordenamientos juridicos hay que considerarla hoy como contraria al orden
publico de nuestra cultura. (...) Esa institucion no puede dejar de ser semejante a los repudios
hebraico y coranico, que es a lo que ha acabado por parecerse la separacién o el divorcio por la
voluntad de uno de los conyuges y sin causa” (p. 111).
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2.6. La modificacidon de medidas desde 1981

El legislador posterior al franquismo estricto previd la modificacidon de las medidas
que se acordasen o dictasen, enlazando, con una mayor concrecion, con la

tradicion legislativa al respecto.

Asi, la redaccion del articulo 90 del CCiv surgida de la Ley 30/1981 de 7 de julio,
previd que “las medidas que el Juez adopta en defecto de acuerdo, o las
convenidas por los conyuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo
convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”, como enunciado

principal al respecto.

Igualmente, en lo referido a la pension compensatoria, se contempld su extincion
o reduccion (articulos 100 y 101 CCiv). Y, asimismo, en los supuestos de pension
de alimentos o compensatoria se previé la actualizacién, en unos momentos en

los que la inflacion era de dos digitos®.

La Ley 15/2005 de 8 de julio, apenas introdujo cambios en lo referido a
modificacion de medidas, ya que se limitd al articulo 775.2 LEC para resolver de

forma definitiva que no se esta ante una cuestién incidental.

En cualquier caso, es preciso subrayar que sélo y Unicamente con una ley de
divorcio consolidada normativa y socialmente se aborda la posibilidad real de
solicitar de los tribunales una modificacién de medidas, atendiendo al hecho que
en los primeros afios de vigencia de las sucesivas leyes de divorcio éstas dieron
respuesta a situaciones ya consolidadas y, en todo caso, las medidas acordadas
lo fueron en aquel momento, con la salvedad de las que habian sido dictadas con
anterioridad a la Ley 30/1981 de 7 de julio, de significancia cuantitativa poco
relevante y en la mayor parte de ocasiones procedentes de los tribunales

eclesiasticos.

“8En 1981 el IPC varid un +12,2%; en 1982 un +11,7 y en 1983 un +10,4%. Valores obtenidos del
célculo de variaciones del IPB en www.ine.es
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Pero la realidad social de la Espafa actual es muy distinta —practicamente
antagonica y mas alla de las cifras— de aquella a la que el legislador de 1981
pretendia dar respuesta, en palabras del ministro impulsor de la Ley 30/1981 de
7 de julio, Fernandez Orddiez, y que incluyd, practicamente mantenido hasta hoy,

el disefo juridico de la modificacién de medidas.

No es controvertido que la espafola es una de las sociedades que mas ha
evolucionado en las Ultimas décadas, y que esta evolucion se ha concretado en
determinadas normas, como la que permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo; entendemos que es asi en perspectiva historica, pese a involuciones

como la referida a la interrupcion del embarazo.

La relaciéon entre matrimonios y divorcios, la minorizacién del matrimonio
canonico, el matrimonio entre personas del mismo sexo, la adopcion internacional
o la gestacion por subrogacién como formas normalizadas de acceso a la
maternidad o paternidad, la custodia compartida y las familias reconstituidas son
manifestaciones no soélo de que la sociedad para la que y en la que se hicieron
unas leyes ha cambiado, sino que el cambio permanente, lo que podriamos
denominar naturaleza liquida de la sociedad, se ha instalado en la vida de las
personas y la estructura social; y lo ha hecho mas alla de planteamientos
ideoldgicos, lo que le aportado una transversalidad que la asienta®, con la

contradiccidén conceptual que ello supone.

En sentido estricto, la norma positiva en caso de crisis de pareja dispone lo que
podriamos denominar “ambito de intervencion”. Y lo acoto el legislador de 1981
al modificar el articulo 90 del CCiv y determinar el contenido minimo del convenio
regulador y en el articulo 91 al establecer —en ausencia de convenio- sobre qué
aspectos el juez debe establecer las medidas. Y ambos articulos prevén ya la

modificacion de las medidas por alteracién sustancial de las circunstancias.

49 A modo de ejemplo cuasi retérico al respecto: el Partido Popular en el poder y con mayoria
absoluta ni se planteé reformar la norma que, desde 2005, permite el matrimonio entre personas
del mismo sexo después de que, en 2012, el TC avalase dicha norma rechazando con ello el
recurso planteado en su dia por el propio PP.
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En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la cifra de divorcios y
separaciones en Espafa esta estabilizada en el siglo XXI por encima de los
100.000 al afio, con un maximo histoérico en 2006 de 145.919, mientras que en
2016 fueron 101.291; la explicacion al aparente descenso de rupturas
matrimoniales es simple: el INE contabiliza separaciones y divorcios, cuando la
importancia cuantitativa de las separaciones se esta convirtiendo en residual

desde la reforma de 2005 que permitio solicitar directamente el divorcio.

En ese mismo afo 2016, segun el INE (Nulidades, separaciones y divorcios.
Valores absolutos y variaciones internuales) el nUmero de matrimonios fue de
175.343; es decir, por cada 1,74 matrimonios hubo un divorcio o separacion, de
lo que se infiere otro fenomeno directamente relacionado con el objeto del
presente trabajo: las familias reconstituidas, auténtico “motor” de procedimientos

de modificacién de medidas.

Y todo ello con la sustantividad cada vez mas relativa que tienen las cifras de
matrimonios y divorcios, por cuanto, como indicador de la sociedad liquida,
emergen las uniones more uxorio, de complejo o cuasi imposible abordaje
estadistico por la confusion a estos efectos con otros tipos de convivencia, y que
solo se manifiestan cuantitativamente en caso de ruptura con hijos menores a
través del indicador de medidas paternofiliales. De todo ello podria inferirse que
la realidad de la sociedad liquida en lo referido a uniones de pareja hace compleja,
cuando no imposible, su cuantificacion estadistica, pudiendo ser solo abordada
desde la perspectiva y metodologia cualitativa con apoyo en determinados
indicadores que si permiten la cuantificacion estadistica, como el precitado de

medidas paternofiliales.

La Ley 30/1981 de 7 de julio, llegd con una realidad, al menos legal, muy distinta
a la actual, con una cuantificacion de 0 divorcios al afio. En 1980 sdlo el 4,5% de
los matrimonios fueron civiles, mientras en 2016 lo fueron el 72%, lo que constata
la secularizacién del vinculo matrimonial y que, en el periodo, lo que era residual

se ha convertido en mayoritario.
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En la siguiente tabla —-de elaboracion propia a partir de datos del INE**- se recogen

datos de maternidad, matrimonios y divorcios comparados entre 1981 y 2016.

1981 2016

Maternidad Tasa bruta natalidad 14,1 8,80

Indicador coyuntural de 2,03 1,34

fecundidad

Edad media maternidad 28,2 32
Matrimonio Total 202.037 175.343

% Civil 4,5% 72,16%
Divorcios - 98.824

De todo ello se constata que la sociedad liquida actual dista sobremanera de
aquella en la que el legislador de 1981 disefd el procedimiento de modificacion
de medidas de forma aparejada a la normativizacién del divorcio, normalizado
socialmente hoy con todas sus consecuencias legales y relacionales. Y ello
conlleva que los cientos de miles de unidades familiares que, previsiblemente,
organizan sus relaciones mediante las llamadas medidas definitivas dispongan
para su eventual modificacion y adecuacion a nuevos escenarios de normas
sustantivas y procesales surgidas en un contexto social distante cuando no

contrapuesto.

%0 El INE -en sus series histéricas sobre nupcialidad y por motivos metodoldgicos- excluye los
matrimonios entre personas del mismo sexo. De ahi la diferencia entre la cifra de matrimonios
celebrados en 2016 y la que aparece en esta tabla.
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3. SEPARACION, DIVORCIO Y MEDIDAS
PATERNOFILIALES VS. MODIFICACION DE
MEDIDAS






3.1. Aproximacion sociologica

En la sociologia clasica, entendiendo por ésta la surgida a mediados del siglo XIX
con la obra de Comte, la familia aparece como una institucion gobernada por
leyes naturales, resistente al cambio y que debe interiorizar las normas externas
para garantizar su viabilidad. Para Comte se trata de la primera forma social y
tiene una gran funcion moral en cuanto que establece y es el medio de transicién
del orden personal al orden social, elevando la personalidad a la sociabilidad
(Riezo, 2007, p. 129).

La teoria de Comte respecto de la familia, moderna por derivar de la llustracién,
se fragud en un contexto en el que cualquier forma de familia ajena a la tradicional
se omitia como motivo de estudio y teorizacion. Con las teorias sociologicas
posmodernas “el individuo aislado, sin pautas de comportamiento dadas, es el
Unico responsable de sus acciones, aproximandose de forma irremediable a una

propuesta nihilista sin tragedia” (Del Fresno, 2008, p. 137).

Adorno y Horkheimer (1969), ya en es los anos sesenta del pasado siglo, alertaron
que mientras la familia garantizé proteccién y calor a sus miembros, éstos
justificaban su autoridad, pero que, en un mundo en el cual la capacidad técnica
y la habilidad frente a cualquier situacidén comienzan a ser decisivas para la suerte
de cada individuo, la familia tradicional pierde su papel, como se constata en
aspectos como el de la herencia®, que se vacia de todo sentido; y consecuencia
de todo ello es que “la familia solo se puede conservar ahora como ‘instituciéon
de cultura’ neutralizada, y semejante supervivencia ataca justamente a su nervio
vital” (p. 142). Adorno y Horkheimer hablan, entendemos que como prolegémeno

avant-la-lettre del concepto de sociedad liquida de Bauman®, de que los

" Enlazamos y nos remitimos a lo ya sefialado respecto de la legitima y una de las conclusiones
acerca de la pérdida de funcién de esta institucion contenida en de la tesis El judici de peticié de
llegitima (Orriols, 2015).

%2 Bauman (2006) reivindica el pensamiento de Adorno y da por superada la etapa en la que los
individuos, a través de lo que denomina “Estado social”, disponian de “un seguro colectivo que
cubriera el posible infortunio de un individuo o de una categoria de ellos”, por lo que, asevera, en
“este capitulo de la historia moderna (...) los proyectos de emancipacion contenidos en el legado
de Adorno han sido anotados en pedazos de papel e introducidos en botellas” (p. 195).
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individuos se “tornan fungibles” en la vida profesional y familiar y, como
consecuencia, la familia, como institucién, cumple cada vez menos su funcion de

instruccién y educacion.

De todo ello se infiere que el divorcio ha sido percibido por la sociologia como el
principal elemento visualizador de lo potencialmente efimero de la instituciéon
familiar en su configuracion clasica, desdefiando abordar que los mismos
factores que llevan al divorcio conducen también a la posibilidad que el statu quo
surgido de un divorcio se puede ver sacudido en una o varias ocasiones, y que
por ello sera preciso actualizar las reglas del juego pactadas o acordadas en su
momento. O que no toda institucidon familiar, incluso las regidas por normas
clasicas de funcionamiento interno y proyeccién social, esta reglada por el

matrimonio-institucion juridica®.

De hecho, Garzon® (2014) advierte que los cambios sociales y transiciones
familiares ocurridos han tenido como consecuencia que también en el estudio de
la familia se ha pasado de los estudios clasicos de la sociologia y otras ciencias
sociales al desarrollo de la ciencia de familia y que la familia “tuvo una funcion
econdmica, juridica, politica y educativa, pero parece cerrar su ciclo convertida
en una red de relaciones afectivas” (p. 40), lo que coincide con la versién
baumaniana del amor, en su multiples manifestaciones, como Unica ancla de las
relaciones de pareja. Garzon subraya que, funcionalmente, la familia se ha visto
desplazada de su clasico papel econdmico, que ahora asumen nuevas
estructuras y organizaciones economicas, y recoge posiciones como la de

Fiske®, segun la cual, desde la esfera econdémica, la relacion entre recursos y

%3 Espafia se sitlia, dentro del contexto europeo, en un grupo medio de paises en relacién al tipo
de convivencia (matrimonio-pareja formalizada-pareja sin formalizar) junto a estados como
Alemania, Reino Unido o Portugal, alejado del modelo tradicional representado por estados como
Grecia, Turquia o Croacia y distante también del grupo de estados en los que, como Noruega,
Dinamarca, Finlandia o Francia, sélo alrededor del 40% de las convivencias son matrimoniales,
mientras que mas del 18% simplemente son cohabitacionales y una franja de mas del 38% son
solteros que viven en pareja (Noack, Bernhardt y Wiik, 2014, pp. 20-21).

® Catedratica de Psicologia Social de la Universitat de Valéncia.
% Profesora del departamento de Psicologia de la Universidad de Princeton (New Jersey).

58



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

poder dentro de la familia se diluye, como se manifiesta en el hecho que no
necesariamente quien controla los recursos e ingresos de una familia es la
persona de una posicién superior dentro de la misma; es la subversion del orden
social privado mantenida durante siglos y coincidente con una determinada

concepcion de orden publico.

Todo ello, que recoge cualquier reflexion socioldgica o analisis cuantitativo de
indicadores y a lo que el sistema judicial da respuesta diaria, es visto por parte
de la doctrina juridica como una auténtica pesadilla, abandonando con ello el
pragmatismo® que se atribuye al derecho de familia. Ejemplo de esta frustracion
respecto a una realidad que, haciendo un juego de palabras, parece solida en un
mundo liquido, es la opinidn de juristas segun los cuales la ruptura de amores y
vinculos constituye una epidemia en expansion que deja a las personas a la

merced del pactismo vy la judicializacion excesivos.

La familia en la era de la globalizacién, de la mal llamada ‘posmodernidad’
(nombre vacio de significado), es una familia con heridas visibles: la
disgregacion de sus miembros, la violencia doméstica, la reclamacion
constante de derechos (...), el tedio de lo cotidiano, la incomunicacion
entre sus miembros (...), padres que declinan su autoridad (...) (Alonso,
2011, p. 112).

Seria esta una posicion de cierta virulencia hacia una realidad que se reconoce
pero que se detesta y se aborda con prevencién y prejuicio ideolégico por cuanto

cuestiona un orden tradicional al que se atribuye condicion de natural.

En contraposicion, otros juristas, como el magistrado Pereda Gamez (2016), y
que entendemos reflejan la posicidén mayoritaria, reclaman visiones socioldgicas
y antropoldgicas a la hora de abordar cuestiones candentes del derecho de

familia, como la guarda compartida, convencido de que:

% Ya en el Cddigo de las Siete Partidas se aceptan las relaciones libres como mal menor:
“Barraganas defiende santa iglesia que non tenga ningunt cristiano, porque viven con ellas en
pecado mortal. Pero los antiguos que ficieron las leyes consintieron que algunos las podiesen
haber sin pena temporal, porque tovieron que era menos mal de haber una que muchas, et porque
los fijos que nascieren dellas fuesen mas ciertos” (Part. IV, Tit, XIV, Introduccién).
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L’estudi de la organitzacio familiar, del repartiment de rols dins la familia,
de la varietat de models familiar, ens pot ajudar als juristes a entendre i
aceptar, per exemple, que en una familia en la que tots dos progenitors
treballen i es cuiden de la casa i dels fills pot tenir més sentit la guarda
compartida que en una familia d’estructura tradicional, potser amb molts
fills, potser d’immigrants. (p. 21).

Es decir, conocer mas y mejor la realidad social para ofrecer mejores respuestas

juridicas.

Y no solo eso, y también al hilo de la custodia compartida, en derecho de familia,

los hechos modelan la respuesta juridica a las relaciones familiares:

No debe perderse de vista que, en gran parte, la custodia compartida es o
ha sido, al menos hasta el momento, un campo en el que los supuestos de
hecho concretos (la vida de las relaciones reales) son determinantes a la
hora de decidirse o de modelar como se desarrolla la guarda de los hijos
menores (Gete-Alonso y Solé, 2015, p. 19).

Todo ello se desarrolla en un contexto en el que hay coincidencia en que se esta

ante una nueva concepcioén de lo deba considerarse como familia.

El acceso de las personas del mismo sexo al matrimonio, asi como las
facilidades para el divorcio producen una nueva imagen del viejo concepto,
que no por ello debe ser considerado en crisis, si por crisis debe
entenderse algo parecido a apuros, conflictos o problemas de la
institucion. Crisis significa aqui cambio y es innegable que la familia se
encuentra en una clara época de evolucion y cambio sin que se sepa, al
menos de forma clara, cudl sera el resultado final de este proceso. La
velocidad en la que se estan produciendo estos cambios comporta que la
legislacion devenga obsoleta muy rapidamente (...) (Roca, 2006, p. 225-
226).

Por ello, la magistrada Roca aboga por el marco proporcionado por la aplicacion
de la regla de la titularidad de los derechos fundamentales, que considera hasta

cierto punto mas seguro.

Roca defiende que el derecho de familia actual esta regido por los derechos
fundamentales de los individuos que forman parte del grupo familiar, lo que
explicaria las soluciones legislativas, por ejemplo, respecto de las relaciones entre

los conyuges. Y todo ello produce un cambio metodoldgico sustancial.
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Ese abordaje de las soluciones desde la perspectiva de los derechos
fundamentales de los individuos, entendemos se manifiesta, por ejemplo, en la
jurisprudencia del TS cuando en multiples sentencias de modificacion de medidas
se remite a interpretar los articulos 92, 5, 6 y 7 del CCiv en el interés del menor.
Asimismo, el TS*, también en procedimientos de modificacién de medidas, ha
esgrimido el articulo 24 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales para
acordar la nulidad en procedimientos en los que los menores no habian sido
escuchados; ello es especialmente ilustrativo respecto de la extension a los
menores de la democratizacion de la familia, entendida en un principio como
manifestacion de una dinamica de relacidn entre los sexos, fruto de los cambios

en la ideologia de género.

De hecho, Roca (2016) no duda que la familia posmoderna constituye un
laboratorio de experimentacion de técnicas juridicas y sociales, con nuevos
paradigmas alejados estrepitosamente de los viejos modelos (p. 249). Entre las
causas del establecimiento de estos nuevos paradigmas, Roca sistematiza la
destruccién del concepto de familia como nucleo debido al reconocimiento de
los derechos fundamentales de los individuos; el acceso al matrimonio de
personas del mismo sexo; el rechazo al matrimonio expresado en uniones de
hecho que no estan al margen de problemas juridicos, y la generalizacion del
divorcio como forma normal de extincidn del matrimonio conducente a un nuevo

tipo de familia, como es la reconstituida.

En cualquier caso, el papel del Estado respecto a la familia, y por tanto en su
funcion legislativa y jurisdiccional, ha evolucionado y se ha visto condicionado
por los escenarios cambiantes; liquidos en terminologia baumaniana. Y los
divorcios y las separaciones generan cambios y, en ocasiones, situan a las
personas que los protagonizan en la periferia de la sociedad y de sus usos, al
converger la desaparicion de la familia como optimizadora de recursos

economicos con su dimension relacional y socializadora.

5 Entre otras, STS 4233/2014 de 20 de noviembre.
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En la introduccion de Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, Bauman
(2013) describe con toda crudeza el fendmeno de los residuos humanos; lo hace
comparando las personas, que en contraposicidn a la “nueva plenitud del
planeta” quedan al margen de la convencion mayoritaria, en un momento de
“aguda crisis de la industria de eliminacion de residuos humanos” (p. 17), con los
residuos que genera la industria del automovil, valiéndose para ello de la obra de
Ivan Klima Amor y basura. Y no es baladi subrayar que esos “residuos humanos”

a los que se refiere Bauman, al menos, formaron parte de una familia.

Albert Camus, en su discurso de aceptacion del Premio Nobel que le fue
concedido en 1957, ya avanzd los tiempos que luego Bauman denomind liquidos;
y lo hizo desde la perspectiva de la persona como integrante de una generacion:
“Indudablemente, cada generacion se cree destinada a rehacer el mundo. La mia
sabe, sin embargo, que no podra hacerlo. Pero su tarea es quizas mayor. Consiste

en impedir que el mundo se deshaga”.

Bauman (2013) nos habla del mundo personal e intransferible de cada persona;
de este mundo que se deshace y que convierte a las personas en seres humanos
residuales (p.17). Y si la naturaleza liquida de las relaciones familiares ha generado
fenomenos de objetiva positividad como es el de las constelaciones familiares, lo
cierto es que también la conversién en seres residuales de los integrantes de una
unidad familiar previamente rota provoca su destruccion enddgena sin que el
sistema judicial sea eficaz para hallar remedio a ello con el medio que el legislador

disend al respecto, el procedimiento de modificacion de medidas.

Obviamente, lo trascendente en todos estos fendmenos descompositivos, lo que
obliga al Estado a intervenir, es la presencia de menores. En Vieja y nueva moral
sexual, publicada en 1929, Russell (1930) nos explica que el Estado ha sustituido
al padre en la funcién de proteger a las crias y a la madre de la violencia, para a
continuacion describir, segun el rango social, las diferentes debilidades de lo que
denomina “familia moderna”, entre las que destaca la falta de apego
especialmente de los varones hacia sus hijos (p. 169-171) y las contingencias a
las que esta sometida la ayuda paterna en la proyeccion social de los hijos a

través de la educacion. Y Russell (recordemos, 1929) aboga por el divorcio
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cuando “uno o los conyuges no tienen bastante dominio para impedir que las

discusiones lleguen a noticia de los hijos” (p. 298).

Pero es que el transito que se puede inferir de los enunciados de Russell o Camus
respecto al hombre que busca su encaje en la institucién familiar en concreto y
en la sociedad en general, entendemos que Bauman (2013) lo da por finiquitado:
“Mientras que la produccion de residuos humanos persiste en sus avances y
alcanza nuevas cotas, en el planeta escasean los vertederos y el instrumental para

el reciclaje de residuos” (p. 17).

No es nada aventurado el relato segun el cual una de las encrucijadas de las
personas tiene lugar tras un proceso de ruptura familiar, desde cuya inmediatez
dificilmente se podran articular, en el mundo liquido en el que estamos
subsumidos, las medidas y/o decisiones mas aquilatadas y sostenibles, por lo
que habra que aguardar a la modificacion de estas medidas (insistimos, desde la
perspectiva no estrictamente juridica que pueden ser medidas judiciales o
simplemente decisiones mas o menos consensuadas entre las partes) para que

estas reglas de juego entre los actores puedan tener una determinada virtualidad.
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3.2. El auge de la modificacion de medidas; motivos

economicos

Del auge® de los procedimientos de modificacion de medidas como
consecuencia de la denominada crisis de 2008, en su doble vertiente
estrictamente econdmica y sociologica, dan fe las cifras estadisticas (ver epigrafe
siguiente) pero también la percepcion de los operadores y autores juridicos en un
contexto econdmico en el que reina el binomio salarios bajos-endeudamiento alto

que sufren, especialmente, las familias en las que hay hijos menores de edad.

Desde el plano eminentemente practico que da el ejercicio de la abogacia,
Cdmitre y Ordodniez (2016) reflexionan sobre cuantos convenios de mutuo acuerdo
no se habran firmado como consecuencia de la extenuaciéon que produce un
procedimiento largo, de exasperante tramitacion y elevado desgaste personal; “Al
recapacitar sobre el resultado, y con la perspectiva del tiempo, el cliente que

acude al despacho se lamenta de aquello que firmdé” (p. 14).

Esto autores, insistimos que desde la experiencia de la practica forense™, alertan
de la multiplicacién de los procedimientos de modificacion de medidas con el
factor comun mayoritario de la disminucion de las obligaciones patrimoniales, en

muchas ocasiones, como reaccion a una ejecucion por impago de pensiones.

%8 Utilizamos “auge” en el sentido de “crecimiento o incremento de algo” que le da el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, no en la primera acepcion (“periodo o momento de mayor
elevacion o intensidad de un proceso o estado de cosas”) porque entendemos que esa mayor
intensiéon del numero de procedimientos de modificacion de medidas en relacién a los
procedimientos tras la inmediata ruptura esta por venir.

% También describen otro fendmeno que se produce, especialmente, en zonas econémicamente
deprimidas, lo que permite situarlo en determinados partidos judiciales: la no-separacion por
imperativo econdmico. “Este hecho se produce dado que en situaciones donde ‘no hay nada que
repartir’ y no es posible el sostenimiento y mantenimiento de dos nucleos familiares, los cényuges
se replantean su separacién y opten por una convivencia pacifica, distante y consentida, donde
realmente lo que existe es una separacion de hecho bajo el mismo techo” (Comitre y Orddéiez,
2012, pp. 111-112). Cabria preguntar si cuando estas situaciones llegan a sus primeras medidas
formales, consensuadas o dictadas, no estamos en realidad ante una modificacion sui generis de
medidas.
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En el plano estrictamente econdmico, hay que tener en cuenta datos que
interactlan necesariamente dentro del contexto social que lleva a las personas a
resituarse en la sociedad en su conjunto en general y en su entorno mas inmediato
en particular; se trata de factores que afectan a las unidades familiares, que en
ocasion estan en la génesis de las rupturas y, en otras muchas y de forma mas

directa, en las modificaciones de medidas.

De acuerdo con datos de Eurostat (s.f.), desde 2012 Espana se ha convertido, en
el contexto europeo, en el paradigma de la devaluacidn salarial; y ello frente al
ascenso salarial constante, pese a partir de niveles bajos, entre 2000 y 2012, con

el punto de inflexion en la reforma salarial.

Los precitados datos de Eurostat ofrecen también otras cifras que pueden
ponerse en relacién con la sociedad liquida en su manifestacion espafnola: las
pensiones mantienen poder adquisitivo (y la incidencia que ello tiene sobre los
casos de “reagrupacion familiar” en torno al pensionista) y en los territorios a priori
mas dinamicos economicamente, como llles Balears y Canarias, los salarios
registran los niveles mas bajos; y ello frente a territorios econdémicamente
deprimidos y con altas tasas de paro. Son indicadores que se relacionan
directamente con casos de precarizacién laboral (y su manifestacion baumaniana,
el precariado) y con cambios de residencia, ambos fenomenos en la génesis de
no pocas acciones de modificacion de medidas, sin dejar de lado que muchos de
estos cambios de residencia son transfronterizos, especialmente si hay elemento

extranjero en la unidad familiar.

Bauman, en su obra 44 cartas sobre el mundo liquido (2011), reflexiona sobre los
tiempos anteriores a 2008: “Fueron tiempos en los que predomind un tipo de vida
alegre y desenfada, basada en el principio de ‘disfruta ahora y paga después’, asi
como en la conviccidn de que mafana surgiria suficiente riqueza para acallar las
preocupaciones por las deudas crecientes...”. Y advierte: “La orgia se acabd. Han
llegado los dias (;meses?, ;anos?) de ajustar cuentas. Dias de resaca y
sobriedad” (pp. 152-153).
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Es obvio que muchas medidas se acordaron en aquellos tiempos “de vida alegre
y desenfadada”, cuando albailes firmaban convenios con 800€ de pension de
alimentos por hijo y que, cuando “la orgia se acabd”, instaron la modificacion de
medidas, acogiéndose al beneficio de justicia gratuita por estar percibiendo

Unicamente el subsidio por desempleo de poco mas de 400€ mensuales®.

Sobre las singularidades de la crisis espafnola, Navarro, Torres y Garzén (2011)
relacionan directamente el altisimo endeudamiento de las familias espanolas,
incluso en los momentos algidos de la bonanza econdmica, con las secuelas del
franquismo, que dejé un paupérrimo Estado del Bienestar, y los bajos salarios. La
consecuencia fue que, en los diez afnos anteriores al estallido de la crisis, el
endeudamiento privado en Espafa llegd a representar el 150,4% de la renta
disponible neta, con una reduccién correlativa del ahorro que llegé a situarse en
tan sélo un 11% de dicha renta. Este endeudamiento, en todo caso, no se debid
“como a veces se dice, a que los espafoles hayamos vivido por encima de
nuestras posibilidades, sino que los salarios han estado por debajo de nuestras

necesidades” (p. 47).

El endeudamiento de las familias espafnolas constituye un elemento nuclear en
las rupturas y en las modificaciones de medidas, endeudamiento que esta
relacionado objetivamente con los bajos salarios en general. Todo ello es “causa
y efecto a la vez de la persistencia de un régimen de distribucion de la renta que
hace que la economia sea muy ineficiente y tenga que soportar constantemente
un altisimo nivel de endeudamiento familiar” (Navarro, Torres y Garzén, 2011, p.
135).

La falta de estabilidad laboral, con sus consecuencias en la doble vertiente social
y econdmica, se traslada también en forma de inestabilidad no so6lo en las
relaciones personales sino en las medidas articuladas tras la ruptura. Y es que
segun datos de la Agencia Tributaria (Mercado de Trabajo y Pensiones en las

Fuentes Tributarias, s.f.), referidos a 2015, 3,23 millones de trabajadores (que

€0 Se trata de un supuesto de hecho real dirimido ante los juzgados, similar a otros muchos, en
los que el autor ha intervenido como letrado.

66



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

representan el 12% de los contribuyentes del IRPF y un 18,6% de los asalariados)
estaban atrapados en el bucle empleo-paro, alternando ambas situaciones. En
ndmero absolutos, casi un millébn de personas en Espafia ingresaron en el
segmento de trabajadores que alternan la percepcién de ayudas con actividades
remuneradas respecto a antes de la crisis de 2008. Y mientras las obligaciones
econdmicas familiares establecidas en unas medidas, entiéndase pensién de
alimentos, son por meses como légica forma de garantizar el sustento de los
menores a los que estan destinadas, la realidad liquida conduce al creciente
fenomeno de la irregularidad de los ingresos de quienes estan obligados a
pensiones regulares, creandose una dicotomia generadora de imposibilidad y

conflictos.

Para Bauman (2011), hay un antes y un después en el denominado mercado
laboral, con 2008 como afio que marca la diferencia. El mercado laboral era antes
“algo amigable, repleto de oportunidades para escoger”, frente al actual “con
miseras ofertas y abundantes rechazos, capaz de dictar sus condiciones
contractuales a voluntad, cicatero en atenciones y generoso en crueldades,
célebre por su mortifera ecuanimidad para con las tragedias y los estragos que

sus caprichos van a causar en las vidas humanas” (pp. 160-161).

Cruzando los datos econdémicos globales europeos, los referidos a Espafia y su
interpretacion y la vision de Bauman, podemos convenir que las economias
familiares espafnolas han sufrido, y sufren, la tormenta perfecta: partiendo de
salarios bajos pero en progresion, se sumaron por conviccion, pero también por
necesidad, a la orgia del endeudamiento; y la caida ha sido especialmente dura
porque los salarios se han contraido de forma notable y por encima de la media
europea. Lo que parafraseando al legislador seria una variacion sustancial de
circunstancias (art. 775 LEC).

Con anterioridad a ese annus horribilis de 2008 y sus consecuencias en afos
posteriores, las referencias y el énfasis a los cambios sociales eran distintos, por
genéricos y poco profundos en la literatura juridica sobre la modificacion de
medidas. Asi se constata en la comparacion de las referencias al respecto en las

ediciones de 2007 y 2014 de la obra La modificacion y extincion de las medidas.
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Aspectos sustantivos y procesales del tratado de derecho de familia del
magistrado Antonio-Javier Pérez Martin. En el volumen de la primera edicion, de
2007, el prélogo se inicia con las dos Unicas lineas al respecto en las mas de mil
paginas del volumen; escuetas pero que sefalan la direccién: “Las relaciones
humanas y econdmicas son tan cambiantes que lo que hoy parece inalterable,
estatico o imposible de modificar, mafiana tiene una distinta configuracion”. La
cuarta edicion del mismo libro, sin embargo, incide en los cambios sociales

apuntados y sus efectos:

La crisis econdbmica ha provocado que los juzgados de familia estén
inundados de procedimientos dirigidos a modificar o extinguir las
pensiones alimenticias y compensatorias que se adoptaron en la
separacion o divorcio. Junto a ello, los cambios legislativos y los
numerosos recursos de casacion resueltos por el Tribunal Supremo
obligan a revisar los parametros que se utilizaron para fijar aquellas
medidas. En este libro, que alcanza su cuarta edicion, se analizan una por
una todas las peticiones de modificacion y extincién de las medidas tanto
personales como econdmicas, incorporando las ultimas Sentencias del
Tribunal Supremo, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las
Audiencias Provinciales, que posibilitan la peticion de custodia compartida
y la extincion del derecho de uso cuando los hijos han alcanzado la mayoria
de edad.

Junto a todo ello se ha producido la sensacion generalizada entre los operadores
juridicos®' que la crisis ha supuesto la multiplicacion de los procedimientos de

modificacion de medidas, algo que es matizadamente cierto.

De hecho, también la doctrina vive en arenas movedizas cuando aborda
cuestiones relacionadas con el derecho de familia. “Los cambios son tan rapidos
que un libro muy especifico sobre el andlisis de cualquier regulacion referida al
ambito familiar corre el riesgo de quedar obsoleta muy rapidamente”, reconoce
la magistrada Roca (2006, p. 207).

& Asi comenzaba Campo Izquierdo (2014), magistrado de Primera Instancia nimero 8 de Familia
de Gijon, un articulo sobre el procedimiento de modificacién de medidas publicado: “De unos
anos a esta parte se ha ido produciendo un aumento de la litigiosidad en los juzgados de familia,
no porque se presenten mas demandas de divorcio, separaciéon o de guarda y custodia, sino
debido a la solicitud de modificacion de medidas, derivadas fundamentalmente de la crisis
economica que vivimos desde aproximadamente el afio 2008 y los cambios que se vienen
produciendo en la sociedad y legislaciones formales sobre la custodia compartida”.
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Y todo lo referido a la modificacién de medidas, por su propia naturaleza, se sitla
en la cuspide de la convergencia de los cambios propios de la disciplina con la
practica forense, acuciada por dar respuesta a situaciones en las que se aunan
cambios jurisprudenciales, evolucidn social y necesidades de las personas que
acuden a la Justicia porque la naturaleza liquida del mundo actual les ha resituado
respecto de unas medidas que en su momento se acordaron como definitivas. Y

el sistema debe dar respuesta.

En cualquier caso, puede convenirse que, si bien hay consenso doctrinal en la
determinacién de que la crisis que tiene su inicio en 2008, junto al restante
conjunto de factores que se han detallado, afecta, como motor, a los
procedimientos de modificacion de medidas, hay escasa doctrina en lo referido a

cuales son los instrumentos adecuados para abordar esa realidad.
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3.3. Realidad cuantitativa y conflictividad de la modificacion

de medidas

Existe una realidad cuantitativa referida a los procedimientos de modificacion de
medidas que permite inferir un auge tanto en nimeros totales como en relacion
con los procedimientos judiciales de ruptura, sean estos de separacién o divorcio

o de medidas paternofiliales.

A partir de las estadisticas judiciales publicadas por el Consejo General del Poder
Judicial (2018) con datos del periodo 20017-2017, se han elaborado una serie de
tablas y graficos para analizar e inferir conclusiones de la realidad cuantitativa de
los procedimientos de modificacion de medidas en el conjunto del Estado. El
estudio se ha hecho en relacion con el conjunto de procedimientos judiciales que
abordan la ruptura de la convivencia afectiva-amorosa entre personas®, ademas
de analizar el reparto territorial de los procedimientos de modificacion de medidas

entrados en los juzgados espafoles en el afio 2017.

El hecho de que estas estadisticas judiciales estén disponibles desde 2007
permite observar el reflejo de los asuntos en la materia entrados en los juzgados
espanoles en un contexto anterior, coetaneo y posterior a la denominada crisis
de 2008; dando por supuesto que la llegada a los juzgados, y por lo tanto su
reflejo estadistico, de estas cuestiones nunca es inmediato, debido al retraso en
la toma de decisiones efectivas por parte de los justiciables causado por multiples
factores, entre lo que citariamos como principales los de caracter estrictamente
personal y propio (por ejemplo optar por la espera para que amaine la
circunstancia, lo que puede producirse por motivos ideolégico-morales) o,

simplemente, porque no se dispone de recursos® para iniciar un procedimiento.

2 Han sido obviados los procedimientos de nulidad matrimonial por ser en el aspecto cuantitativo
escasamente relevantes y por responder, en la mayor parte de los casos, a supuestos de hecho
muy especificos y alejados de la conflictividad relacional al uso.

8 Entendemos que este supuesto tiene especial incidencia en la franja de poblacion que supera
los umbrales para optar por la justicia gratuita, pero, en contraposicion, tiene una economia
domeéstica que dista mucha de poder abordar, al menos de forma inmediata a la decisién, un
procedimiento judicial.
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Como hemos sefalado, es imprescindible poner en relacion todo lo concerniente
a la modificacion de medidas con el conjunto de procedimientos de ruptura de
pareja. Por ello es necesario objetivar el conjunto de procedimientos de ruptura
familiar; siguiendo el reflejo estadistico que hace el CGPJ, estos procedimientos
se dividen en separaciones, divorcios y medidas relativas a la guarda y custodia
de hijos. Evidencian al respecto que el valor porcentual de separaciones va a la
baja como consecuencia, entendemos, de su escasa trascendencia tras la
reforma operada en 2005, que convirtid la separacién en un procedimiento
residual, mientras que el numero absoluto y relativo de procedimientos de
medidas paternofiliales va al alza como consecuencia de la proliferacion de las
uniones more uxorio, uno de los indicadores indiscutible, como ya se ha

mencionado, de la naturaleza liquida de la sociedad espafiola actual.

Estamos ante un indicador estadistico que corrobora, ni que sea de forma
indirecta, la caida del matrimonio como forma juridica de articular una unidad
familiar. Esta realidad estadistica no hace sino ahondar en la constatacion de la
crisis del matrimonio como base de la vida familiar y rompe los esquemas
tradicionales de interpretacion sociodemografica aplicados a la familia. Y ello
porque las estadisticas que se refieren al estado civil ya no captan de forma
apropiada la situacion conyugal de las personas, y es preciso que vayan

adecuandose a la nueva realidad familiar (Castro Martin y Seiz, 2014, p. 9).

A efectos de poder establecer la dicotomia del conflicto entre los procedimientos
iniciales y los de modificacion de medidas, se ha partido de la naturaleza
consensuada o no de las entradas de los procedimientos de separacion, divorcio
y medidas de guarda y custodia en los 6rganos judiciales, diferenciacion que
recogen las estadisticas del CGPJ*. Asi, la entrada de procedimientos de
separacion, divorcio y medidas paternofiliales en los juzgados espanoles en el

periodo 2007-2017 fue el siguiente:

% Lo que no hacen estas estadisticas es reflejar un dato sin duda muy interesante: el referido a la
transformacién de los procedimientos en consensuales.
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Acciones no consensuadas

Medidas

Aino Separaciones Divorcios paternofiliales Total
2007 3.670 50.247 12.677 66.594
2008 3.160 47.977 14.493 65.630
2009 2.947 47.567 16.483 66.997
2010 2.729 48.622 19.051 70.402
2011 2.475 48.328 20.988 71.791
2012 2.396 49.330 23.283 75.009
2013 2.231 47.611 25.194 75.036
2014 2.240 50.626 28.114 80.980
2015 1.980 49.963 28.104 80.047
2016 1.928 46.830 28.398 77.156
2017 1.761 45.019 28.011 74.791
Acciones consensuadas
Aino Separaciones Divorcios Medidas Total
paternofiliales
2007 6.541 80.633 5.534 92.708
2008 5.910 73.826 6.104 85.840
2009 5.521 68.395 6.992 80.908
2010 5.233 70.932 9.017 85.182
2011 4.872 68.851 10.214 83.937
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2012 4.729 70.541 12.028 87.298
2013 4.632 70.329 13.849 88.810
2014 4.805 75.820 16.502 97.127
2015 4.619 73.414 17.932 95965
2016 3.912 67.189 18.225 89.326
2017 3.697 64.024 18.492 86.213

Totalizados los datos contenidos en las dos tablas precedentes y clasificados los
procedimientos de distinta naturaleza en su condicion de consensuados o no
consensuados, se obtiene la siguiente tabla, que contiene una indicacion del

porcentaje de procedimientos no consensuados sobre el total:

Procesos iniciales

Ano Consensuados No Total % no

consensuados consensuados
2007 66.594 92.708 159.302 41,80%
2008 65.630 85.840 151.470 43,33%
2009 66.997 80.908 147.905 45,30%
2010 70.402 85.182 155.584 42,25%
2011 71.791 83.937 155.728 46,10%
2012 75.009 87.298 162.307 46,21%
2013 75.036 88.810 163.846 45,80%
2014 80.980 97.127 178.107 45,47%
2015 80.047 95.965 176.012 45,48%
2016 77.156 89.326 166.482 46,34%
2017 74.791 86.213 161.004 46,45%
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Como es de ver en las tablas anteriores, la conflictividad -entendiendo por ésta
la condicién de consensuado/no consensuado con la que los procedimientos
ingresan en los juzgados espafioles-, en los procedimientos iniciales de
separacion, divorcio y medidas de guarda y custodia, se sitla en el periodo
estudiado entre el 41,80% vy el 46,45%, con una ligera tendencia al alza, y siendo

la media resultante del 45,25%.

Procedimientos iniciales y conflictividad
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El ndmero total de procedimientos iniciales y la conflictividad de estos se
manifiestan, pues, estables. En el periodo estudiado se registré un menor nimero
de procedimientos ingresados en 2009 (147.905), frente a 2014 como el mayor
numero (178.107), pudiendo ser atribuibles estos picos a los efectos de la
denominada crisis del 2008. Ello es, se infiere, logica consecuencia del
retraimiento del ingreso de procedimientos en los momentos de mayor
incertidumbre y, en sentido contrario, en el mayor ingreso de procedimientos
cuando la percepcién de inseguridad comenzaba a desvanecerse; igualmente
puede inferirse que el pico de 2014 en numero de procedimientos entrados en los
juzgados puede ser consecuencia de decisiones aplazadas en los momentos mas
algidos de la crisis. En cualquier caso, cabe subrayar que los vaivenes no son
especialmente significativos ni en cifras totales ni en los porcentajes de

conflictividad, siempre por debajo de la mitad de los casos ingresados.
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Esta lectura de una cierta estabilidad en el nUmero de procedimientos de
separacion, divorcio y medidas de guarda y custodia colide con la que se produce
en los medios de comunicacion, segun los cuales las separaciones y divorcios
descienden en Espafia, sin tener en cuenta la légica de la reforma de 2005 en lo
que atarie a las separaciones y al hecho emergente de las medidas de guarda y
custodia, reflejo de la condicidn liquida de la sociedad y de un contexto en el cual
la procreacion fuera del matrimonio gana dia a dia terreno a éste, porque es mas
flexible en cuanto a los requisitos normativos previos a su formacion —por
ejemplo, vivienda en propiedad, cierto capital acumulado y trabajo estable-y se
adapta mejor a tiempos de incertidumbre (Simo, Castro y Soro, 2005). Asi, a partir
de los datos contenidos en las anteriores tablas puede visualizarse la evolucién
del nimero absoluto de acciones de guarda y custodia en el periodo estudiado,
en las que la progresion es constante, frente a las de divorcio, con ligeras

oscilaciones, y separacion, a la baja:

Acciones ingresadas en los juzgados
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Frente la realidad estable, con los aspectos subrayados, de los procedimientos
iniciales de familia, se confronta un auge cuantitativo de los procedimientos de
modificacion de medidas que, pese a ello, ofrecen cifras muy inferiores a las de

procedimientos iniciales ingresados en los juzgados esparioles.

También con los datos estadisticos recogidos por el CGPJ, hemos elaborado la

siguiente tabla referida a los procedimientos ingresados de modificacion de

medidas:
Procedimientos ingresados de modificacion de medidas

Ano No Consensuados Total % no

Consensuados consensuados
2007 3.303 12.107 15.410 78,57%
2008 3.691 14.069 17.760 79,21%
2009 4.183 17.043 21.226 80,29%
2010 4.996 19.391 24.387 79,51%
2011 6.013 22.936 28.949 79,23%
2012 6.915 28.367 35.282 80,40%
2013 7.943 30.611 38.554 79,40%
2014 9.110 33.188 42.298 78,47%
2015 9.805 34.248 44.053 77,74%
2016 10.214 34.017 44231 76,91%
2017 10.617 34.099 44.716 76,26%

La relacion de los procedimientos ingresados de modificacién de medidas, y su
auge en relacién con los restantes procedimientos de familia, se refleja en el
siguiente grafico, elaborada a partir de los datos contenidos en las tablas

precedentes:
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Del anadlisis cuantitativo de las estadisticas judiciales se infiere algo que, como
percepcion, tienen la mayoria de los operadores juridicos: la conflictividad
inherente al procedimiento de modificacion de medidas es superior a la que se
produce en los procedimientos de ruptura; conflictividad que se recoge en
multiples sentencias, en ocasiones, para rechazar una pretendida custodia
compartida. O para imponer costas, algo practicamente inexistente en los
procedimientos de separacion, divorcio y medidas paternofiliales pero que
comienza a aparecer, con una cierta entidad, en los procedimientos de

modificacion de medidas.

Practicamente 8 de cada 10 procedimientos de modificacién de medidas que
ingresaron en los tribunales esparoles en el periodo 2007-2017 no fueron
consensuados. Frente a ello, mas de la mitad de las separaciones, divorcios y
medidas paternofiliales que ingresaron en el mismo periodo lo fueron de mutuo

acuerdo.

En ambos casos el nivel de conflicto se mantuvo estable en el periodo, con
variaciones de 4 puntos (4,03) en el caso de las modificaciones de medidas (rango
76,26 — 80,29) y de menos de 5 puntos (4,65) en las separaciones, divorcios y

medidas paternofiliales (rango 41,80 — 46,45).
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Del analisis de la conflictividad de los procedimientos de modificacién de medidas
ingresados en los juzgados espafoles en su conjunto, y pese a sus muy leves
variaciones, puede observarse que la conflictividad es ligeramente mas intensa
en los afios en los que incide la denominada crisis de 2008 y que, también
levemente, esta conflictividad desciende cuando la sensacion de inseguridad
econdmica deja de ser tan intensa, y lo hace de forma paralela al aumento de
numero de acciones de modificacidn de medidas, como puede observarse en
este grafico, que pone de manifiesto también que cuando se avanza hacia una
cierta normalizacion cuantitativa de las acciones de modificacién de medidas la
conflictividad desciende aunque, eso si, el nimero de modificaciones sigue
distando mucho del ndmero de divorcios y su conflictividad sigue siendo muy

elevada, lo que hace inferir un largo recorrido en ambos indicadores:

% de conflictividad en las modificacion de medidas
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También debe ser destacado que, aunque leve, hay una relacién entre el
descenso de la conflictividad en las acciones de modificacion de medidas y el
incremento del nimero total de estas acciones, lo que nos deberia llevar a pensar,
si lo ponemos en contexto con la relacion entre procedimiento provocados por la

ruptura y procedimiento de modificacion, que la normalizacion del procedimiento
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de modificacion de medidas lleva aparejada (insistimos, levemente), un descenso
de la conflictividad. O, dicho de otro modo: se detecta una discreta tendencia a
que no solo los casos conflictivos de modificacion de medidas lleguen a los

juzgados, sino a que las situaciones de facto se regularicen.

Las 44.716 acciones de modificacién de medidas que entraron en los juzgados
espanoles en 2017 tuvieron un reparto geografico relativamente cohesionado en

el conjunto del Estado, como puede observarse en la siguiente tabla®:

Reparto geografico de acciones de modificacion de medidas

Modificaciones de medidas

Numero Por cada mil habitantes
TSJ Poblacion* Consen. No Total Consen. No Total
Consen. consen.
Andalucia 8.573.223 1.708 7.214 8.922 0,20 0,85 1,04
Aragon 1.315.713 297 806 1.103 0,23 0,62 0,84
Asturias 1.030.055 312 970 1.282 0,31 0,95 1,25
llles Balears 1.160.591 422 867 1.289 0,37 0,75 1,12
Canarias 2.164.344 565 1.996 2.561 0,27 0,93 1,19
Cantabria 581.109 154 450 604 0,27 0,78 1,04
Castillay 2.423.875 442 1.526 1.968 0,19 0,63 0,82
Ledn
Castilla la 2.034.801 348 1.361 1.709 0,18 0,67 0,84
Mancha
Cataluna 7.453.957 2.332 4.829 7.161 0,32 0,65 0,96
Comunitat 4.932.302 1.220 4.311 5.531 0,25 0,88 1,13
Valenciana
Extremadura 1.072.884 168 704 872 0,16 0,66 0,82

¢ De elaboracion propia, cruzando los datos del Instituto Nacional de Estadistica (2017) con los
del Consejo General del Poder Judicial (2018).
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Galicia 2.703.662 544 1.848 2.392 0,21 0,69 0,89
Madrid 6.506.437 1.039 4.299 5.338 0,16 0,66 0,82
Murcia 1.474.071 281 967 1.248 0,19 0,66 0,85
Navarra 641.345 124 378 502 0,20 0,59 0,79
Pais Vasco 2.168.254 614 1.370 1.984 0,29 0,64 0,92
La Rioja 312.423 47 203 250 0,15 0,65 0,81
TOTAL 46549.046 10.617 34.099 44.716 0,23 0,74 0,96

* Ajulio de 2017

De todos estos datos se infiere que, del total estatal ponderado se extrae que
entraron en los tribunales espafoles 0,96 acciones de modificaciones de medidas
por cada mil habitantes o, lo que es lo mismo, que 1,92 personas de cada mil se
vio inmersa en un procedimiento judicial de esta naturaleza, y, en contraposicion,
6,92 por cada mil habitantes iniciaron un procedimiento de separacion, divorcio

0 guarda y custodia de menores.

De acuerdo con los datos anteriores, y trasladando estos parametros a las
acciones que ingresaron como contenciosas en los juzgados espafoles, resulta
que, en 2017, 1,48 de cada mil habitantes se vio inmerso en una modificacién
ingresada como contenciosa, mientras que 0,46 habitantes de cada mil acudieron
a los juzgados para modificar medidas de forma consensuada. Ese mismo afo
2017, 3,71 personas por cada mil habitantes iniciaron de forma no contenciosa
un procedimiento de separacién, divorcio o guarda, mientras que, de forma

contenciosa, por activa o por pasiva, lo hicieron 3,22 por cada mil habitantes.

La representacion grafica de la anterior tabla es la siguiente:
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Pese a que de los anteriores datos se infiere una cierta homogeneidad (el rango
de modificaciones de medidas por mil habitantes se sitla entre el 1,25 de Asturias
y el 0,79 de Navarra, con una media estatal ponderada de 0,96), cabe destacar
que los ambitos territoriales que se sitlan por encima de esta media (Asturias
[1,25]; Canarias [1,19]; C. Valenciana [1,13]; llles Balears [1,12]; Andalucia [1,04] y
Cantabria [1,04]) y en la media, (Catalufia [0,96]), corresponden con espacios con
litoral, con mayor actividad relacionada con el turismo y de poblacion mas joven.
Por el contrario, y légicamente, los indices menores se registran en territorios
interiores con poblacion envejecida, siendo destacable el caso de Madrid que,
con caracteristicas de territorio econdmica y poblacionalmente dinamico,
presenta resultados ostensiblemente por debajo de la media y alejados de los de
las zonas donde se registran mas procedimientos de modificacién de medidas y,

pese a ello, Madrid lidera la conflictividad en estos procedimientos.

El nivel de conflictividad por ambitos territoriales y en tanto por cien

se recoge en el siguiente grafico:
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Conflictividad en las modificaciones de medidas
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Nuevamente nos encontramos ante una cierta homogeneidad y, grosso modo,
con una relacion entre menor conflictividad y mayor uso de la accion de
modificacion de medidas, lo que es importante a la hora de refrendar la inferencia,
ya apuntada, segun la cual a mayor nUmero de modificacion de medidas menor

conflictividad en los procedimientos.

También es de subrayar que, del analisis territorial del uso y conflictividad de la
accion de modificacion de medidas, no se detecta incidencia entre la existencia
de derecho propio y el resto de los parametros, lo que viene a confirmar la
percepcion entre los justiciables y/o operadores juridicos de la naturaleza

primordialmente procesal de la accidon de modificacién de medidas.

Todo ello hace evidente que en los procedimientos de modificacién de medidas
la conflictividad entre las partes es muy superior a la que se produce en los
divorcios (entendiendo estos como primer procedimiento tras la ruptura), como
objetivamente se refleja en las estadisticas judiciales. Y esta virulencia se
manifiesta a menudo hasta el extremo de impedir un acuerdo entre las partes tras,
a través del propio procedimiento, haberse objetivado el conflicto, lo que permite
a los litigantes tomar conciencia de las diferencias reales y de los distintos

escenarios que podria suponer una resolucién judicial. Pese a ello, por fortuna,
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son porcentualmente muy significativos, tanto en divorcios como en
modificaciones, los supuestos en los que, tras la demanda y la contestacion a la
demanda, la depuracion de los motivos de la controversia facilita el acuerdo, con
el impulso de los respectivos abogados y, en ocasiones también, del propio

juzgador en los prolegdmenos de la vista.

Hay que tener en cuenta, y ello en logica relacidon con los datos estadisticos, que
en los procedimientos de modificacion de medidas aflora un enconamiento entre
las partes de naturaleza distinta al que se produce en un procedimiento de
divorcio. Naturaleza distinta porque en un procedimiento de divorcio el conflicto
y sus posibles vias de solucion estan abiertas, mientras que, en las
modificaciones de medidas, con la obvia excepcion de las que se formulan de
mutuo acuerdo, siempre hay una de las partes que considera que el statu quo le
beneficia y se ve amenazado en su zona de confort, aunque este confort sea

relativo, por la contraparte.

Y este statu quo tanto puede ser una pension de alimentos que ya no guarda la
debida proporcionalidad ex articulo 146 CCiv, un régimen relacional que se ha
apartado de lo que esta escrito o un cambio de residencia impuesto por la fuerza,
en ocasiones cuasi violencia, de los hechos. A veces, simplemente, son las ansias
de volver a judicializar la situacién o de ver el retorno a los juzgados que no se

prevel'a, per se, cComo unha amenaza.

Esta conflictividad objetiva y el aferrarse a la situacion de hecho que se asume
como positiva tienen, obviamente, motivos estrictamente propios de la condicién
humana, pero hay que tener en cuenta también factores relacionados con las
particularidades de la situacidn espanola. Entre ellos, que la cultura del divorcio
no solo es reciente en Espafa, al menos en términos histéricos, sino que nacio
en un contexto en el que, por los motivos ya expuestos, pero primordialmente por
las reminiscencias del nacionalcatolicismo, fue un divorcio sui generis, pero del
que se derivaba la existencia de vencedores y vencidos, con culpa, al menos,
subyacente. Tanto es asi que, aun hoy, a los despachos de abogados de familia,

y por la practica forense podemos afirmarlo, llegan personas con la pretension
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primera de “denunciar” infidelidades, evidentes o supuestas, o de “no darle” el

divorcio al conyuge.

Por ello es frecuente que, en los procedimientos de modificacion de medidas,
mas aun que en los de divorcio, se pierda la honestidad. Es la guerra y todo vale,
incluso con los intereses de los menores en juego. El escritor checo lvan Klima,
que sufrid las consecuencias de la dictadura comunista tras la primavera de
Praga, considera que los paises que, como Espafia, han padecido dictaduras
sufren una pérdida colectiva de honestidad®, que se expande a todos y cada uno

de los aspectos relacionales, no solo a la corrupcion en sentido amplio.

& Afirmacion recogida por Lobo (Espafia, un extravio ético, 2017).
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3.4. Los costes economicos, emocionales y temporales de

la modificacion

En el derecho de familia espafol no se utiliza como categoria, al menos de forma
generalizada, la de familias “con alto nivel de conflicto™. Lo cierto es que, en el
ambito de la modificacién de medidas, el conflicto entre progenitores se prolonga
con virulencia mas alla de la ruptura/divorcio para encadenar, en algunos casos,
un sinfin de procedimientos de modificacion de medidas. En ocasiones, la mera
posibilidad de la sucesién de modificaciones de medidas, tras un primer
procedimiento, actla, o puede actuar, como elemento desestabilizador per se y
potenciador del conflicto hasta situarlo en planos alarmantes, toxicos o cuando

no directamente patoldgicos.

Son situaciones en las que esta sucesion de procedimientos de modificacién de
medidas se ven como terceras, cuartas o quintas instancias en las que el
filibusterismo procesal (para el que, obviamente, se precisa de profesionales
dispuestos a ejercerlo) y el permanente escrutinio del contrario cobran

protagonismo, con lo cual los progenitores se hunden en la acrimonia recurrente.

Todo ello sin olvidar que, en una sociedad liquida, todo es volatil. Y especialmente
lo son los deseos y las posiciones de los menores en general y de los
adolescentes en particular, con el riesgo y las consecuencias que supone si sobre
estos deseos y posiciones se ha articulado una demanda de modificacién de
medidas que muy probablemente se enjuiciara cuando el deseo impulsivo del
adolescente haya remitido. Un ejemplo de ello: “Lo cierto es que la hija, que
convivio 4 meses con la madre en Madrid [con la intencion de estudiar alli] volvio
a vivir con su padre a Ibiza, siendo dicho progenitor quien ostenta la custodia de

dicha hija desde la separacion de los litigantes” (SAP Palma de Mallorca-Seccion

7 El ejemplo recurrente y paradigmatico al respecto de familias “con alto nivel de conflicto” es el
del caso Kavanagh vs. Kavanagh, dos abogados londinenses que dilapidaron su patrimonio en un
procedimiento de divorcio iniciado en 2007 y que durd cinco afos. De la virulencia del
procedimiento el juez Clive Million dijo que “el barco de un matrimonio puede irse a pique, pero
esta pareja ha dirigido el suyo hacia las rocas a toda maquina”. Tras la debacle, la abogada Anna-
Marie Kavanagh busca clientes con el argumento de que pueden beneficiarse de su terrible
experiencia. (Woods, 2012).
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42 de 26 de enero de 2016). Las consecuencias para la madre actora, en este
caso, fueron, ademas de la desestimacion de la demanda, la condena en costas

en primera y segunda instancia®.

Porque los eventuales costes de la accion de modificacion de medidas se
concretan, o pueden concretarse, en la condena en costas® sumadas a los
gastos propios, cuando menos, de abogado y procurador; asi esa eventual
condena en costas puede llegar a convertirse en un elemento mas que alimente
el conflicto entre las partes. Y ello, en todo caso, sin desdeiar la funcion que
tienen las costas procesales de resarcir a aquel que, inopinadamente, se ha visto
abocado, bien por activa bien por pasiva, a un procedimiento judicial que ha

debido sufragar.

Las costas procesales, por su excepcional imposicion en los procedimientos de
familia, no actuan de freno eficaz a los querulantes de las modificaciones de

medidas. Porque si bien hay resoluciones como la

SAP Barcelona-Secciéon 182 de 25 de julio de 2013 que aplican el criterio del
vencimiento objetivo contenido en el articulo 394 LEC™, lo cierto es que esa es la

excepcion y no la regla.

® En este caso las costas superaron, para la actora que vio desestimada la accién, los 13.000€,
incluyendo derechos de procurador, honorarios de letrado e IVA, entre primera y segunda
instancia.

9 Una de las realidades poco amables de la practica forense de la abogacia es la condena en
costas. En este supuesto, y mientras los procuradores deben atenerse al arancel, los letrados
suelen aplicar criterios “de maximos” con los limites, segun el colegio que deba amparar la minuta
en Ultima instancia, de los criterios publicos o de los “usos y costumbres y trabajo efectivamente
realizado por el letrado” en los ambitos colegiales en los que, para evitar la intervencion y eventual
sancién de Competencia, se optd por hacer desaparecer (stricto sensu, especialmente de las
paginas web) los antiguos baremos, que pese a ello y cual meigas, haberlos haylos.

0 El articulo 394 de la LEC que, con dos excepciones, recoge el principio del vencimiento objetivo
es aplicable en los procedimientos de familia de tal manera que solo procede en caso de sentencia
desestimatoria no imponer el pago de las costas en aquellos supuestos en los que concurran
dudas de hecho y/o dudas de derecho. En el caso de autos no concurren dudas de hecho ni
tampoco de derecho. La falta de acreditacién de circunstancias nuevas que justifiquen siquiera la
valoracion de la modificacién instada conduce a que por aplicacién del principio de vencimiento
objetivo deban imponerse las costas del procedimiento a la parte actora cuyas pretensiones han
sido totalmente desestimadas.
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Pese a que la LEC no ofrece excepcion alguna al principio general del vencimiento
en materia de costas contenido en el articulo 394, constituye un creer cuasi
generalizado (en ocasiones mas cercano a la fe que a la razén) que, en los
procedimientos de familia, y por consiguiente también y por extension en los de
modificacion de medidas, la regla es la no imposicidon de costas y la excepcion lo
contrario. Entendemos que con ello se contraviene el principio general objetivo
porque, obviamente, la excepcidon puede producirse, pero no esta exenta de
necesidad de motivaciéon al respecto, de la que estan huérfanas innumerables
sentencias de modificacién de medidas en particular y de familia en general. En
este sentido y contexto, son frecuentes, cuando las hay, las referencias genéricas
a la especial naturaleza de los procedimientos de familia para eximir de la
condena en costas que, entendemos, no constituiria mas que una lectura
aplicada de la potestad del juzgador contenida en el articulo 394.1 LEC que le
permite apartarse del principio general cuando considera que hay dudas de
hecho o de derecho; pero, en cualquier caso, estariamos ante una insélita
concentracién de esas dudas en los procedimientos de familia. Habria, incluso,
que plantearse si esta displicencia respecto de la imposicidén de costas que se
observa en tantas y tantas sentencias de modificacién de medidas no colide con
el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, habida cuenta que el TC
considera que las costas constituyen un elemento integrante, como garante del

acceso, del derecho de tutela judicial efectiva’.

" Asi se expresa en el FJ2 de la STS 120/2007 de 21 de mayo: “Entrando al fondo de la invocacién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), es preciso sefalar que este Tribunal ha
reiterado que la decision sobre la imposicién de costas es una cuestion de legalidad ordinaria que
corresponde en exclusiva a los érganos judiciales, si bien destacando que, siendo la imposicién
de costas una de las consecuencias o condiciones que pueden incidir en el derecho de acceso a
la jurisdiccion o que pueden actuar en perjuicio de quien actla jurisdiccionalmente, existen
también una serie de exigencias que el respeto a dicho acceso —integrante del derecho de tutela
judicial consagrado en el art. 24.1 CE— impone tanto al legislador como a los érganos judiciales.
En relacién con estos Ultimos, se ha afirmado que estan obligados a aplicar esas condiciones o
consecuencias cuando éstas se funden en norma legal, de forma razonada y con la
correspondiente motivacién; de forma que no pueden, en el caso que enjuicien, imponer requisitos
0 consecuencias impeditivos, obstaculizadores, limitativos o disuasorios del ejercicio de las
acciones si no existe previsién legal de los mismos ni, en el caso de tener fundamento legal,
olvidando las exigencias de motivacién. Por esta razén, la competencia de los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria para decidir sobre la imposicion de las costas en el proceso no priva a este
Tribunal Constitucional de la competencia para enjuiciar, a través del proceso de amparo, si la
decision judicial ha podido suponer la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
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Bien podria defenderse que cuando en una accidén de modificacion de medidas,
segun el juzgador, el actor no acredita la variacion sustancial de circunstancias
que abre la puerta procesal a la modificacion, deja de existir cualquier motivo para
apartarse del principio general objetivo. Ello no obstante, la misma seccidn 42 de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca que dictd la precitada sentencia de
26 de enero de 2016, unos meses después, y también en procedimiento de
modificacién de medidas’™, acogidé que dada “la naturaleza de la pretension, que
obliga a los particulares a acudir necesariamente a los Tribunales, sin poder
solucionar la controversia por otra via, no procede condena en costas salvo en
aquellos casos en que concurra temeridad o mala fe de alguna de las partes” para
fundamentar que “en supuestos como el de autos no rige el principio objetivo del
vencimiento recogido en el art. 394 de la LEC para los procesos declarativos”
porque la “especial naturaleza del litigio” tiene como consecuencia que “debe
regir el principio subjetivo de la temeridad o mala fe. Lo que supone que no deba
hacerse expresa imposicion de costas a ninguna de las partes salvo que, por su
actuacion temeraria o contraria a la buena fe, una de las partes sea merecedora

de las mismas” (SAP Palma de Mallorca-Seccion 42 de 12 de diciembre de 2016).

De cualquier modo, la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccion 52, se
alejo de “la corriente jurisprudencial en la que en el ambito de derecho de Familia,
de hecho se aplica como principio general el subjetivo o el de la temeridad, o
también podria considerarse que se atiende a la facultad discrecional del
Juzgador que le permite el articulo 394.1 de no efectuar expresa imposiciéon de
costas cuando concurren serias dudas de hecho o de derecho” para considerar
que “no deben efectuarse planteamientos generales, sino atendidas las
circunstancias del caso concreto, razonando si en el mismo se aprecian serias
dudas de hecho o de derecho” (SAP Palma de Mallorca-Seccién 52 de 13 de julio

de 2004). Todo ello en una fundamentacion en la que califica de inconsistente, en

cuando la resolucién judicial resulte inmotivada o incurra en error patente, arbitrariedad
manifiesta, irrazonabilidad (por todas, STC 261/2006, de 11 de septiembre, FJ 1)”.

2 En la primera sentencia la ponente fue la magistrada Fernandez Alonso, y en la segunda
Gelabert Ferragut; pero en ambos fallos las dos magistradas integraban la Sala.
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relacion a la necesaria acreditacion de un cambio sustancial de circunstancias, el
deseo de un padre de adelantar unos meses el régimen de visitas pactado

anteriormente respecto de un lactante.

El argumento de la “especial naturaleza” del procedimiento, sea expresado de
esta manera o de otra similar o equiparable en cuanto a su laxitud, para exonerar
a la parte vencida de la condena en costas, raramente se argumenta en las
sentencias de modificacién de medidas, al entenderse la no imposicion como
criterio mayoritario de la doctrina y la jurisprudencia. Ello no obstante, en alguna
sentencias si que se fundamenta, al argumentar, aplicado a un supuesto de
divorcio pero que puede trasponerse al de la guarda de menores, que “no puede
perderse de vista la especial naturaleza de este tipo de procedimientos ya que
afecta al estado civil de las personas unidas a por un vinculo matrimonial y, en
consecuencia, no puede ser objeto de regulacion privada ni de transaccion
(articulo 1.814 del Cddigo Civil)” (SAP Alicante-Seccién 72 de 24 de febrero de
2003).

En otras ocasiones, los tribunales recuerdan que la imposicion de costas es
inexcusable, aunque la parte vencedera no la haya solicitado y sin que, en
consecuencia, tal aplicacion venga regida por el principio dispositivo; antes al
contrario, la imposicion de costas es materia de derecho imperativo, ya que las
normas que la regulan son mandatos al érgano judicial e incluso un eventual pacto
entre las partes al respecto podria suponer la vulneracion del articulo 1168 CCiv,
que reserva la decisién sobre los gastos ocasionados en juicio a los tribunales
con arreglo a la LEC (SAP Segovia-Seccién 12 de 19 de diciembre de 2017).

Las costas también se imponen en casos de desistimiento, aunque este se haya
fundamentado en la variacion durante el proceso de circunstancias esgrimidas al
inicio de este, algo obviamente propio de la sociedad liquida en combinacién con
los tempos judiciales. Asi, en el AAP Huelva-Seccién 12 de 22 de noviembre de
2017 se impone las costas argumentando que “tratandose de una modificacion
de una sentencia precedente, debe evitarse que la sucesion de procesos

contribuya a generar inestabilidad familiar, y por tanto se debe exigir que exista
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un cambio sustancial constatable antes de emprender el ejercicio de una accion

judicial tendente dejar sin efecto un régimen previamente acordado”.

Por su parte, en la SAP Murcia-Seccion 42 de 9 de noviembre de 2017, se

recuerda en su fundamentacion que:

Esta Sala viene defendiendo reiteradamente durante los veinte ultimos
anos que en materia de costas en estos procedimientos declarativos de
familia rige el principio general del vencimiento objetivo, que en la actual
regulacion esta recogido en el articulo 394 LEC, donde la excepcion no es
la concurrencia de circunstancias excepcionales, sino que en el caso
concurran serias dudas de hecho o de derecho. No puede aceptarse, pues,
que se invoquen circunstancias excepcionales, ni basta tampoco cualquier
duda de hecho o de derecho, sino que han de ser serias, esto es
relevantes, graves o importantes, pues en todo procedimiento siempre hay
cuestiones discutibles, pero no son suficientes para desechar el principio
general del vencimiento en materia de imposicion de las costas procesales.

Ajuicio de la Sala, en este caso el actor pedia modificacién a custodia compartida
desde un acuerdo inicial de custodia materna exclusiva, pero sin invocar “ninguna

circunstancia que haya variado ni beneficios para la menor con ello”.

En contraposicion a lo precedente, la SAP Ledn-Seccion 12 de 3 de noviembre
de 2017, recuerda lo que “viene siendo habitual en esta Audiencia Provincial” de
no hacer pronunciamiento de las costas “dada la naturaleza de los hechos
debatidos” (en este caso una modificacion de medidas en la que se pretendia la

extincidn de una pension de alimentos referidas a una hija de 27 afos).

Hay resoluciones, como la SAP Madrid-Seccién 222 de 17 de noviembre de 2017,

que se alejan de automatismos y ajustan la resolucion al escenario factico:

La Sala no encuentra motivo alguno para dejar sin efecto el
pronunciamiento sobre condena en las costas de la instancia, a la parte
demandante, por cuanto que se considera que de modo injustificado, y
una vez analizado el fondo del asunto, ha propiciado un nuevo proceso de
modificacion de medidas, y (...) ha exigido a la parte demandada articular
el oportuno derecho y obligacidn de defensa, en interés de los menores, lo
que ha determinado el coste econémico correspondiente del trabajo de los
profesionales que han defendido y representado al demandado, de modo
que no existiendo ninguna duda de hecho ni de derecho que ponga en tela
de juicio o en cuestidon el pronunciamiento de la sentencia apelada,
teniendo en consideracién el cauce procesal en el que se han debatido la
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problematica, a la sazdn, el proceso de modificacion de medidas, se
mantiene el pronunciamiento sobre condena en las costas de la instancia
a la parte demandante.

La misma seccién 222 de la audiencia madrilefia en SAP Madrid-Seccion 222 de
10 de noviembre de 2017, resuelve no imponer las costas a una madre
demandada que se opuso a la extincién de la pensiéon de alimentos destinada a
una hija de 29 afos, al considerar que no existid temeridad en dicha oposicidn y
pese a la estimacién de la modificacion. En esta SAP recuerda: “Lo que
habitualmente determina la imposicion de costas a quien ha originado de modo
innecesario o indebido un proceso que ha exigido a la parte demandada articular
la defensa con abogado y procurador, con el consiguiente coste econdmico que
ello supone”. Y la misma Sala (SAP Madrid-Seccion 222 de 9 de junio de 2017)
tampoco impuso las costas en un procedimiento en el que se pretendia la

modificacion del régimen de visitas:

Aun siendo cierto que el cauce procesal en el que se han debatido las
cuestiones es el de la modificacién de medidas, también lo es que en este
supuesto si puede afirmarse que el objeto en cuestidon debatido es de
naturaleza especial, en lo atinente a medidas personales que intentan
modificarse, entendiendo que el planteamiento de la parte actora lo ha sido
con criterios de buena fe, y que, en cualquier caso, aunque inicialmente al
momento de la interposicion de la demanda pudiera haber suscitado
alguna duda la cuestion, ella se despeja por medio de la diligencia de
exploracion de la menor practicada el 26 de noviembre del 2014, es decir,
durante el curso del procedimiento.

En ocasiones se penaliza al actor que se considera de mala fe, aunque ello
suponga apartarse del criterio de no condena en costas, como ocurre en la SAP
Zaragoza-Seccion 22 de 28 de marzo de 2017, al avalar la imposicion de costas
en primera instancia apartandose del criterio de Sala dado que “el criterio aunque
excepcional en el presente caso nos parece acertado puesto que no sélo no
acredita la existencia del hecho relevante, sino que silencia otros como los
relativos al desinterés en las visitas a la hija fijados en la sentencia, o el
incumplimiento continuado de abono de la pension alimenticia fijada a favor de

aquélla”.
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De que la imposicidn de costas en los procedimientos de modificacion de
medidas no constituye una cuestion pacifica, pese a que si existe una corriente
mayoritaria, dan buena cuenta las fundamentaciones al respecto contenidas, en
uno u otro sentido, en las resoluciones. A modo de ejemplo de la complejidad, el
cuasi tratado al respecto contenido en la SAP Pontevedra-Seccién 12 de 23 de
febrero de 2017 (ponente Rodriguez Gonzalez), que comienza por evidenciar que
“es verdad que la LEC no recoge ninguna excepcion al principio general objetivo
o del vencimiento en materia de costas en razdn a que se trate de un
procedimiento con base en el Derecho de Familia, y en este sentido, en principio,
le es de aplicacion el articulo 394 de la LEC”. A continuacion, se refiere a “una
corriente jurisprudencial que, en la practica no sigue dicho principio en
procedimientos de familia, al considerar que los procesos matrimoniales, se
caracterizan por la singular naturaleza de los bienes en conflicto”, que sitla, en
este sentido, extramuros del ambito de la autonomia de la voluntad y libre

disposicion de las partes para recordar:

También se ha dicho que las acciones en materia de familia se diferencian
de otras acciones constitutivas en que los derechos cuya constitucion,
modificacion o extincion se pretende, no sdélo exigen la preceptiva
declaracion judicial, previa interposicién de la demanda y sustanciacion del
correspondiente procedimiento seguido con intervencion de partes y, en
su caso, del Ministerio Fiscal, dado que la constitucion, variacién o
extincidon de tales derechos escapa de la esfera de autodeterminacién de
los sujetos, sino que, ademas, se trata de derechos cuya materializaciéon
puede solicitarse al o6rgano jurisdiccional, pero que carecen de una
correlativa obligaciéon en la otra parte. Esto es, el derecho existe porque lo
reconoce la ley cuando concurren los presupuestos y requisitos legalmente
previstos, mas no es un derecho que se ejercite "contra" o "frente a" quien
no cumplié voluntariamente una obligacion preexistente, puesto que no
hay, o al menos es dificil de visualizar, una obligacién a priori de consentir
la incapacitacion, la impugnacién de filiacién, paternidad o maternidad, la
separacion, el divorcio o nulidad del matrimonio, las resoluciones
administrativas sobre proteccion de menores o la innecesaridad del
asentimiento en la adopcién, en la medida que tales obligaciones, en su
caso, surgiran a raiz de la decision judicial que asi lo disponga, pero no
antes.

Se pone de manifiesto en dicha sentencia que “no hay un derecho previo cuyo
desconocimiento por el obligado ponga al titular en la tesitura de instar su defensa

a través del pertinente proceso, asumiendo unos gastos que, en caso de ver

92



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

reconocido su derecho, habran de repercutirse sobre el contrario para garantizar

su indemnidad, porque "el que pierde paga"”, para, a continuacion, evidenciar
como criterio mayoritario el de no imposicién de costas salvo apreciacion de
temeridad o mala fe y atendiendo a la naturaleza del procedimiento y definir que
“nos hallamos ante una corriente jurisprudencial en la que, en el ambito de
derecho de Familia, de hecho, se aplica como principio general el subjetivo o el
de la temeridad, o también podria considerarse que para materias como ésta
exista una llamada a la facultad discrecional del Juzgador, como permite el
articulo 394.1 de no efectuar expresa imposicion de costas cuando concurren
serias dudas de hecho o de derecho” y concluir que “el criterio que debe regir en
la imposicién de costas procesales en los procesos de familia o matrimoniales,
con la excepcion de aquellos que Unicamente versen sobre cuestiones
patrimoniales, no sera el criterio del vencimiento establecido en el articulo 394. 1
de la LEC, sino el de la temeridad o mala fe, a las dudas que plantee, y en todo

caso, habra que estar al supuesto concreto a analizar”.

Asi las cosas, puede determinarse que la corriente mayoritaria es la aplicacion del
criterio general de no imposicién de costas en los procedimientos de modificacién
de medidas, con las excepciones de mala fe o temeridad en las actuaciones
procesales y, en principio, cuando se plantean y resuelven Unicamente cuestiones
cefiidas o directamente relacionadas con hijos menores; aplicandose el criterio
general del vencimiento objetivo, también con excepciones, cuando se dilucidan

exclusivamente cuestiones patrimoniales.

La consecuencia de todo ello es que quien se enfrenta como actor o como
demandado a un procedimiento de modificacion de medidas debe sumar a las
incertidumbres que le hayan llevado a ello, ademas de las que son consecuencia
directa de las que se ventilan en el procedimiento, las de una eventual condena
en costas o, en sentido contrario, no verse resarcido de los gastos efectuados
pese a obtener del tribunal lo pretendido. Y ello sin que existan criterios de
prediccion de la posibilidad minimamente objetivos, tanto por la naturaleza misma
de las volatiles cuestiones que se dirimen como por la falta de criterios unificados

y minimamente objetivables al respecto por parte de los tribunales.
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Es necesario también subrayar, y segun se extrae de la practica forense, que la
posibilidad de la condena en costas se bandea en las acciones de modificacion
de medidas. Es un riesgo que, en las mas de las veces, no se contempla o no
quiere contemplarse. Y es preciso poner de manifiesto que, como en la mayoria
de los procedimientos, los importes de las tasaciones de costas son en ocasiones
muy superiores a lo que podriamos denominar “precios de mercado” de un

procedimiento de modificacién de medidas.

En el plano econdmico, el procedimiento de modificacion de medidas en el que
actuan profesionales a los que medianamente se retribuya su trabajo de forma
adecuada no puede, o no deberia, tener un coste para el justiciable inferior a los
2.000€” (minuta de abogado’, derechos del procurador e IVA), que puede
incrementarse de forma notable cuando intervienen otros profesionales
(detectives, psicdlogos...); sin olvidar los suplidos y gastos de desplazamiento
cuando el pleito se dirime en el juzgado que acordo las medidas y alguno de los

miembros de la unidad familiar, cuando no todos, residen en otro lugar.

Desde esta perspectiva, la modificacion de medidas puede concebirse y/o ser
percibida, incluso, como una forma de desgaste emocional y econémico del otro
o por el otro, cuando no como una forma mas o menos sofisticada de maltrato

con componente econémico.

El precitado convencimiento entre los operadores juridicos, especialmente los
abogados, de la improbabilidad de imposicidén de costas en un procedimiento de

modificacion de medidas hace que este riesgo, con ser cierto, no actie como

78 En cualquier caso, hay profesionales que ofertan procedimientos de familia por mucho menos.
Es el caso del web Don Divorcio (s.f), en el que el procedimiento de modificacién de medidas se
tarifa “desde” 550€ (se supone que IVA y procurador al margen). Y con la advertencia de que
“Nuestras tarifas son las mejores del mercado en calidad/precio, si encuentras una tarifa mas
barata lldmanos y hablamos”.

™ Los baremos de colegios de abogados que aln estan publicados, debido a que muchos los
han retirado de sus webs para no ser sancionados por Competencia, recomiendan unos
honorarios procesionales para un procedimiento de modificacion de medidas “discrecionalmente
a partir de 1.200€”, criterio que de aplicarse hace que el costo total para el justiciable no sea
inferior a los referidos 2.000¢€.
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elemento disuasorio ante acciones con escaso, cuando no nulo, fundamento.
Aunque la realidad sea que se esta ante conflictos en los que priman las
percepciones y las emociones, y en los que en muchas ocasiones es complejo
desligarse de ello hasta que ya se esta inmerso en el procedimiento y, por
ejemplo, la contestacion a la demanda o simplemente acontecimientos sucesivos

ponen severamente en entredicho la viabilidad de la accion ya iniciada.

Pero la gran paradoja en la sociedad liquida es que el curso procesal de una
modificacion de medidas provoca, con insultante frecuencia, que las
circunstancias esgrimidas como de variaciébn sustancial hayan, a su vez,
cambiado; que lo solicitado haya perdido cualquier atisbo de sostenibilidad; o
que el mal que se pretendia evitar sea ya irreversible. Y todo ello puede ocurrir sin
pasar de primera instancia, donde, desde la practica forense, se puede afirmar
que desde la interposicion de la demanda a la firmeza de esta (en el supuesto de
que no sea apelada) nunca pasaran menos de seis meses, aunque lo frecuente
es que se acerque al afo de duracidon del procedimiento, dependiendo en
demasia, claro esta, no solo del partido judicial sino del propio juzgado al que
corresponda el enjuiciamiento. O de circunstancias como el filibusterismo
procesal de la parte adversa o el colapso de los equipos psicosociales, si se ha

recurrido a ellos.

Y todo ello sin olvidar que los procedimientos de modificacion de medidas
requieren, si cabe, mayor especializacion que los restantes procesos de familia
debido a las especiales circunstancias sustantivas y procesales, ademas de a su
mayor conflictividad objetiva; se dirimen conflictos a menudo de gran calado con
sofisticados matices. Por ello es, en estos procedimientos de modificacién de
medidas, donde se hace mas rotunda la falta de una jurisdiccién de familia tan
reclamada por las asociaciones de abogados especializados porque, mientras, el

lugar donde se dicté la resolucion que se pretende modificar supone diferenciar
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entre el acceso a un tribunal especializado o no, que puede ser incluso mixto de

primera instancia e instruccion.

Desde la perspectiva estrictamente emocional para progenitores y menores, los
sucesivos procedimientos de modificacion de medidas suponen, por un lado, el
enquistamiento fatal del conflicto y de las prevenciones de todo tipo que afectan
al dia a dia 'y, por el otro, la inmersién en la mas absoluta incerteza; en un mundo

liquido donde las seguridades no existen.

Nadie cuestiona que un divorcio (y, por extension, la ruptura de una relacion que
se creia solida) supone un hecho estresante y nada facil de gestionar
emocionalmente, un conflicto de relacion interpersonal que constituye una

situacion compleja entre dos personas en interaccion.

Desde la psicologia se apunta que la separacion de la pareja conlleva un
desequilibrio general de la familia con repercusiones en todos los ambitos, y que
este desequilibrio tensionado comienza antes de que decidan formalmente
romper, y se mantiene en el tiempo hasta que todos los acontecimientos se
superan, lo que no siempre ocurre (Farifa & Arce, 2006). Precisamente a esa
superacion, que no siempre ocurre, no contribuye una eventual accién de
modificacion de medidas, en lo que tiene de aportacién de incerteza baumiana a
una situacion que se podria creer de ancla liturgializada por una resolucion
judicial. Y ello por no hablar de las sucesivas modificaciones o, simplemente, de

las advertencias o amenazas de interponerlas’.

Siguiendo a los precitados autores, toda ruptura de pareja con hijos menores de

por medio supone un conflicto parental, la inestabilidad e inseguridad propia que

5 Sin que ello pretenda, en absoluto, minusvalorar a nada ni a nadie, desde el convencimiento
que el buen, y el mal, derecho se hace o se puede hacer en todas partes. Simplemente, se trata
de evidenciar que la especializacion de todos lo operadores juridicos que intervienen en un
determinado tipo de procedimiento puede facilitar su recorrido en beneficio de los justiciables.

8 Desde la practica forense podemos afirmar que tras una primera modificacién de medidas ya
nada vuelve a ser igual porque lo que se consideraba solido vuelve a percibirse como liquido. Y
que en ocasiones una de las partes, cuando no las dos, convierten la incerteza en amenaza
permanente, con lo que ello conlleva de tensién que, obviamente, repercute en el dia a dia y afecta
a los menores, cuando los hay.
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acompana a cualquier disolucion familiar, y la disminucién del nivel econdmico.
La activacion de un procedimiento de modificacion de medidas contencioso (y lo
son, grosso modo, tres de cada cuatro), se produce en un proceso de
recomposicion o, cuando menos, de superacion de la ruptura e,
indefectiblemente, reactiva las incertidumbres, cuando no el panico, y el conflicto.
Pero incluso el mero planteamiento de un cambio, o la concrecién legal de éste,
que supone una modificacion de medidas consensuada activa mecanismos que

hacen aflorar la condicidn liquida del mundo actual.

Con todo ello (realidad cuantitativa, costes econdmicos y emocionales,
complejidad procesal...) se evidencia que el procedimiento de modificacion de
medidas no se adapta a las necesidades de la sociedad liquida. Y ello, de forma

extractada, porque:

a) Desde la perspectiva estrictamente procesal estamos ante un
procedimiento idéntico al primero que deben abordar las parejas en el
momento de su ruptura. Con el agravante, desde la reforma operada en
octubre de 2015 en la LEC, de posible “deslocalizacion” del procedimiento
hacia el lugar donde se dict6 la resolucidn que se pretende modificar, con
todo lo que ello supone, incluido lo relativo al encarecimiento del proceso.

b) Estamos ante un procedimiento econdmicamente costoso; en principio, y
aun teniendo en cuenta la variedad de precios que registra el mercado de
servicios juridicos, con costes equivalentes a los de un primer
procedimiento de separacién, divorcio o medidas de guarda. Ademas, hay
que tener en cuenta la posibilidad de condena en costas, mucho mas
elevada que en un primer procedimiento como consecuencia de la
eventual interpretacion restrictiva del filtro procesal de la variacidon
sustancial de circunstancias y de una mayor apreciacién casuistica de la
temeridad o la mala fe.

c) El procedimiento permite ser utilizado como forma de presion, incluso
acoso, al demandado o demandada, sin otro limite, en principio, que la
eventual condena en costas. Cada una de las modificaciones interpuestas

obliga al demandado a comparecer ante un tribunal con abogado y
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procurador, y aunque econdmicamente si la accion en infundada puede
resarcirse de los gastos en los que haya incurrido a través de la imposicion
de costas, las consecuencias emocionales son obvias y de imposible
resarcimiento.

La modificacion de medidas es un procedimiento que requiere de una gran
especializacion en todos los operadores juridicos que intervienen en él; y
ello porque el procedimiento suma sus especifidades a las de un primer
procedimiento de separacion, divorcio o guarda, entre las que destacan
las concurrencias de normas diversas de aplicacién en el conjunto del
Estado y la asuncion por parte del TS, con su doctrina, de un papel cercano
al del legislador. A ello se suma que estamos sin una jurisdiccidon
especializada, con acceso restringido a los juzgados especializados de
familia segun la competencia territorial y con una escasez de medios no
controvertida, especialmente manifestada cuando se pretende acudir al
informe de especialista.

Las primeras medidas en un procedimiento de separacién, divorcio o
guarda aportan a los litigantes una, quiza falsa, sensacién de seguridad, la
posibilidad de aferrarse a aquello que dispone una sentencia y a partir de
lo cual articular relaciones y economia; en definitiva, organizarse la vida,
aunque sea en tiempos liquidos. Y frente a ello, la aun mera posibilidad de
ver modificadas esas medidas supone incertidumbre en sus dimensiones
relacionales, econdmicas y vitales.

Pese a que modificar unas medidas puede urgir tanto o mas que el dictado
de unas primeras medidas, el legislador no ha previsto el equivalente a las
medidas provisionales previas del articulo 771 LEC”’, debiendo acudir, si
se invoca urgencia, a las medidas provisionales derivadas de la admisiéon
de la demanda contempladas en el articulo 773 LEC, las denominadas

coetaneas. Y con la posibilidad, tantas veces concretada en los juzgados,

" Ciertas son las posibilidades, especialmente cuando hay menores afectados, de utilizar a via
procesal que ofrece la LJV para determinados supuestos, pero ésta no permite abordar lo que
constituyen grandes ejes de los procedimientos de modificacién de medidas: cambios de
custodia, modificacion o extincién de pensiones...

98



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

que, pese a que se tramiten las provisionales, se acaben acumulando de

facto con el procedimiento principal con la celebracion de una Unica vista.

Todo ello no hace mas que corroborar que el de modificacién de medidas es un
procedimiento disefiado por el legislador de 1981 para una sociedad que en nada
se asemeja a la actual en los términos que nos ocupan, en la que los cambios
sustanciales tras una sentencia de separacion o divorcio eran improbables, y en
caso de producirse dificilmente trascendentes. Frente a ello hoy nos encontramos
con medidas obsoletas ya desde el momento de ser dictadas. Estamos ante un
procedimiento inadecuado para una sociedad liquida que ha desbordado los
escenarios sobre los que se pretendid ofrecer salidas comedidas a los eventuales
cambios que pudieran producirse; y hoy la sociedad se ha instalado,

forzadamente si leemos a Bauman, en el cambio permanente.
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3.5. Rol notarial y modificacion de medidas

La LJV 15/2015 de 2 de julio trajo consigo la posibilidad del divorcio notarial, con
los limites, grosso modo, que sea de mutuo acuerdo, que no tenga consecuencias

para menores (hasciturus incluidos) o personas con capacidad modificada.

La irrupcion notarial en un ambito que hasta la LJV tenian vedado los fedatarios
publicos esta generando nuevos escenarios, como son la modificacion de
medidas acordadas en convenio notarial y la asuncién por parte de los juzgados

de pseudo-modificaciones de medidas contenidas en documento publico.

La casuistica de modificaciones de medidas acordadas en sede notarial que
llegan a los juzgados tiene su razon de ser, obviamente, en disensos entre las
partes producidos con posterioridad a la separaciéon o divorcio ante notario; en el
primer caso, como era habitual antes de la reforma de 2005, se aprovecha el
divorcio para la modificacidn de medidas. Disensos precitados que, de acuerdo
con el articulo 775 LEC, deben tener su fundamento procesal en la variacion
sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al aprobar o acordar las
medidas que se pretende modificar; pero a nadie se le escapa, y la practica
forense lo reafirma, que la parquedad expositiva usual de los convenios dificulta,
a la hora de plantear una modificacion de medidas, la fijacién de la ratio decidendi
al momento de la ruptura para formular el necesario ejercicio intelectual de

establecer el cambio sustancial de circunstancias.

Asimismo, desde la practica forense, se observa que, en los divorcios notariales,
especialmente por su sumariedad, existen mas posibilidades que una de las
partes, la a priori mas débil, alegue a posteriori unas circunstancias incardinables
en el vicio en el consentimiento. Porque si bien el divorcio o la separacion notarial
no dista mucho de una separacion o divorcio en sede judicial ex articulo 777 LEC,

en esta Ultima hay un elemento decisivo, en lo factico™, a la hora de atajar un

8 Otro elemento factico seria lo habitualmente ceremonioso y privado de una notaria, que puede
actuar como coadyuvante ambiental represivo y torcer la voluntad del consentimiento, frente al
cierto bullicio propio de una oficina judicial, propiciador de lo contrario. Casi todos los operadores
juridicos han sido testigos del “pues no firmo” en el momento de ratificar un convenio en sede

100



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

posible vicio en el consentimiento: el tiempo que transcurre entre la firma privada
del convenio y su ratificacion en sede judicial. En contraposicidn a lo que ocurre
en las separaciones o divorcios notariales, cuando estos se hacen en sede
judicial, y aunque lo sean por decreto del letrado de la administracidon de justicia
ex articulo 777.10 LEC, no existe unidad de acto entre la firma privada del
convenio y su posterior ratificacion en sede judicial; esos dias o semanas de por
medio permiten un plazo de reflexion cuando no de consultas con profesionales
terceros. Y ello sin dejar de lado que el precitado articulo 777.10 LEC dispone

que:

Si [el letrado de la administracidn de justicia] considerase que, a su juicio,
alguno de los acuerdos del convenio pudiera ser dafioso o gravemente
perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, lo advertira a los otorgantes y dara por terminado
el procedimiento. En este caso, los conyuges sbélo podran acudir ante el
Juez para la aprobacién de la propuesta de convenio regulador.

Es decir, la separacién o divorcio por decreto del letrado de la administracion de
justicia contempla expresamente una suerte de control, no de legalidad, pero si
de respeto a los derechos de la partes o de sus hijos mayores o menores
emancipados. También el precitado articulo 777.10 LEC recoge directamente la
via del articulo 775 LEC al disponer: “La modificacidon del convenio regulador
formalizada por el Secretario judicial se sustanciara conforme a lo dispuesto en

este articulo cuando concurran los requisitos necesarios para ello”.

Sabida es la dificultad de abordar una modificacion de medidas cuando hay
proximidad temporal con la firma del convenio cuyos efectos se cuestionan.
Dificultad en multiples dimensiones, que incluyen la ausencia de elementos que
permitan establecer la ratio decidenci, como suele ocurrir en la gran mayoria de
los convenios, y la recurrente invocacion de la adversa al principio pacta sunt

servanda del articulo 1255 CCiv. Invocacion a este principio obligacional que

judicial, en la que es impensable cualquier, ni que sea leve, induccién a la ratificacién si se ha
expresado la voluntad contraria.
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puede haberse contraido de forma cuasi sumaria ante fedatario publico y cuya

eventual modificacion obligara a una compleja acreditacion de circunstancias:

Los cényuges pueden pactar lo que consideren mas conveniente sobre la
regulacion de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio o
la separacion (STS 2011 de 4 noviembre), por lo que lo relevante para
dilucidar la controversia es comprobar si la decision adoptada por la
sentencia recurrida se compadece con el acuerdo de las partes en esta
materia, teniendo en cuenta que la jurisprudencia ya habian admitido su
validez, a partir de la trascendental sentencia de 2 abril 1997 (SSTS 31 de
marzo 2011; 20 de abril y 10 de diciembre 2012), sobre la base de que el
convenio es un negocio juridico de derecho de familia que, de acuerdo con
la autonomia de la voluntad de los afectados que proclama el articulo 1255
C.C, permite a ambos cdnyuges pactar lo que consideren mas conveniente
a sus intereses (STS de 30 de abril de 2013).

A todo ello se suma, y no es baladi a efectos practicos, que el notario es fedatario
de los documentos publicos que se otorgan en su presencia pero que soélo puede
ser testigo de estos en muy determinadas circunstancias, pese a que, a los
efectos de acreditar un eventual vicio en el consentimiento, este testimonio puede
ser vital, sin que ello prejuzgue irregularidad alguna por parte del fedatario
interviniente. Y a nadie se le escapa la importancia de poder determinar y
acreditar, en alegacion de vicio en el consentimiento en un convenio, una serie de
circunstancias (quién abond los honorarios, de quién eran de confianza los
profesionales que intervinieron, las dudas y los dimes y diretes que pudieron
producirse antes de una firma...) que envolvieron la firma del convenio y su

elevacién a publico.

Dicho lo cual, conocidas son las reticencias de los notarios, cuando no abierta
oposicion, a deponer como testigos en procedimientos civiles. Lo hacen
partiendo de la disyuntiva de que si el testimonio tiene que versar sobre el
instrumento publico autorizado por el notario, esta regido en la formay en el fondo
por la legislacion notarial, forma parte de su estatuto profesional-funcionarial y
tiene como limite el propio documento, y que si, en contraposicion, se pretende
un testimonio referido a actos o documentos ajenos al instrumento publico -
aunque hayan tenido relacion previa, simultanea o, incluso, posterior a la

autorizacion de éste- queda al margen de la funcion publica y de la legislacion
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notarial, pero en cuanto el notario haya tenido conocimiento de ellos en el
gjercicio de su funcién asesora y fedataria debe quedar amparado por su
obligacion de respetar el secreto que preside las relaciones con quienes reclaman
su ministerio, obligacion que conforme al articulo 371.1 LEC le eximiria del deber

de comparecer en el juicio o vista (Pujol, 2010).

También es destacable, en el divorcio notarial, la atribucion de control de los
acuerdos entre las partes que se atribuye a los notarios (al igual que a los letrados
de la Administracidon de Justicia) que se les mandata en el articulo 90.2 parrafo
tercero del CCiv tras la modificacion implementada por la Ley 15/2015 de 8 de
julio, que entrd en vigor en fecha 23 de julio de 2015. Destacable, al menos en el
plano de lo tedrico, porque, de acuerdo con la redaccion de este parrafo, debe
inferirse que nada de lo contenido en un convenio ante notario es “dafioso o
gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o
menores emancipados afectados”, circunstancia susceptible de revisiéon judicial

sblo, entendemos, en el curso de un procedimiento de modificacidon de medidas.

Capitulo aparte merece la alegacion ante los tribunales de los pactos privados,
aun recogidos en documento publico notarial, alcanzados entre las partes que,
en ocasiones, son validados, entendemos que de forma contraria a la ley por
abordar cuestiones indisponibles como son las pensiones de alimentos, por los
juzgados. Tal es el caso que la SAP La Rioja-Seccidon 12 de 9 de noviembre de
2017, administracion concursal de por medio, tuvo que corregir al Juzgado de
Primera Instancia numero 6 de Logrofio con radical contundencia: “La Sala estima
que no puede llevarse a cabo tal rebaja y demora en el pago de la pension de
alimentos contrariando lo acordado en la sentencia de divorcio y al margen del
procedimiento de modificacion de medidas, que es el cauce legalmente previsto
en el que tal pretension debe ejercitarse”. En este caso, ademas, el juez del
concurso en el que estaba inmerso el progenitor pretendia atraer la posible
modificacion de medidas, que la AP de La Rioja, en la precitada sentencia, no
duda en que “en los supuestos en que se haya instado la separacion, nulidad o

divorcio, el juez de familia mantendra su competencia para pronunciarse sobre
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las medidas patrimoniales interesadas” y que cosa distinta, y competencia del

juez del concurso, seran los alimentos del concursado.

Entendemos que, contraviniendo la indisponibilidad de la pension de alimentos
fijada en sentencia de separacién, divorcio o guarda, otras resoluciones dan
pabulo a la posibilidad de que acuerdos otorgados ante notario operen cual
modificacion de medidas. Asi el AAP Barcelona-Seccién 122 de 6 de marzo de
2017:

En el presente caso, se alega un acuerdo transaccional de caracter verbal,
es decir que no consta documentado y dicho acuerdo es negado de
contrario desde el momento en que esta exigiendo el cumplimiento de la
sentencia integra. Que se exija que la transaccién posterior a la sentencia
conste en documento publico no es por una mera cuestién de forma sino
porque cualquier acuerdo posterior que impida la ejecucién de una
resolucidén firme supone en cierta medida una modificacién de la sentencia
y siendo ésta una decision de autoridad, cuyo testimonio constituye un
documento publico, cuando la misma va a ser sustituida por otro convenio
privado debe, cuando menos, efectuarse con las garantias de que las
partes son las que son, tienen capacidad suficiente para convenir, conocen
el alcance de lo que suscriben y lo que pactan no es contrario al orden
publico, circunstancias todas ellas que garantiza la intervencidn notarial o
en su caso el haber solicitado la homologacion judicial a través de un nuevo
proceso de modificacion.

Como es de ver, en la precitada resolucion (auto dictado en incidente de
oposicion a la ejecucidn) se equipara un acuerdo entre partes ante notario, con

menores de por medio, con un procedimiento de modificacién de medidas.

El precitado AAP de Barcelona se corresponde, en cualquier caso, con una
corriente muy minoritaria, siendo en la practica totalidad de casos rotunda la
postura de los tribunales respecto a la naturaleza de los documentos publicos
notariales que, por pretender cambiar lo dispuesto en una resolucion judicial,
operan, o se postulan a ello, cual modificacion de medidas. Asi, la SAP Asturias-
Seccion 72 de 26 de abril de 2010 sefala:

No pudiendo una escritura notarial no homologada en sede judicial
contradecir o revocar lo dispuesto en una sentencia firme. (...) No
corresponde a las partes determinar extrajudicialmente la existencia de
una situacion de desequilibrio econémico entre las mismas, ni mucho
menos establecer, fuera del cauce procedimental legalmente establecido,
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la pertinencia y cuantia de la pension compensatoria que habra de percibir
uno de los conyuges en tal concepto. Siendo atribucién exclusiva de los
Tribunales el establecimiento de la misma, no puede fundamentar la
apelante su constitucion en base a un documento inhabil para tal efecto.

En STS de 18 de noviembre de 2014, la Sala Primera corrigié matizadamente a la
Seccidon 222 de la AP de Madrid en relacién al pabulo dado a un convenio ante
notario con el que unos progenitores, al momento de la ruptura, determinaron el
modelo relacional; y dicho convenio fue tenido en cuenta, en primera y segunda
instancia, cuando los progenitores, en una suerte de modificacion de medidas
(formalmente, como no podia de otro modo, unas medidas paternofiliales)
acudieron finalmente a los tribunales. La Audiencia madrilefia consideré dicho
convenio ante notario un negocio de derecho de familia expresion del principio
de autonomia de voluntad, que no puede excluirse de las previsiones del articulo
1091 del CCiv, segun el cual las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes y en ese convenio se dispuso que el menor
permaneceria bajo el cuidado cotidiano de su madre. EI TS, aun sin descalificar
per se el precitado convenio ante notario, sefialé en su sentencia que “el hecho
de que haya funcionado correctamente el sistema instaurado en el convenio
notarial no es especialmente significativo para impedirlo, lo contrario supone
desatender las etapas del desarrollo del hijo y deja sin valorar el mejor interés del

menor en que se mantenga o cambie en su beneficio este réegimen”.

En cualquier caso, nada impide que el convenio destinado a integrarse en una
futura demanda de mutuo acuerdo, o de transformacion del procedimiento, se
otorgue en escritura publica. Y ello porque, como se recuerda en la SAP

Barcelona-Seccion 122 de 5 de septiembre de 2016:

Este tribunal ha resefiado, con reiteracion, la validez y en suma plena
eficacia de los convenios extrajudiciales de la separacién de hecho de los
cényuges, no obstante su falta de ratificacion judicial en proceso
consensuado, al tratarse de negocios juridicos de Derecho de Familia,
siempre que reunan los elementos esenciales del articulo 1261 del Codigo
Civil , y cuando tales convenciones, amparadas en el principio de la
autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Codigo Civil, no se
encuentran afectadas por los vicios del consentimiento del articulo 1265
del Cédigo Civil.
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Y, obviamente, la firma del convenio ante notario puede ser decisiva a la hora de
combatir una invocacion de contrario referida a la existencia de vicio en el
consentimiento o, que de todo se ve en los juzgados, de no reconocimiento de la

firma en el momento de la ratificacidon del convenio en sede judicial.

106









4. LA MODIFICACION DE MEDIDAS COMO
ESPECIFIDAD DEL DERECHO DE FAMILIA






Son las nuevas realidades de la sociedad liquida las que azuzan al sistema judicial
a dar respuestas, en multiples ocasiones a través de los procedimientos de
modificacién de medidas, a situaciones no consolidadas como la custodia
compartida o alterna. De hecho, un magistrado de la Sala 12 del TS y ponente de

multiples sentencias de familia, Seijas Quintana (2016), sefala:

Las caracteristicas especiales del procedimiento de familia (...) han
permitido que en situaciones no consolidadas, como la guarda y custodia
compartida, en la que el TS va por delante del legislador, haya podido servir
[el interés superior del menor] como instrumento de cambio de las
relaciones de familia por la alteracion de las circunstancias, especialmente
referidas a una evidente apuesta jurisprudencia por este sistema de
custodia, impensable hace algunos afos (p. 268).

Ni que sea por la compleja relacion entre la modificaciéon de medidas y el principio
de cosa juzgada, este procedimiento tiene especifidades propias y caracteristicas
sumadas al hecho de englobarse dentro de los procedimientos de familia, de

particularidades especiales, como los enuncia el magistrado Seijas Quintana.

Porque la familia subsiste como institucién, pero sus miembros actian conforme
a los nuevos escenarios sociales, propios de la sociedad liquida, y ante
situaciones como la falta de trabajo o de vivienda, cambio de valores y la
incidencia de todo ello en la dignidad de las personas. Son estos cambios,
cuando se producen tras la adopcion de medidas, los que generan su

modificacion.

En las conclusiones de su tesis doctoral, Del Fresno (2008) atribuye a las jovenes
parejas y familias (rango de edad entre 25 y 35 afos) la percepcion del cambio
social como constante e inhibidor de “la toma de decisiones de largo plazo,
orientandose al corto plazo (...) incluso las relaciones de pareja estan cargadas
de interinidad. En el seno de las parejas y las familias el cambio mas significativo

es la normalizacidn de las relaciones de género igualitarias” (p. 457).

Del Fresno (2008), entiende que la familia no sufre un proceso de
desinstitucionalizacién, sino de posmodernizacion. Y ello porque

“simultaneamente, frente al cambio, tienen la habilidad de adaptarse y combatirlo

111



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

con el objetivo de garantizar la estabilidad y viabilidad de las familias y sus

miembros” (p. 454)

Ello enlaza con la visibn de Bauman sobre cdmo se estructura y qué funciones
cumplen la familia o las formas de vida familiar en nuestra sociedad. Sostiene
Bauman (2015) respecto de la familia que la situacion actual emergié de la
disolucion radical de aquellas amarras acusadas, justa o injustamente, de limitar
la libertad individual de elegir y actuar; y que se esta produciendo “una
redistribucion y una reasignacion de los ‘poderes de disolucion’ de la
modernidad”, lo que ha ido mucho mas alla de, por ejemplo, la asignacion de los

patrimonios heredados.

Y a todo ello da, o trata de dar, respuesta hoy el derecho de familia y su expresion
que entendemos mas genuina, el procedimiento de modificacion de medidas.
Porque las familias precisan de instrumentos juridicos, unas medidas adaptadas
a una realidad cambiante, para poder desarrollar su habilidad adaptativa y asi

cumplir su funcién social.

Autores como Moreno (2018) comparten que son fundamentalmente los
tribunales, quienes, mediante la aplicacién de los postulados de la clausula rebus
sic stantibus a situaciones incardinadas en el derecho de familia, han superado la
ausencia de regla general aplicable a lo que, sin duda, constituye un reto en
multiples dimensiones para el sistema juridico, como lo es el hecho de modificar
unas medidas acordadas tras un procedimiento judicial o, simplemente, que esta
posibilidad exista. En todo caso, para Moreno, las viejas instituciones como la
clausula rebus sic stantibus permiten resolver problemas en tiempos nuevos (pp.
16-17).
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4.1. El principio de cosa juzgada

Principio de cosa juzgada y sociedad liquida aparecen como conceptos
antitéticos. Lo uno representa permanencia y lo otro, metamorfosis; lo hieratico y
lo dinamico; lo seguro y lo incierto. Para Bauman, la incertidumbre es la Unica

certeza y nada puede ocurrir con certeza absoluta.

Pues bien, a lo largo de las ultimas décadas, el legislador y la aplicacion de la
norma en los tribunales han asumido que el principio de cosa juzgada y la
evolucion légica de las relaciones familiares que, tras una crisis, se vieron
reguladas por unas medidas definitivas, consensuadas o dictadas por la Justicia,
son conceptos y concepciones necesitados de una solucién pragmatica que pasa

necesariamente por la reinterpretacion y la adaptacion’.

Todo ello, sin dejar a un lado el debate doctrinal en torno a si la cosa juzgada
constituye una esencia misma del sistema judicial sin la cual no cabria hablar de
jurisdiccion® o, por el contrario, se trata de una suerte de convencion, como se
infiere de lo dicho por Chiovenda (1922) del oficio del juez, de la cual solo se
derivaria necesariamente “que la sentencia debe poderse mandar a ejecucion,
pero no puede tenerse en lo futuro como norma inmutable del caso decidido” (pp.
412-413). En todo caso, Chiovenda (1933) determina que en la cosa juzgada “los
hechos contindan siendo los que fueron y el ordenamiento juridico no pretende
que sean considerados como verdaderos los que el juez considera como base de
su decision” y ello porque el juez no se ocupa de saber como sucedieron las
cosas, sino que “se limita a afirmar que la voluntad de la ley en el caso concreto

es lo que el juez afirma ser voluntad de la ley” (p. 340).

" Como ilustrativo ejemplo de ello, en la Memoria explicativa de las tablas orientadoras para la
determinacion de las pensiones alimenticias de los hijos en los procesos de familia se apuesta
por “actualizar estas tablas segun se produzcan cambios en la estructura de gastos de las familias
y, como minimo, cada cinco afos”.

8 Asi lo mantiene Serra (1981) en el comentario al derogado articulo 1.252 CC contenido en la
obra dirigida por Albadalejo (p. 627).
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En cualquier caso, es preciso subrayar que, en nuestro ordenamiento, la
derogacion del articulo 1.252 del CCiv que supuso la entrada en vigor de la LEC
en 2001, tuvo como consecuencia que la cosa juzgada pasase a ser un instituto
de naturaleza procesal, que recoge la doctrina segun la cual la cosa juzgada cubre
lo deducido y lo deducible, “en el sentido de que no se impide que la cosa juzgada
despliegue su eficacia por la nueva circunstancia de que los litigantes aduzcan
argumentos o razones que no esgrimieron en el primer proceso pero que ya
existian en la fecha de la interpelacién judicial” (SAP Palma de Mallorca-Seccién
42 de 25 de julio de 2011)°".

Nos encontrariamos ante una realidad procesal, y de ahi la importancia de la
regulacion en el articulo 775 LEC de la modificacion de medidas y su condicién
sine qua non (“siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias
tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas”), que se convierte en auténtico
caballo de batalla ante los juzgados de familia y nos remite necesariamente a los

postulados de Calamandrei sobre el proceso como instrumento del derecho.

Es incontrovertido que multiples factores sociales y la naturaleza liquida de la

sociedad han hecho que esta necesidad de modificacion de medidas (las nacidas

8 En esta sentencia también se recuerda: “El hoy derogado articulo 1.252 del Cddigo Civil,
establecioé que para apreciar la existencia de cosa juzgada en un juicio, es necesario que entre el
caso resuelto por sentencia y aquel en que ésta sea invocada concurra la mas perfecta identidad
entre las cosas, las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron. La exigencia de las
tres identidades clasicas en los elementos "personal”, "real" y "causal" en los dos procesos, ha
sido puesta de manifiesto por unanime doctrina jurisprudencial, cuya cita resulta ociosa, para
cuya constatacién "es necesario un juicio comparativo entre la sentencia precedente y las
pretensiones del posterior proceso... requiriéndose una semejanza real que produzca
contradiccién evidente entre lo que se resolvid y lo que de nuevo se pretende, de tal manera que
no puedan existir en armonia los dos fallos" ( sentencia del Tribunal de 25 de junio de 1982, citada
por la de 26 de mayo de 2004 ). La cosa juzgada material tiende a garantizar la seguridad y la paz
juridica, pues de no existir esta institucién se prolongarian indefinidamente los procesos
generandose sucesivas resoluciones sobre idéntica problematica que podrian resultar
contradictorias, lo que vulneraria la legitima expectativa de los ciudadanos que acuden a los
tribunales de justicia a obtener una respuesta Unica e inequivoca de los érganos encargados de
impartir justicia, tal como se ha puesto de manifiesto por el Tribunal Constitucional (SSTC 77/1983
, 221/1984 , y 242/1992, entre otras). En definitiva, la funcion negativa de la cosa juzgada implica
la exclusion de toda decisién jurisdiccional futura entre las mismas partes y sobre el mismo
objeto”.
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como “definitivas”) se haya multiplicado exponencialmente desde la que lejana

normativizacion del divorcio en la Espafa de la transicion.

Pero también las medidas de familia se ven sacudidas por lo que el procesalista
argentino Berizonce (2009) describe como “fendmeno de la deflacion de la cosa
juzgada” y que opera en dos direcciones principales: (i) el relajamiento de la
inmutabilidad en relacidon a los limites objetivos como consecuencia del
angostamiento del concepto de cuestion amparada por la cosa juzgada vy (ii) la

82 que vacian de contenido la

derivada de los procedimientos “sumarios
significacion de la cosa juzgada material (p. 198). No obstante, Berizonce no
cuestiona la cosa juzgada como concepto absoluto, sino que, citando a Barbosa
Moreira (2004), alude a un corrimiento y ampliacién de los limites fronterizos de

la cosa juzgada (p. 729 y ss).

Es preciso también contextualizar el auge de los procedimientos de modificacion
de medidas con la realidad cambiante de cosas y circunstancias, eso es la vida
liquida, que ha influido en la doctrina del TS respecto de la aplicacién del principio
rebus sic stantibus, que la vincula a cuestiones tan candentes, y propias de
tiempos liquidos, como la crisis econdmica y sus manifestaciones laborales e
inmobiliarias. Asi en la STS de 30 de junio de 2014, que niega automatismo en la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus pese a defender su aplicacidon bajo
determinados supuestos, se resume la doctrina al respecto y defiende su
aquilatada aplicacion “en la linea del necesario ajuste o adaptacion de las
instituciones a la realidad social del momento y al desenvolvimiento doctrinal
consustancial al ambito juridico”. Y ello porque, se fundamenta en la precitada
STS:

8 En frecuente ver en la practica forense como, en aras de la economia procesal, medidas
provisionales previas o medidas provisionales (y, por lo tanto, sin todos los tramites procesales
que previd el legislador para la adopcién de medidas definitivas) acaban metamorfoseandose en
medidas definitivas. Y ello ocurre, entre otras cosas, por el masivo y en cierta manera normalizado
retraso en la celebracion de las comparecencias de medidas provisionales previas (para las que
el articulo 771.2 LEC prevé un plazo de la comparecencia “que se celebrara en los diez dias
siguientes”) o las provisionales previstas en el articulo 773 LEC.
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Se reconoce que la actual crisis econdmica, de efectos profundos y
prolongados de recesién econdmica, puede ser considerada abiertamente
como un fendmeno de la economia capaz de generar un grave trastorno o
mutacion de las circunstancias, también responde a la nueva configuracion
que de esta figura ofrecen los principales textos de armonizacion y
actualizacion en materia de interpretacion y eficacia de los contratos.

Dejando al margen el conflicto doctrinal sobre la naturaleza contractual del
matrimonio o relacion analoga, si es preciso subrayar, para abordar la variacion
de circunstancias que permitiria relacionar el hecho matrimonial o simplemente
relacional con la eventual aplicacién del principio rebus sic stantibus, que es
posible concebir no solo el matrimonio en si sino también la realidad que queda
fijada (mediante convenio o medidas acordadas) como un escenario en el que
son aplicables fundamentaciones parejas a las de la precitada doctrina del TS
sobre la clausula rebus sin stantibus. Y que el legislador y el desarrollo
jurisprudencial subrayan la necesidad de justificar la imprevisibilidad al momento
de la concrecion de las circunstancias que luego se desencadenen.
Imprevisibilidad propia de la sociedad liquida que la doctrina precitada del TS
aplica al escenario inmobiliario y también al laboral. Para Moreno (2018), es
preciso siempre tener presente que en las medidas que eventualmente sean
objeto de modificacién hay siempre un acreedor y un deudor, cuya situacion
puede verse modificada en el tiempo; de ahi la aplicabilidad de la clausula rebus

sic stantibus (p. 13).

El profesor Salvador Coderch (2009) significo al respecto que la promulgacion el
afo 1889 del CCiv supuso una ruptura con la doctrina medieval de la clausula
rebus sic stantibus y que la recuperacion de esta doctrina por parte del TS a
mediados del siglo pasado lo fue con caracter excepcional y sesgado y que sdlo
fueron las consecuencias de la denominada crisis de 2008 las que llevaron al TS
a un incremento de la revisidon de contratos, como antes lo habian supuesto las

consecuencias de la guerra que siguid al golpe de estado de julio de 1936 (p. 4).

Y por todo ello, y simplemente como elemento para la reflexion, se puede plantear
si en realidad el procedimiento de modificacion de medidas no es, desde esta

perspectiva, mas que una mera avanzadilla que refleja la fragilidad del concepto

116



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

de cosa juzgada, o acordada, en tiempos liquidos. Piénsese, a modo de ejemplo,
en como los avances o cambios tecnoldgicos, al igual que los vaivenes
inmobiliarios o financieros, pueden afectar a un contrato, en ocasiones, de forma
temporalmente cercana a su concrecion. Y en la relacidon sociojuridica que todo
ello tiene con los procedimientos de modificacion de medidas tanto por la realidad
material como por la realidad liquida que indefectiblemente impregna a los

actores.

En cualquier caso, el procedimiento de modificacion de medidas se erige como
un elemento que permite visualizar desde su expansioén acotada la posibilidad de
adaptar a nuevas realidades resoluciones judiciales que, desde la institucion de
la cosa juzgada, pusieron fin a un procedimiento. En este sentido Berizonce (2009)
recuerda que la cosa juzgada no deja de ser un concepto tipicamente politico y,
en consecuencia, inevitablemente condenado a transfigurarse y mutar a partir de
su consustancial relatividad, “sin escozor de la esencia del principio que anida en
la salvaguarda de la seguridad juridica” pero dando respuesta a “las ansias de
justicia que se trasuntan en el difuso y dificilmente aprehensible inconsciente
colectivo” (p. 222). Ejemplo de ello seria, dentro del ambito de la modificacién de
medidas, la asuncién jurisprudencial, pero también progresivamente social, de la
custodia compartida como solucién idénea en beneficio de los menores tras la
ruptura de sus progenitores. Pero, en la sociedad liquida, el inconsciente
colectivo al que alude Berizonce alcanza, o puede alcanzar, otros ambitos, ya
sean del derecho de obligaciones en general (obligaciones que han de cumplirse
en escenarios cambiantes) o de la recepcidén social de la represién penal de

determinados comportamientos.

En una sentencia dictada en tiempos sociolégicamente ya muy lejanos, la
Audiencia de Barcelona (SAP Barcelona-Seccion 122 de 27 de julio de 1998), con

Pascual Ortuiio de ponente, apuntd que la modificacion de medidas:

Es la concrecion en la esfera de los efectos de las sentencias matrimoniales
del principio juridico "rebus sic stantibus", por lo que se refiere a las
consecuencias que se derivan de la accion principal sobre estado civil que,
por la naturaleza esencialmente evolutiva de las relaciones de familia,
precisan de una via de actualizacion para adecuarlas a las circunstancias
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personales, sociales o econdémicas que concurran en cada momento
concreto en un nucleo familiar determinado.

Veinte afios mas tarde, y también con Pascual Ortufio como ponente, en SAP
Barcelona-Seccién 122 de 12 de marzo de 2018, la Audiencia barcelonesa

actualizo el planteamiento a la luz del CCCat al seialar que:

Como se ha reiterado por la doctrina y la jurisprudencia, la accion de
modificacion de medidas del articulo 233-7 del Codigo Civil de Catalunya
es la plasmacion en derecho de familia de la clausula "rebus sic stantibus”,
y del examen comparativo de las situaciones del momento inicial y del
momento presente a la vista de las pruebas aportadas por las dos partes,
ha de concluirse que si que ha existido un empeoramiento en la posicion
del recurrente.

Se entra asi en la pugna juridica entre la clausula rebus sic stantibus et aliquo de
novo non emergentibus y el principio pacta sunt servanda, recogido este ultimo
en el articulo 1.258 del CCiv, tantas veces alegado para oponerse a una
modificacion de medidas acordadas a partir de un convenio y enfatizado como
principio fundamental del sistema contractual espafiol en la STS de 13 de
noviembre de 2013%. En todo caso, en STS de 15 de noviembre de 2014, y
resolviendo como en la sentencia anterior un litigio contractual, el TS abogd por

adaptacién de las instituciones a la realidad social del momento:

Asi como al desenvolvimiento doctrinal consustancial al ambito juridico, la
valoracion del régimen de aplicacion de esta figura [rebus sic stantibus]
tiende a una configuracion plenamente normalizada en donde su necesaria
aplicacion prudente no deriva de la anterior caracterizacion, sino de su
ineludible aplicacion casuistica, de la exigencia de su especifico y
diferenciado fundamento técnico, y de su concrecidn funcional en el marco
de la eficacia causal de la relacidn negocial derivada de su imprevisibilidad
contractual y de la ruptura de la base econdmica del contrato, con la
consiguiente excesiva onerosidad para la parte contractual afectada.

8 Se sefiala en esta STS, que resuelve un litigio contractual, “que lo que implica una clara
infraccion de los articulos que se citan en este motivo del recurso y que se resumen en el principio
de lex contractus y el citado de pacta sunt servanda, principios que han sido aplicados
reiteradamente por la jurisprudencia ( sentencias de 1 de junio de 2009 , 19 febrero 2010 , 2
diciembre 2011 ), que se ponen en relacién con el principio de autonomia de las partes, que
proclama el articuld 1255 del Cédigo civil: sentencias de 13 julio 2007, 19 abril 2010 que dice que
tal principio fundamenta el sistema contractual espafiol”.
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En la misma sentencia, el TS acude a la crisis como elemento que hace mutar las

circunstancias:

Esta tendencia hacia la aplicacion normalizada de la figura, reconocible ya
en las Sentencias de esta Sala de 17 y 18 de enero de 2013 (nUms.
820/2012 y 822/2012, respectivamente), en donde se declara que la actual
crisis economica, de efectos profundos y prolongados de recesion
econdmica, puede ser considerada abiertamente como un fenémeno de la
economia capaz de generar un grave trastorno o mutacion de las
circunstancias, ha tomado cuerpo en la reciente Sentencia de esta Sala de
30 de abril de 2014 (ndm. 333/2014) con una detallada fundamentacién y
caracterizacion técnica de la figura y del desarrollo de la doctrina
jurisprudencial relativa a su régimen de aplicacion.

Estamos, pues, ante una confrontacidon juridica entre lo sdlido (pacta sunt
servanda) y lo liquido (rebus sic stantibus) que va mas alla del derecho de familia
y su especifica via procesal del 775 LEC y que tiene en la denominada crisis de
2008, en observacion del TS, un punto de inflexidén, con la economia como
fenomeno “capaz de generar un grave trastorno o mutacién de las
circunstancias”. Y es obvio que esta aseveracion del TS al hilo de la imposibilidad
de cumplir en sus términos un contrato mercantil debido a la alteracion de las
circunstancias econémicas es extrapolable, por ejemplo, a la imposibilidad de
abonar en los términos en la que fue acordada por las partes una pension, en un
ambito, como es el derecho de familia, en el que sustantiva y procesalmente esta

alteracion de las circunstancias esta prevista.

Diaz Picazo (1996) teorizé al respecto de la aplicacién de la clausula rebus sic
stantibus desde la premisa que estamos ante una excepcién al principio general
de pacta sunt servanda, y consideré que dicha excepcion solo es aplicable si se
dan una serie de requisitos: (i) estar ante una obligacidn de tracto sucesivo; (ii) la
obligacion debe estar pendiente de ejecucién, al menos en parte y (iii) la base del
negocio ha de haber desaparecido de forma sobrevenida como consecuencia de

una alteracion extraordinaria de las circunstancias.

La profesora Rubio (2017) se pregunta si en tiempos liquidos acaso no resulta
paradodjico, precisamente, alegar alteracion sobrevenida de las circunstancias

(p.197), remitiéndose a Navas (2015) para aventurar que la variaciéon de
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circunstancias de forma mas o menos significativa a lo largo de ejecucion de un
contrato de tracto diferido no resulta un hecho anémalo sino, mas bien al
contrario, una realidad anticipable (p. 178). Estariamos ante un planteamiento
extremo, la consagracion de la ausencia de eventuales medidas correctoras con
el argumento, precisamente, que cualquier cambio, a peor, era previsible y en
consecuencia debe ser asumido. Planteamiento que entendemos no tiene cabida
en el ambito del derecho de familia, maxime si se viesen involucrados menores
de los que hay que defender su supremo interés; o, simplemente, por el mandato
de proteccion de las personas mas vulnerables econdmicamente y en evitacion

de su exclusién social por no poder hacer frente a sus cargas familiares.

En el ambito general del derecho contractual, sostiene Rubio (2017), la alegacién
de una alteracién sobrevenida de circunstancias sobre el equilibro econdmico de
las prestaciones genera tradicionalmente, y a la vez, interés doctrinal y reticencia
jurisprudencial porque, habitualmente, se ha esgrimido como Ultimo recurso
desesperado de una de las partes. Y considera que el impacto de la alteraciéon

sobrevenida de circunstancias:

Solo deberia tener una aplicacidn ‘normalizada’ en los supuestos ajenos a
la causa onerosa”, de lo que pone como ejemplo el caso de una atribucion
liberal en el que se da eficacia revocatoria a la supervenencia o
supervivencia de hijos, a la ingratitud del donatario o a la pobreza del
donante, “o en contextos vinculados a la causa familiar en los que se ha
debilitado la intensidad del cambio acaecido que permita instar la
modificacion de un acurdo previamente adoptado (art. 90.3 o 100 Cce o
ats. 231-20 0 233-7 CCCat) o incluso en el ambito sucesorio en los casos
de sucesidén mediante pacto sucesorio (art. 431-14.d) CCCat) (p. 199-200).

Esta confrontacion entre lo solido y lo liquido en el ambito del derecho de familia,
entendemos que se resuelve cada dia en los tribunales a partir de la casuistica
concreta de cada uno de los procedimientos de modificacidén de medidas. Pero,
al margen de la aplicacion pragmatica del derecho, hay que observar, como lo
hace la profesora Moreno (2018), que las de familia no son unas relaciones
estrictamente contractuales, sino que se derivan de un pacto, cuando han sido

fruto de un convenio o de una resolucién judicial, sin que ello constituya dbice
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para que los juzgados si trasladen al ambito de un procedimiento de familia el

principio rebus sic stantibus (p. 28).

La profesora Moreno pone como ejemplo de esta aplicacion por parte de los
tribunales de la clausula rebus sic stantibus en el ambito del derecho de familia la
STS de 2 de junio de 2011 en la que hay una remisidn a la sentencia de 11 de
abril de 2008 del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Malaga, cuyos
fundamentos de derecho resume: “Las medidas adoptadas en los procesos
matrimoniales en defecto de acuerdo entre los conyuges tienen vocacion de
estabilidad y no pueden modificarse mas que si se demuestra que se han alterado
sustancialmente las circunstancias que se tomaron en cuenta para su fijacion, lo
que supone trasladar al ambito familiar el principio contractual «rebus sic

stantibus»”.

En un ambito tan especifico como es el del derecho de familia, es donde mas
puede perturbar la fuerza de la cosa juzgada cuando ésta es consecuencia del
error judicial o, simplemente, de su falta de empatia con personas y
circunstancias. En este sentido, el catedratico Luna Serrano (2015) recuerda que
la antigua regla de la res iudicata pro veritate habetur, que puede suponer
precisamente que acaso non est veritas, ha de tenerse por tal, aunque la
sentencia sea equivocada o se aparte de la solucién de la efectiva verdad del
objeto del enjuiciamiento. Y ello a pesar de que hoy se ha abandonado la antigua
construccion segun la cual la cosa juzgada constituia una ficcién y “se considera
que la autoridad de la cosa juzgada que adorna a la sentencia firme obedece a
superiores razones de politica del derecho, a los intereses generales de seguridad
y de certeza, a las exigencias de orden y de paz que deben imperar entre los
ciudadanos”, ademas de la necesidad de que los pleitos no se eternicen y de los

intereses relacionados con la reputacion del sistema judicial. (p. 222-225).

En todo caso, no hay que olvidar que el parametro de verdad que valida ex ratione
cada resolucion judicial busca y proviene de un fundamento de verdad procesal,
es decir, que no estamos ante una verdad material o empirica sino ante una
verdad procesal, o lo que algun autor recientemente ha denominado, realidad

virtual. En esa verdad procesal estéa el limite, la frontera, de la Justicia; y de ese
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limite, y de ningun otro, debe necesariamente partirse cuando se pretende una

modificacion de los efectos.

Y, precisamente cuando en el ambito del derecho de familia, tras una sentencia
de primera instancia en la que se acuerdan medidas que una de las partes
considera equivocadas o apartadas de la solucién definitiva®, se aborda la
posibilidad de combatir dicha sentencia, surge la opcién de eludir la
procesalmente encorsetada via de la apelacién y buscar la solucion que se
pretende a través de un procedimiento de modificacién de medidas. Para ello
sera preciso determinar y estructurar qué cambios sustanciales se han producido
desde que el juzgador tuvo conocimiento de los hechos hasta el momento de
plantear la modificacion de medidas, algo que puede producirse con cierta

frecuencia si la unidad familiar se mueve en ambientes liquidos®.

Y cabria preguntarse al respecto hasta qué cierto punto la naturaleza liquida de
la sociedad no permite abordar en un eterno agujero negro procesal sucesivas
modificaciones de medidas en procedimientos hibridos entre lo que seria una
modificacion en sentido estricto y una apelacion. Porqué parece obvio que toda
modificacion tiene también un componente, mas o menos relevante en cada

supuesto, de cuestionamiento de la resolucion judicial que se pretende modificar.

En todo caso, es significativo que numerosas sentencias de modificaciéon de

medidas aludan, y lo sigan haciendo, al concepto “santidad de la cosa juzgada”®

8 No puede desdefarse que “el derecho, en cuyo ambito hay amplio lugar para la fantasia, tiende
a operar apartandose y poniéndose por encima de la realidad y a acercarse mas que a la verdad
a la efectividad en aras precisamente de alcanzar una mas facil realizaciéon” (Luna, 2015, p. 39).

8 A modo de meros ejemplos: cambios de residencia como consecuencia de la actividad laboral
o profesional; pérdida del uso de la vivienda por no renovacién del contrato de alquiler; nuevas
relaciones que impliquen la inmersion en una constelacién familiar, etcétera.

% Prolija en la expresion es la seccion 62 de la Audiencia Provincial de Méalaga. A modo de mero
ejemplo en una sentencia de modificacién de medidas: “Siendo verdad que significan una quiebra
de la llamada "santidad" de la cosa juzgada, al permitir la modificacion de las decisiones judiciales
en el punto relativo a los efectos de medidas econdmicas, personales y familiares dimanantes de
la situacion de crisis matrimonial o como consecuencia de la ruptura de una pareja de hecho.”
(SAP Malaga-Seccién 62 de 8 de junio de 2016).

La expresidén también se emplea en otras jurisdicciones, como la Social. A modo también de mero
ejemplo, la STS de 16 de junio de 2015: “No se trata de unificar doctrinas contrapuestas, sino de

imponer la llamada "santidad de la cosa juzgada"”.
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a la hora de fundamentar una modificacion de medidas, maxime cuando la propia
LEC, en su exposicion de motivos, considera topica la expresion y se aparta de

“superadas concepciones de indole casi metajuridica”.

En cualquier caso, puede entenderse como disonante y al menos estéticamente
cuestionable que el sistema judicial de un Estado que, en tiempos histéricamente
muy recientes era confesional y en el que el nacionalcatolicismo laminé las
opciones personales disidentes, siga utilizando el término “santidad” a la hora de
abordar cuestiones relacionadas con el derecho de familia, maxime cuando la

propia LEC invita a desdefar concepciones rayanas con la metajuridica.

Lo cierto es que el TC, que diez afios después de la entrada en vigor de la LEC
también seguia utilizando la expresion “santidad de la cosa juzgada”, mantiene
que, siendo la intangibilidad de las sentencias uno de los elementos integrados
en el cuadro de garantias consagrados en el articulo 24.1 CE, “no quiere decir
ello que la formulacion constitucional impida al legislador sacrificar la ‘santidad
de la cosa juzgada’ en aras del superior valor de la justicia, estableciendo
supuestos de firmeza potencialmente debilitada; pero el derecho a la tutela
judicial efectiva si proscribe que, fuera de los supuestos taxativamente previstos,
las resoluciones firmes puedan dejarse sin efecto” (STC 89/2011 de 6 de junio). Y
en esa excepcion de “sacrificio” del principio de cosa juzgada en aras del superior
valor de la justicia se encuadraria el procedimiento de modificacion de medidas?’,

aunque la STC citada no tenga relacion directa con el procedimiento en cuestion.

87 LA STC se remite a la doctrina del TC: “Como indicamos en la Sentencia 67/1984, de 7 de junio,
los principios de seguridad juridica y de legalidad en materia procesal (art. 9.3y 117.3 de la C.E.)
vedan a los Jueces y Tribunales, fuera de los casos previstos por la Ley, 'revisar el juicio efectuado
en un caso concreto, si entendieran con posterioridad que la decision no se ajusta a la legalidad',
sea ésta sustantiva o meramente objetiva” (STC 15/1986 de 31 de enero, FJ ). Y es que la justicia
no es un valor ajeno y contrario al ordenamiento positivo, sino uno de los valores superiores del
mismo (art. 1.1 CE), sin que sea licito “sacrificar el cumplimiento de una norma constitucional...,
en aras de una 'justicia material', que, entendida como algo contrapuesto a la Constitucién, seria
un concepto metajuridico inadmisible para el juzgador” (STC 20/1987 de 19 de febrero, FJ4)”.
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En STC 54/1997 de 17 de marzo®, dictada cuando el procedimiento de

modificacion de medidas se consideraba una cuestion incidental, se asevera:

Un procedimiento de modificacion de medidas significa una nueva
demanda, no una fase posterior en el enjuiciamiento de la precedente. No
se revisa una decision judicial desde una perspectiva historica, sino que se
pretende su modificacién por circunstancias sobrevenidas, inexistentes
cuando se dictd, si se produjera una alteracion sustancial en la fortuna de
uno o del otro conyuge.

Tan suyo hizo el TS este planteamiento que, incluso, en STS de 14 de noviembre
de 2011, indica:

Como afirmé en su diala STS de 17 marzo 1997, "no se revisa una decision
judicial desde una perspectiva histérica, sino que se pretende su
modificacion por circunstancias sobrevenidas, inexistentes cuando se
dictd, si se produjera una alteracion sustancial de la fortuna de uno o del
otro cényuge". Es decir, que en principio, la pensidon es un derecho que no
sufrird alteraciones, a no ser que se produzca el supuesto de hecho del art.
100 CC. Por ello, dentro de la expresion "modificacion por alteraciones
sustanciales", debe incluirse la temporalizacion de una pension acordada
en principio como vitalicia.

Y el error de atribucion se traslada a multiples sentencias®.

A menudo el juzgador ha reflexionado en sus sentencias, en clave constitucional,

sobre la hipotética colision entre el principio de cosa juzgada y el procedimiento

8 En esta sentencia, el TC denegd el amparo solicitado por un abogado del Estado cuyos ingresos
habian quedados reducidos a su némina como tal al renunciar a un empleo en el ambito privado;
los ingresos como funcionario publico practicamente igualaban el importe de las pensiones a los
que estaba obligado. La sentencia contdé un voto particular que, entre otros extremos, se
considera vulnera la libertad de trabajo consagra en el articulo 35.1 CE.

8 Asi, la SAP A Corufia-Seccién 42 de 27 de septiembre de 2012: “En el mismo sentido se expresa
la jurisprudencia del nuestro mas Alto Tribunal de la que son expresién entre otras la STS de 17
marzo 1997 , cuya doctrina reproduce la de 24 de noviembre de 2011 , que sefala al respecto:
"no se revisa una decisién judicial desde una perspectiva historica, sino que se pretende su
modificacion por circunstancias sobrevenidas, inexistentes cuando se dictd, si se produjera una
alteracién sustancial de la fortuna de uno o del otro cényuge", en este caso de circunstancias
econdémicas”. La Audiencia Provincial de A Coruia repite el error de cita en la SAP A Coruna-
Seccion 42 de 2 de diciembre de 2015, la SAP A Corufia-Seccién 32 de 29 de enero de 2105 y la
SAP A Corufa-Seccion 42 de 5 de noviembre de 2016. También lo hacen otras audiencias, como
en la SAP Castellon-Seccidn 22 de 2 de mayo de 2016, y asi hasta la saciedad.
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de modificacidon de medidas. Asi, la SAP Cadiz-Seccion 52 de 12 de enero de

2010, plantea el problema y ofrece la solucion:

A los fines de ofrecer una adecuada, en cuanto ajustada a derecho,
respuesta judicial a la problematica asi suscitada, parece conveniente
recordar que la misma se desenvuelve en el marco, procesal y sustantivo,
regulado por los articulos 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 90 y 91,
in fine del Cddigo Civil. No habilitan dichos preceptos anémalos cauces de
revision, ésto es, al margen del sistema ordinario de recursos, de
pronunciamientos judiciales que hayan alcanzado definitiva firmeza, a
especie de derogacion, o atenuacién, en el ambito de los procedimientos
matrimoniales, del principio de cosa juzgada en el que, conforme a lo
prevenido en los articulos 207 y 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
asienta nuestro sistema procesal. El fundamento de la cosa juzgada radica
en la necesidad de evitar la reproduccidon indefinida de litigios y de
conseguir la estabilidad y seguridad juridica, en cuanto en un anterior
proceso haya quedado satisfecha la misma pretension que se propone en
el siguiente, pues la mera posibilidad de que se produzcan sentencias
firmes discrepantes y opuestas entre si, vulnera la legitima expectativa de
los justiciables de obtener una respuesta Unica e inequivoca de los 6rganos
encargados de impartir justicia, e implica, en consecuencia, una quiebra
del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva (Sentencias del
Tribunal Constitucional 77/1983, 221/1984 y 242/1992, entre otras
muchas). Y es lo cierto que los referidos articulos 90 y 91 se muestran
plenamente respetuosos con dicho precepto, dado que tan sélo permiten
la modificacién de los efectos complementarios sancionados en una
sentencia firme en el supuesto de que se hayan alterado sustancialmente
los factores que condicionaron su inicial adopcién.

En algunos puntuales casos se ha ido mas alla, al considerar que las medidas
adoptadas no producen la excepcidon de cosa juzgada. Asi, en el AAP Palma de
Mallorca-Secciodn 32, de 16 de octubre de 2000:

Las particularidades que ofrece el derecho de familia, en que las medidas
adoptadas no producen la excepcion de cosa juzgada y deben mantenerse
mientras se conserven las circunstancias que determinaron su adopcion.
El Cdédigo Civil reitera en sus articulos 90 y siguientes, que las medidas
acordadas por las partes y aprobadas por el Juez o las pronunciadas por
éste, son susceptibles de modificacidn, cuando se alteren sustancialmente
las circunstancias, a fin de que se vayan adaptando a la evolucion
cambiante de las situaciones personales y patrimoniales derivadas de la
sentencia.
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Especialmente relevante es la STSJ de Catalunya de 26 de septiembre de 2011,
que atribuye a la cosa juzgada en derecho de familia una limitacion temporal

coincidente con el cambio de circunstancias:

La cosa juzgada de las medidas adoptadas en sede de los procedimientos
de nulidad, separacion o divorcio es temporalmente limitada en tanto no
se modifiquen las circunstancias, de forma que se posibilita la interposicion
de un nuevo procedimiento de modificacion de los efectos de la sentencia
anterior (art. 775 LEC ), asi como (art. 775,3 LEC) la peticién de medidas
provisionales durante la sustanciaciéon del mismo, que siempre podran
interesarse en caso de urgenciay claro perjuicio por la mora procesal (tras
la reforma operada en el parrafo 2 del articulo 775,2 por la Ley 15/2005 de
8 de julio , ahora ya, sin ningun obstaculo procedimental).

En cualquier caso, el TC, en STC de 18 de abril de 2005 enfatiza que las medidas
definitivas gozan de eficacia de cosa juzgada, “aunque condicionada a su posible
modificacion por el procedimiento adecuado”, pretension modificadora que
“puede ser ejercitada con ocasion del pleito de divorcio® o en un proceso ad hoc

al exclusivo objeto de interesar la modificacion de las medidas de separacion”.

Se ha reiterado por la doctrina y en multiples sentencias que el procedimiento de
modificacion de medidas no constituye ni revision de la resolucidn judicial que
sustenta las medidas en vigor, ni una tercera instancia, “ni una nueva oportunidad
para que sean revisados una vez mas los hechos y las pruebas aportadas en el

anterior procedimiento”, como afirma Pérez (2014, p. 33)

En multiples sentencias se ha advertido que, si bien la modificacion de medidas
produce excepcion de cosa juzgada material, ello pueda conducir a una serie
interminable de procedimientos, lo que llevaria a la quiebra de la seguridad

juridica®'.

% El supuesto visto en amparo por el TC partia de una situacion de separacién previa a la del
divorcio, pleito del que surgié la peticién de amparo.

" En este sentido, la SAP A Corufia-Seccion 42 2565/2012 indica: “Si bien producen excepcién
de cosa juzgada material, ello no significa que, una vez fijados tales efectos, se mantengan
inalterables ante los distintos avatares por los que puede discurrir la fortuna y necesidades de los
miembros de la unidad familiar, afectados por el proceso de nulidad, separacién y divorcio; por
ello, como no podia ser de otra forma, el legislador previé la posibilidad de variacion de dichas
medidas judicialmente sefialadas, siempre y cuando concurriese el supuesto de hecho
contemplado en los arts. 90 y 91 del CC , es decir en los casos en los que se produjese "una
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Igualmente, se han consolidado por la doctrina y la jurisprudencia los requisitos
que son necesarios e imprescindibles para que una demanda de modificacién de
medidas prospere, como concrecién del requisito de variacion sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobar o acordar las medidas que se

pretende modificar contenido en el articulo 775.1 LEC.

Anteriormente, los tribunales habian simplificado, y por lo tanto dejado en un
terreno mas abierto, estos requisitos. Asi, ya a finales del siglo pasado se habian
objetivado los criterios jurisprudenciales al respecto®, como es de ver en la SAP

Barcelona-Secciéon 182 de 9 de octubre de 1998:

[La] doctrina mantenida por esta Audiencia Provincial, (entre otras,
sentencias de 28 de enero, 4 y 25 de febrero y 18 de junio de 1988, 14 de
marzo de 1992, 24 de abril de 1993 y mas recientemente, la de esta misma
Seccidn le 6 de julio de 1998 ), acorde con el de las restantes Audiencias,
que en materia de solicitud de modificacion de medidas de separacién o
divorcio los criterios a tener en cuenta son: a) que se trate de variaciones
sustanciales; b) que se trate de hechos posteriores a los ya enjuiciados,
pues aunque no les alcanza el valor de cosa juzgada, tiene el limite
derivado de que las causas en que se fundamente la peticién modificativa,
no hayan sido objeto de estudio y analisis en otro pleito anterior.

Pérez Martin (2014) sistematizd estos requisitos en la forma que, con multiples

variaciones mas estilisticas que de fondo, aplican como criterio los tribunales:

1) Que los hechos en los que se base la demanda de modificacion se hayan
producido con posterioridad al dictado de la sentencia que fijo las

medidas.

alteraciéon sustancial de circunstancias", o "sustancial de fortuna" para el caso de la pension
compensatoria (arto 100 del referido texto legal ), so pena de encontrarnos con continuos e
inagotables procedimientos de revision de tales medidas con patente quiebra de la seguridad
juridica”.

%2 Es de gran utilidad, para conocer los criterios que se aplicaban el siglo pasado, el libro Derecho
de Familia. Doctrina sistematizada de la Audiencia de Barcelona, de Pérez Martin (2000).
Precisamente, Vega Sala destaco en el prélogo del libro la utilidad del corpus, habida cuenta que
“al no llegar los procesos matrimoniales al Tribunal Supremo las sentencias no son publicadas
con la profusién con que lo son las del Alto Tribunal” (p. 97).
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2) Que la variacion o cambio de circunstancias tenga relevancia legal y
entidad suficiente como para justificar la modificacion pretendida.

3) Que el cambio de circunstancias sea permanente, o al menos que no
obedezca a una situacion de caracter transitorio.

4) Que se trate se circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad del
cédnyuge que solicita la modificacion.

5) Que se acredite en forma por el conyuge que solicita la modificacién el

cambio de circunstancias.

Campo lzquierdo (2014), magistrado de familia al igual que Pérez Martin,
considera que todo letrado que dirija una accion de modificacion de medidas se

debe preguntar antes si el supuesto relne los siguientes requisitos:

1) Un cambio objetivo de circunstancias.

2) Que ese cambio sea sustancial, relevante, es decir, que tenga suficiente
entidad.

3) Que sea involuntario.

4) Que sea un cambio con ciertos tintes de permanencia.

5) Que sea imprevisible. Graduando la previsibilidad o no en términos de una

ordinaria diligencia.

De todo ello se puede concluir que el sistema judicial tiene que abordar la
condicidn liquida de la sociedad evidenciada en los cambios sustanciales que
experimentan las unidades familiares en sus multiples manifestaciones (cambios
de residencia, nuevas parejas, familias reconstituidas, pérdidas de ingresos,
cambios de sexo...). y que la necesidad de dar respuesta juridica a estas
situaciones de cambio ha propiciado la construccién de un discurso juridico sobre
la aparente contradiccion entre el principio de cosa juzgada y la modificacion o
extincion de medidas, muy especialmente, cuando estos cambios no son los

propios del mero paso del tiempo y, en consecuencia, previsibles y previstos.

Pero este abordaje de una realidad ya juzgada lo hace el sistema judicial sin
violentar el principio de seguridad juridica y sin acudir en modo alguno a los

motivos contenidos en el articulo 510 LEC, porque, como sefala, Pérez Martin
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(2014), “la modificacion de medidas no implica una derogacion de los principios
de seguridad juridica y cosa juzgada que rigen todo procedimiento, ya que
aunque admite esta posibilidad no se permite la revision arbitraria de resoluciones

firmes subsistiendo las mismas circunstancias que las determinaron” (p. 29).
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4.2. Cuestion incidental — caracter autonomo

La especificidad del procedimiento también se manifiesta en la controversia,
azuzada por lo que entendemos una posicion erratica y una escasa pericia del
legislador, del caracter incidental o auténomo del procedimiento de modificacion
de medidas. Y con ello un elemento esencial desde la perspectiva socioldgica y
de la percepcion del sistema judicial por parte de los justiciables: ¢ddnde debe

dirimirse el procedimiento?

Porque, para las personas inmersas en un procedimiento de modificacion de
medidas, es esencial el donde, especialmente, si la respuesta supone o puede
suponer una lejania geografica o social. Y ello, cuando, precisamente, en muchas

ocasiones el cambio de residencia es el motivo principal o colateral de la accion.

Y es que una de las manifestaciones de la sociedad liquida en la que vivimos es
la movilidad de la residencia, en ocasiones dentro del mismo Estado y en otras

fuera, pudiendo atender dicha movilidad a factores diversos.

La reforma del articulo 775 LEC® contenida en la Ley 42/2015 de 5 de octubre
supuso una regresion al fijar la competencia de los procedimientos de
modificacion de medidas en el mismo juzgado que dictara las medidas
primigenias. Ello sitia el procedimiento de modificacion de medidas en una
encrucijada, al tenerse que dirimir en juzgados en ocasiones alejados geografica
y socialmente del objeto del procedimiento, con lo que ello supone de
encarecimiento del proceso y mayor complejidad de este, si se quiere evitar el

dictado de resoluciones alejadas de la realidad®.

% Nos referimos a la modificacion introducida por la Ley 42/2015 de 5 de octubre, con entrada en
vigor a partir del 07/10/2015.

% A modo de ilustrativo ejemplo: cuando una modificaciéon de medidas se dirime en un juzgado
isleflo no hay que practicar prueba (por ser hecho publico y notorio) que los menores pueden
viajar solos, y con toda la seguridad, utilizando el servicio de acompafamiento de las compaiias
aéreas. Pero cuando esa misma situacién se dirime en un juzgado de la Espaia interior, no sélo
hay que practicar prueba al respecto, sino que se llega a cuestionar la posibilidad de que los
menores viajen solos.
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Esta iniciativa del legislador espafol colide en intencion y efectos con la norma
europea, que a través del Reglamento (CE) 2201/2003 acerco definitivamente,
habiendo menores, la justicia al lugar y al contexto en la que debe desplegar sus
efectos, al hacer factible y simplificar la modificacion de medidas en el lugar de
residencia de los menores, hubiese sido dictada la resolucion inicial donde lo
fuera. Justo lo contrario de la reforma del articulo 775 LEC contenida en la Ley
42/2015 de 5 de octubre (Cerda, 2016, p. 7).

Todo ello se produce en un momento en el que los procedimientos de
modificacion de medidas se multiplican y llegan con un elevado indice de
conflictividad a los juzgados, pese a que sélo una reducida parte se judicializa.
Mientras la sociedad y sus valores se transforman y se configuran definitivamente
en los propios de una sociedad liquida, el legislador parece dispuesto a dificultar
el cauce que diseid en el referenciado articulo 775 LEC, que, precisamente, da

respuesta a la naturaleza liquida de las estructuras familiares.
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4.2.1. La reforma de octubre de 2015

Antes de la reforma del articulo 775 LEC de octubre de 2015 el debate sobre si el
procedimiento de modificacion de medidas era autonomo o un incidente estaba

cerrado y se consideraba auténomo.

Atras quedaban los tiempos en los que el TS consideraba el procedimiento de
modificacion de medidas una cuestion incidental, posicidén efimera debido a que,
ya en 2002, el TS estableci6 que la competencia en un procedimiento de
modificacion debe establecerse conforme a las reglas del articulo 769 LEC,
prescindiendo, respecto de la atribucién de competencia, de cual fue el tribunal
que acordo las medidas que se pretenden modificar. Con ello se configuré un
hibrido, a caballo entre una cuestion incidental sui generis o (posicion mayoritaria

de la doctrina) un procedimiento auténomo.

El TS mantuvo su interpretacion hermenéutica del articulo 775 contenida en ATS
de 10 de octubre de 2001%°, exactamente, un afio y catorce dias. En ATS de 24
de octubre de 2002%, se sentaron las bases de lo que ha sido hasta la reforma de
la LEC de octubre de 2015 una doctrina cuasi pacifica, y con un doble argumento:

uno estrictamente juridico (“...sin que pueda aceptarse el criterio del auto dictado

% “El precepto [775 LEC] se refiere al Tribunal, designacién genérica equivalente a 6rgano
jurisdiccional, debiendo entenderse el que les dictd, el que acordd tales medidas definitivas. Ello
se deduce de que el art. 775,2 se remite al art. 771, pero tan sélo en cuanto al tramite, al iter
procesal, pero no a la competencia ("Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dispuesto en
el art. 771 ..."). Ello se corrobora en que si lo piden de comuin acuerdo o por un cényuge con el
consentimiento del otro, se sigue el procedimiento del art. 776 , variando tan solo el tramite
procesal, pero no la competencia (...) Esta solucién en una hermenéutica literal del texto legal
encuentra ademas su apoyo en la praxis mayoritaria en los Juzgados que acuerdan la remisién
del procedimiento al Juzgado que dict6 la resolucién de separacion y/o divorcio y asi parece
deducirse de la literalidad del citado art. 775 que la modificacion de las medidas definitivas se
solicita del propio tribunal que las dictd, variando, segun los diversos supuestos de tal precepto,
el régimen procedimental, pero sin afectar a la competencia”.

% “Una interpretaciéon de las normas sobre competencia ajustada al principio constitucional de
tutela judicial efectiva permite descartar inmediatamente en este caso el fuero de Logrofo, pues
aunque un Juzgado de dicha ciudad dictara hace ya mas de trece afos las sentencias de
separacion y divorcio, resulta que los litigantes contrajeron matrimonio en Sevilla, en esta misma
ciudad vivieron hasta su traslado a Logrofio y a la misma volvieron luego, hasta el punto de
haberse tramitado ya en Sevilla un anterior procedimiento de modificaciéon de medidas en el afio
1985, de suerte que obligar ahora a los litigantes a pleitear en Logrofio careceria por completo de
justificacién legal y razonable alguna”.
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por la titular de dicho Juzgado porque, una vez recaida sentencia firme de
divorcio, la modificacion de medidas definitivas no se configura en el Capitulo IV
del Titulo | del Libro Cuarto de la LEC como un incidente del juicio de divorcio ni
como ejecucién de la sentencia que le ponga fin”), junto a otro de sentido comun,

como es que no puede mandarse a pleitear a nadie a la otra punta de Espana.

Autos posteriores del TS (entre otros, el ATS de 11 de febrero de 2003% y el ATS
de 28 de febrero de 2005) no so6lo consolidaron la interpretacion estrictamente
procesal del precepto, sino que incidieron en la satisfaccidn del derecho a la tutela
judicial efectiva que, obviamente, queda mejor parado si el pleito se dilucida es
un escenario proximo y no en la otra punta de Espafa. Las escasas controversias
al respecto en mas de una década fueron resueltas de forma contundente y

clarificadora por parte del TS®.

Incluso defensores de la naturaleza incidental del procedimiento, como el
magistrado Campo Izquierdo (2014), admitian, antes de la reforma del articulo 775
LEC de octubre de 2015, que dicha naturaleza y, en consecuencia, la
competencia del tribunal que dict6 las medidas a modificar, “entra en conflicto
con la gran movilidad geografica de las personas, hoy dia, por razones laborales,
familiares y economicas”. Campo lzquierdo sistematizd en el articulo citado los
problemas que, a su juicio, generaba y de hecho planteaba en los juzgados la
naturaleza auténoma del procedimiento: multiplicacion de letrados en caso de
litigar las partes con el beneficio de la justicia gratuita; posibilidad de varias

ejecuciones en tramite simultaneo, con consecuencias como Ordenes de

9 “La modificacion de medidas definitivas una vez recaida sentencia firme no se pueden
considerar como un incidente del juicio principal, ni como ejecucién de sentencia, por lo que ha
regirse por lo dispuesto en el articulo 769 no 3 que establece que en caso de residir los
progenitores en distintos partidos judiciales seria el tribunal competente, a eleccion del
demandante, el domicilio del demandado o el de la residencia del menor. Por otra parte la
atribucién de la competencia al Juzgado del domicilio de la demandada y del menor se cumple
con el principio constitucional de la tutela judicial efectiva, en cuanto evita desplazar al menor a
Arrecife en el caso de que deba ser oido por el Juez”.

% Asien el ATS de 28 de mayo de 2013, el TS reitera que la modificacion de medidas no constituye

un incidente, que las normas competenciales a aplicar son las del articulo 769 LEC y que la
cuestién no es controvertida en la doctrina emanada del TS.

133



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

retencion diversas a empresa y entidades; dudas sobre acumulacion, como en el

caso de liquidacién de sociedad de gananciales o divisidn de la cosa comun.

La reforma del articulo 775 LEC de octubre de 2015 fue duramente criticada,
especialmente por los abogados especializados en derecho de familia, por
cuanto, en muchas ocasiones, supone alejar el procedimiento de la realidad

social.

Pérez Martin (2016) considera retrograda la reforma “pues va a dar lugar a
supuestos en los que, aun cuando ningun progenitor tenga su domicilio en la
ciudad donde tiene su sede el juzgado que dicto la sentencia de divorcio, se vean
obligados a acudir a él, con los evidentes perjuicios que ello supone,
especialmente para el menor que reside en otra ciudad” (p. 244). Asimismo, Pérez
Martin apunta al respecto eventuales conflictos competenciales generados por la
reforma de la norma, como los que pueden aparecer con sentencias dictadas por
Juzgados de Violencia sobre la Mujer o en situaciones en las que ya exista,
ademas de la sentencia primigenia, una modificacién dictada por otro juzgado

que, a la vez, se pretenda modificar.

También se ha atribuido a la ignorancia del legislador la reforma de octubre de
2015 del articulo 775 LEC: “Supone una regresion al fijar la competencia en los
procedimientos de modificacion de medidas en los juzgados que dictaron las

medidas primigenias” (Cerda, 2016).

Del error fue protagonista destacado el en aquel momento diputado al Congreso
del grupo de Convergencia i Uni6é Jordi Jané, abogado de profesion, que actud
de portavoz. Error porque las escasas controversias al respecto de la
competencia en mas de una década habian sido resueltas de forma contundente
y clarificadora por parte del TS. Y pese a ello, en la justificacion de la propuesta
de Convergencia i Unid de reforma ante la comisidn correspondiente del

Congreso de los Diputados®, se aludi6 a la “evidente y palmaria laguna que surge

9 Justificacién de la enmienda 106 por parte del grupo de Convergéncia i Unid, segin quedd
recogido en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 9 de julio de 2015.
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aqui a los operadores juridicos es ante quién debe presentarse la demanda de
modificacion de las medidas definitivas. Es decir, si debe presentarse para que
sea turnada la demanda o bien dirigida al juzgado que dicté las medidas
definitivas cuya modificacién se pretende” y citando como doctrina actualizada
del TS la efimera contenida en el referenciado ATS de 10 de octubre de 2001.

Hubo unanimidad entre sus sefiorias.
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4.2.2. La competencia del tribunal que acordd las medidas

La precitada reforma del articulo 775 LEC de octubre de 2015 supuso un cambio
radical en la determinacion de la competencia territorial de los procedimientos de

modificacion de medidas.

Del andlisis de las sentencias que resuelven procedimientos de modificacién de
medidas y de la practica forense se infiere que los cambios de residencia tienen
una notable incidencia en las causas, directas o indirectas, de las demandas de
modificacion de medidas. Son muy habituales los procedimientos de
modificacion de medidas en los que los litigantes residen en distintos partidos
judiciales -cuando no en lugares alejados y/o de dificil y costosa, en lo
econdmico, comunicacién-, lo que supone por si mismo un elemento de notable
disenso entre las partes cuando hay menores y, en consecuencia, régimen de

comunicacion y estancia.

Tras el estupor que provocé la reforma entre no pocos operadores juridicos, se
creyo por parte de algunos que era salvable el tener que acudir al “tribunal que
acordd las medidas definitivas” para su modificacion, como taxativamente
expresa el articulo 775.1 LEC. Y ello en invocacion del fuero de competencia del
articulo 769.3 LEC, en sintonia, ademas de con el sentido comun, con las normas
supranacionales y su indubitada voluntad de acercar el foro al lugar de residencia

de los menores. Pero no fue asi.

Ya en el ATS de 30 de marzo de 2016, en el que actué como ponente Salas
Carceller, el TS resolvio escuetamente el conflicto negativo de competencia entre
un juzgado de Santiago de Compostela y otro de Palma de Mallorca, cifiéendose
estrictamente al redactado del articulo 775.1 LEC tras la reforma de octubre de
2015:

Para la resolucion del conflicto negativo de competencia debemos tener
presente que la demanda se presentd con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de la LEC, que da
nueva redaccion al art. 775 LEC que queda asi: "El Ministerio Fiscal,
habiendo hijos menores o incapacitados y, en todo caso, los cényuges,
podran solicitar del tribunal que acordd las medidas definitivas, la
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modificacion de las medidas convenidas por los cényuges o de las
adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado
sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o
acordarlas". De esta forma ya no es aplicable la regla sobre atribucion de
competencia recogida en el art. 769.3 LEC, que esta Sala venia aplicando
a las demandas de modificacion de medidas definitivas en relacion con el
régimen de visitas, guarda y custodia y pension de alimentos de los hijos
menores al considerar que el proceso de modificacién de medidas no era
un incidente del pleito principal, sino un procedimiento auténomo en
cuanto a las reglas de competencia se referia.

En este auto se hace referencias a dos anteriores autos (ATS de 27 de enero de
2016 y de 24 de febrero de 2016) que resuelven conflictos de competencia
planteados en supuestos en los que era aplicable la anterior redaccion del articulo
775.1 LEC y en los que resolvio fijando la competencia territorial en el juzgado
correspondiente al domicilio de los menores. Con ello, entendemos, el TS quiso
visualizar de forma meridiana que el cambio de posicidén era consecuencia directa

del cambio legislativo.

En ATS de 27 de junio de 2016, el pleno de la Sala de lo Civil resolvié el conflicto
negativo de competencia territorial planteado por un juzgado de Alicante en un
procedimiento de modificacion de medidas relacionado con el régimen de visitas
de un menor cuyo domicilio se habia trasladado a Madrid. Y lo hizo aplicando
estrictamente el articulo 775.1 LEC, es decir, remitiendo al procedimiento al
“tribunal que acordd las medidas definitivas”, de interpretacién indubitada ya que
(FD2), el “cambio que ha supuesto la reforma [de octubre de 2015] consiste,
precisamente, en atribuir la competencia para conocer de las demandas de
modificacion de medidas al tribunal que acordo las medidas iniciales, afadiendo
a la redaccidn original el inciso «del tribunal que acordd las medidas» para

identificar el érgano destinatario de la demanda de modificacién”.

Y la resolucién se produjo en contra del criterio del ministerio fiscal, que

interpreto:

El ambito de aplicacion del art. 775 LEC debe limitarse al supuesto en que
las partes litigantes continien domiciliadas o residentes en el ambito
territorial competencial del juzgado que dicto las medidas definitivas y que,
en cambio, sera de aplicacion el art. 769.3 LEC cuando alguno de ellos lo
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haga en otro partido judicial. A su juicio, cualquier otra interpretacion
vulneraria el principio de proximidad, aplicado por nuestros tribunales en
los procesos relativos a menores y personas con la capacidad
judicialmente modificada, en los que la determinacion del principio de
competencia territorial por la proximidad del érgano judicial supone el
mejor criterio de proteccion de los superiores intereses que deben
garantizarse, conforme a los tratados internacionales. En apoyo de su tesis,
cita el art. 24.1 CE, la prevalencia de los tratados internacionales en
aplicacion del art. 31 de la Ley 25/2014 de 27 de noviembre, de Tratados
y otros Acuerdos Internacionales, las normas sobre proteccion de menores
reconocidas en la Convencién de Nueva York sobre los Derechos del Nifio
y la Convencion Internacional sobre derechos de las personas con
discapacidad.

Respecto de la posicién del ministerio fiscal, hay que subrayar que ésta es
coincidente con la de buena parte de operadores juridicos, especialmente de los

abogados especializados en derecho de familia.

El pleno del TS, ademas de remitirse a la lectura estricta del articulo 775.1 LEC,
hizo en el precitado ATS de 27 de junio de 2016 una inusual defensa de la reforma

legislativa, a saber:

a) Coordinacion legislativa: “No se trata, ademas, de una iniciativa aislada
de la citada Ley 42/2015 de 5 de octubre, porque la coetanea Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, mantiene el mismo criterio: el
fuero general en los expedientes de intervencién judicial por desacuerdo
en el ejercicio de la patria potestad, en los de medidas de proteccion
relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda y en los de la
administracion de bienes de menores y discapaces es el de su domicilio
(arts. 86.2 y 87.2), pero se regulan en esos mismos preceptos concretas
excepciones que atribuyen la competencia de forma prioritaria al juzgado
que previamente haya dictado una resolucion estableciendo el ejercicio
conjunto de la patria potestad, la atribucion de la guarda y custodia o la

tutela”.

b) Principio de proximidad: “El principio de proximidad no es absoluto en

el resto de los fueros de competencia de los procesos matrimoniales y de
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menores que regula la LEC. De hecho, ni el art. 769.1 ni el art. 769.3 LEC

establecen como fuero principal el domicilio de los menores”.

c) Ponderacion de ventajas e inconvenientes: “El legislador ya ha
ponderado las ventajas y los inconvenientes de una solucién que, una vez
convertida en derecho positivo, no puede ser obviada por los érganos
judiciales que aplican la norma, por exigencias basicas del principio de
legalidad. No puede desconocerse que, frente a la virtualidad indudable
del fuero de proximidad, mantener la competencia del juzgado que adoptd
las medidas cuya modificacion se pretende aporta también ventajas y que
los inconvenientes que provoca no son insalvables. En primer lugar, este
fuero de competencia aporta un factor de calidad en la decision de cambio
de las medidas, ya que es el juzgado que las adoptd el que se encuentra
en mejor posicidon para valorar si las circunstancias tenidas en cuenta en la
resolucioén inicial han sufrido una modificacion relevante. En segundo lugar,
la atribucion univoca y exclusiva de la competencia a ese juzgado es una
norma clara y precisa que garantiza la seguridad juridica y evita conflictos
de competencia como los que han sido tan frecuentes en la aplicacion del
art. 769 LEC al tiempo que evita posibles fraudes de ley por alteraciones

caprichosas del domicilio del progenitor custodio”.

e) Inconvenientes salvables; distancias escasas y videoconferencia: “Los
inconvenientes de esta solucion (...) se concentran en los concretos casos
en que la modificacién de las medidas afecte a hijos menores o discapaces
que hayan dejado de residir en el partido judicial en el que se dictd la
resolucién inicial, pero, aun constatando el riesgo de que tales
inconvenientes existan, no se consideran insalvables. De entrada, se trata
de un problema que admite multiples graduaciones en funcion del caso
concreto: su entidad dependera de la distancia entre ciudades, de las vias
y medios de comunicacién, de la residencia del progenitor no custodio, del
régimen de estancia con €l, de los vinculos con la ciudad de origen, etc.,
de modo que en muchos casos el asunto podra tramitarse y resolverse en

el juzgado que acordd las medidas sin especiales dificultades para los
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menores o discapaces. Y, en funcién de las peculiaridades de cada caso,
siempre sera posible arbitrar los medios necesarios para minimizar esos
inconvenientes: la utilizacién del sistema de videoconferencia para la
practica de las pruebas personales, previsto en el art. 229 LOPJ para las
«declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones,
informes, ratificacion de los periciales y vistas»; la colaboracion de los
equipos psicosociales adscritos a los juzgados del domicilio del menor; las
vias de cooperacion y auxilio judicial previstas en la ley; incluso, cuando la
exploracion de los menores sea necesaria y resulte especialmente gravoso
su desplazamiento al juzgado competente, podra autorizarse el
desplazamiento del juez de conformidad con el art. 275 LOPJ, cuando no
se perjudique la competencia de otro 6rgano y venga justificado por

razones de economia procesal”.

Pese a que, a tenor de la redaccion del articulo 775.1 LEC tras la reforma de
octubre de 2015, el margen interpretativo era escaso, el cierre de cualquier
posible controversia como consecuencia del precitado ATS de 27 de junio de
2016 supuso la consolidacidon de un cambio sustancial en la practica forense de
los procedimientos de modificacion de medidas en los supuestos en los que se
ha producido un cambio de residencia. En este sentido, el cambio legislativo, y
su consiguiente y consecuente interpretacion por parte del TS, colide con una

realidad de la sociedad liquida como es el cambio de residencia.

Fijar la competencia en el tribunal que acorddé u homologé las medidas que se
pretenden modificar abre una serie de interrogantes, especialmente como
consecuencia de las posibilidades a las que, una vez fijada la competencia, alude

el reiteradamente precitado ATS de 27 de junio de 2016.

Asi, el TS parece desconocer la complejidad, habida cuenta de que los recursos
de los distintos tribunales son los que son, de la generacion de multiples actos
de comunicacion y auxilio. Y es que el ATS se remite a los articulos 229 y 275 de
la LOPJ para salvar la eventual distancia fisica entre justiciables, testigos o
equipos psicosociales, y tribunal mediante videoconferencia o desplazamiento

del juzgador (en concreto, el ATS se refiere en este aspecto a la exploracién de
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los menores) lo que, a dia de hoy y a partir de la practica forense, parece mas una
quimera -amparada, eso si, en la norma- que una solucion practica y viable.
Ademas, quedan interrogantes abiertos; a modo de ejemplo: ¢puede la

exploracion de un menor realizarse, con todas las garantias, mediante exhorto?

Todo ello sin olvidar que, en una sociedad liquida, el procedimiento de
modificacion de medidas no solo requiera inmediatez sino celeridad, so pena de
que las medidas modificadas para dar respuesta a otras obsoletas nazcan, ellas

también, inadecuadas a las circunstancias.

Pero la que, posiblemente, constituye la mayor paradoja relativa a la voluntad del
legislador espafol de querer amarrar la competencia del procedimiento de
modificacion de medidas en el tribunal que las dict6é sea, precisamente, su falta
de competencia a la hora de atribuirse la competencia internacional a través del
articulo 775 LEC.

Porque, en aplicacion del articulo 8 del Reglamento 2201/2003, al haber elemento
internacional, pasa a ser determinante el lugar de residencia de los menores para
fijar la competencia, con independencia del tribunal que hubiese dictado la
sentencia que se pretende modificar. De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su sentencia de 15 de febrero de 2017 (asunto C-499/15) determind
que los organos jurisdiccionales de un Estado miembro que han adoptado una
resolucion firme en materia de responsabilidad parental y de obligaciones de
alimentos en lo que respecta a un menor de edad no siguen siendo competentes
para conocer de una demanda de modificacion de las medidas establecidas en
esa resolucidn en el caso de que la residencia habitual del menor esté situada en
el territorio de otro Estado miembro, y que los d&rganos jurisdiccionales
competentes para conocer de esa demanda son los de este ultimo Estado

miembro, es decir, en de la residencia habitual del menor.

En resoluciones como el AAP de Zaragoza-Seccion 22 de 10 de noviembre de
2017, se pone de manifiesto la incongruencia del legislador espafiol al fijar en la
norma interna la competencia para la modificacién de medidas en el tribunal que

dictd las que se pretenden modificar y, en el supuesto resuelto por el precitado
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auto, se determina que los tribunales del Estado del domicilio de los menores en
el momento de cuestionarse la custodia y el derecho de visita (en este caso,
Grecia) seran los competentes para conocer la accion judicial entablada, en
contra de lo establecido en el articulo 775 LEC, porque esta cuestién varia cuando

hay un elemento transfronterizo, al resultar de aplicacion :

(...) como sostiene la resolucién atacada, el Reglamento 2201/2003 del
Consejo de 27 de Noviembre de 2003. La finalidad de este Reglamento
cuyas directrices ya se daban en otros anteriores (el 1347/2000 del
Consejo, de 29 de mayo de 2000 y el Convenio de 28 de mayo de 1998) se
encuentra en el animo de garantizar la igualdad de todos los hijos, al
prevenir que se aplicara a todas las resoluciones en materia de
responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccién del menor,
con independencia de que estén vinculadas o no a un procedimiento en
materia matrimonial. Aun asi no a todas, por cuanto materias como las
alimenticias siguen rigiéndose por el Reglamento (CE) n° 44/2001.

En igual sentido que la resolucion anterior, el AAP Barcelona-Seccion 182 de 9 de
diciembre de 2016, explicita que el articulo 775 LEC es aplicable en cuanto a
competencia solo si “conforme a los tratados, convenios y normas de la UE son
competentes los érganos jurisdiccionales espafnoles”, como es el caso ex articulo
8 del Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, y aunque,
como se producia en el caso objeto de resolucion, el menor hubiese sido traslado
fuera de Espafa por la madre sin autorizacién paterna pero sin haberse activado
el mecanismo por sustraccion internacional de menores. Se recuerda en el auto
que las normas internas de competencia (los articulos 21.1 y 2 y 22 quater LOPJ
fueron los invocados en el procedimiento) solo son aplicables cuando aplicando
las del reglamento no se deduce la competencia de ningun 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro y segun dicha normativa serian competentes los érganos

jurisdiccionales del estado donde reside el menor.

Ello no obstante, hay que tener en cuenta que la atribucion de la competencia en
caso de modificacion de medidas ex articulo 8 del Reglamento 2201/2003 del
Consejo de 27 de noviembre de 2003 tiene una excepciéon en el articulo 9.1 del
mismo, ya que cuando un menor cambia de residencia a otro Estado miembro,
adquiriendo una nueva residencia, es competente el juzgado de la anterior

residencia para conocer de la modificacion durante los tres meses siguientes al
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cambio. En esto supuestos, el dies a quo es el del traslado del menor y el dies ad
quem el de la presentacién de la demanda de modificacidon, como resuelve la SAP

Santa Cruz de Tenerife-Seccion 12 de 17 de septiembre de 2015.

En cualquier caso, el reglamento contempla también reglas especiales en caso
de sustraccion o de retencion ilicita del menor (art. 10 y 11, que prevén la
conservacion de la competencia del domicilio habitual del menor inmediatamente
antes del traslado o retencion ilicitos), o cuando no pueda determinarse la
residencia habitual del menor presente en un Estado miembro y la competencia
no pueda determinarse sobre la base de su articulo 12 (art. 13), o cuando ningun
organo jurisdiccional de un Estado miembro sea competente en virtud de sus
articulos 8 a 13 (art. 14), o incluso, con caracter excepcional y bajo ciertos
requisitos, cuando el 6rgano jurisdiccional competente remita el asunto a un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro que considere mejor situado para
conocer del asunto (art. 15). También cabe observar que no se deduce la
competencia de ningun érgano jurisdiccional de un Estado miembro, la
competencia se determinara, en cada Estado miembro, con arreglo a las leyes de
dicho Estado (art. 14).

Una de las caracteristicas de la sociedad liquida, con independencia de los
cambios constantes que requieren respuestas rapidas que los sistemas judiciales
no siempre son capaces de ofrecer, es precisamente la movilidad transfronteriza
de personas familias y, en este caso, la legislacion europea ha optado por
decisiones judiciales de proximidad, mientras la espafola, en franca
contradiccién, prima -de forma especial tras la redaccion del articulo 775 de la
LEC dada por la reforma de 2015- la perpetuacion del tribunal frente a la movilidad

de las personas y las familias.
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4.3. La modificacion sustancial per se

La modificacion sustancial de las circunstancias constituye, ex articulo 775.1
LEC, un requisito procesal inherente al procedimiento de modificacion de
medidas y una carga de prueba que corresponde al actor. Tiene, ademas, interés
casacional, como ha declarado el TS en multiples sentencias, siempre y cuando

se cumplan los requisitos de dicho interés'®.

La carga de la prueba en relacién al filtro procesal que constituye el requisito de
modificacion sustancial ha de entenderse aplicada a procesos “que regulan
situaciones particulares e individualizadas” (Comitre y Ordofez, 2012, p. 20), lo
que no permite referencias laxas, por ejemplo, a crisis en determinados sectores
ni, por supuesto, a “la crisis” en general, por publicos y notorios que sean los
hechos invocados'”, so pena, para el actor, de verse perjudicado por la falta de

prueba, ex articulo 217 LEC.

La modificacidon que abra la puerta a la modificacién ha de ser, en todo caso,
sustancial, “por haber querido el legislador que las medidas tengan vocacion de
permanencia y no sean semillero de pleitos de modificacién” (STS de 27 de
octubre de 2015).

Ademas, y de acuerdo con el TC (STC 8/2005 de 17 de enero), esa condicidon de
sustancial no puede ser aplicada por los tribunales con ligereza, pues cuando se

han producido una serie de hechos (como los incumplimientos del régimen de

19 “E| interés casacional consiste en el conflicto juridico producido por la infraccion de una norma
sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacion), en
contradiccion con la doctrina de esta Sala (lo que constituye presupuesto del recurso), por lo que
es obvio que ese conflicto debe realmente existir y ser acreditado por la parte” (ATS de 11 de
noviembre de 2014).

91 Muy ilustrativa, en este sentido, la SAP Palencia-Seccién 12 de 8 de septiembre de 2011:
“Podria entenderse que dada la actividad profesional a la que se dedica el actor, construccién, y
la actual coyuntura econémica del pais, seria evidente un descenso en su volumen de negocio v,
con ello, de ingresos (...) Pero tales circunstancias, por si solas, no pueden entenderse suficientes
para entender que ha existido una variaciéon esencial de ingresos so pena de posibilitar una
auténtica revisién de lo establecido en la sentencia inicial de divorcio por variaciones coyunturales
0 no esenciales de las circunstancias econémicas del obligado al pago, quebrando, con ello, la
necesaria seguridad juridica”.
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visitas, tan frecuentes en relaciones conflictivas entre los progenitores), no resulta
constitucionalmente admisible, por ser contrario al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, que dichos hechos sean simplemente ignorados por los

tribunales:

Al afirmar lisa y llanamente que no han sobrevenido circunstancias que
justifiquen la variacién del régimen de custodia del menor, sin que ello
venga precedido de una diferente apreciacion de tales circunstancias o de
la valoracion juridica que merezcan al Tribunal. La afirmacion de que no se
han producido circunstancias nuevas, o la de que, habiéndose producido,
no revisten entidad justificativa de un cambio del régimen de custodia, no
pueden constituirse en un juicio apodictico, sino en la conclusion de un
razonamiento que desmonte la argumentacién del érgano judicial cuya
motivada resolucion se apelaba. Asi lo exige el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante de amparo.

Ya en 1997, el TC (STC 54/1997 de 17 de marzo) determind (FJ1):

Un procedimiento de modificacion de medidas significa una nueva
demanda, no una fase posterior en el enjuiciamiento de la precedente. No
se revisa una decision judicial desde una perspectiva histérica, sino que se
pretende su modificacidén por circunstancias sobrevenidas, inexistentes
cuando se dicto, si se produjera una alteracion sustancial.

Y que no constituye impugnacién de la sentencia donde se aprobaron las
medidas originarias “sino de un proceso ex novo con regulacion y

sustanciacion”'®,

En reiteradas sentencias, el TS sostuvo que, per se, hechos en principio
relevantes no son determinantes a la hora de considerar que se ha producido el
requisito procesal de la variacion sustancial de circunstancias. Asi, en la STS de

3 de octubre de 2008, se seinalo:

Partiendo de la literalidad de la norma (articulo 100 C.C.), que alude a la
alteracion sustancial "de la fortuna de uno y otro cényuge", la Audiencia
entiende, con acierto, que el nacimiento de un nuevo hijo del obligado no
equivale a una disminucion de su fortuna que permita subsumir el supuesto
de autos en el supuesto factico previsto por la norma. Si el sustento del

192 E| legislador, con la reforma de la LEC de octubre de 2015, hizo que estos planteamientos del
TC respecto al caracter auténomo del procedimiento de modificacién de medidas sean revisables.
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hijo es una carga del matrimonio, lo importante sera conocer el caudal o
medios con los que cuenta la nueva unidad familiar, para lo que se hacia
preciso probar si la esposa contribuia econdmicamente al sostenimiento
de dicha carga o por el contrario el sustento del hijo quedaba a expensas
exclusivamente del marido, -situacion ésta que si redundaria en una
disminucion de su fortuna-, lo que no se hizo. Parece no reparar el
recurrente en la importancia que tienen los ingresos de la esposa a la hora
de dilucidar si la fortuna de aquel disminuyé.

En la STS de 27 de octubre de 2011, se dictdé (FD3) doctrina segun la cual “el
simple transcurso del tiempo no constituye causa de extincion de la pension
compensatoria, salvo que se haya establecido de forma temporal”, con el
argumento de que para variar una pension el actor debe probar que “las causas

que dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente.

En una sentencia temporalmente muy proxima a la anterior, y con la misma
ponente, Roca, el TS (STS de 24 de noviembre de 2011) mantuvo el anterior
criterio ante un supuesto en el que la alteracidon esgrimida por el actor para
modificar la pensidon compensatoria era la dimanante de la adjudicacion de bienes

gananciales valorados en mas de cuatro millones de euros.

En lo que confluyen un gran numero de resoluciones judiciales y doctrina es en el
rol determinante de la denominada crisis econdmica de 2008 en afectar a la
naturaleza sdlida de las resoluciones judiciales dictadas, lo sean o no con un
pacto previo materializado en convenio. La profesora Moreno (2018) comparte la
apreciacion de la crisis econdmica como marco de alteracion de las
circunstancias y apunta que los tribunales tienen en cuentas los datos
econdmicos del acreedor y del deudor y consecuencia de ello son las
resoluciones judiciales que moderan las obligaciones del deudor, bien sea
minorando el importe de las pensiones de alimentos, repartiendo los gastos de
los desplazamientos de los menores o con la temporalidad de las pensiones

compensatoria (p. 138).

146



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

4.4. El cambio de residencia

4.4.1. El modelo residencial y sus consecuencias

Advierte Bauman (2006) sobre los efectos perversos de lo que denomina

“incertidumbre fabricada”'®

que, junto a la precarizacion, se erige como
instrumento de dominacion en la sociedad liquida. “Hacer planes ‘para una vida’
no concuerda para nada con la dinamica del mercado (...) el equilibrio de poder
entre planificacion y mercado se acaba decantado decisivamente por el
segundo”, todo ello en detrimento de la capacidad de empoderamiento de la

poblacién (p. 165).

En Espana, ese “hacer planes para una vida” ha ido vinculado -con mas fuerza
que en los paises de nuestro entorno y desde la segunda mitad del siglo XX- al
acceso a una vivienda en propiedad, con la financiacion hipotecaria como

sustitucion de lo que habia sido la tradicional ayuda familiar.

“Normalmente, se define Espafia como un pais de propietarios. La inmensa
mayoria de los hogares espafoles, a practicamente cualquier edad, son
propietarios de su vivienda habitual (...). El predominio de la propiedad entre los
hogares espafoles se ha visto acompafado por un intenso proceso de
bancarizacidn del acceso. Desde 1995, practicamente el 90% o mas de las
personas que habitan en propiedad accedieron a través de un préstamo o
hipoteca” (Modenes y Lépez, 2014, pp. 122-123).

Los precitados autores'® prevén en un futuro inmediato un escenario de
sustitucion del sistema residencial, con alquiler previo al acceso a la propiedad,

fenomeno comun en los paises de nuestro entorno, y con la ausencia de un

% Entendemos que, a la sociedad, seria el equivalente de lo que es la obsolescencia programada
al consumo.

%4 Modenes es profesor titular del Departamento de Geografia de la Universitat Autonoma de
Barcelona y Lépez doctor en Demografia e investigador del Centre d’Estudis Demografics.
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auténtico mercado del alquiler como principal amenaza. Sélo si se produce esta
sustitucion del modelo residencial cabria esperar efectos positivos relevantes
sobre la formacion familiar y el adelanto de la fecundidad, se sostiene en el trabajo
citado, que también subraya el cada vez mas influyente comportamiento de

disolucién y creacion de nuevos hogares a edades maduras.

Pese a un sistema residencial que tiene como consecuencia la dificultad del
cambio de residencia, que se infiere del binomio propiedad-endeudamiento, lo
cierto es que la movilidad de residencia por motivos de trabajo aumenta en
Espafa y los hace con especial fuerza tras los aflos mas aciagos de la crisis.
Segun los datos de la Agencia Tributaria'®, en 2014, 95.436 trabajadores
cambiaron su residencia entre comunidades auténomas, con saldos positivos en

Madrid, Catalunya, llles Balears, Murcia y Canarias, y con tendencia al alza.
De lo expuesto en este epigrafe se infiere que:

a) Pese a la dificultad inherente debido al modelo residencial, la falta de
expectativas conduce a la movilidad laboral y con ella a la residencial.

b) ElI cambio de residencia en Espafa ofrece mas dificultades y genera mas
problematicas y conflictos que en los paises de nuestro entorno, debido al
modelo residencial y a dos de sus atributos: la bancarizacion y la falta de

un mercado de alquiler abierto y optimizado.

Estas dos inferencias se manifiestan con toda su complejidad en no pocos
procedimientos de modificacion de medidas entablados en los juzgados, tanto
debido a la dificultad directa de los litigantes de hacer frente a las obligaciones
producto de la bancarizacion del sistema residencial, como al cambio de
residencia en busca de expectativas laborales y/o de viviendas de libre o facil

acceso'®.

%5 Estos datos excluyen Pais Vasco y Navarra, al estar basados en informacién tributaria y
disponer estos territorios de sistemas propios.

% Seria el caso de personas que, una vez separadas y ante la falta de expectativas, deciden

“volver a casa” para ocupar la vivienda, por ejemplo, de los padres fallecidos, o regresar a su lugar
de origen si en este el acceso a la vivienda es mas asequible.
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De forma muy ligada a lo ya expuesto -no solo en relacion al modelo residencial,
sino también a la precarizacion laboral- estan los “retornos” de los progenitores
custodios a los lugares de residencia comun inicial, lo que abre la puerta a la
custodia compartida via modificacién de medidas, como resolvié la STS de 26 de
junio de 2015, desdefiando como elemento esencial que el régimen de custodia
hubiese funcionado de forma satisfactoria hasta entonces y considerando cambio
sustancial el hecho de que ambos progenitores residiesen de nuevo en la misma
conurbacion, cumpliendo asi, con la proximidad entre los domicilios en los que
ha de vivir el menor, uno de los requisitos para el buen funcionamiento, en interés
del menor, del régimen de custodia compartida'”. Dicha sentencia argumenta
que, bajo esos supuestos, negar la custodia compartida supondria petrificar la
situacion de la menor desde el momento del pacto, sin atender a los cambios que

desde entonces se han producido.

La practica forense ha permitido al autor observar esta practica en familias que, establecidas en
las llles Balears desde otros puntos de Espana, tras la separacién y una vez que el paso del tiempo
ha permitido constatar la falta de viabilidad del mantenimiento de una vivienda, uno de sus
miembros decide “volver a casa”, con las consecuencias que ello tiene si en la familia hay
menores, lo que conduce habitualmente a un agrio procedimiento de modificacién de medidas.
El fenédmeno también se produce en familias que habian buscado su futuro en grandes ciudades.

7 Pese a no ser muy frecuentes estos “retornos” al lugar de residencia comun inicial del
progenitor custodio, si hay casos juzgados en los que se aplica el criterio contenido en la STS de
26 de junio de 2015, como la SAP Cérdoba-Seccién 12 de 4 de octubre de 2016: “En la sentencia
de 26 de noviembre de 2014 se atribuia la guarda y custodia a la madre, con un régimen de visitas
limitado en favor del padre, dada la distancia entre las ciudades de residencia de ambos. Ahora,
tras el regreso de la madre y la hija a la ciudad de (...), el progenitor plantea la procedencia del
régimen de guarda y custodia conjunta, unido a la circunstancia del nacimiento de una nueva
hermana, fruto de su actual relacion.

La problematica planteada ha sido abordada en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio
de 2015, que atiende a un supuesto de hecho semejante al de autos, en el que se habia
establecido un régimen de guarda y custodia en favor de la madre mediante convenio regulador
al producirse la ruptura matrimonial cuando la hija era muy pequefa y afios después, cuando la
hija se incorpora a la jornada escolar, el padre solicita el régimen de guarda y custodia conjunta”.

149



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

4.4.2. Patria potestad y cambio residencia del menor

Una de las problematicas que mas permite visualizar la falta de respuesta efectiva
del sistema judicial a las cuestiones que surgen en las dinamicas familiares

posruptura es el del cambio de residencia y sus consecuencias para los menores.

En “nuestra era moderna, caracterizada por continuos cambios, profundos y
acelerados, en las condiciones de vida” (Bauman, 2011, p. 19), el cambio de
residencia -especialmente cuando existen tantos factores de indole
socioecondmica que pueden llevar a ello, como se ha expuesto en el epigrafe
anterior'®- constituye una manifestacion de la reaccion combativa al “desempleo
prolongado, la drastica reduccion de las oportunidades vitales y el panorama
cada vez mas negro de las perspectivas” (Bauman, 2011, p. 21), protagonizado
por una generacion desconcertada por haber nacido y crecido, siguiendo a
Bauman, en un mundo donde los individuos podian resguardarse “bajo un
paraguas parapeto producido por la sociedad y ofrecido como servicio publico”

que se desvanece.

También debe tenerse en especial cuenta el elemento internacional que aparece
frecuentemente en los cambios de residencia objeto de andlisis: lo que era hace
unos pocos afnos inusual, como son las parejas formadas por personas de
distintos paises, hoy forma parte de la realidad social como consecuencias de
fenomenos migratorios, de la asequibilidad del transporte y de la denominada
generacién Erasmus'®. Por ello en ocasiones se esgrime el Reglamento UE
2201/2003 de forma torticera para intentar amparar en la custodia la potestad de

determinar la residencia del menor, cuando es sabido que en dicho texto legal, al

1% QObviamente, estos cambios de residencia debidos a factores socioeconémicos siguen
conviviendo con aquellos oportunistas y relacionados, simplemente, con las ansias de “castigar”
al progenitor no custodio estableciendo distancia fisica.

199 Definida como el conjunto de “jdvenes socializados en un entorno cultural transnacional y
fuertemente identificados con Europa”, que experimentan la movilidad como consecuencia
conjunta de su concepcién del mundo y de la precariedad. (Raffini, 2014, p.139).
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igual que en otras normas de la UE, el término “custodia” se utiliza con el mismo

o parecido alcance que la patria potestad en el estado espafol.

Dos son las cuestiones principales en las que el comportamiento del sistema,
rehén del legislador, es dubitativo: la residencia del menor como parte del
contenido de la patria potestad y la forma procesal de articular un cambio de
residencia del menor contencioso. Y ello al margen de las eventuales

consecuencias penales'°.

4.4.2.1. Prevalencia del interés superior del menor

En opinion del magistrado Carreras Maranas (2013), no sélo la jurisprudencia no
es contundente ni unanime respecto a la potestad del progenitor custodio a
determinar la residencia del menor, sino que tampoco lo es el CCiv. Argumenta
que el derecho del progenitor no custodio a relacionarse con sus hijos puede
coartar el derecho constitucional (art. 19 CE) del progenitor custodio a fijar
libremente su residencia'”’ (p. 191-192). Pese a ello, y a la cita de resoluciones
judiciales en las que se ha considerado el cambio de domicilio como una decisién
derivada de la custodia, Carreras Marafas se decanta por considerar el cambio

de residencia incluido en el contenido de la patria potestad.

Y aunque las posiciones que mantienen que la atribucién de la guarda supone la

potestad de cambio de residencia del menor son minoritarias y van diluyéndose,

"0 El tipo de 225 bis CP sanciona al “progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su
hijo menor". La expresién "sin causa justificada" en la descripcion de la conducta tipica ha
provocado un debate doctrinal. En concreto, se discute si estamos en presencia de un elemento
del tipo o, por el contrario, de una causa de justificacién. (Marin de Espinosa, 2014).

El legislador exige modificar el lugar de residencia del menor sin consentimiento del progenitor
con quien convive habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada
su guarda o custodia (Diaz, 2004, p. 1.023), lo que deja al progenitor no custodio en una precaria
situacion.

Y caso conflictivo per se es el que se produce cuando, ante la ausencia de medidas pactadas o
acordadas, uno de los progenitores, valiéndose de un momento de guarda factica, opta por el
cambio de domicilio del menor.

""" Entendemos que el planteamiento del magistrado Carrera Marafias no pondera el derecho del
menor a relacionarse con sus ambos dos progenitores.
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haberlas, haylas. Asi la magistrada Martinez Gonzalez, en una encuesta juridica

de Sepin (Departamento Juridico de Familia y Sucesiones, 2009), sostiene:

No es necesaria la autorizacion del otro progenitor, sino la mera puesta en
conocimiento, dado que la guarda del menor implica la convivencia con el
progenitor que ostenta la misma y éste goza del derecho de fijar libremente
su residencia, reconocido por el art. 19 CE, y que el art. 10.2 de la
Convencién de los Derechos del Nifio dice que el nifio cuyos padres
residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener periddicamente,
salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres y que los Estados partes respetaran el derecho
del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio y de
entrar en su propio pais.

Para fundar dicha posicién, Martinez Gonzalez se remite a sentencias cuyos
pronunciamientos a dia de hoy parecen superados por las mas recientes

sentencias del TS; en concreto, la magistrada Martinez Gonzalez cita:

La juzgadora a quo estima que el traslado de domicilio del cényuge
custodio a otro pais altera basicamente las circunstancias existentes, y
ello, dice la sentencia, "puede" ser base de una demanda como la
presente. La utilizacion de un verbo potestativo no es baladi, puesto que
realmente el mero hecho de haberse producido un cambio de residencia
por si solo no puede amparar una modificacion del régimen de guarda del
menor (SAP Barcelona-Seccion 182 de 30 de septiembre de 1999).

Y sin que sea determinante para el cambio de guarda y custodia, la
decisién unilateral de la madre de cambiar su residencia juntamente con el
menor a un lugar distinto y distante, pues a pesar de ello el menor ha
convivido siempre con su madre sin que se desprenda de esta relacion y
convivencia factor negativo para el mismo (SAP Madrid-Seccion 242 de 14
de septiembre de 2007).

Se concede a la madre la guarda y custodia del menor con la obligacion
de mantener la residencia del menor en la Ciudad de Melilla (...), ha de
inferirse que si la madre no cumple esa obligacion ya no tendra la guarda
y custodia del menor, lo que incide directamente sobre el derecho
constitucional contenido en el articulo 19.1 de la Constitucion Espafiola...)
pues ciertamente la concesion de la guarda y custodia no podria quedar
alterada por el hecho de que la madre cambiara de residencia, (...) ya que
mantener lo contrario seria opuesto a toda logica y al derecho a elegir
libremente residencia cualquier persona, siendo las medidas personales de
concesién de la guarda y custodia y la de atribucion del uso y disfrute de
la vivienda familiar o, en su caso, de fijacion de residencia en lugar distinto,
no condicionales, es decir, que la primera de ellas no puede establecerse
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en funcion de que la residencia se constituya en lugar determinado (SAP
Malaga-Seccién 62 de 2 de octubre de 2007).

Aunque quiza desde 2009, cuando escribié dichas palabras, la percepcién social
haya cambiado en algo y a positivo, el magistrado Forcada expuso en la encuesta

juridica precitada, y lo hizo con precision, cual es la recepcion social del término

“guarda y custodia”'?

En Espafa, y en los procesos de ruptura de forma mas patente, existe una
clara conciencia/creencia social/popular acerca de que el progenitor que
obtenga la custodia de los hijos menores asume tal poder respecto a éstos,
muchas veces sancionado legalmente en los casos de atribucion del uso
de la vivienda familiar al hilo del art. 96 del Codigo Civil, que anula de facto
la capacidad decisoria del otro progenitor, que ha quedado sélo como
progenitor visitante respecto a los hijos menores. (...) Lo mas grave de todo
esto es que, cuando se trata de cambios que hace el custodio afectantes
al lugar de residencia de un menor, a veces a miles de kilbmetros de
distancia y a veces a un pais extranjero, parece asumirse en Espafa,
socialmente (lo que supone no soélo un grave error sino una gran injusticia),
que tal decisidon es exclusiva del progenitor custodio y que el progenitor
visitante no tiene nada que opinar (Sepin, Departamento Juridico de
Familia y Sucesiones, 2009).

El magistrado Forcada es contundente respecto a los cambios de residencia del
menor: “En Espafa el progenitor que ostenta la guarda y custodia, conforme a las
normas de nuestro Codigo Civil, no puede trasladarse con su hijo menor a otro
domicilio, menos a otro Estado, sin autorizacion del otro progenitor, que,
seguramente, sbélo ostenta derecho de visitas, pero durante las cuales también

ejerce la custodia”.

Sea como fuere, la practica forense permite establecer la frecuencia de los
cambios de residencia del menor o menores atendiendo Unicamente a los
intereses, sean los que sean, del progenitor custodio y frente a la oposicién, o
incluso el desconocimiento, del otro progenitor cotitular de la patria potestad, lo

que da lugar a agrios procedimientos.

"2 Incluso en escritos procesales y en sentencias sigue utilizandose la expresiéon “guardia y
custodia”, en lo que parece un error de origen subliminal destinado a refrendar la autoridad
contenida en la atribucién.
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En auto de 26 de enero de 2015 del Juzgado de Primera Instancia nUmero 8 de

Gijon, el magistrado Campo Izquierdo sefalo:

Esta plenamente debatido y resuelto en la doctrina y jurisprudencia, que la
decisién donde debe vivir el menor, sobre todo en cuestiones de cambio
de domicilio, es una decisién incluida en el ejercicio de la patria potestad
(...). Las decisiones sobre residencia/domicilio del menor deben ser
consensuadas por ambos progenitores y en su defecto acordadas via
judicial, ya sea via incidente del art 156 del c.c. sea via modificacién de
medidas, con posibilidad de modificacion provisional, del art 775 de la
LEC.

Respecto a la eventual colisién con el derecho del progenitor custodio a fijar

libremente su residencia, el auto citado senala:

Este derecho, que entiendo va referido a los adultos, en este caso a los
progenitores; no puede conllevar que un cambio de residencia del padre o
de la madre, conlleve de forma automatica un cambio de residencia del
menor, sin dar la posibilidad al otro progenitor de ser oido, de consensuar
esa decision o en su defecto obtener autorizacion judicial en uno u otro
sentido.

Se concluye en dicha resolucion que “resulta por tanto claro y manifiesto que el
tener atribuido la guarda y custodia en exclusiva, no permite ni da derecho a ese
progenitor a tomar decisiones unilaterales en materia de residencia/domicilio del

menor”.

Entendemos que como reflejo de la esencialidad de la residencia de los menores
para su adecuada relacion con ambos progenitores, el TS (STS de 15 de octubre
de 2014) desautorizd, confirmando una anterior sentencia de la Audiencia
Provincial de San Sebastian-Seccion 32, de 22 de julio de 2013, lo acordado por
el juzgado de primera instancia de Tolosa, en sentencia de divorcio, facultando a

la madre al cambio de residencia cuando lo tuviera por bien:

Se atribuye a la Sra. Elisabeth la facultad de decidir sobre el cambio de
residencia de los menores en los términos debatidos y aprobados en esta
resolucioén judicial y siempre en los parametros propuestos en el escrito de
demanda, de modo que cualquier otra modificacidon debera ser objeto de
la debida aprobacién por parte del Sr. Gabino, y en su defecto, de
autorizacion judicial.
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En la precitada STS de 15 de octubre de 2015, se reitera que la guarda y custodia

deriva de la patria potestad:

De la patria potestad, entre otras cosas, deriva la fijacién del domicilio
familiar, segun dispone el articulo 70 del Codigo Civil, para dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 68 del Codigo Civil, respecto de la
obligacion de vivir juntos. La ruptura matrimonial deja sin efecto la
convivencia y obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo para el
ejercicio de alguna de estas facultades que traen causa de la patria
potestad, entre otra la de fijar el nuevo domicilio y, como consecuencia, el
de los hijos que se integran dentro del grupo familiar afectado por la ruptura
coincidente por lo general con el de quien ostenta la guarda y custodia.
Estamos, sin duda, ante una de las decisiones mas importantes que
pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que debera
tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decisién de uno
de ellos consentida expresa o tacitamente por el otro, y solo en defecto de
este acuerdo corresponde al juez resolver lo que proceda previa
identificacion de los bienes y derechos en conflicto a fin de poder calibrar
de una forma ponderada la necesidad y proporcionalidad de la medida
adoptada, sin condicionarla al propio conflicto que motiva la ruptura.

Respecto a la recurrente invocacién del derecho constitucional a la libre eleccién

de residencia, el TS, en esta misma sentencia, es radical al senalar:

El problema no es este. El problema se suscita sobre la procedencia o
improcedencia de pasar la menor a residir en otro lugar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental, con
problemas de adaptacion. De afectar el cambio de residencia a los
intereses de la menor, que deben de ser preferentemente tutelados, podria
conllevar, un cambio de la guarda y custodia.

La realidad, al margen del debate doctrinal, es que cuando las cuestiones
derivadas del cambio de residencia de los menores no consensuado entre los
progenitores llegan a los tribunales, se ha producido ya una situacion factica que,
analizada a la luz del principio del interés superior del menor, fundamenta el fallo
de los tribunales. Ello refrenda que no existen, o no pueden aplicarse,
mecanismos eficaces que den respuesta a la problematica de las familias cuando
uno de los progenitores decide cambiar de residencia, dentro del territorio

espafnol o a otro Estado, junto al menor o menores.

El TS, al abordar cuestiones como las que nos ocupan, lo hace, obviamente,

desde la perspectiva del superior interés del menor. En STS de 27 de septiembre
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de 2016 (en la que acuerda la nulidad de actuaciones por cuestiones que no son
de ver), reflexiona: “Estamos, sin duda, ante una de las decisiones mas
importantes que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia”,
sin que, en ningln momento, de sus resoluciones se pueda extraer otra guia que

la precitada necesidad de resolver de acuerdo con el superior interés del menor.

En STS de 20 de octubre de 2014 se alude también a la importancia del cambio

de residencia:

Afecta a muchas cosas que tienen que ver no solo con el traslado al
extranjero, con idioma diferente, como es el caso, sino con los habitos,
escolarizacién, costumbres, posiblemente de mas facil asimilacién cuando
se trata de un nifio de corta edad, e incluso con los gastos de
desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce a un pais
alejado del entorno del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los
desplazamientos tanto de este como del conyuge no custodio para
cumplimentar los contactos con el nifio. Es el interés del menor el que
prima en estos casos, de un menor perfectamente individualizado.

Y, lo que es mas trascendente, se fija en esta sentencia como doctrina
jurisprudencial que “el cambio de residencia al extranjero del progenitor custodio
puede ser judicialmente autorizado Unicamente en beneficio e interés de los hijos

menores bajo su custodia que se trasladen con él”.

En STS de 10 de septiembre de 2015, el propio tribunal formula un auténtico
estado de la cuestion sobre su posicion el respecto, al que se referira en

resoluciones posteriores:

1. STS de 15 de octubre de 2014, Rec. 2260/2013, que la Sala a quo ha
aplicado correctamente el principio de proteccion del interés de los
menores a la vista de los hechos probados, no siendo el recurso de
casacion una tercera instancia que permita una solucién juridica distinta
por una simple cuestién de criterio.

2. STS de 11 de diciembre de 2014, Rec. 30/2014. El cambio de residencia
de la madre custodia no es determinante, ni a favor ni en contra, pues lo
esencial es si ello redunda en beneficio de la menor.

3. STS de 26 de octubre de 2012, Rec. 1238/2011. Es cierto que la
Constitucion Espariola, en su articulo 19, determina el derecho de los
espafnoles a elegir libremente su residencia, y a salir de Espafia en los
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términos que la ley establezca. Pero el problema no es este. El problema
se suscita sobre la procedencia o improcedencia de pasar la menor a
residir en otro lugar, lo que puede comportar un cambio radical tanto de su
entorno social como parental, con problemas de adaptacion. De afectar el
cambio de residencia a los intereses de la menor, que deben de ser
preferentemente tutelados, podria conllevar, un cambio de la guarda y
custodia.

4. STS de 11 de diciembre de 2014, Rec. 30/2014. En procedimiento de
modificacion de medidas se plantea el traslado de provincia de la menor
con su madre (progenitora custodia) que ha contraido nuevo matrimonio
del que nacié un hijo, que es autorizado por la SAP. "En la sentencia
recurrida se ha respetado la doctrina jurisprudencial a la hora de autorizar
el traslado, pues se ha tenido en cuenta el interés de la menor al referir
expresamente que es beneficioso para ella el contacto con su nuevo
hermano.”

La prevalencia del interés superior del menor hace que los tribunales deban
ponderar y poner en relacion diversas cuestiones e, incluso, dictar resoluciones
“a futuro”. En este sentido es significativa la SAP Madrid-Seccién 222 de 18 de
noviembre de 2016, en cuyo fallo se estima el recurso del padre y se ordena “que,
a la finalizacidn del presente curso escolar, los hijos comunes sean reintegrados
a Madrid, donde residiran en compaiia de la madre, y con el régimen de visitas a
favor del otro progenitor sancionado en el anterior procedimiento de divorcio,
rigiendo, entre tanto, las medidas acordadas en la Sentencia apelada” para, a

continuacioén, disponer:

De no producirse tal cambio residencial antes de finalizar el mes de julio
de 2017, los menores quedaran bajo el cuidado cotidiano de don Juan
Ramon, y con el régimen de visitas en favor de la madre contemplado, para
el supuesto contrario, en la Sentencia apelada, de seguir manteniendo
dicha progenitora su residencia en Galicia, y con los efectos econdmicos
alli sancionados respecto de los gastos de viajes de los hijos.

En cualquier caso, parece observarse una tendencia en las resoluciones de las
audiencias a despenalizar respecto de la custodia los cambios de residencia por
motivos compatibles con la naturaleza liquida de la sociedad, como pueden ser
la busqueda de nuevos horizontes profesionales, o simplemente de empleo, o

nuevas relaciones.
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A modo de ejemplo de esta tendencia, la SAP Cuenca-Seccién1? de 7 de junio
de 2016, en la que se modifican las medidas a peticién de la madre “dado que
iba a contraer nuevo matrimonio e iba a trasladar su residencia” (de un pequefio
pueblo de Cuenca a la conurbacién de Madrid). La oposicién del padre, que ante
el traslado reclamaba la custodia para si, obtuvo esta respuesta de la AP, que
tiene en consideracion las posibilidades de una gran conurbacion urbana frente a

las de una pequefa localidad:

Se ha producido un hecho relevante y esencial como es que la progenitora
custodia ha contraido un nuevo matrimonio y ha trasladado su residencia
a la localidad de Leganés. Pues bien, el Juzgador pondera y valora el
interés mas necesitado de proteccion -la menor Evangelina- y llega a la
conclusion -plenamente compartida por este Tribunal- de mantener la
guarda y custodia a favor de la madre dado que el cambio de custodia
pretendido por el padre supone una ruptura total de la situacién vigente
desde 2010 -cambio de habitos vitales- sin que se haya acreditado que
dicho cambio de custodia pretendido por el progenitor no custodio
suponga una mejora para la menor. Por el contrario, lo que se evidencia
que la menor va a residir en una poblacién donde las posibilidades tanto
educativas como de ocio son notoriamente superiores a las que le ofrece
la pequena localidad de EI Provencio, al disponer de varios colegios cerca
de su nuevo domicilio, academias de inglés e instalaciones deportivas.

En la misma linea, la SAP Barcelona-Seccién 122 de 8 de abril de 2016, que
resolvidé en segunda instancia el supuesto de una madre que habia iniciado una
nueva relaciéon sentimental y planted al padre su interés en trasladar su domicilio
a Villanueva de la Serena (Badajoz) asi como la conveniencia de que los hijos la
acompanaran. Ante la firme negativa del padre a aceptar el traslado de los hijos,
la madre interpuso demanda de modificacidon de medidas en la que el demandado
reconvino manteniendo su negativa al traslado y solicitando por reconvencién en
todo caso la guarda para si o, subsidiariamente, la guarda compartida. La SAP
subraya que en ningun caso se trata de “autorizar” un traslado y califica de

“inapropiada” la peticion en este sentido'® “

por cuanto el derecho a la libertad de
residencia, insito a la persona como derecho fundamental y libertad civil esencial

de la misma, no puede ser restringido por la existencia de vinculos de filiacion ni

"3 Sin duda, un duro correctivo al letrado autor de la demanda.
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por los deberes que se derivan de la responsabilidad parental. La doctrina
constitucional expresa que se trata de un derecho incuestionable de cualquier

persona, amparado por el articulo 19 de la Constitucién Espariola”.

Esta SAP, de la que fue ponente, Pascual Ortuio, aporta una interesante reflexion
al respecto, al considerar “cada vez mas frecuente en el sistema denominado de
"aldea global"''* instalado en los tiempos presentes como realidad social que, de
acuerdo con lo que establece el articulo 3 del Codigo Civil comun, ha de ser
ponderado como fendmeno habitual que precisa de una respuesta juridica

adecuada”. En este contexto, la resolucién de la AP considera:

La posicion en el proceso del demandado es incoherente y, ciertamente,
no esta basada en el interés de los hijos, sino en su propio interés personal
puesto que es mas comodo para él que sea la madre la que lleve, como
hasta ahora, la principal carga en cuanto a las responsabilidades
parentales, limitandose él a asegurar su propia relacioén frecuente con los
hijos imponiendo que la actora mantenga su actual residencia en Terrassa.

Ante lo cual determina:

La postura del demandado es propia de un sistema patriarcal, ya
afortunadamente periclitado, en base al cual la mujer queda ligada al varon,
incluso tras el divorcio, por razdn de que tiene que mantener su residencia
cerca de la del hombre para facilitar que éste tenga mayores facilidades
para mantener una relacion con los hijos. Lo que subyace indirectamente
es la exigencia a la mujer de que renuncie a sus propias expectativas
vitales, e incluso a su felicidad personal formando una nueva familia, por
causa de garantizar la servidumbre de visitas del padre a los hijos que
pretende perpetuar el exmarido, lo que a todas luces no puede encontrar
amparo jurisdiccional.

Con lo que el fallo, revocando el del juzgador a quo, acoge la pretension de la
madre de mantener la custodia y trasladar la residencia en los menores a una

localidad de Badajoz.

14 En su obra Mundo consumo: Etica del individuo en la aldea global (2010), Bauman da un repaso
al papel de la ética individual en el mundo de consumo globalizado e intenso en referencias a
conceptos y teorias éticas.
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4.4.2.2. Modificacion de medidas — Jurisdiccion voluntaria

El cambio de residencia es, o cuando menos puede ser, uno de los aconteceres
mas relevantes en la vida de un menor. Con frecuencia, lo que posteriormente se
reconduce con acciones civiles, se inicia como una “escapada” del progenitor
custodio rayana con el tipo del 225.bis del CP. Y ello puede constituir una forma
de maltrato infantil porque se coloca al nifio en circunstancias impredecibles o
cadticas, desprotegido de todos sus objetos y referentes y con privacion de toda
interaccion con el otro progenitor y con su medio ambiente, incrementando en el
nino los sentimientos de miedo, desconfianza y angustia, configurandose la
dependencia afectiva del menor con el progenitor que unilateralmente ha

decidido el cambio de residencia. (Lorente y Arbulo, 2002, pp. 121-122).

La gravedad y trascendencia del hecho son evidentes cuando no hay consenso
entre los progenitores o, simplemente, uno de ellos toma la decision de traslado
de domicilio del menor. Y frente a ello no hay una respuesta univoca del sistema
judicial, sino una dicotomia entre la posibilidad de promover un expediente de
jurisdiccion voluntaria (incidente del articulo 156 CCiv) o una modificacion de

medidas.

Todo bajo la presion del traslado y con la posibilidad de que un ilicito civil se

consolide. Porque, como sefala el magistrado Campo Izquierdo:

No se debe permitir por los Juzgados/Tribunales que, por la via de hecho,
se impongan situaciones que vulneren derechos del menor o del otro
progenitor. Quiero con ello decir que los cambios unilaterales de residencia
deben conllevar consecuencias para el progenitor que los realiza: sea
cambio de custodia, sea que el menor vuelva a su residencia inicial, etc.
Para ello es necesario que se actie con celeridad, tanto por el progenitor
custodio, poniéndolo en conocimiento del Juzgado de forma inmediata,
como el organo judicial que debe resolver cuanto antes, aunque sea de
forma provisional (Sepin, Departamento Juridico de Familia y Sucesiones,
2014)

En puridad, la via del articulo 775 LEC no es valida para impedir el traslado de
domicilio de un menor, dado que una modificacién de medidas no puede instarse
de posible realidad futura, sino de una modificacidn sustancial, ya que para

dilucidar la controversia en el ejercicio de la patria potestad esta el incidente del
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articulo 156 CCiv. No obstante, existiendo ya medidas en vigor, el magistrado
Joven se inclina por la via del articulo 775 LEC dado que el incidente del articulo
156 CCiv:

Dejaria sin resolver otros aspectos de la relacion paternofilial y de los
progenitores entre si tan relevantes, como puedan ser el régimen de visitas
del progenitor que queda en Espafia para con su hijo, la forma de pago de
los desplazamientos del nifio para estar con dicho progenitor en uno u otro
lugar, o determinar si la pension alimenticia fijada resulta ajustada o no a la
nueva situacion creada (Sepin, Departamento Juridico de Familia y
Sucesiones, 2014).

Ademas de considerar que acudir al incidente del 156 CCiv significa dilucidar una

cuestion de la maxima importancia sin posibilidad de recurso.

En la misma encuesta juridica, diversos magistrados coinciden en que el ambito
del articulo 156 CCiv no es el adecuado para resolver una cuestion de tanta
trascendencia, ya que parece llamado a resolver conflictos propios de

controversias extrajuridicas.

Desde su experiencia en el ambito de la sustraccién internacional de menores, el
magistrado Forcada, y también en la misma encuesta juridica de Sepin,
argumento que “en la tesitura de elegir entre ambos procesos, prefiero el mas
expeditivo, pero siempre que cumpla con determinados estandares
internacionales”, dado que en normas internacionales “se contienen
determinadas exigencias de procedimiento que deben tenerse en cuenta cuando,

en el ambito interno, se regula la forma de dilucidar estos conflictos”.

En cualquier caso, en la STS de 11 de diciembre de 2014, en su fundamento de

derecho, se senala:

En el presente procedimiento se insta por la madre la modificaciéon de
medidas a fin de poder trasladarse con la menor a Castelldefels, lugar en
el que trabaja su nuevo esposo. El Juzgado de Primera Instancia denegd
la peticidn, atribuyendo la custodia al padre para el caso en que la madre
trasladara definitivamente su residencia. La Audiencia Provincial estimé el
recurso de apelacion y autorizo el traslado, incrementando las estancias
con el padre durante los periodos vacacionales e imputando los costes de
los desplazamientos a la progenitora custodia.
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Lo que entendemos contiene un aval tacito del TS a que, en caso de pretenderse
el traslado, se pueda instar una modificacion de medidas arguyendo al cambio
sustancial que se pretende, no el ya acaecido como se interpreta de una lectura

lineal y estatica del articulo 775 LEC.
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4.5. La pension compensatoria

El debate doctrinal sobe la naturaleza de la pensidon compensatoria'’® es ajena a
la realidad liquida de la sociedad. Es, y es preciso subrayarlo, una medida
definitiva del juicio de separacion o divorcio que queda definitivamente juzgado
en el juicio que la establece o niega, sin que pueda reproducirse posteriormente,
lo que, obviamente, no la sitda al margen de la posibilidad modificativa a través

de la via contemplada en el articulo 775 LEC.

Como apunta Moreno (2018), bien podria (ella lo hace) utilizar el término “pensién
por desequilibrio”, habida cuenta que tras la redaccién dada al articulo 97 CCiv
por la Ley 15/2005 de 8 de julio, lo determinante para que haya lugar a pensién -
sea compensatoria o por desequilibrio- es precisamente el desequilibrio. Sea
como fuere, el objetivo del legislador es fijar en el tiempo, con las correcciones
que procedan, un determinado nivel de vida, el que se disfruté mediante
matrimonio. Por ello la pension compensatoria puede valorarse como una

institucion impropia de la sociedad liquida.

Cualquier accion de modificacion de medidas que se pretenda, pero
especialmente si persigue la extincion de una pension compensatoria, debe
acreditar alteraciones sustanciales que “deben reunir el caracter de estables por
lo que por lo que cabe descartar las fugaces o efimeras. Por tanto, no pueden

tenerse en cuenta una modificacidn o alteracién transitoria, siendo necesario que

"5 La naturaleza compensatoria-reparadora del desequilibrio patrimonial ocasionado por la
separacion o el divorcio en cuanto a la posicién econdmica de uno de los conyuges respecto a la
del otro constituye la mayoritaria, como, de hecho, se infiere meridianamente de la doctrina del
TS: “[la pensidon compensatoria] se aleja también de la puramente indemnizatoria o compensatoria
-entre otras razones, porque el articulo 97 CC no contempla la culpabilidad del esposo deudor
como una de las incidencias determinantes deasu fijacion (STS de 17 de julio de 2009) y porque
no se compadece con su caracter indemnizatorio que sea posible su modificaciéon a consecuencia
de una alteracion sustancial y posterior en la fortuna de uno y otro cényuge vy, por supuesto, su
extincion-, que responde a un presupuesto basico consistente en la constatacién de un efectivo
desequilibrio econémico, producido en uno de los conyuges con motivo de la separacion o el
divorcio (no en la nulidad matrimonial), siendo su finalidad restablecer el equilibrio y no ser una
garantia vitalicia de sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que venian disfrutando o lograr
equiparar econémicamente los patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre
estos” (STS de 20 de febrero de 2014).

Pese a ello, algunos sectores doctrinales consideran que la pension compensatoria tiene una
naturaleza alimenticia y resarcitoria.
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relnan caracteres de estabilidad o permanencia” (STS de 26 de marzo de

2014'%); sin duda todo un reto en la sociedad liquida en la que vivimos.

Debe tenerse en cuenta que la pensién compensatoria es también, y lo es en el

conjunto de normas, una medida dispositiva sometida a la autonomia privada'’

y que debe dar respuesta a un desequilibrio econdmico existente en el momento
de la separacién o del divorcio, sin que sucesos posteriores puedan dar lugar al

nacimiento de una pension que no se acredita cuando ocurridé la crisis

118 |19

matrimonial'™®, por lo que ante estamos un presupuesto sustantivo, no procesa

6 En esta sentencia se niega la alteracion sustancial y “no procede la extincidon de la pensién
compensatoria, pues el régimen laboral fijo de la Sra. Carmela, constituia una situacién transitoria
habida cuenta de su proxima jubilacién, que realmente se produjo”.

"7 Asi lo estableci6 la doctrina del TS, a peticién del ministerio fiscal, en STS de 2 de diciembre
de 1987; tras reafirmar el principio dispositivo en el proceso civil, entregado al titular del derecho
sustantivo, dicha sentencia sefalé: “La ley no autoriza al Juez a que sefale tal pension
[compensatoria] de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla en el convenio regulador o
pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia de las circunstancias a que se refiere
el art. 97 del Codigo Civil (desequilibrio en relacién con la posiciéon del otro; empeoramiento
respecto a su situacion anterior en el matrimonio), es claro que no nos encontramos ante norma
de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las
partes, no haciéndola valer y que no afecta a las cargas del matrimonio, precisamente por no
afectar a los hijos, respecto a los cuales si se refiere la funcion tuitiva”.

18 "Esta Sala es consciente que la hipotética pérdida del trabajo en la empresa del marido puede
resultar muy probable debido a la crisis matrimonial. Pero incluso si ello sucediera, no podria
considerarse una causa de desequilibrio teniendo en cuenta los hechos que se declaran
probados” (STS de 19 de octubre de 2011).

"9 Por ello no se produce preclusion, con lo que no cabe aplicar el articulo 400 LEC. Es
clarificadora en este sentido la STS de 3 de junio de 2016: “De ello resulta que no hay dos
momentos de ruptura conyugal, sino uno solo: el de la separacién o el del divorcio, en el cual se
determina de manera definitiva si concurre o no ese desequilibrio econémico que sustenta el
derecho, valorado en relacién a la situacién que se disfrutaba cuando acontece la ruptura de la
convivencia conyugal, de la que trae causa, conforme al articulo 97 CC , quedando asimismo
juzgada si el derecho no se hace valer o no se insta correctamente por la parte interesada,
impidiendo que pueda reconocerse en la sentencia.

La sentencia de 18 de marzo de 2014, reiterada en otras posteriores, declara como doctrina
jurisprudencial la siguiente: "El desequilibrio que da lugar a la pensién compensatoria debe existir
en el momento de la separacién o del divorcio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al
nacimiento de una pension que no se acredita cuando ocurre la crisis matrimonial".

Siendo ello asi, la tesis mantenida en la sentencia recurrida resulta insostenible. No es un
problema de renuncia, sino de un presupuesto sustantivo, no procesal, en cuanto al momento en
que debe ejercitarse el derecho para valorar el desequilibrio econémico, incorporandolo en su
caso a la sentencia como medida definitiva, lo que deja sin aplicacion el articulo 400 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.
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La instauracion del divorcio en Espafia supuso no soélo la posibilidad de disolver
matrimonios sino la de crear nuevos por parte de las personas que habian visto
disuelto el suyo; ya era posible, y pasé a ser frecuente, casarse mas de una vez
en la vida, con la consecuencia del progresivo descenso de los afios de duracion

120 Ademas, tres factores socioldgicos relevantes han sacudido los

del matrimonio
escenarios en los que hoy se acuerdan las pensiones o prestaciones
compensatorias: (i) la edad de los cényuges a la celebracién del matrimonio, que
se sitla por encima de los 35 afos (y con ello desaparece el supuesto antes tan
tipico de la mujer que no habia tenido otra “ocupacion” que la matrimonial); (i) el
descenso de los indices de natalidad y fecundidad™)y (i) los divorcios de
pensionistas o pre-pensionistas'?, que dificilmente se producian hace unos afios,
y en los que la dualidad de las pensiones entre hombres y mujeres puede permitir

la objetivacion del desequilibrio™®.

120 En 2015, en el que se produjeron 96.562 divorcios, la duracién media del matrimonio en Espafa
disuelto por divorcio fue de 16,2 afios (Estadistica de nulidades separaciones y divorcios). La edad
por rangos se representa en este grafico de elaboracién propia:

Divorcios segun duracion del matrimonio. 2015
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121 Seguin datos consultados en la web del INE, en 1981 los nacimientos por cada 1.000 habitantes
eran 14,10, mientras que en 2015 fueron de 9,02. En el caso de la edad media de maternidad, era
de 28,23 y 31,90 respectivamente en dichos afios, mientras que el indice de fecundidad se situaba
en 2,04 en 1981 y en 1,33 en 2015.

22 | a edad media de los divorciados en 2015 fue de 46,5 afios en los hombres y 44,1 en las
mujeres (Departamento Prensa INE, 2016).

25 En la STS de 26 de marzo de 2014, se sefala al respecto: “Realmente en la sentencia
impugnada se tiene en cuenta la situacion econdmica radicalmente dispar que se va a generar
tras la sentencia de divorcio pues ella percibird una pensién de jubilacion mas de dos veces
inferior a la de él. (...). El factor a tener en cuenta es que la escasa pension de la Sra. Carmela es
consecuencia de la "preferente y fundamental" dedicacion a la familia durante mas de treinta
afos”.
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Todos los factores anteriormente enumerados constituyen indicadores que hacen
concordar la realidad social con la definicion de Bauman (2006) de vida liquida,
entendiendo ésta por la forma de vivir en una sociedad en la que las formas de
actuacion de sus miembros cambian antes de que las formas de actuar se
consoliden en unos habitos y en una rutina determinada; un modo de vida que no
puede mantener ni su rumbo ni su forma durante mucho tiempo (p. 9). Una vida
liquida en la que no sdlo se producen desequilibrios (también como consecuencia
de la ruptura de pareja) sino que estos, al igual que sus causas, tienen la

capacidad de transformarse con rapidez.

El legislador catalan, en el preambulo del libro segundo del CCCat (2010), asume

este contexto socioldgico al explicitar:

Ciertamente, muchos divorcios afectan a matrimonios de duracién media
bastante breve y a personas relativamente jovenes, por lo que, en general,
o bien ambos pierden de forma parecida o bien la convivencia conyugal no
ha comprometido irremediablemente las oportunidades econdmicas de
ninguno de ellos.

Por ello, la norma catalana dice tener en cuenta la incorporacion de la mujer al

mercado de trabajo a la par que el hecho que:

No ha ido paralela, a la practica, a un reparto de las responsabilidades
domésticas y familiares entre los dos cényuges y que en bastantes casos
la actividad laboral o profesional de uno de los conyuges se supedita aun
a la del otro, hasta el punto de que, en determinados niveles educativos y
de renta, continla siendo habitual que uno de los cényuges, tipicamente
la mujer, abandone el mercado de trabajo al contraer matrimonio o al tener
hijos.
Asi, el legislador catalan apuesta por “reconocer el derecho a prestacion
compensatoria vinculandolo al nivel de vida de que se disfrutaba durante el
matrimonio (...) para los casos en que la prestacion se satisface en forma de
pension, se insiste en el caracter esencialmente temporal de esta, salvo que
concurran circunstancias excepcionales que hagan aconsejable acordarla con

caracter indefinido” (art. 233.17.4 CCCat).
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El alcance del desequilibrio -como eje a partir del cual se debe o puede establecer
una pension compensatoria- constituye, sin duda y mas alla de la temporalidad,
la cuestién que suscita los debates aplicados a situaciones concretas, sin que, a
la luz de los recursos de casacion que ello genera, se pueda afirmar que la
definicion de desequilibrio contenida en la doctrina del TS™ sea Util a la hora de

apaciguar los debates.

En este sentido, algunos autores han cuestionado que determinados
desequilibrios deban ser compensados cuando el matrimonio se produjo desde

situaciones personales dispares. Asi, la profesora Cabezuelo (2002) sefiala:

La pensidn compensatoria no puede ser entendida como un vehiculo para
dotar indirectamente de una inteligencia que la Naturaleza ha negado a uno
de los conyuges, ni para investirle de una dignidad académica que no
posee, creando artificialmente un derecho adquirido a participar, a toda
costa en un status social al que se accedid, acaso momentaneamente, por
estar unido a una persona cuyo talento superior le permitié gozar de ciertas
ventajas durante el poco tiempo que se mantuvo la convivencia (p. 51).

El legislador esparfiol de 1981 -con la modificacion del articulo 97 del CCiv- o el
catalan de 1998 -con el articulo 84 del Codi de Familia-, pretendieron dar
respuesta a la necesidad de proteger a la mujer, aun sin explicitarlo, ante las
consecuencias negativas que pudiera tener para ella el divorcio. Y ello porque
aun el legislador estaba imbuido del debate social sobre la conveniencia de la
normativizacion del divorcio con los perjuicios que ello podria provocar en la

mujer como uno de sus argumentos nucleares.

124 “por desequilibrio ha de entenderse un empeoramiento econdémico en relacion con la situacion
existente constante matrimonio que debe resultar de la confrontacién entre las condiciones
econdmicas de cada uno, antes y después de la ruptura. Puesto que por su configuracién legal y
jurisprudencial la pensién compensatoria no tiene por finalidad perpetuar, a costa de uno de sus
miembros, el nivel econdmico que venia disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura, sino
que su objeto o finalidad legitima es lograr reequilibrar la situacién dispar resultante de aquella,
no en el sentido de equiparar plenamente patrimonios que pueden ser desiguales por razones
ajenas a la convivencia, sino en el de colocar al cényuge perjudicado por la ruptura del vinculo
matrimonial en una situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdmicas
respecto de las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial” (STS de 4 de diciembre de
2012).
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Fueron los tribunales' quienes adaptaron las resoluciones a los cambios
sociales y el legislador espafol normativizd, con la Ley 15/2005 de 8 de julio, la
posibilidad de limitar temporalmente la pensidon compensatoria. Y en este sentido
es preciso destacar que la normativizacion de la temporalidad no constituye

cambio sustancial alegable per se para accionar una modificacion de medidas, al

125 Especialmente relevante en este sentido es la STS de 10 de febrero de 2005, en la que se hace
una aproximacion sociojuridica (FD2): “La problematica objeto de enjuiciamiento es la
consecuencia de los avatares sufridos por la figura de la pension compensatoria (desde su
introduccién en el afo 1981) y la incidencia de diversos factores, sobre todo sociales -y
singularmente la condicién de la mujer en el matrimonio y en el acceso al mundo laboral-, que han
dado lugar a un importante cambio de opinién en la doctrina cientifica y la practica forense, y una
notoria evoluciéon de la jurisprudencia de las Audiencias, que, si bien en un principio se
mantuvieron fieles a la opinion claramente dominante de que la pensién debia ser vitalicia, sin
embargo, singularmente, a partir de los afios 90, comenzaron a mostrarse favorables a la
temporalizacién -unas veces, en circunstancias excepcionales; y otras, con mayor flexibilidad-,
hasta el punto de que en la actualidad tal corriente favorable es claramente mayoritaria”.

La sentencia también defiende la interpretacion de la norma (FD3): “La jurisprudencia de esta Sala
ha resaltado, con caracter general, la importancia del elemento socioldgico, sin perjuicio de poner
énfasis en que debe utilizarse con tino y cautela ( SS. 31 marzo 1.978 y 7 enero y 25 abril 1.991
entre otras), tanto antes de su regulacion expresa en el Cédigo por la modificacién legislativa de
31 de mayo de 1.974 - SS. 21 noviembre 1.934 y 24 enero 1.970 -, como con posterioridad - SS.
31 marzo 1.978 y 28 enero 1.989 -, que se refieren a su integracion por aquella serie de factores
ideologicos, morales y econdmicos que revelan y plasman las necesidades y espiritu de las
comunidades en cada momento histérico. Significa el conocimiento y la valoraciéon de las
relaciones de hecho a que debe aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segun la vida real
inmersa en la sociedad (SS. 10 abril 1.995 y 18 diciembre 1.997)".

A continuacion, enumera los factores que hay que tener en cuenta (FD3): “Los factores a tomar
en cuenta en orden a la posibilidad de establecer una pension compensatoria son numerosos, y
de imposible enumeracion. Entre los mas destacados, y, sin animo exhaustivo, cabe citar: la edad,
duracién efectiva de la convivencia conyugal, dedicacién al hogar y a los hijos; cuantos de estos
precisan atencion futura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor
desempefie o pueda desempefar por su cualificacion profesional; circunstancias del mercado
laboral en relacién con la profesion del perceptor; facilidad de acceder a un trabajo remunerado -
perspectivas reales y efectivas de incorporacién al mercado laboral-; posibilidades de reciclaje o
volver -reinsercién- al anterior trabajo (que se dejo por el matrimonio); preparacion y experiencia
laboral o profesional; oportunidades que ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una
situacion de idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econdmico que haga
desaconsejable la prolongacion de la pension. Se trata de apreciar la posibilidad de desenvolverse
auténomamente. Y se requiere que sea posible la previsién "ex ante" de las condiciones o
circunstancias que delimitan la temporalidad; una previsién, en definitiva, con certidumbre o
potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que se ha
denominado "futurismo o adivinacién". El plazo estarda en consonancia con la prevision de
superacién de desequilibrio, para lo que habra de actuarse con prudencia y ponderacién -como
en realidad en todas las apreciaciones a realizar-, sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno
por las circunstancias concurrentes, plazos flexibles o generosos, o adoptar las medidas o
cautelas que eviten la total desproteccion”.

Para concluir que, efectivamente, la procedencia en el caso de autos de una pensién
compensatoria temporal y con ello la existencia de esa posibilidad legal.
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entender el TS que ya con anterioridad al cambio normativo la temporalidad era

practica admitida.

%6 “| g Sala debe valorar si el cambio legal operado en 2005, al introducir expresamente la
posibilidad de pensién temporal constituye un cambio esencial de circunstancias que posibilitaria,
si concurriesen las circunstancias econémicas necesarias, la posibilidad de fijar un plazo a la
percepcion de la pensidn compensatoria.

Esta Sala debe declarar que la reforma del afio 2005 vino a mencionar expresamente la posibilidad
de fijar una pensién temporal, pero con anterioridad era ya una practica admitida.” (STS de 26 de
marzo de 2014).
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4.5.1. Cambios sustanciales; temporalidad

El CCiv fija escuetamente los motivos de modificacion (art. 100) y extincion (art.
101) de la pensidon compensatoria. El lenguaje empleado por el legislador, ademas
de escueto, es impreciso si lo ponemos en relacion a la sociedad actual. “Sélo
podra ser modificada [la pensién compensatoria] por alteraciones en la fortuna de

uno u otro conyuge que asi lo aconsejen”, sefiala el articulo 100 CCiv.

Como causa de extincion de la pensidon compensatoria, el articulo 101 CCiv fija
el nuevo matrimonio del acreedor (hecho objetivo y obijetivable), junto a la mas
etérea y en muchas ocasiones de dificil determinacion de “vivir maritalmente con

otra persona”.

Ambos redactados se introdujeron en la Ley 30/1981 de 7 de julio, en un contexto
social muy distinto al actual, donde el concepto “fortuna” no solo estaba en uso
en relacidn a la hacienda, capital o caudal personal, sino que su significado social
era pacifico. Igual ocurre con el concepto convivencia marital; al legislador de
1981, por ejemplo, ni debid ocurrirsele que esa convivencia pudiera ser con otra
persona del mismo sexo ni prever que las relaciones more uxorio pueden tener
manifestaciones con elementos como el doble domicilio (incluso situados a
distancia considerable), convivencias intermitentes o variables como el

denominado poliamor.

En cualquier caso, hay que desligar las mayores o menores necesidades del
acreedor de la pensidon compensatoria de la alteracion de la fortuna posibilitadora
de la modificacion. “No se trata de modificar la pension una vez fijada porque uno
necesite sustancialmente mas o menos, son porque la fortuna de uno no dé ya
de si para atender a la cuantia de la obligacion, o la fortuna del otro haya mejorado
sustancialmente de manera que no requiera tanta pension” (Pérez Martin, 2007,
p. 801). Pese a ello, Pérez Martin advierte de que, siendo el criterio mayoritario el
expuesto, existen sentencias y supuestos de lo permiten cuestionar, como los
supuestos relacionados con el descubrimiento de nuevos ingresos, la
inefectividad de la pension en la correccion del desequilibrio o la interrelaciéon a

efectos practicos entre la pensién compensatoria y la de alimentos.
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Siendo el concepto fortuna'®’

de dificil encaje en el ejercicio de objetivar los
hechos que debe conducir a un fallo, si que hay una serie de elementos que
permiten establecer, o negar, la alteracidon en los recursos econdmicos
personales que abren el camino a la modificacion de la pension compensatoria,

no el mero paso del tiempo y siempre con la carga de prueba del actor'.

Y es que, en una sociedad liquida en la que nada es ni parece duradero ni sélido,
la temporalidad de las pensiones compensatorias se ha convertido en uno de los
principales caballos de batalla entre los exconyuges a través del procedimiento
de modificacion de medidas. Las “fortunas” que servian para acordar o dictar
medidas que incluian pensiones compensatorias vitalicias también se han visto
afectadas en muchos casos por las consecuencias de la sociedad liquida,
abriéndose con ello un escenario de pugna judicial para mantener, acotar o

extinguir pensiones compensatorias.

Teniendo la pensién compensatoria su razén de ser en la superacion del
desequilibrio, superado éste, pierde su sentido y en consecuencia puede
transformarse en temporal; y ello, aunque las partes la hubiesen acordado en
convenio en ejercicio de su libertad de pacto. Asi se recoge en STS de 24 de
octubre de 2013'™:

27Y por ello, en la practica forense, hay que acudir en muchas ocasiones a los signos externos
de riqueza o al levantamiento del velo para defender una modificacion o extincidon de pensién
compensatoria.

128 “| as condiciones que llevaron al nacimiento del derecho a la pensién compensatoria pueden
cambiar a lo largo del tiempo. Cuando ello ocurra, el obligado al pago de la pensién podra pedir
que se modifique esta medida, pero para ello debera probar que las causas que dieron lugar a su
nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente. El simple paso del tiempo no constituye
una causa de extincion de la pension” (STS de 19 de febrero de 2016).

129 Esta STS, de la que es ponente Seijas Quintana, contiene un auténtico y acertado resumen del
estado de la cuestién: “Las condiciones que llevaron al nacimiento del derecho a la pensiéon
compensatoria pueden cambiar a lo largo del tiempo. Constituye doctrina jurisprudencial que el
reconocimiento del derecho, incluso de hacerse con un limite temporal, no impide el juego de los
articulos 100 y 101 CC si concurren en el caso enjuiciado los supuestos de hecho previstos en
dichas normas- alteracién sustancial y sobrevenida de las circunstancias anteriores (articulo 100
CC) o la convivencia del perceptor con una nueva pareja o el cese de las causas que determinaron
el reconocimiento del derecho (articulo 101 CC). Cuando ello ocurra, el obligado al pago de la
pension podra pedir que se modifique esta medida, pero para ello debera probar que las causas
que dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir, total o parcialmente (SSTS 27 de octubre
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Es cierto que esta transformacion de la pensién vitalicia en temporal puede
venir dada por la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio
econdmico, y, alcanzarse por tanto la conviccién de que no es preciso
prolongar mas alla su percepcion por la certeza de que va a ser factible la
superacion de este desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el érgano
judicial ha de actuar con prudencia y ponderacion, con criterios de
certidumbre.

Destacable también es que en ningun caso ser beneficiario de una pensién de
estas caracteristicas, aunque establecida con caracter indefinido, implica un
derecho a dejar de buscar ingresos propios, como se recuerda en la STS de 15

de marzo de 2018, con remision a la STS de 2 de octubre de 2017:

(...) el establecimiento de la pensidon con caracter indefinido, lo que no
implica un derecho a cesar en la busqueda de tal restauracion del equilibrio
mediante ingresos propios y la imposibilidad de solicitar una modificacion
de medidas cuando tal busqueda no se produce, con la finalidad -que no
puede encontrar amparo en derecho- de mantener el percibo de la pensiéon
por parte de quien se beneficia de ella.

2011, 20 de junio 2013). Es el cambio de circunstancias determinantes del desequilibrio que
motivaron su reconocimiento, el mismo que también puede convertir una pension vitalicia en
temporal, tanto porque lo autoriza el articulo 100 del CC, como porque la normativa legal no
configura, con caracter necesario, la pensién como un derecho de duracién indefinida -vitalicio-,
como sefalan las sentencias que se citan en el motivo para justificar el interés casacional”.
Notese que el TS afina también el lenguaje, al utilizar la expresiéon “convivencia del perceptor con
una nueva pareja” en contraposicién a la contenida en el CCiv de “nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona”.
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4.6. La pension de alimentos en tiempos liquidos

En el epilogo de su obra péstuma, Bauman (2017) afirma que vivir en una época
como esta hace que el ambiente de inquietud, confusion y angustia se conviertan
en una conclusion largamente anticipada; un ambiente como este hace que la

vida sea todo menos agradable, tranquilizadora y gratificante, afirma (p. 205).

Altas tasas de desempleo, temporalidad en la contratacion y salarios bajos son
las sefias de identidad del mercado laboral espafol; es la versidon estatal del
precariado baumaniano. Junto a ello, Bauman (2017) apunta a la desigualdad
como una de las particularidades de los tiempos actuales, en la que la vida de los
mas pudientes se desarrolla, no solo en el ambito doméstico, en una especie de
barrio aislado mévil, en una burbuja en el interior de un caparazéon hermético,
impermeable, sin transparencia, lo que provoca que los de “menos de un millén”

no puedan ver nada (pp.139-140).

Esa burbuja a la que alude Bauman, en la que vive protegida la elite econdmica,
nada tiene que ver con la realidad del dia a dia que reflejan las sentencias y la
practica forense, en la que diferencias de 50€ en una pensidon de alimentos se
convierten en caballo de batalla, porque 50€ puede suponer que se franquee una
linea de no retorno o, al menos, quienes estén inmersos en la controversia asi lo
tengan interiorizado y lo expresen en forma de linea roja a la hora de articular una

solucién de transaccion al conflicto.

Y hay que poner todo ello contexto. Especialmente del papel que desempefian
en nuestra sociedad actual los hijos, destinados a ser primordialmente, segun
Bauman (2005) “un objeto de consumo emocional (...) deseados por las alegrias
del placer paternal que se espera que brinden, un tipo de alegria que ningun otro
objeto de consumo, por ingenioso y sofisticado que sea, puede ofrecer” (p. 63);
ironiza Bauman que para desconsuelo de los practicantes de este tipo de
consumo, hoy por hoy el mercado es incapaz de ofrecer sustitutos validos, si bien
“este desconsuelo se ve al menos compensado por la incesante expansion que
el mundo del comercio gana con la produccion y mantenimiento de los hijos en

39

SI.
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En esta linea, Bauman (2005) califica a los hijos como “una de las compras mas
onerosas que un consumidor promedio puede permitirse en el transcurso de toda
su vida” y tener o no tener hijos supone probablemente “la decision con mas
consecuencias y de mayor alcance que pueda existir” y, por ello, es estresante y
generadora de tensiones en grado sumo, ademas de reportar consecuencias de
toda indole y supone costes no solo econémicos, por lo que “armar una familia”
representa arrojarse a aguas ignotas y “tener que renunciar o posponer
seductores placeres consumibles de un atractivo aun no experimentado, un
sacrificio en franca contradiccion con los habitos de un prudente consumidor” (p.
64). Y advierte que tener hijos constituye también ver comprometida por un

tiempo indefinida la propia comodidad.

Sin duda, en la sociedad espafola se ha producido con especial rapidez el
transito entre lo que Bauman denomina niflos-productores y los nifios-objeto de
consumo emocional. Tan rapido ha sido el transito que la misma persona que ha
sido nifo-productor puede ser progenitor de un nifio-objeto de consumo
emocional; son situaciones que crean contradiccion y en muchas ocasiones
afloran en los procedimientos de familia. La fragilidad de las estructuras familiares
en tiempos liquidos, sostiene Bauman (2005), hace que incluso el “puente” hacia
el lago mas perdurable que constituye la relacidon de filiacion se transforme en un

puente hacia ninguna parte; “...0 a ninguna parte en particular... ;Quién los
quiere? ¢Para qué? ;Quién desperdiciaria tiempo y dinero en disefarlos y
construirlos?”, se pregunta sobre estos puentes metaféricos (p. 62). Puentes
costosos y a menudo estériles que, al menos aparentemente, conducen a ninguna
parte cuando el obligado al pago de una pension de alimentos ve como el plazo
de la obligacion se prolonga mas y mas mientras no mantiene ninguna relacion
con el beneficiario o beneficiarios ultimos de dicha pensidn; tan es asi que incluso
una eventual modificacidn de medidas deberia abordar una realidad que se

desconoce.

El auge social y jurisprudencial de la custodia compartida ha centrado las
controversias en los alimentos, que se han convertido en el auténtico campo de

batalla en los procedimientos de familia y, en especial, de las modificaciones de
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medidas. El abogado Niferola (2017), que fue presidente de la AEAFA, es radical

en este asentido al afirmar:

Ya podemos dejar de hablar de custodia, y de uso, que eran las medidas
que paralizaban los procesos, asi hemos abandonado, gracias a las nuevas
composiciones familiares, omitir hablar de custodias paternas o maternas,
para centrar las controversias en los alimentos en funcion de los ingresos
de cada progenitor, los cuales deben contribuir en la misma manera y, en
Su caso, en proporcidn a sus recursos (p. 249).

Junto a la cierta normalizacién de la corresponsabilidad parental a la hora de
establecer el régimen de custodia, es muy relevante a la hora de abordar la
modificacion de medidas en clave de sociedad liquida por parte de los tribunales
la doctrina establecida por el TS en STS de 30 de abril de 2013:

El nacimiento de nuevos hijos fruto de una relaciéon posterior, no supone,
por si solo, causa suficiente para dar lugar a la modificacién de las
pensiones alimenticias establecidas a favor de los hijos de una anterior
relacion, sino que es preciso conocer si la capacidad patrimonial o medios
econdmicos del alimentante es insuficiente para hacer frente a esta
obligacion ya impuesta y a la que resulta de las necesidades de los hijos
nacidos con posterioridad.

En esta misma sentencia, de la que es ponente Seijas Quintana, se razona:

Sin duda el nacimiento de nuevos hijos, tanto en sede matrimonial
normalizada como en otra posterior tras la ruptura', determina una
redistribucion econdémica de los recursos econdmicos de quienes estan
obligados a alimentarlos para hacer frente a sus necesidades. No es lo
mismo alimentar a uno que a mas hijos, pero si es la misma la obligacion
que se impone en beneficio de todos ellos. El hecho de que el nacimiento
se produzca por decisidon voluntaria o involuntaria del deudor de una
prestacion de esta clase, no implica que la obligacion no pueda
modificarse en beneficio de todos, a partir de una distincion que no tiene
ningun sustento entre unos y otros, por mas que se produzca por la libre
voluntad del obligado.

En cualquier caso, la sentencia en cuestiéon advierte que el hecho de que el

nacimiento de un nuevo hijo puede suponer una modificacién sustancial de las

%0 Nétese la distincion que se hace en la sentencia entre “sede matrimonial normalizada” vs. “otra
posterior”, distincién que entendemos podria colidir con la proteccién a cualquier tipo de familia
que otorga la CE.
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circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora de fijar una pensién, ello no lo

es per se, ya que:

Si el sustento del hijo es una carga del matrimonio, lo importante sera
conocer el caudal o medios con los que cuenta la nueva unidad familiar,
para lo que se hace preciso probar si la esposa contribuia
economicamente al sostenimiento de dicha carga o por el contrario el
sustento del hijo quedaba a expensas exclusivamente del marido.

En definitiva, el TS admite, a priori, como causa de modificacion de medidas en
lo referido al quantum de la pension de alimentos el nacimiento de nuevos hijos
del obligado, pero ello no es per se causa suficiente, sino que debe
contextualizarse y la decision ser adoptada, entendemos, tras un ejercicio
ponderativo en el que cobre especial relevancia como ha afectado en lo
econdmico al obligado esa nueva paternidad, para lo que habra que objetivar cual

es la aportacion del otro progenitor del nuevo hijo o hijos.

Estamos ante una manifestacion paradigmatica de la sociedad liquida como es el
nacimiento de nuevos hijos fruto de nuevas relaciones. La posicion del TS al
respecto colide en parte con la posicidn tradicional de considerar el nacimiento
de nuevos hijos como un factor fruto de la libertad personal del que hay que
acarrear las consecuencias. En la primera edicion (2007) del volumen dedicado a
la modificacion de medidas que forma parte de su tratado de derecho de familia,
Pérez Martin alude a que los tribunales se decantan por dos caminos (i) el
nacimiento de nuevos hijos no es causa de modificacion de las medidas
adoptadas respecto del anterior matrimonio y (ii) el nacimiento de nuevos hijos
implica una alteracion sustancial a los efectos de modificar las medidas que se
encuentren vigentes. Pérez Martin sefiala que la primera tesis de basa en el
principio general en materia de modificacion de medidas, segun la cual la causa
que motiva la alteracion de circunstancias debe ser ajena al progenitor que
solicita la modificacion. “Quiere esto decir que antes de iniciar ninguna relacion o
de tener nuevos hijos debera sopesar sus cargar anteriores y comprobar que con
sus ingresos puede atender las necesidades que generara la nueva

descendencia” (p. 575).
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El planteamiento recogido por Pérez Martin (subrayamos, en 2007) parte de una
premisa que entendemos incompatible con la naturaleza liquida de la sociedad
en su dimensidn socioecondmica: el supuesto control sobre los ingresos propios,
hoy limitado practicamente, y aun con factores que hay que tener en cuenta, a
los funcionarios y fortunas consolidadas. A ello se suma el hecho de considerar
la decision de tener un hijo (suponiendo que haya existido decision y no,
simplemente, que se haya rechazado la posibilidad abortista tras un embarazo no
deseado) como una alteracidon buscada de las circunstancias que abre la via del
articulo 775 LEC.

En STS de 1 de febrero de 2017, de la que es ponente Seijas Quintana, se corrige
en casacion a los juzgadores de primera y segunda instancia (Juzgado de Primera
Instancia nimero 75 de Madrid y Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 242) en
un supuesto en el que, mediante convenio regulador, se habia establecido en su
dia una pension de 330€ mensuales y el padre, tras tener dos hijos de una nueva
relacion y sin acreditar disminucion de ingresos, solicité una reduccion de la
pension de alimentos por su primer hijo hasta los 150€ mensuales, al considerar
infringido el articulo 91 CCiv sobre alteracion de circunstancias y la oposicion de
la sentencia de la AP a la precitada doctrina establecida por STS de 30 de abril
de 2013.

Y es que la SAP sefald que “el hecho de nuevos hijos es un hecho libre en
ejercicio de la libertad, pero en modo alguno podra condicionar ni limitar los
derechos de los anteriores”, en linea con una de las posiciones sistematizada por
Pérez Martin, segun la cual se traslada al progenitor que tiene nuevos hijos la
obligacion de alimentar a éstos sin que ello repercuta lo mas minimo en sus

hermanos.

En su fundamentacién, la STS de 1 de febrero de 2017 considera de aplicacién al

supuesto la doctrina contenida en la STS de 30 de abril de 2013:

El hecho de que el nacimiento se produzca por decisidon voluntaria o
involuntaria del deudor de una prestacion de esta clase, dice la sentencia,
“no implica que la obligacién no pueda modificarse en beneficio de todos,
a partir de una distincidn que no tiene ningun sustento entre unos y otros,
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por mas que se produzca por la libre voluntad del obligado. El tratamiento
juridico es el mismo pues deriva de la relacion paterno filial. Todos ellos
son iguales ante la Ley y todos tienen el mismo derecho a percibir
alimentos de sus progenitores, conforme al articulo 39 de la Constitucion
Espafiola, sin que exista un crédito preferente a favor de los nacidos en la
primitiva union respecto de los habidos de otra posterior fruto de una nueva
relacion de matrimonio o de una unién de hecho del alimentante.

La naturaleza liquida de la sociedad, y con ello la posibilidad tan frecuentemente
concretada de subitos cambios en los niveles de ingresos de los obligados al
pago de una pension de alimentos, introduce la necesidad de ponderar un
concepto juridico indeterminado como es el nivel de vida de la familia. En este
sentido, Roca (1999) distingue entre el elemento cualitativo o de determinacion
de los gastos familiares, y el elemento cuantitativo que supone el limite del gasto,
limite éste constituido por el referido concepto juridico indeterminado del nivel de
vida de la familia (pp. 297-300).

Es habitual la invocacién del principio pacta sunt servanda en las contestaciones
a las demandas de modificacién de medidas en las que se pretende una
reduccion de la pension de alimentos que ha sido fijada mediante homologacion

de un convenio regulador™'.

No obstante, en reiteradas sentencias, el TS
considera que los conyuges pueden pactar lo que consideren mas conveniente
sobre la regulacion de las relaciones que surgen como consecuencia del divorcio
o la separacion, sin que el hecho que las medidas que se pretenden modificar
fueran fruto de un convenio impida por si mismo la posibilidad de su modificacion.
En este sentido y linea, y en aplicacion del articulo 233-7 CCCat, los tribunales'®

no distinguen entre medidas adoptadas convencional o judicialmente.

81 En STS de 22 de abril de 1997 se determind que en las situaciones de crisis matrimoniales
pueden coincidir, tres tipos de acuerdos: “En primer lugar, el convenio, en principio y en abstracto,
es un negocio juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio regulador aprobado
judicialmente queda integrado en la resolucién judicial, con toda la eficacia procesal que ello
conlleva; en tercer lugar, el convenio que no ha llegado a ser aprobado judicialmente, tiene la
eficacia correspondiente a todo negocio juridico”.

182 “Esta Sala ha venido pronunciandose reiteradamente que para la prosperabilidad de la accién
de modificacién de efectos de una anterior sentencia, tal como establece el art. 233-7 CCC, son
requisitos legales y jurisprudenciales que existan adoptadas convencional o judicialmente
medidas en proceso de derecho de familia que regulen sus efectos; que hayan surgido hechos
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También se ha invocado como causa para la modificacion de una pension de
alimentos el favor filii (en el sentido de basar la peticion de modificacion en las

necesidades del menor e invocar este principio como suficiente para que

1 33)

prospera la accion sin probar cambio de circunstancias'>), argumento rechazado

por el TS por motivos procesales, al entender que “el interés econdmico de los
menores se valordé en el momento de la redaccién y aprobacion del convenio
regulador y al no haberse acreditado que las circunstancias que se tuvieron en
cuenta han sufrido variacidon o han sido incumplidas, no existe razén para variar

lo pactado en el mismo” (STS de 10 de febrero de 2014).
Segun esta STS:

Ello no supone ignorar la doctrina del "favor filii", que no puede ser utilizada
como argumento recurrente para soslayar la falta de acreditacion de la
alteracion de las circunstancias bajo cuya influencia se pacté el convenio
regulador de la separacion, que es lo que determind la estimacion del
recurso de apelacion. Lo que se revisa no es una decision judicial por el
simple hecho de que ha transcurrido un determinado periodo de tiempo
desde que se acordd, sino su modificacion por circunstancias
sobrevenidas, inexistentes cuando se pactd, o, por lo mismo, por una
alteracion sustancial de la fortuna de uno o del otro conyuge. (...) En
definitiva, y como con reiteracion ha declarado esta Sala, el pretendido
conflicto juridico, no es real sino artificioso, no apreciando contradiccion
con la doctrina jurisprudencial invocada, sin que, ademas, la parte haya
concretado el como, por qué y en qué sentido se ha producido la
vulneracién de esta doctrina, pues nada se dice al respecto, y en
consecuencia no ha justificado la presencia de interés casacional en la
resolucion del recurso, prefiriendo acudir a la pretendida infraccion de una

posteriores que impliquen una variacion sustancial en las circunstancias que sirvieron de base a
la adopcién de tales medidas, esto es que la modificacién sea verdaderamente trascendente y no
de escasa o relativa importancia, que tal situacién sea permanente o duradera y no coyuntural o
transitoria, que no sea imputable a la voluntad de quien insta la revisidn, ni reconstituida con
finalidad de fraude, que se base en hechos posteriores que no se previeron ni pudieron preverse
en el momento de la fijacién de las anteriores medidas y que la modificacion haya sido solicitada
en la forma establecida por la Ley” (SAP Barcelona-Seccién 182 de 15 de septiembre de 2014).

'3 Segln se sefiala en la STS 851/2014 de 10 de febrero: “Argumenta el recurrente que tal doctrina
ha sido infringida por cuanto las medidas que afectan a los hijos menores de edad han de ser
imperativamente acordadas por el Juez, incluso de oficio y sin necesidad de someterse a los
principios dispositivos y de rogacién del proceso civil, lo que resulta claramente aplicable a las
pensiones alimenticias. En el segundo, se reitera la prevalencia del principio del favor filii sobre
aplicacion estricta de los condicionamientos para la posible modificacién de medidas y por los
que se exige un cambio sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su
adopcioén”.
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doctrina, dimanante del principio de proteccién integral del menor recogido
en el articulo 39 de la Constitucidn, que por su generalidad rara vez podra
servir por si sola para justificar la presencia de interés casacional.
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4.6.1 El denominado ‘minimo vital’ como ancla

Las elevadas tasas de desempleo y precariedad laboral como manifestacion de
la realidad econdémica, en combinacién con una mayor edad de acceso a la
parentalidad y una menor edad de exclusion del mercado de trabajo (que, por lo
demas, forman parte del contexto liquido), han propiciado la apariciéon de
supuestos en los que personas ya practicamente excluidas del mercado laboral
tienen aun obligaciones alimenticias fruto de medidas acordadas en su momento;
obligaciones que, ademas, se ven prolongadas en el tiempo por la dilacion en la
consecucion de la independencia econdmica de los hijos. La concrecion de ello
ha sido el fenomeno de progenitores obligados al pago de pensiones con
ingresos minimos o, incluso, inexistentes; este fendbmeno se ha unido a otro
tradicional y similar en sus efectos, el del progenitor que, por estar ingresado en

prision, carece de ingresos.

Hay batallas judiciales cruentas por impagos, reducciones o aumentos de
pensiones de alimentos. “Hombre y mujeres que ven que los derechos de los que,
segun les han asegurado, son portadores y beneficiarios son inutiles cuando se

trata de llegar a final de mes”, nos dice Bauman (2003, p. 17)

En la memoria explicativa de las tablas orientadoras para la determinacion de las
pensiones alimenticias de los hijos en los procesos de familia elaboradas por el
Consejo General del Poder Judicial, se explica que dichas tablas “no contemplan
ingresos del obligado al pago de la pensién por debajo de 700 euros, al considerar
que en los tramos de rentas inferiores a dicha cuantia, ha de fijarse la denominada
pension minima o de subsistencia que jurisprudencialmente varia segun las
distintas zonas geograficas y poblaciones”. Y aboca veladamente a una
modificacion de medidas si, fijada una pensién de minimo vital, el obligado
superase el umbral de ingresos de 700€ cuando se sefiala que “si con
posterioridad se superase ese nivel de ingresos, podria actualizarse la pension
mediante la aplicacién de la Tabla a los nuevos ingresos en el proceso que

corresponda”.
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Pese al caracter orientador de estas tablas, si puede tomarse como referencia el
umbral de unos ingresos mensuales de 700€ para determinar una pensioén que,
en aras de garantizar lo que usualmente se conoce como minimo vital y fundado
en el interés superior del menor y las normas que inspira, se establezcan por parte
de los tribunales obligaciones alimenticias que, a su vez, dejen, al menos en su
célculo tedrico, al obligado con unos ingresos por debajo del umbral de la mera

subsistencia.

Ya desde antes de 2008 -otorgando a ese afio la condicién de ser frontera,
utilizando expresiones baumanianas, entre el despertar del optimismo a una
realidad peor y con malas perspectivas- los juzgados espafoles utilizan el
concepto “minimo vital” en el sentido que en la actualidad le atribuyen los
operadores juridicos en el ambito del derecho de familia, y para el que muy bien
puede utilizarse la definicion contenida en la SAP Barcelona-Seccién 122 de 6 de

noviembre de 2013, de la cual fue ponente Pascual Ortufio:

En esta cantidad se reflejan los minimos gastos de todos los capitulos
repercutibles, como vestido, sanidad y educacion que, aun cuando el
menor asista a un centro publico, son generados por las necesidades de
material escolar, libros, actividades complementarias, cuotas de la
asociacion de padres, y demas gastos ordinarios que comporta
habitualmente un menor.

Esta sentencia aborda una situacién limite: la de un padre extranjero sin permiso
de trabajo, para acabar estableciendo una pension de 150€ mensuales, rechazar
“la alegacion del recurso de establecer una pension de 50 € al mes, puesto que
los 150 € resefiados son el minimo vital que el padre ha de aportar para atender
la obligacion de orden natural y de orden publico” e introducir un elemento de

nexo con el caracter liquido de la sociedad:

Se ha de consignar que la situacion de inactividad laboral es previsible que
pueda ser superada por el recurrente en un plazo de tiempo razonable, una
vez que obtenga el permiso de trabajo. En dicho momento tendra la
obligacion de ajustar su aportacion a los alimentos del menor en una cifra
mas acorde con las necesidades del nifo, a cuyos efectos debera convenir
con la madre del menor la cuantia de la aportacién que corresponda.
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Es este caso, el tribunal (recordemos que la sentencia es de 2013) asume un cierto
optimismo econdmico e introduce un elemento, que en sentido estricto seria
impropio, de dinamismo de las medidas acordadas, porfiandolas, prima ratio, al

entendimiento entre los progenitores.

Para acotar el concepto de “minimo vital”, el TS ha recurrido en mdultiples
ocasiones a definir la obligacion de alimentos como una de las de mayor
contenido ético del ordenamiento juridico, ademas a aludir a su rango
constitucional como ex articulo 39 de la Constitucidon Espafiola. Por ello le ha
atribuido la naturaleza deber inexcusable al derivar de las obligaciones del
ejercicio de la patria potestad y dada la obligatoriedad de su regulacién que para
estos casos impone el articulo 93 del Codigo Civil. En este sentido, se ha inferido
que siempre procedera fijar un minimo vital sin perjuicio de que por razones de
fuerza mayor en algun caso no pueda ser atendido, lo que ha dado lugar a un

amplio espectro de resoluciones en las que se modula la obligacién.

Como cuasi curiosidad historica reseiar que en una STS de 14 de enero de 1957
aparece el concepto “minimo vital” aplicado a un caso de reclamacién de
alimentos™* en el que el TS se limitd a resolver un conflicto de competencias
porque el demandado, vecino de Pamplona, residia en Madrid, fue demando en
esta ciudad pero la esposa demandante seguia en Pamplona, "por lo cual esa
residencia de la esposa es donde debe cumplirse la obligacién y el Juez de ese
lugar es el competente para conocer de la reclamacion de su abono”. En esta
sentencia se resefia, no obstante, en los antecedentes de hecho y citando la
demanda, que “el minimo vital necesario para el mantenimiento de la casa y
familia y atenciones alimenticias en su sentido de sustento, habitacion, vestido,
asistencia y educacion e instruccion de los hijos menores, no puede ser inferior a

2.000 pesetas mensuales”, se atribuye al demando unos ingresos mensuales de

'8 Curioso también es que del demandado en la referida sentencia se diga que “se ha hecho
acreedor con su conducta a perseguir criminalmente por abandono de sus deberes familiares”,
pero no ello no es obice para que sea funcionario judicial, gracias a que “la esposa optd por
sobrellevar su pobre y humillante situacién, atendiendo precariamente al mantenimiento y
educacion de los hijos con los menguados ingresos que los mayores de éstos reportaban a la
casa; pero habiendo sido emancipados los tres mayores, para cubrir las necesidades de sus otros
cinco sélo cuenta con los ingresos eventuales de los dos mayorcitos”.
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3.000 pesetas y se pide el establecimiento de una pension de 1.000 pesetas
mensuales para una prole de siete hijos, dos de los cuales ya “mayorcitos” y que

proporcionan ingresos eventuales.

No obstante, los datos contenidos en la citada sentencia nos permiten constatar
que la pretensidon de la demandante para el establecimiento de una pension de
alimentos para siete hijos era de un tercio del valor de los ingresos del padre
demandado (oficial de juzgado), lo que nos permite inferir la evolucion historica,

al alza, de la obligacion alimenticia.

Pero dicha evolucion no es solo fruto de la concepcion social sino del sistema
politico de la dictadura franquista y del nacionalcatolicismo, que tuvieron entre
sus consecuencias una ausencia de cultura del divorcio en Espafia mientras en la
mayoria de los paises occidentales no era asi y, en muchos de ellos se producia
una respuesta publica a las necesidades alimenticias de los menores con sus
progenitores divorciados. En este sentido, la socidloga Madruga Torremocha
(2006) distingue entre paises que abordan las necesidades alimenticias de los
menores hijos de familias monoparentales o divorciadas como una
responsabilidad privada o como una responsabilidad publica (p. 72); para esta
autora, el adelanto de la pensidn alimenticia constituye un valioso indicador sobre
cdmo son atendidas las obligaciones familiares por parte del Estado. Y no es
casualidad que Espafa, junto a Italia y Portugal, figure entre los paises de
responsabilidad privada, por la ausencia de la referida cultura del divorcio y
porque cuando los paises mas desarrollados estaban implementando dichas
politicas en un marco de eclosién del Estado del Bienestar, en estos paises no
estaba normativizado, primordialmente, por la influencia de la Iglesia catdlica y
sus dictados; con lo que inferimos que dicha influencia de la doctrina catdlica
como inspiradora de las politicas publicas se ha traducido en una menor

proteccion de la familia, con la paradoja que ello supone.

Ante situaciones de unidades familiares sin ingresos, o con ingresos irrisorios, el
TS ha explicitado la impotencia del sistema judicial para dar respuestas efectivas.

Lo hizo en STS de 18 de marzo de 2016, de divorcio, traspasando la
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responsabilidad a los servicios sociales y cuestionando la recurrente construccion

del minimo vital:

Acudiendo a la doctrina a que se ha hecho mencion y a la penosa situacion
del minimo vital de la unidad familiar, resulta ilusorio querer salvar el
"minimo vital" del hijo, pues en tales situaciones el derecho de familia poco
puede hacer, a salvo las posibilidades que se recogen en las sentencias
citadas, debiendo ser las Administraciones publicas a través de servicios
sociales las que remedien las situaciones en que tales minimos no se
encuentren cubiertos.

Los argumentos del TS conectan con una realidad sorda que el sistema judicial
parecia haber querido obviar; en esta sentencia se cita una anterior (STS de 2 de
marzo de 2015), en la que parece cuestionar la reiterada invocaciéon de los
tribunales en la fijacién de pensiones acogiéndose al concepto del minimo vital;
pensiones que, aun de cantidades muy reducidas, se inferian de cuasi imposible

abono por parte del obligado:

El interés superior del menor se sustenta, entre otras cosas, en el derecho
a ser alimentado y en la obligacion de los titulares de la patria potestad de
hacerlo "en todo caso", conforme a las circunstancias econémicas vy
necesidades de los hijos en cada momento (...). Ahora bien, este interés
no impide que aquellos que por disposicion legal estan obligados a prestar
alimentos no puedan hacerlo por carecer absolutamente de recursos
econdmicos, como tampoco impide que los padres puedan desaparecer
fisicamente de la vida de los menores, dejandoles sin los recursos de los
que hasta entonces disponian para proveer a sus necesidades. La falta de
medios determina otro minimo vital, el de un alimentante absolutamente
insolvente, cuyas necesidades, como en este caso, son cubiertas por
aquellas personas que, por disposicion legal, estan obligados a hacerlo,
conforme a los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, las mismas
contra los que los hijos pueden accionar para imponerles tal obligacion.
Estamos, en suma, ante un escenario de pobreza absoluta que exigiria
desarrollar aquellas acciones que resulten necesarias para asegurar el
cumplimiento del mandato constitucional expresado en el articulo 39 CE y
que permita proveer a los hijos de las presentes y futuras necesidades
alimenticias hasta que se procure una solucién al problema por parte de
quienes estan en principio obligados a ofrecerla, como son los padres.

La precitada STS de 18 de marzo de 2016 aplica la anterior doctrina contenida en
la STS de 2 de marzo de 2015, que resolvié un procedimiento de modificacidon de

medidas confirmando una sentencia anterior de la AP de Cadiz-Seccién 52 que,

ante la ausencia de ingresos por parte del obligado, fij6 la pension en 65€
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mensuales. EI TS advierte de la necesidad de fijacion, siempre, de un minimo vital,
al considerar la eventual suspension de la obligacion como una excepcion (el
ministerio fiscal expuso que “por razones de orden publico y del superior interés
del menor, considera que la supresidon no ha de ser acordada nunca y la
suspension solo si la prueba es contundente”). Muy interesante es también el
razonamiento de la fiscalia contenido en esta sentencia: “En caso contrario [por
la fijacion de una pension estandarizada de minimo vital frente a los cuasi
simbolicos 65€] se abocaria al recurrente al impago sucesivo de los plazos de la
pension y, lo que es mas penoso, a la comisién de un delito tipificado como tal

en nuestro Cédigo Penal”.
En esta sentencia se explica:

Lo que la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales denomina minimo
vital que se garantiza en funcion de una prestacion alimenticia a favor de
los menores que suele oscilar entre los 150 y 200 euros en que suele fijarse
por los Tribunales a pesar de que el progenitor no tenga ingresos, salvo
enfermedad o falta de capacidad o falta de aptitud para acceder al
mercado de trabajo, con el que se presume que se pueden cubrir las
necesidades vitales de los menores; problema respecto del cual las
Audiencias provinciales se encuentran divididas, optando unas, como la
recurrida, por la suspension (SAP de San Sebastian de 5 de diciembre de
2008 ; de A Corufia de 16 de Enero de 2013 ), y fijando otras una cuantia
en concepto de minimo vital ( SAP de Barcelona -Seccidn 12- de 8 de junio
de 20121 y 25 de mayo 2005 ; de Girona -Seccién 1a- de 11 de marzo de
2011 ; de Malaga -Seccion 6a- de 29 de octubre de 2008).

Con su fallo, el TS avala el planteamiento contenido en la SAP Cadiz-Seccion 52
de 16 de diciembre de 2013, que reafirma el deber inexcusable de prestar

alimentos, pero califica dicho deber de:

No tan absoluto que obligue a su mantenimiento cuando consta acreditado
en autos que el progenitor a quien se reclaman carece de ingresos o estos
son tan reducidos que no alcanzan a cubrir siquiera sus propias
necesidades, que vienen siendo atendidas por sus familiares y/o amigos,
pues en ese caso esa carencia se convierte evidentemente en una causa
de fuerza mayor que impide incluso la fijacién del denominado minimo vital,
al convertirse en una prestacion imposible.

La anteriormente citada STS de 18 de marzo de 2016, en la que se alude a la

responsabilidad de los servicios sociales, contiene una critica implicita a no pocos
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planteamientos de tribunales que, amparandose en el caracter imperativo de la

norma (art. 93.1 CCiv), fijan obligaciones alimenticias de cumplimiento improbable

135

cuando no imposible'™. Asi, razona la SAP Tenerife-Seccién 12 de 2 de abril de

2012 la aplicacién del caracter imperativo de la norma:

El caracter imperativo de la norma, y la propia naturaleza y caracteres de
esta obligan explican'® que en ningln caso la pretendida falta de recursos
de un progenitor pueda servir de argumento para fundamentar la
pretensidon de liberarse del cumplimiento de este ineludible deber que
integra la patria potestad. El favor filii, sefala la jurisprudencia, impone la
fijacion de una pension incluso careciendo el deudor de trabajo
remunerado, pues el art. 93.1 CC es categodrico al proclamar que los
alimentos se fijaran "en todo caso" de modo que aun cuando no consten
los ingresos del obligado a prestarla, pese a la aleatoriedad de los mismos
e incluso aun cuando el obligado se encuentre en situaciéon de desempleo,
habra de fijarse lo que se estime como "minimo vital". Todo ello sobre la
base de que, para la fijacion de alimentos, lo que el art. 146 del CC tiene
en cuenta no es rigurosamente el caudal de bienes de que pueda disponer
el alimentante, sino simplemente, la necesidad del alimentista.

Hay que tener en cuenta, ademas que, aun admitiendo la existencia, ni que sea
como mera construccion tedrica, del minimo vital, en las resoluciones judiciales
que incorporan dicho concepto aparecen dos variables que clasificamos como

estrictamente alimenticias o simbdlico-recordatorias.

Ello sin dejar de considerar que, en muchos casos, se establecen pensiones que
dificilmente se van a abonar, como en el caso de modificaciones de medidas de
personas encarceladas, con lo que podriamos estar ante un tipo mixto: el de una
pensién fijada con criterios estrictamente alimenticios, pero de naturaleza real

simbdlico-recordatoria.

El primer tipo, y el mas extendido, es el que pretende ajustar o aproximar las
posibilidades del obligado a las necesidades del menor, con cantidades en torno

a los 150€ por hijo, que es la mas usual, pero también con importes mensuales

1% Son los casos de pensiones que, si se ejecutan en via civil, acaban en embargos imposibles v,
si se denuncian en la jurisdiccién penal, se absuelve al obligado por la imposibilidad de hacer
frente al pago al que esta obligado, maxime si habia promovido una modificacién de medidas.
1% |_a redaccién deberia ser “obligan a que”.
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desde los 125€ (SAP Asturias-Seccion 72 de 18 de enero de 2013") a los 180€
(SAP Valencia-Seccion 102 de 7 de febrero de 2013'*® o SAP Tenerife-Seccion 12
de 2 de abril de 2012'%),

87 En este caso, la AP confirmé una sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de
Gijon, dictada en procedimiento de modificacién de medidas, en cuyo fallo se estableci6 la
siguiente pension dinamica:

“A.- La suma de 250 € mientras esté cobrando el subsidio de desempleo, a razén de 125 € por
hijo.

B.- En el caso de que cobre entre 426 y 1.000 € mensuales abonara la suma equivalente al 45%
de sus ingresos netos mensuales, como ese minimo vital fijado de 125 € para cada hijo.

C.- En los casos que pase a cobrar mas de mil euros mensuales, abonara como alimentos la
misma pension debidamente actualizada que se fijé en el proceso de divorcio.

D.- Todas las cantidades se abonaran entre el 1 y el 10 de cada mes, mediante ingreso en la
cuenta bancaria que se sefale, y se actualizaran cada mes de enero, al alza, segun las variaciones
del IPC del afo anterior (salvo las fijadas en porcentaje, que se actualizan por si solas). El primer
pago serd en mayo de 2012 y la primera actualizacién en enero de 2013.

E.- Para garantizar estos pagos, Héctor debera acreditar documentalmente a Adriana cada seis
meses su vida laboral y sus ingresos”.

Entendemos que estamos no sélo ante una pension ajustada a derecho, al asi haberlo entendido
la AP, sino que da respuesta a una situacion que, no por concreta, no es habitual en una sociedad
liquida. Ademas, el fallo pretende, y entendemos que consigue, que con la progresién del importe
de la obligacién alimenticia no se desincentive la busqueda activa de empleo. A tener en cuenta
también que para el cumplimiento de la obligacidon de pago se abre la usual franja entre los dias
1y 5 de cada mes hasta el dia 10 de cada mes, en el que se perciben las prestaciones por
desempleo.

8 “No puede establecerse una cuantia para la pensién de alimentos que sea inferior al
denominado minimo vital, que viene siendo establecido en 180 € mensuales. (...) se trata de
asegurar la subsistencia del hijo mediante la cobertura del minimo vital necesario para el mismo,
sobre todo cuando el otro progenitor carece de recursos suficientes para afrontar en solitario el
mantenimiento del hijo comun, como sucede en el presente caso, siendo la posicion de la
progenitora mas precaria que la del actor dado que ni siquiera tiene asegurados unos ingresos
fijos, por minimos que sean. Debe tenerse en cuenta que la primera obligacién de todo progenitor
es atender al sustento del hijo, por encima de la atencién de sus propias necesidades”.

En este caso se enjuici6 en modificacion de medidas el supuesto de un matrimonio que, al
divorcio, en 2004, disponian de empleo con ingresos salariales en la franja media y que
posteriormente acabaron ambos dos cobrando prestaciones sociales. El padre, actor en el
procedimiento, pretendia que la pension se estableciera en 100€ mensuales.

89 “En este caso, atendidas las necesidades ordinarias del menor, un joven adolescente de 15
afos, y la capacidad econémica del obligado al pago, se mantenga en sus mismos términos la
pensién alimenticia fijada en la resolucion recurrida, ya que su rebaja no solo no garantizaria ese
minimo vital indispensable para que el menor pudiera subsistir en unas condiciones dignas, que
favorezcan un desarrollo arménico e integral de su personalidad, sino que supondria desplazar a
cargo de la madre una obligacion que la ley de forma taxativa impone con caracter mancomunado
a cargo de ambos progenitores”.

También incide en el interés superior del menor con este argumento: “Son pues las necesidades
concretas de los menores en cada momento y los ingresos del obligado al pago, los parametros
a considerar para cuantificar la prestacién alimenticia, al relegar nuestro legislador a un segundo
plano, otros intereses concurrentes, como podrian ser los de los progenitores”.
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Las pensiones simbdlico-recordatorias, excepcionalmente establecidas,
entendemos que tienen como objetivo principal mantener el anclaje en lo
econdmico de la relacion de un progenitor con sus hijos, a sabiendas que la
cantidad establecida no contribuira de forma ostensible ni mucho menos decisiva
al sostenimiento del menor. Asi, la SAP Madrid-Seccidon 242 de 19 de mayo de
2016 avala el planteamiento del juez a quo de establecer una pensién de
alimentos de 60€ al mes por hijo como “cantidad practicamente simbolica, cuyo
abono no impone grandes sacrificios ni entra en colisién con el sustento propio,
ni colma la totalidad de lo imprescindible al sustento de cualquier persona de la
edad de los alimentistas”, a cargo de una madre que afirmé no tener ingresos y

vivir a costa de su pareja, y a la que la Audiencia recordo:

Se encuentra en plena edad laboral, no le viene reconocida discapacidad
ni minusvalia, ni le afecta enfermedad invalidante, al menos otra cosa no
aflora a este proceso, luego ha de contribuir a los alimentos de sus hijos,
incluso trabajando, derecho y deber constitucional que a todo espafol
impone el articulo 35 de nuestra Constitucion, y que puede ejercer y
cumplir D2. Amanda si muestra al respecto la adecuada o debida actitud y
esfuerzo.

En todo caso, los tipos propuestos, como se ha dicho, dificiimente se van a dar
en estado puro porque, precisamente, la realidad actual pone a muchas personas
en encrucijadas y situaciones-limite que, en ocasiones, y dada la naturaleza
liquida de la sociedad, evolucionan de forma compulsiva y casi siempre mas
rapidamente de lo que el sistema, en este caso a través del procedimiento de

modificacion de medidas, es capaz de darles respuesta.

Mecanismos disefiados por el legislador que podrian mitigar la voragine a la que
se ven abocados los progenitores obligados al pago de una pensidon han
fracasado en su implantacion como solucion real. Asi, la regulacion de la segunda
oportunidad para las personas naturales no empresarias, contenida en el Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, reformado por la Ley 25/2015, de 28 de

189



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

julio, y conocida como Ley de Segunda Oportunidad puede considerarse

objetivamente un fracaso'.

La segunda oportunidad, si fuera un mecanismo agil, podria evitar que los
obligados al pago de una pension se vieran envueltos en un aluvidn de embargos
que hiciera inviable el cumplimiento del pago de la pensiéon de alimentos. El
mecanismo de segunda oportunidad deberia permitir no solo satisfacer sus
necesidades, las de su pareja y descendientes (ex articulo 47.1 de la Ley
Concursal) sino también, y de forma especifica (en este caso ex articulo 84.2.4°
de la Ley Concursal) atender con la consideracion de créditos contra la masa los
alimentos fijados en los procesos a los que se refiere el titulo | del libro IV de la
LEC, siempre que se hayan establecido por el juez en resolucién posterior a la
declaracion del concurso o que se hayan devengado después de la declaracion
del concurso si la resolucién judicial que los establece es posterior. Dicho
precepto deja clara la intangibilidad de la pensidn de alimentos acordada por el
juez de primera instancia en un procedimiento de familia, de manera que el juez

del concurso no podra modificar su cuantia (Puigcerver, 2017, p. 151).

Por ello, en su actual configuracidn, el mecanismo de segunda oportunidad suma
al fracaso constatado en las XXVI Jornadas Nacionales de Juezas y Jueces
Decanos de Espafia, y como consecuencia de su complejidad que lo hace un
instrumento solo valido y operativo para determinados niveles socio-economicos,
un resorte para poder sustraer de la masa del concurso pensiones de elevado
importe mas que un medio para evitar que, con la muerte civil del deudor de
buena fe, no pueda hacer frente a la pension de alimentos a cuyo pago venia

obligado.

40 En las conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Juezas y Jueces Decanos de Espafia,
celebradas en Malaga en octubre de 2016, se sefalé respecto a la Ley de Segunda Oportunidad
que “es una ley absolutamente fracasada, lo cual es grave, sobre todo cuando generé falsas
expectativas a millones de ciudadanos. Las cifras son elocuentes: sélo 344 concursos de persona
fisica no empresario en el primer semestre de 2016, que no llegaron a 600 en 2015. cuando en
Francia o Alemania se superan ampliamente los 100.000 concursos de persona fisica al afo”,
ademas de calificar la Ley de indtil (Comunicacion Poder Judicial, 2016).
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4.6.2. La retroactividad de la pension

En tiempos liquidos, el efecto de degoteo de la riqueza en el bienestar del
conjunto de la poblacion es, por regla general, un mito, como recuerda Bauman
(2017) que, como ejemplo grafico y contundente a la vez, cita los grandes nuevos
aviones que cubren los vuelos intercontinentales, en los que los asientos de la
denominada clase turista son cada vez mas racanos en cuanto al espacio que
ofrecen a los viajeros mientras se ofertan auténticas suites privadas que, en

ocasiones, incluyen ducha (p. 141).

En este contexto, desde la percepcidon subijetiva, la pensién de alimentos se ve
en ocasiones como un ancla por la parte perceptora y como un auténtico agujero
negro que pone en riesgo la estabilidad econdmica, cuando no la propia
subsistencia, por la parte obligada. Percepciones contrapuestas que conducen a
la modificacién de medidas cuando aparecen, o se conocen'', elementos a los

que poder atribuir naturaleza de variacion sustancial de circunstancias.

Cobra especial importancia en estas dindmicas de enfrentamiento la pervivencia
de la pensién de alimentos'?, o la modificacion de su importe sea al alza o a la
baja'®, el momento de los efectos de la resolucion judicial que finalmente

determine si la pension debe o no mantenerse o modular su importe.

1 En la casuistica recogida en sentencias son frecuentes los supuestos de progenitores
obligados al pago de una pensién que conocen tiempo después que su hijo o hija esté inserto en
el mercado laboral.

42 Esta pervivencia mas alla, en ocasiones mucho mas alla, de la mayoria de edad de los hijos
debe relacionarse necesariamente con las dificultades de insercién en el mercado laboral de la
denominada generaciéon milenial y el fendmeno del nini o jévenes que ni estudian ni trabajan.
Véase el epigrafe referido a la emancipacion postergada.

43 En este apartado es baladi especificar los multiples supuestos que puedan llevar a esta accion,
si bien es necesario especificar, a partir de la practica forense, que las manifestaciones mas
virulentas de los conflictos se producen en las acciones encaminadas a extinguir la pension de
alimentos, habitualmente, por considerar el progenitor obligado que ya no hay causa para
mantener dicha pension.
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De la doctrina del TS respecto al momento en el cual cesa efectivamente la

obligacion, entendemos subrayables dos aspectos:

1. Cuando hay, por resolucion judicial, una pensién vigente los efectos de una
ulterior resolucion no tendra en ningun caso efectos retroactivos.

2. No existe la obligacién de devolver, en todo o en parte, las pensiones ya
percibidas en el supuesto que una resolucién judicial posterior las extinga

o reduzca en aplicacion del principio de que los alimentos se consumen.

La aplicacion de estos dos aspectos doctrinales es impropia de la sociedad
liguida, especialmente, cuando se combinan con los tempos judiciales' y

maxime si se pretende la extincidon de una pension.

Conocida es la doctrina establecida en la STS de 26 de marzo de 2014, que
diferencia entre la pension que se establece por primera vez y las que se
modifican por ulterior resolucién. Dicha STS completa su sefialada doctrina sobre
el inicio de la obligacién de la pension alimenticia fijada en la STS de 14 de junio

de 2011 en los siguientes términos:

Cada resolucion desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y
sera solo la primera resolucion que fije la pensién de alimentos la que podra
imponer el pago desde la fecha de la interposicidon de la demanda, porque
hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion, y las restantes
resoluciones seran eficaces desde que se dicten, momento en que
sustituyen a las citadas anteriormente.

La ratio final o el fundamento de dicha doctrina jurisprudencial se halla, de una

parte, en el articulo 106 CCiv cuando establece que “los efectos y medidas

44 A modo de mero ejemplo. EI TS (en STS de 20 de julio de 2017) resolvié en un procedimiento
de modificacién de medidas unos autos procedentes de un juzgado de Madrid iniciado por
demanda de octubre de 2013 y declaré extinguida una pensién de alimentos fijada a favor de un
hijo mayor de edad (que ya lo era en 2013). En puridad, estamos ante un supuesto de hecho en
el que el obligado ha pagado durante cuatro afios una pension de alimentos sin que, al menos
desde estos cuatro afios, hubiese fundamento legal para ello porque, segun se declara probado,
desde abril de 2013 el hijo mayor de edad estaba trabajando.

145 Esta STS reafirma: “Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos menores de edad
en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el Art. 148.1
CC, de modo que, en caso de reclamacioén judicial, dichos alimentos deben prestarse por el
progenitor deudor desde el momento de la interposicion de la demanda”.
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previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando sean sustituidos por los
de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de otro modo”, y de otra, en el
articulo 774.5 LEC cuando dispone que “los recursos que conforme a la Ley se
interpongan contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que
se hubieran adoptado en ésta”. A partir de esta doctrina jurisprudencial, el TS ha
fijado claramente que el articulo 148 del CCiv so6lo es aplicable al primer
procedimiento donde se establecen dichos alimentos, pues en los posteriores ya
no es posible, ya que, en tanto se dicta sentencia o auto en ellos, despliega plena

eficacia la anterior resolucion (art. 774 LEC).

Esta especificidad de los alimentos para hijos menores de edad, la remisién al
articulo 148. del CCiv y la consiguiente prestacion por el progenitor deudor desde
el momento mismo de la interposicion de la demanda, despliegan efectos
especificos en el caso de modificacion de medidas, al establecer el TS en estos
supuestos que cuando se modifica a la baja o se extingue una pension de
alimentos debe tenerse en cuenta que el acreedor, y finalisticamente, el hijo
menor o ya mayor, ha consumido estos alimentos. En este sentido, la precitada
STS de 20 de julio de 2017, recuerda la “reiterada doctrina, desde la vieja
sentencia de 18 de abril de 1913 , que confirma la linea jurisprudencial de las
sentencias de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897, citadas en la de 24
de abril de 2015 y 29 de septiembre de 2016, que los alimentos no tienen efectos
retroactivos, «de suerte que no puede obligarse a devolver, ni en parte, las
pensiones percibidas, por supuesto consumidas en necesidades perentorias de

la vida»”.

Es preciso apuntar que, respecto a los eventuales efectos de la reduccion o
extincion de la pensidn de alimentos desde el momento de la interposicion de la
demanda, hay audiencias que se han pronunciado a favor. De hecho, la STS de
20 de julio de 2017 corrige a la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222, que
en su SAP Madrid-Seccion 222 de 12 de abril de 2016 contrapone a los
argumentos del TS los del enriquecimiento injusto, ya sea de la madre ya sea del

hijo:
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La problematica suscitada, en relacion a la extincion de la pensiéon de
alimentos para un hijo mayor, con caracter retroactivo, y con efectos desde
la interposicién de la demanda, se debe resolver teniendo en consideracion
que no es posible admitir el enriquecimiento injusto en favor, ni del hijo, ya
mayor de edad, ni de la madre, como administradora que ha sido de los
alimentos que ha venido percibiendo para el sustento de dicho hijo.

La precitada SAP Madrid-Seccidon 222 de 12 de abril de 2016 cae en el error, a la
luz de la STS de 20 de julio de 2017, de considerar que no es de aplicacion en un
procedimiento de modificacion de medidas en el que se inste la extincién de una
pension de alimentos la doctrina del TS contenida en su sentencia STS de 26 de
marzo de 2014.

El argumento, a la postre erroneo, de la AP es que:

La extincion de la pension de alimentos en favor de un hijo ya mayor de
edad, en el cauce del procedimiento de modificacion de medidas, y en
revision de una sentencia recaida en un anterior y distinto procedimiento,
de divorcio, por lo que es obvio que este caso nada tiene que ver con aquel
otro para el que se aplica la doctrina del Tribunal Supremo.

Con similares argumentos empleados en la precitada SAP Madrid-Seccion 222
de 12 de abril de 2016, la SAP Barcelona-Seccion 122 de 31 de marzo de 2014

senala:

La independencia economica del citado descendiente, integra la causa
extintiva de la pension de alimentos a cargo de su progenitor, contenida
en el articulo 237-13.1 d) del Cdodigo Civil de Catalufia y determina que
deba ser confirmado el pronunciamiento del cese de la prestacion
alimenticia declarada en la sentencia apelada, desde la fecha de la
presentacion de la demanda rectora del proceso, en cuyo momento ya se
mostraba objetivamente concurrente la causa extintiva citada.

La Audiencia Provincial de Madrid, en SAP Madrid-Seccién 242 de 6 de julio de
2011, fue mas alla en la retroactividad de la extincidn, al fijarla en la fecha de

emplazamiento de la madre acreedora de la pension, con el siguiente argumento:

Aqui lo sucedido es que en periodo muy prolongado de tiempo, el recurrido
ha venido haciendo pago de una pension de alimentos no debida, puesto
que ya no procedia, por su total desconocimiento de la plena
independizacion de la alimentista, extremo que no le fue comunicado ni
por esta, ni por la progenitora femenina demandada, gestora de repetida
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pension, que no destind a la cobertura de necesidades basicas, de manera
que se evita un enriquecimiento injusto o sin causa.

De hecho, las secciones de la AP de Madrid que ven las apelaciones en materia
de familia han planteado en varias sentencias'® que procede la extincion
retroactiva de la pensién de alimentos a la fecha de la presentacién de la
demanda; lo hacen aplicando analogicamente el articulo 148 CCiv y ante
situaciones de hecho en las que procede la extincion de la pensidn de alimentos
y se ha ocultado maliciosamente, en aras de lograr enriquecimiento injusto, que

el destinatario ultimo de los alimentos se habia integrado en el mercado laboral.

Porque se producen situaciones en las que, incluso, el obligado ha visto
disminuidos sus ingresos de tal modo que los hijos respecto de quienes tiene
obligaciones alimenticias superan en ingresos al propio padre obligado y lo

ocultan maliciosamente'’

. Ante situaciones como estas, juristas como Forcada
(2017) consideran que, mutatis mutandis, debe aplicarse la doctrina que emana

del articulo 148 del CCiv:

6 A modo de ejemplo de esta posicion, SAP Madrid-Seccion 222 de 15 de junio de 2016,
argumenta: “Para poder valorar si se ha de suprimir una pensién de alimentos a un hija mayor de
edad, se ha de valorar si concurre alguna de las causas previstas en el art. 152 del CC, que
establece: Cesara también la obligacion de dar alimentos, entre otros motivos cuando:

2° Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiera reducido hasta el punto de no poder
satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia.

3° Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion, o industria, o haya adquirido un
destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia para su
subsistencia'.

Valorada toda la prueba obrante esta Sala, y teniendo en cuenta que respecto de Micaela solo se
discute la fecha de extincién de la pension de alimentos, se estima que Micaela , nacida el
NUMOOQO -1991, de 25 afios en la actualidad, que viene trabajando con continuidad en CAROLL
IBERIA SL, desde el 6 de julio de 2012, inicialmente con contratos temporales, y desde el 1-7-
2013, con un contrato indefinido a tiempo parcial, figurando unos ingresos en el afio 2013, de
unas retribuciones brutas de 8.780,37 € (a los que hay que deducir 126,82 de retenciones y 534,07
de gastos deducibles), (folios 85- 89); el padre ha dejado de percibir el subsidio por desempleo
de 426 € en marzo de 2015; hasta ahora han tenido el uso del domicilio familiar la madre y los
hijos, la sentencia fijé la extincién de la pension de alimentos con cargo al padre desde que firma
el contrato indefinido, el 1 de julio de 2013, pero solo puede formalmente extinguirse desde la
fecha de presentacién de la demanda en septiembre de 2013, y ello sin perjuicio de lo que pueda
resultar en ejecucion de sentencia, en el caso de reclamarse, periodo en que la hija ha tenido sus
propios ingresos desde 6 de julio de 2012, por desempefar un trabajo regular y continuado, en
que incluso, sus ingresos han sido superiores a los percibidos por el padre en el subsidio por
desempleo, evitando un enriquecimiento injusto.

7 Nos remitimos de nuevo a la SAP Madrid-Seccidn 222 de 15 de junio de 2016.
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Si la obligacion alimenticia adquiere plena fuerza ejecutiva desde la
presentacion de la demanda, partiendo de una situacion de necesidad del
alimentista, del mismo modo, el deber de alimentos ha de decaer una vez
que dicha necesidad ya no existe, no pudiendo prolongar su exigibilidad
durante la pendencia del correspondiente procedimiento de modificacion
de medidas, pues la mayor o menor dilacién en la resolucion de la
contienda suscitada a tal fin no puede abocar al amparo por los Tribunales
de situaciones de enriquecimiento sin causa.

En cualquier caso, las posiciones que -en aplicacion estricta de la doctrina del
TS- mantienen la imposibilidad de la retroaccion de la extincion de la pension a
la fecha de la presentacion de la demanda de modificacion dejan la puerta abierta
a la via del procedimiento declarativo extramuros del procedimiento de familia
para buscar el resarcimiento ante un enriquecimiento injusto, lo que, sin duda,

colide con el principio de economia procesal.
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4.6.3. La prision como indicador de la obligacion de pago

La STS de 14 de octubre de 2014 fija como doctrina jurisprudencial que “la
obligacion de pagar alimentos a los hijos menores no se extingue por el solo
hecho de haber ingresado en prision el progenitor que debe prestarlos si al tiempo
no se acredita la falta de ingresos o de recursos para poder hacerlos efectivos”,
en una sentencia en la que el interés casacional se justificd por la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las audiencias provinciales. El TS se pronuncio
en la precitada sentencia, que tuvo una importante repercusién mediatica, a favor
de las resoluciones que mantuvieron argumentos como que la estancia en prision
no supone un impedimento absoluto para acceder a un trabajo remunerado

conforme a la legislacion penitenciaria.

La cuestion, y cdmo la resolvié el TS, no es baladi, puesto que -mas alla de la
aludida posibilidad de obtener ingresos'*® estando en una prision-, la
fundamentacién subraya que “la obligacién alimenticia que se presta a los hijos
no esta a expensas Unicamente de los ingresos sino también de los medios o
recursos de uno de los conyuges”, lo que es extrapolable a un conjunto de
situaciones en las que, efectivamente, un obligado no tiene ingresos, pero si
recursos econdmicos. Pensemos, a modo de ejemplo, en el caso de un parado
de larga duracidn al que se ha agotado la prestacién y no percibe subsidio,

precisamente, porque dispone de recursos economicos.

Se razona en la aludida STS de 14 de octubre de 2014 que, de acuerdo con el
articulo 93 CCiv, que relaciona circunstancias econémicas y necesidades de los

hijos, se infiere que:

No es necesaria una liquidez dineraria inmediata para detraer de la misma
la contribucion, sino que es posible la afectacién de un patrimonio personal
al pago de tales obligaciones para realizarlo y con su producto aplicarlo
hasta donde alcance con esta finalidad, siempre con el limite impuesto en
el articulo 152 20) del CC si la fortuna del obligado a darlos se hubiere

%8 Ingresos escasos, pero posiblemente suficientes para hacer frente a una pension de alimentos
habida cuenta de la cobertura de las necesidades vitales de los reclusos.
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reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus
propias necesidades y las de su familia.

Ademas de esgrimir que “ningun alimento se puede suspender por el simple
hecho de haber ingresado en prisién el progenitor alimentante, gravando a la

madre de los menores con la obligacion de soportarlos en exclusiva”.

Para fundamentar la fijacion de la precitada sentencia, el TS tiene en cuenta que
“la obligacion de dar alimentos es una de las de mayor contenido ético del
Ordenamiento juridico, alcanzando rango constitucional, como taxativamente
establece el articulo 39 de la Constitucion Espafola, y es ademas uno de los
contenidos ineludibles de la patria potestad, segun el articulo 154.1.0 del Cédigo
Civil”, lo que refrenda la trasposicién del planteamiento segun el cual la ausencia
de cualquier tipo de ingreso no libera de la obligacion alimenticia de los

progenitores respecto de sus hijos.

La aplicacién de la doctrina del TS contenida en su STS de 14 de octubre de 2014
ha unificado los pronunciamientos de las audiencias ante situaciones de prision
de los progenitores obligados, y se ha hecho extensiva incluso a supuestos en
los que se condena al pago retroactivo (segun doctrina fijada en STS de 26 de
marzo de 2014) y el ingreso en prision es provisional, situacion incompatible con
la obtencion de ingresos. Asi, la SAP Murcia-Cartagena-Seccion 52 de 13 de
septiembre de 2017, que aun ignorando en sentido estricto la doctrina del TS

fundamenta que:

Es cierto que la jurisprudencia ha venido admitiendo la suspension de la
obligacion de prestar alimentos durante el periodo en que en que el
alimentista esta en prision provisional, sin embargo, también ha recordado
que para ello es necesario no sélo que se carezca de ingresos (lo que
estando en prisiébn provisional, suele ser lo normal), sino también de
patrimonio, puesto que la ley (art. 146 Ccivil) alude a caudal o medios, y en
el presente caso, nada se ha acreditado sobre esto Ultimo, por lo que
procede desestimar el recurso, también en lo que a este punto se refiere.

Otras sentencias, como la SAP Palma de Mallorca-Seccion 42 de 17 de enero de
2018, aluden simplemente la “compatibilidad” entre estar en prisidon y seguir

abonando la pensién de alimentos. La misma seccién de la audiencia balear, en
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SAP Palma de Mallorca-Seccion 42 de 14 de junio de 2017, mantuvo la obligacién
alimentos durante la permanencia en prision del obligado (“en 150 € mensuales,
minimo vital determinado en este partido judicial”) a la vez que rechazo fijar a
priori una pensién superior cuando abandonase la prision habida cuenta que “no
es previsible que esa situacidon mejore cuando salga del centro penitenciario o
que en éste pueda brindarsele un empleo cuya remuneracion le permita soportar

la pension”.

Ello no obstante, y pese a la doctrina fijada en la precitada STS de 14 de octubre
de 2014, en sentencias posteriores pero cercanas en el tiempo, el TS acordé la
suspension, que no extincién, de la obligacidén de prestar alimentos establecida
en resolucién judicial en determinados casos de pobreza absoluta y carencia de
recursos o patrimonio para poder hacer frente a la obligacion. En este sentido
encontramos las STS de 2 de marzo de 2015y STS de 22 de diciembre de 2016,
de las que fue ponente en ambos casos el magistrado Seijas Quintana, al igual
que en el caso de la STS de 14 de octubre de 2014.

La STS de 2 de marzo de 2015 alude a un escenario de pobreza absoluta para
fundamentar que “a falta de medios determina otro minimo vital, el de un

alimentante absolutamente insolvente”, lo que genera:

Un escenario de pobreza absoluta que exigiria desarrollar aquellas
acciones que resulten necesarias para asegurar el cumplimiento del
mandato constitucional expresado en el articulo 39 CE y que permita
proveer a los hijos de las presentes y futuras necesidades alimenticias
hasta que se procure una solucién al problema por parte de quienes estan
en principio obligados a ofrecerla, como son los padres.

La STS de 22 de diciembre de 2016 argumenta:

La sentencia recurrida en ningun caso se opone a la doctrina invocada en
el motivo. La sentencia no extingue los alimentos. Los deja en suspenso.
No es la situacion carcelaria la que origina esta situacion, sino la falta de
medios para afrontar en estos momentos su pago. «Ningun alimento se
puede suspender por el simple hecho de haber ingresado en prision el
progenitor alimentante, gravando a la madre de los menores con la
obligacion de soportarlos en exclusiva, cuando nada de esto se acredita»,
dice la sentencia de 14 de octubre de 2014.
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Es decir, per se, el ingreso en prision no constituye motivo para suspender la
obligacion de pago de pension, sino un factor coadyuvante en la falta absoluta

de medios para hacerle frente.
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4.7. La atribucion del uso de la vivienda como motor de la
modificacion

Todos los operadores juridicos tienen, a menudo, el convencimiento de que tras
una acciéon de modificacion de medidas hay el objetivo de acabar con la
atribucion del uso de la vivienda acordado, o transaccionado, en su dia. La
vivienda, aunque de forma irregular en el conjunto del estado y con una cierta
dicotomia entre zonas urbanas y rurales, se ha convertido en el principal gasto de
la economia doméstica, ademas de en factor visualizador de proyeccion social.
Y, sobre todo, constituye un gasto poco sensible a cambio en el nivel de renta,

ya desde antes de la crisis de 2008 (Consuelo, 1998, p. 161).

Ello ha provocado que, como efecto directamente relacionado con dicha crisis y
con el factor afadido de su especial incidencia en el estado, Espafia sea el pais
de la UE donde mas aumentd el gasto que los hogares destinan para pagar la
vivienda, la electricidad y el agua en la Ultima década; en concreto desde el 17,4%
de su desembolso total en 2005 hasta el 23% en 2015, segun datos de Eurostat
(2017). El incremento en Espafa fue de 5,6 puntos porcentuales, por encima del
aumento registrado de media de la UE, donde el gasto de los hogares en la
vivienda crecié en 1,9 puntos, desde el 22,5% en 2005 hasta el 24,4% en 2015.
En 2015 los hogares espafoles, como los europeos, destinaron casi un cuarto de
su gasto total a pagar su residencia y el mantenimiento de la misma, asi como los
cargos por agua, electricidad y otros combustibles, segun los datos difundidos
por la oficina estadistica comunitaria. Y, por otro lado, puede pensarse que las
familias formadas por progenitores jovenes destinan un porcentaje mayor de sus
ingresos a vivienda que la media reflejada en los datos de Eurostat, habida cuenta
de que dicha media esta elaborada a partir de todos los rangos de edades, lo que
incluye personas de una edad en la es frecuente haber finalizado el pago de las
hipotecas; ello, ademas, esta refrendado por el hecho que los bancos, en sus
analisis de riesgo para la concesion de hipotecas, contemplan situaciones en las

que se destine al pago de la cuota hipotecaria un tercio de los ingresos familiares.
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Es decir, la vivienda constituye un gasto rigido y el mas importante para las
familias, que se duplica en caso de separacién o divorcio y que, por ello -desde
la objetividad de los datos estadisticos coincidentes con la observacién propia de
la practica forense- se erige en motivo subyacente, cuando no en el principal, en
los procedimientos de modificacién de medidas. Eso si, la formulacion de la
pretensién de modificacién puede tener multiples formas, especialmente, la de

custodia compartida.

Obviamente, la rigidez del legislador espafiol respecto a la atribucion del uso de
la vivienda concretada en el articulo 96 del CCiv esta en el origen de la
problematica, sin que previsiones como la del legislador catalan (contenida en el
articulo 233.30 CCCat, y que da preferencia pero no exclusividad al progenitor
guardador en la atribucidon del uso de la vivienda) parezcan tener una gran
incidencia en la realidad juridica reflejada en las resoluciones judiciales. Otros
derechos propios de territorios del Estado espanol inciden directamente en la
cuestion a través de considerar, abstractamente, la custodia compartida la mas
conveniente para el menor'* o, simplemente, no excepcional™ con lo que ello
comporta de apertura de posibilidad a la hora de determinar la atribucion del uso

de la vivienda.

La promulgacion de las mencionadas normas de derecho propio, junto, y muy
especialmente, a la doctrina fijada por el TS en relacién a la custodia compartida,
han hecho que proliferaran las demandas de modificacién cuyo objetivo principal,
aunque normalmente no enunciado, fuese acabar con la atribucion del uso de la
vivienda en su dia acordado o transaccionado (o, como objetivo alternativo o
secundario, mitigar su incidencia). Y, si relacionamos la importancia y progresion

del gasto en vivienda para las economias domeésticas, estamos ante un factor

49 Articulo 80 CDF de Aragon, articulo 5 de la Ley 5/2011 de la Generalidad Valenciana, de 1 de
abril, y articulo 9 de la Ley del Pais Vasco 7/2015 de 30 de junio. La ley vasca también incide, en
su exposicién de motivos, en el “derecho de las y los menores de edad a crecer y vivir con ambos
progenitores tras la ruptura de la pareja, en un sistema de convivencia de custodia compartida lo
mas igualitaria posible, siempre que cualquiera de sus progenitores lo solicite y no sea contrario
al interés del menor”.

180 Articulo 233-10 y 11 del CCCat y articulo 3 de la Ley Foral navarra 3/2011 de 17 de marzo.
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que, junto a otros, explica la ya expuesta especial conflictividad entre las partes
en los procedimientos de modificacion de medidas; porque si el objetivo de una
de las partes es acabar con la atribucion del uso de la vivienda familiar y la del
otro mantenerlo, la eventual transaccion posible se reduce a lo meramente

protocolario.

Especial mencidon merece, a los efectos que nos ocupan, la norma vasca. La Ley
7/2015, de 30 de junio, en su articulo 12, regula extensamente la atribucion de la
vivienda familiar y “frente a ello, el articulo 96 CC ofrece una regulacion escueta
en exceso, sumamente rigida y aplicable Unicamente a los supuestos de custodia
monoparental” (Seisdedos, 2015, p. 148). El citado articulo 12 de la ley vasca
remite expresamente al procedimiento de modificacién de medidas en dos
supuestos concretos: la mejora de la situacion econdmica del beneficiario del uso
o el empeoramiento relevante de la situacion econdémica de la otra parte,
debidamente justificada y salvo que expresamente se hubiera pactado lo
contrario; y el matrimonio o convivencia marital del beneficiario del uso con otra
persona, salvo que expresamente se hubiera pactado lo contrario. El legislador
vasco, permeable a la modificacion de medidas, expresa especificamente (art.
13.4) que “las medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo, o las
convenidas entre las partes, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo

convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”.

En definitiva, la custodia compartida, sea en los procedimientos principales o en
los de modificacion de medidas, debe abordar la atribucion del uso de la vivienda

familiar extramuros del automatismo contenido en el articulo 96 CCiv'’

.Yello,en
el caso de un procedimiento de modificacion de medidas en el que se reclama la
transformacion de una custodia monoparental en compartida, supone reabrir

entre las partes el debate, y casi siempre el enfrentamiento, sobre la atribucién

1 En este sentido, De Verda (2015) sefiala: “La busqueda de criterios alternativos de atribucion
de la vivienda familiar en el Derecho comuin se ha acentuado desde el momento en que
recientemente la jurisprudencia, con apoyo en el principio de proteccion del interés superior del
menor, ha llevado a cabo una labor de “correccién” del art. 92.8 CC, rechazando el caracter
excepcional con que el precepto (en defecto de acuerdo de los progenitores) contempla la
custodia compartida, considerandola incluso (de manera tendencial) lo mas conveniente para los
hijos (aunque sin llegar a la solucién de los legisladores aragonés y valenciano)” (p. 17).
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del uso de la vivienda, maxime si concurren factores como la propiedad privativa
del progenitor no custodio que pretende serlo a través de un procedimiento de

modificacion.

En todo caso, la mera reapertura -a través del procedimiento de modificacion de
medidas en el que se reclame y obtenga la custodia compartida frente a la
monoparental- del debate sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar no
supone necesariamente cambio de dicha atribucion, sino que debe estarse al
conjunto de las circunstancias. En este sentido, la SAP de Palma de Mallorca-

Seccidn 42 de 23 de marzo de 2017 sefiala:

Y respecto de su madre, aunque es verdad que ésta comparte a partir de
nuestra resolucion la guarda y custodia de las menores con su ex marido,
ha de ser también mantenida en el uso del citado chalet de (...) porque se
trata del interés mas necesitado de proteccion; a diferencia del Sr. Genaro,
no posee la Sra. Maria Luisa otro inmueble en propiedad en el que poder
residir y deberia alquilar una vivienda.

Especialmente interesante es la distincion que hace el TS, en la STS de 19 de
enero de 2017 -a efectos del cambio de atribuciéon del uso de la vivienda y
admisién del recurso de casacién correspondiente, con la presencia de un tercero
en la vivienda que fue familiar-, entre la atribucién del uso en si y la afectacion
que ello pueda tener a la economia doméstica, que se ve mejorada por esta

presencia, y lo que es la atribucion del uso de la vivienda.

Los estudios de los hijos, ya mayores de edad, se utilizan en ocasiones para
intentar mantener la atribucién del uso, cuando el progenitor no custodio insta la
correspondiente modificacion a efectos de extincion de la pensién alimenticia y
atribucion del uso de la vivienda familiar. En SAP Madrid-Seccion 222 de 21 de
febrero de 2017, se refleja una situacién de hecho recurrente en la practica

forense:

Alcanzada por Gerardo una edad en la que no es en absoluto rechazable
la insercion en el mercado laboral, se ha producido una verdadera
alteracion de circunstancias contempladas al tiempo del dictado de la
sentencia de divorcio, momento en que en efecto el descendiente carecia
de autonomia (...). Gerardo o bien no mostré provecho, esfuerzo y
dedicacion en su formacion, o bien de manera voluntaria la dio
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tempranamente por concluida abandonando la instruccion antes de
concluir la ESO, no siendo sino en mayo de 2.015, en coincidencia
precisamente con el proceso modificatorio, cuando se retoman los
estudios, de manera libre y sin condicionar por el padre, en aras a mejorar
sus expectativas laborales, lo que no le reubica ahora artificialmente en el
marco del derecho de familia. En nada podemos mostrar sensibilidad para
con el hecho de que perdure la convivencia con la progenitora, toda vez
que ésta no es sino una libre opcién, desde luego legitima e irreprochable
que ejercita Gerardo, pero que tampoco permite sin mas hacerle extensiva
la cobertura de sus alimentos en este proceso de divorcio, si bien en sede
de modificacién de medidas, con cargo a su padre.

Y todo ello sin obviar en ninglin momento que no hay un automatismo en el CCiv

que permita, en casos de custodia compartida, la atribucién sin mas del uso de

la vivienda a uno u otro progenitor. En STS de 12 de mayo de 2017 se pone de

manifiesto:

La reciente sentencia de 23 de enero de 2017 recoge la doctrina de la sala
sobre la materia con remision a la sentencia 215/2016, de 6 de abril, que,
a su vez, recoge la contenida en sentencias anteriores. En todas ellas se
hace ver que no existe una regulacion especifica sobre el uso de la vivienda
familiar (STS de 24 de octubre de 2014) para adaptarla a este régimen de
custodia, en contra de lo que si ha llevado a cabo otras legislaciones
autonomicas (Cataluia, Aragdn, Valencia y recientemente Pais Vasco).

Porque, como recoge la citada sentencia del TS, en supuestos de custodia

compartida habra que asumir que no existe un domicilio familiar como tal, sino

Al acordar la custodia compartida [la sentencia], esta estableciendo que la
menor ya no residira habitualmente en el domicilio de la madre, sino que
con periodicidad semanal habitara en el domicilio de cada uno de los
progenitores no existiendo ya una residencia familiar, sino dos, por lo que
ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida, a la
menor y al padre o madre que con el conviva, pues ya la residencia no es
unica.

Ante esta realidad de atribucién del uso de la vivienda en supuestos de custodia

compartida el TS se decanta

%2 por la limitacién temporal del uso como

%2 Asi se determina, entre otras, en la STS de 9 de septiembre de 2015, la STS de 17 de noviembre
de 2015 y la STS de 11 de febrero de 2016. En la STS 1892/2017 de 12 de mayo se alude a que

205



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

contrapunto; uso limitado en el tiempo que tiene como objetivo pretendido el de
facilitar la transicion a una nueva residencia a la vez que evitar la consolidacion

de situaciones generadoras de desequilibrio.

la sentencia recurrida (SAP Madrid-Seccion 222 de 31 de noviembre) desconoce la doctrina al
respecto.
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4.8. Custodia compartida

Ya en 2014, un estudio del CIS reflejo la percepcién mayoritariamente favorable
de la sociedad espafola a la custodia compartida, tanto en lo referido a su
bondad y conveniencia objetivas como a la creencia de que el juez deberia
resolver en este sentido. Ello se refleja en los siguientes cuadros, reproducidos
en este estudio:

Pregunta 23

¢ Podria decirme, en caso de ruptura de la pareja, cual de estas situaciones considera Ud. mas beneficiosa para los/as
hijos/as?

Que la madre tenga la custodia de los/as hijos/as y con el otro progenitor pasen parte 172

de su tiempo libre

Que el padre tenga la custodia de los/as hijos/as y con el otro progenitor pasen parte 08

de su tiempo libre

Que los dos progenitores compartan la custodia y pasen un tiempo parecido con 62,0

los/as hijos/as

Que los/as hijos/as vivan en el domicilio familiar y los progenitores hagan estancias 82

alternas en dicho domicilio

NS. 8,7

N.C. 22

(N) (2.464)
Pregunta 24

Y si los padres no se ponen de acuerdo sobre la custodia de sus hijos/as fras la ruptura, ;qué cree que es mas beneficioso
para los/as hijos/as?

Que elfla juez/a resuelva a favor de que los dos progenitores compartan la custodia y 747
pasen un tiempo parecido con los/as hijos/as

Que elfla juez/a otorgue la custodia al padre 04
Que elfla juez/a otorgue la custodia a la madre 108
NS. 11
N.C. 3.0
(N) (2.464)

La inferencia es simple y radical: existia una severa divergencia dicotdmica entre
la percepcion de bondad y conveniencia de la custodia compartida y la realidad
judicial, porque, de acuerdo con las estadisticas que recoge el INE (Nulidades,
separaciones y divorcios. Valores absolutos y variaciones interanuales), en 2014
las custodias compartidas acordadas supusieron el 21,2% de las totales. Es
decir, ese ano el 74,7% de los espafnoles consideraban que en caso de ruptura el
juez debia adoptar un modelo de custodia compartida, pero en realidad solo el

21,2% de custodias fueron compartidas.
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El crecimiento del numero relativo de custodias compartidas en los
procedimientos de divorcio no cesa; asi, en 2016, el porcentaje de custodias
compartidas en procedimientos de divorcio alcanzé el 28,3%, lejos aun del
porcentaje de custodias maternas (66,2%) mientras las paternas son residuales
(5%), y en el 0,5% se otorgd a otras instituciones o familiares, segun los previamente
citados datos estadisticos del INE. Y ello pese al estado opinidén segun el cual la
custodia compartida constituye el modelo principal actual en supuestos de
separacion y divorcio. En este sentido, y segun Altava'®, en Espafia existe una
“importante demanda social que reivindica un cambio del esquema tradicional de
custodia al configurarse la crianza compartida frente a la individual como norme
preferente en los supuestos de ruptura de convivencia”, reflejo de este estado de

opinion citado.

Pero aun en el caso de Aragdn, con la norma mas abiertamente favorable a la
custodia compartida, “la atribucion de custodias sigue siendo mayoritariamente
para la madre, tanto en procedimientos en los se ha alcanzado un acuerdo, como
en los que han terminado con pronunciamientos acordados por el Juez” sehala
el magistrado Molins (2013, p. 310), para argumentar que la huella de las casi tres
décadas en las que la guarda y custodia era concedida a la mujer de forma
abrumadoramente mayoritaria se sigue dejando notar. “Seguramente en los
proximos afios aumentara el numero de custodias compartidas, no sélo por la
legislacidn actual, sino porque van cambiando los papeles de padres y madres

en relacion con sus hijos”, concluye.

Y es que no hay que olvidar que, en términos historicos, la posibilidad, al menos
tedrica, de la guarda compartida es reciente y solo a partir de la reforma de los
articulos 90 y 92 del CCiv operada por la Ley 30/1981 de 7 de julio, sobre

Modificacion de la regulacion del Matrimonio y Determinacion del Procedimiento

%3 Presidente de la comision de Justicia del Senado y magistrado excedente. La afirmacién esta
contenida en el prélogo de Beceril y Venegas (2017).
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a seguir en las causas de Nulidad, Separacién y Divorcio se abre la puerta legal a

la guarda compartida, ya que:

Aunqgue no se contemplaba de forma expresa la posibilidad de la guarda
compartida, no se descartaba que los progenitores la pactaran en el
convenio regulados, o que la autoridad judicial la concediera a peticion de
alguno de los progenitores, o incluso la otorgara de oficio si de este modo
se protegia en mayor medida el interés superior del menor (Gete-Alonso y
Solé, 2015, p. 95).

No obstante, recuerda la profesora Solé, aun con la posibilidad del
establecimiento de una guarda compartida, esta fue una opcién minoritaria, “y los
tribunales otorgaban las custodias de los hijos menores sistematica vy

mayoritariamente de forma individual a las madres”'*.

En todo caso, el legislador de 1981 pretendié dar respuesta a una realidad muy
distinta a la actual; asi, la abogada Hernandez-Claverie (2017), desde una
perspectiva economicista, sefiala que “en esa época en Espafa seguian
manteniéndose dos roles muy diferenciados; en la familia: la madre era el
progenitor que asumia la educacion y cuidado de los hijos menores, y el padre
era el proveedor de alimentos a la familia con un trabajo a veces extenuante” que
en ocasiones le impedia materialmente la relacion los hijos (p. 144). Este
panorama de roles diferenciados parece compatible con lo que Bauman (2011)
describe como papel parental “en la anterior sociedad moderna sdlida de
productores y soldados”, en la que los progenitores inculcaban a sus
descendientes “la autodisciplina necesaria para soportar durante toda la vida la

mondtona rutina de un trabajo industrial o un cuartel militar, al tiempo que ofrecia

1% Solé pone de manifiesto que, hasta la Ley de Divorcio de 1981 de 7 de julio (Ley de matrimonio
civil de 1870; Ley de Divorcio de 1931; Ley de 24 de abril de 1958, de modificacion del Cédigo
Civily Ley 11/1981, de 13 de mayo, de Modificacién del Codigo Civil en materia de Filiacion, Patria
potestad y régimen Econdmico del Matrimonio), la norma estatal objetivaba la atribuciéon de la
guarda de los menores en caso de ruptura matrimonial. Haciendo una reflexion en clave baumiana,
podria afirmarse que, en caso de ruptura matrimonial o de pareja, habia certeza en la atribucién
de la guarda de los hijos y que sélo a partir de 1981, aunque de forma muy timida y que ira
expandiéndose, la incerteza se aduefia de la cuestion, sumando un elemento liquido de primer
orden a las crisis de relaciéon entre progenitores (Gete-Alonso y Solé, 2015, pp. 93-94).
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a los hijos un modelo personal de dicha conducta regulada de forma normativa”
(Pp. 47-48).

En cualquier caso, los expertos vinculan la custodia compartida con la salida de
la mujer de la esfera privada del hogar a la esfera publica del mercado laboral
(Lozano y Venegas, 2017, p. 42); fendbmeno de recorrido social que puede
producirse también puntualmente tras las primeras medidas de divorcio y
convertir esa salida de la esfera privada del hogar a través de la integracion en el
mercado laboral en el auténtico motor de una modificacion de medidas, como
cambio sustancial respecto del modelo relacional de los progenitores en el

momento de la ruptura.

La catedratica Solé (2015) es, en cualquier modo, critica respecto del despliegue
actual real de la guarda compartida. Si bien apunta que las sucesivas reformas
legales han ido adaptandose a la evolucion de la familia, sefiala que “todavia hoy
parece que queda camino por recorrer para conseguir que la férmula legal de la
atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores resulte coherente con los
principios generales en materia de derecho de familia y respete de forma absoluta

los derechos de todas las personas implicadas en aquella situacion” (p. 93).

En un sentido confluyente con el de Solé€, el abogado Hernandez Espino (2017),
considera que ha llegado ya la hora de que el legislador espafol regule la guarda
compartida y no basta que “el Tribunal Supremo, con gran esfuerzo interpretativo,
venga progresivamente desterrando ese caracter de excepcionalidad que el
articulo 92.8 CCiv previene de la custodia compartida solicitada por uno solo de
los progenitores” sino que se precisa una regulacion estatal que adapte la norma
“a los criterios y directrices suministrados por la ya amplia jurisprudencia e
igualmente tomando en su caso como complemento, la legislacion autonémica

favorecedora de dicha institucion” (p. 127).

Solé (2016) aboga por prescindir definitivamente de estereotipos del pasado,
dejar de reproducir el modelo familiar teéricamente superado por discriminatorio
contra la mujer y apostar decididamente por la corresponsabilidad. Ello le lleva a

afirmar que “parece que la guarda compartida ha venido para quedarse” (p. 294).
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Sea como fuere, la realidad es que el porcentaje de custodias compartidas en
caso de ruptura de pareja sigue siendo minoritario pero creciente, segin queda
reflejado en las estadisticas de nulidades, separaciones y divorcios que recoge el
INE a partir de estadisticas judiciales, como es de ver en este cuadro de

elaboracion propia:

Ano Custodia compartida Custodia materna
2011 12,3% 81,7%
2012 14,6% 79,6%
2013 17,9% 76,2%
2014 21,0% 73,1%
2015 24,7% 69,9%
2016 28,3% 66,2%

La evolucién al alza de la custodia compartida se refleja en el siguiente grafico:

30
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De los datos recogidos en la tabla anterior se infiere que la custodia compartida
es una realidad minoritaria pese a su crecimiento porcentual, que la custodia
materna es el modelo hegemdnico pese a su progresivo descenso y que, COmo
consecuencia de todo ello, existe un importante nicho de realidades familiares
(grosso modo, 2 de cada 3) de custodia monoparental susceptibles de ser objeto
de procedimientos de modificacion de medidas en los que se pida la custodia

compartida.
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Hay que tener en cuenta que las anteriores cifras reflejan la realidad en el conjunto
del Estado, y no estamos ante una realidad ni mucho menos homogénea, ya que
en algunos territorios (Catalunyay Aragon) la norma y la realidad se retroalimentan
a la hora de establecer unos indices de guarda compartida muy superiores a la
media estatal. El profesor Ribot (2016) subraya que, en 2014, mientras que el
porcentaje de custodias compartidas en el conjunto del Estado era del 21,2%, en
Catalunya era del 35%, lo que supone que en los territorios donde se aplicaba el
CCiv el porcentaje apenas superaba el 15%. De su analisis del hecho destaca
que cuando Catalunya y Aragdn aprobaron sus normas propias al respecto en
2011, los indices de custodia compartida ya eran mas elevados, pero dicha
aprobacién contribuyd a su incremento; en cualquier caso, en Catalunya, la
custodia monoparental materna suponia un 57,5% de las totales (p. 245). Por ello,
el aludido nicho de custodias monoparentales susceptibles de ser objeto de

modificacion de medidas se concentra en los territorios donde rige el CCiv.

En todo caso, un total de cinco normas de ambito no estatal regulan el modelo
de custodia y constituyen derecho sustantivo a la hora de abordar una
modificacion de medidas, no solo en lo referido a la custodia compartida pero si

de manera importante. Por orden cronolégico de aprobacion son:

a) Aragon: Ley 2/2010 de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres.

b) Catalunya: Ley 25/200 de 26 de julio, del libro segundo del CCat, relativo
a la personay la familia.

c) Navarra: Ley Foral 3/2011 de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres.

d) Valencia: Ley 5/2011 de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.

e) Pais Vasco: Ley 7/2015 de 30 de junio, de relaciones familiares en

supuestos de separacién o ruptura de los progenitores.

De estas normas anteriormente citadas, la de Aragon establece como preferente

la custodia compartida, como han sefialado diversas sentencias del TSJ de
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Aragon'®, mientras que las restantes normas autonémicas convergen con el
legislador estatal, en un modo u otro, a la hora de posibilitar, sin mas, la custodia
compartida y, en consecuencia, constituir per se variacion sustancial de las
circunstancias, en este caso, legislativas. Por ello, en Aragon la entrada en vigor
de la Ley 2/2010 de 26 de mayo supuso en 2011 un incremento del 48,68% en
los procedimientos de modificacion de medidas, incremento mantenido en 2012
(Molins y Ferrer, 2013, p. 297).

Para abordar todo lo referido a la custodia compartida no hay que dejar de lado
su naturalezay posibilidad y voluntad real de ejercicio por parte de quienes, como
progenitores, la van a ejercer. En este sentido es diafana la SAP Barcelona-
Seccion 122 de 20 de abril de 2016: “Ejercer una custodia compartida no equivale
a repartirse por igual el tiempo de estancia de los hijos con uno u otro progenitor.
Como ya ha indicado en diversas ocasiones esta Sala la dedicacién a los hijos no
es lo mismo que repartir el tiempo de éstos”. La misma resolucion alude a que
“en ocasiones se ha calificado como individual un sistema de guarda que
implicaba un régimen parejo en las atenciones, dedicaciones y ejercicio de

responsabilidades hacia los menores”.

Esta sentencia refleja -al clarificar entendemos que con éxito qué es o debe ser
la custodia compartida a la vez que poner de manifiesto un cierto maniqueismo
en el etiquetaje del modelo de custodia- una de las cuestiones que en nada
contribuyen a la buena implementacion del sistema de guarda que el TS
considera preferente. Y ello en una doble y contrapuesta dimension: la de las
situaciones de estancias de los menores cuantitativamente parejas pero en las

156

que uno de los progenitores asume la responsabilidad del cuidado™ vy, en

%5 Asi, la STSJ de Aragdn de 15 de diciembre de 2011: “Debe dejarse constancia de que la Ley
2/2010, que esta presidida por el principio basico del interés superior de los menores, (Art. 2-2 0),
prevé como sistema preferente la guarda y custodia compartida de los hijos, para favorecer su
mejor interés, con el fin de mantener los lazos de afectividad y la relaciéon continuada con ambos
padres, pero ello, siempre y cuando, fuere ese el régimen mas conveniente para el menor.”

%6 Es frecuente observar en la practica forense que, aln en casos de custodia compartida, uno
de los progenitores asume en solitario responsabilidades y obligaciones que bien forman parte
del contenido de la patria potestad (atencién médico-sanitaria de los menores, educacion...) o
que, por su caracter y naturaleza mas accesoria, deberian ser compartidas, como la compra de
ropa o la organizacién y control de las relaciones sociales de los menores.

213



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

contraposicion, los supuestos en los que un progenitor tiene atribuida la custodia,
los tiempos de estancia no estan excesivamente disociados™’, y ambos dos

progenitores se implican en el cuidado global de los menores.

La peticion de modificacion de medidas con la custodia compartida como eje
principal es, pues y a la luz de los anteriores datos, protagonizada basicamente

por hombres'®. Los objetivos reales de dichas acciones podemos dividirlos entre:

a) Los que tienen como motor, al menos principal, el supremo interés del
menor o los menores y que, a la luz de la norma, de la doctrina del TS o de
una nueva realidad factica, pretenden articular la relacion paternofilial en
forma de custodia compartida.

b) Los que buscan cambiar el statu quo a través de la custodia compartida
con objetivos torticeros vinculados, primordialmente, al uso de la vivienda

familiar o de la pension de alimentos™®.

Porque no hay que olvidar, como observa Solé (2015), que la custodia compartida
se encuentra “directa y necesariamente relacionada con otras medidas,
especialmente con las relativas a la determinacion de la procedencia y la formay

fijacion de la cuantia con la que los progenitores cumpliran su obligacién de

®7 Y ello porque cada vez son mas frecuentes las custodias monoparentales en las que en
cdmputo anual, la estancia de los menores con el progenitor no custodio raya, cuando no supera,
el 40%, resultante de computar las vacaciones escolares por la mitad, los fines de semana
alternos y los episodios intersemanales, en muchas ocasiones con pernocta.

8 Dado que, desgraciadamente, no hay datos al respecto, la aseveracién constituye una
inferencia producto de las condiciones objetivas que se pretenden modificar con la accion (lo que
podriamos denominar parque mayoritario de custodias monoparentales maternas) junto a la
observacién consecuencia de la practica forense.

% Como ejemplo cuasi paradigmatico de ello es lo expresado en la SAP Badajoz-Seccion 22 de
6 de abril de 2017: “No existe, pues, ni se aprecia, ni se acredita que haya sobrevenido una
alteracién sustancial de circunstancias que aconsejaran la modificacion de aquella medida, sino,
precisamente, todo lo contrario, (...); asi como que, el interés del hoy recurrente por obtener
la custodia compartida arranca de las exigencia de su exesposa para que, por via de ejecucién
de sentencia, cumpla con sus obligaciones patrimoniales para con los hijos, concretamente en
noviembre de 2012. No consta que nunca antes, el Sr. Remigio hubiera mostrado el mas minimo
interés por la guarda y custodia compartida, que ha descubierto a raiz de esa exigencia de
cumplimiento de sus obligaciones econdmicas para con sus hijos."
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alimentos respecto de los hijos, y con la atribucion o distribucién del uso del a

vivienda familiar” (p.129).

Ciertamente, la norma procesal dificulta el triaje respecto de los motivos reales
de la accion de modificacién de medidas, al imponer como filtro la modificacion
sustancial de circunstancias, concepto ambivalente por abierto y que puede

invocarse, o negarse, en cualquiera de las dos tipologias descritas.

Asimismo también puede observarse que los dos motivos establecidos se
manifiestan cuando se dirimen las primeras medidas, pero es al instarse un
procedimiento de modificacion de medidas al amparo de los cambios en la
doctrina o la norma respecto de la custodia compartida cuando la busqueda del
bienestar del menor o menores y/o los objetivos de raiz econémica se manifiestan
y despliegan en plenitud, advirtiéndose no solo que es inusual que uno u otro
motivo se puedan visualizar en estado puro sino que la confusidon entre estos
motivos se produce en la practica totalidad de casos, debiéndose llegar al
discernimiento a través del procedimiento y especialmente de la prueba que se

practique.

En cualquier procedimiento contencioso de modificacién de medidas, una de las
partes cuestiona el statu quo y la otra, con matices o sin ellos, se aferra a él.
Cuando se dirime el cambio de custodia y su conversién en compartida suelen
entrar en juego, como elementos colaterales, cuestiones de interés economico
que, como se ha dicho, se centran primordialmente en la pensién de alimentos y

en la atribucidén de uso de la vivienda'®.

Han sido contundentes los pronunciamientos del TS hacia las audiencias

provinciales y juzgados en general a la hora de revocar sentencias que,

%0 Respecto a la pension de alimentos, los operadores juridicos deben recordar una y otra vez a
quienes pretenden modificar las medidas y establecer una custodia compartida que, per se, ese
modelo de custodia no elimina la pensién de alimentos ni, mucho menos, las obligaciones
economicas. Como recuerda Solé (2015), “en todo caso, la contribucion que cada progenitor debe
efectuar en cumplimiento de su obligacién de alimentos respecto a sus hijos, en principio, no
aumenta o disminuye en funcion del régimen de custodia”.

En lo referido a la vivienda y su atribucién o distribucién de uso tampoco implica per se cambios,
aungue si suele suponer la temporalidad como paréntesis hacia la libre disposicién por parte de
su propietario o propietario indiviso en la parte que le corresponda.
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amparandose en el statu quo en forma de custodia monoparental que funciona y
que, por ejemplo, contempla un amplio régimen de visitas para el progenitor no
custodio, descartaron la guarda compartida invocando el statu quo como motivo
principal o incluso Unico. Podriamos resumir la postura del TS al respecto
sefalando que, una vez establecida la doctrina segun la cual la custodia
compartida es, al menos en abstracto, la formula idonea de la relacion entre los
menores y sus progenitores (“la bondad obijetiva del sistema de guarda y custodia
compartida”), no constituye justificacion para el mantenimiento de una guarda
monoparental el hecho que ésta se haya desarrollado en aparente satisfacciéon. Y

ello pese a que la STS de 30 de diciembre de 2015 afirma:

La doctrina de la Sala en casos en que se discute la guarda y custodia
compartida es reiterada en el sentido que en estos recursos solo puede
examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente el principio de
proteccion del interés del menor, motivando suficientemente, a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de
que se establezca o no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, de 28
septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27
septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio, 578/2011, de
21 julio y 323/2012, de 21 mayo ). La razén se encuentra en que "el fin
ultimo de la norma es la eleccion del régimen de custodia que mas
favorable resulte para el menor, en interés de este" (STS 27 de abril 2012,
citada en la STS 370/2013). El recurso de casacién en la determinacion del
régimen de la guarda y custodia no puede convertirse en una tercera
instancia, a pesar de las caracteristicas especiales del procedimiento de
familia.

Con lo que son numéricamente escasos y conceptualmente excepcionales los

supuestos en los el TS entra en el fondo de la cuestion.

El cambio de criterio del TS procustodia compartida, tantas veces alegado en
procedimientos de modificacion de medidas como eje del cambio de
circunstancias que abra la puerta a la pretendida modificacion, debe ser en todo
caso posterior a la fijacion de las medidas que se pretenden modificar ya que, si
en aquel momento ya existia la posibilidad legal y jurisprudencial que ahora se

esgrime, esta invocacion no tiene sentido, como se ha expresado en reiteradas
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sentencias. Por ello podemos afirmar que la invocacién de este cambio de criterio

constituye per se un argumento efimero'’.

Desde la abogacia de familia si se tiene asumido que la Sala 12 del TS “legisla”
en materia de familia y especialmente en el ambito de la custodia compartida ante
la dejadez del legislador, mientras que por parte de los magistrados del TS hay la
sensacion, algunas veces reflejada en sentencias, de que algunos juzgados no

siguen su doctrina'®,

En cualquier caso, cuando en sus resoluciones el TS si entra en el fondo la
cuestion lo hace partiendo de premisas como negar la “entronizacion” de las
rutinas, cuestionar los informes psicosociales o significar que el buen
funcionamiento de la medida acordada de custodia monoparental conduzca
necesariamente a su perpetuacion, ademas de explicitar la bondad de la custodia

compartida'®. Todo ello se enuncia en la STS de 28 de febrero de 2017:

a) Informe psicosocial. “Los hechos que la sentencia valora no solo ponen en

evidencia la procedencia de este sistema de guarda y custodia de los

61 Argumento efimero al que podria suceder, con igual naturaleza temporal, un cambio normativo.

162 En |a presentacion de la ponencia “Ultimas resoluciones del Tribunal Supremo en materia de
Derecho de Familia”, a cargo de los magistrados Seijas Quintana, Baena Ruiz y Parra Lucan, de
las XXV Jornadas centrales de la AEAFA (Madrid, 23 y 24 de febrero de 2018), la presidente de la
asociacioén, Lozano, utilizd la palabra “legislar” para definir lo que esta haciendo la Sala respecto
del derecho de familia. El magistrado Seijas lamentd en este foro la lentitud expansiva de la
doctrina en los érganos judiciales a la vez que expreso sus dudas sobre la bondad a medio y largo
plazo de la custodia compartida.

%3 Como en muchas otras, en STS de 30 de diciembre de 2015 se reitera como doctrina la
siguiente: "La interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de
los menores que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordara
cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones
con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes;
el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con
los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque
en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores
conviven. Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo
sea".
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menores, sino que llega incluso a reconocerlo («todas las circunstancias
expuestas son favorables para el establecimiento de una guarda y custodia
compartida», sefiala), para luego negarlo, tomando como referencia un
informe pericial que no hace sino "entronizar" la rutina como causa de
denegacion de la custodia compartida, en palabras de la sentencia de 11
de febrero de 2016. Las conclusiones de los informes psicosociales y de
los demas informes periciales en los procedimientos judiciales deben ser
analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal, si bien
esta Sala no es ajena a la importancia y trascendencia de los mismos
(sentencias de 18 de noviembre de 2011; 9 de septiembre 2015), siempre
bajo el prisma del mejor interés del menor”.

Medidas anteriores. “El hecho de que haya funcionado correctamente el
sistema instaurado en medidas provisionales no es especialmente
significativo para impedirlo no solo porque dejaria sin contenido los
preceptos que regulan la adopcion de las medidas definitivas si las
provisionales funcionan correctamente, sin atender las etapas del
desarrollo de los hijos tras la ruptura matrimonial de sus padres, sino
porque tampoco se valora como complemento el mejor interés en que se
mantenga o cambie en su beneficio este régimen cuando ambos conyuges
estan en condiciones de ejercer la custodia de forma individual (sentencias
de 29 de noviembre de 2013 y de 18 de noviembre de 2014)”.

La bondad de la custodia compartida. “Lo que se pretende con esta
medida [custodia compartida] es «asegurar el adecuado desarrollo
evolutivo, estabilidad emocional y formacion integral del menor» y, en
definitiva, «aproximarlo al modelo de convivencia existente antes de la
ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de
seqguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que sin duda parece también lo
mas beneficioso para ellos» (sentencias de 29 de noviembre de 2013; de
12 de diciembre de 2013, de 18 de noviembre de 2015 y de 26 de junio de
2015).
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d) Readaptacion de los menores. “El esfuerzo en la readaptacion de los
menores que resultan del régimen impuesto en el auto de medidas no solo
no es especialmente significativo, dada su edad, sino que puede ser
perjudicial en el sentido de que no se avanza en las relaciones con el padre
a partir de una medida que esta Sala ha considerado normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, de
una forma responsable, mas alld de lo que la sentencia considera
«presencia solida de la figura paterna indispensable para la formacidn
integral de los hijos», a través de un sistema ordinario de régimen de

visitas”.
Anteriormente, y ya en la misma linea, en STS de 28 de enero de 2016 se sefalé:

La sentencia recurrida petrifica la situacion del menor, en razén a la
estabilidad que tiene en estos momentos, con nueve ahos de edad, bajo la
custodia exclusiva de su madre, pese a lo cual establece un amplio
régimen de visitas, tratando de conciliar "el interés de menor con el
indudable y siempre beneficioso derecho del mismo a relacionarse con su
padre", impidiendo la normalizacidn de relaciones con ambos progenitores
con los que crecera en igualdad de condiciones, matizada I6gicamente por
la ruptura matrimonial de sus padres. La adaptaciéon del menor no solo no
es especialmente significativa, dada su edad, sino que puede ser
perjudicial en el sentido de que impide avanzar en las relaciones con el
padre a partir de una medida que esta Sala ha considerado normal e
incluso deseable (...) La estabilidad que tiene el menor en situacion de
custodia exclusiva de la madre, con un amplio régimen de visitas del padre,
no es justificacién para no acordar el régimen de custodia compartida.

Y ello no es dbice para aplicar este planteamiento de forma lineal ya que puede

considerar en ocasiones que:

Tras valorar las pruebas practicadas, considera que objetivamente no
existiria inconveniente para conceder la guarda y custodia compartida
solicitada por el recurrente, pero, sin embargo, con sensibilidad orientada
al interés del menor, y consciente de la doctrina de esta Sala, entiende que
«por el momento» se le crea al menor un problema de lealtades que le
provoca ansiedad y preocupacion, desfavorable para su estabilidad
emocional, y de ahi que, partiendo de sus deseos, concluya como mas
favorable para él un régimen amplio de relaciéon con el padre y la nueva
familia de éste, cercano a la custodia compartida, pero sin que la madre,
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que no tiene nueva familia, pierda su custodia (STS de 17 de marzo de
2016).

%t entendemos este razonamiento del TS, en el que

Especialmente relevante
atribuye a la custodia una condicion simbdlica capaz de tener efectos
emocionales pese a que en el plano practico sean escasos o insignificantes; en
todo caso supone un ejemplo de modulacién del interés del menor a partir de un

amplio conjunto de factores.

En todo caso, las precitadas sentencias del TS abordan cuestiones muy ligadas
y propias de la sociedad liquida. En la STS de 17 de marzo de 2016 y el escenario
factico que refleja (el padre tiene nueva pareja e hijo, el menor presenta angustia
que “tiene origen en no querer dejar mal a ninguno de los progenitores”), la sala
introduce, como se ha subrayado, de forma tangencial, el concepto de soledad
de la madre al no tener pareja frente al padre que tiene pareja y ademas un nuevo
hijo. Para Bauman (2015), como explicita en el libro que recoge sus
conversaciones con el periodista italiano Ezio Mauro, hoy en dia no estamos
solos, como antafio, Unicamente a la hora de morir, sino también cuando nos
esforzamos en continuar viviendo, inmersos en un proceso en ocasiones doloroso
de debilitamiento y disgregacion de vinculos firmes e incuestionables, lo que ha

transformado la identidad (pp. 47-96).

Y, sin duda, una de las manifestaciones de esa sociedad liquida la constituye la
precariedad y fluctuacion relacionada con el empleo (de forma paralela o auxiliar
a lo que seria la situaciéon de precariado). Esa imposibilidad oscilante de hallar

empleo o, en contraposicion, la opcion de sobreempleo’, si ello es puntualmente

'8¢ | a consideracion de relevante no supone compartir que pueda pesar en la decision sobre el
modelo de custodia que uno de los progenitores “no tenga nueva familia” y el otro si y las
derivadas emocionales que ello pueda comportar. En todo caso, el TS lo enfoca y justifica desde
la perspectiva del conflicto de lealtades que ello desata en el menor.

%5 Con ello nos queremos referir a lo que seria la version contemporanea y adaptada al mundo
liquido del pluriempleo. Mientras el pluriempleo estaba mas relacionado con una opcién personal
de incrementar los escualidos ingresos procedentes de un solo puesto de trabajo, el sobreempleo
es la opcion por aprovechar una oportunidad puntual, aunque pueda cronificarse, de optar a una
nueva ocupacion, no directamente ni necesariamente relacionada con el incremento de ingresos
sino con el aseguramiento del empleo mediante la diversificacion de sus fuentes.
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posible, incide en lo referido a pension de alimentos y modelo de custodia en los
procedimientos de modificacion de medidas, en este caso, como consecuencia
del mayor tiempo disponible para el cuidado de los hijos menores, supuesto que
también se da en casos de jubilacion de los progenitores'® o, simplemente, si se
opta por una reduccion o adecuaciéon de jornada laboral acogiéndose a la

normativa que propugna la conciliacion familiar™’.

Cdémo afecta en las resoluciones judiciales el cambio cuantitativo en la dedicacién
laboral en casos en los que se solicita, basandose en esta variacion, la custodia
compartida depende primordialmente de si esa dedicacion laboral tuvo influencia
en la determinacién del modelo de custodia establecido en su momento, algo que
es complejo objetivar probatoriamente si las medidas que se pretenden modificar
fueron consensuadas y plasmadas en un convenio'®. De hecho, la respuesta de
los tribunales a esa reduccion horaria de ocupacion laboral o profesional en
relacion al cambio de modelo de custodia es dispar, al menos, en la apariencia
meramente superficial. Esta aparente disparidad consecuencia de la concreta
casuistica la encontramos en sentencias de audiencias provinciales. Sefialamos

algunas a modo de ejemplo:

SAP Barcelona-Seccién 182 de 13 de septiembre de 2016, en la que se acuerda

custodia compartida:

El padre, médico de profesién, al tiempo del convenio trabajaba, como
abajo concretaremos, en dos empleos, en uno de ellos haciendo guardias
nocturnas, con lo cual no podia asumir el cuidado de los menores en tan

%6 En este supuesto es preciso poner de manifiesto que mientras la edad oficial de jubilacién se
expande mas alla de los 65 afios que durante décadas fue el limite convencional de la edad
laboral, los casos de jubilacion anticipada (fendmeno obviamente propio de tiempos liquidos)
aparta de la actividad laboral a personas, en muchos casos, en torno 50 afos. Ello, unido a otra
manifestacién de la sociedad liquida como es la cada vez mayor edad de procreacion (relacionada
asimismo con el fenédmeno de las familias reconstituidas), hace que progenitores en situacién de
jubilacién tengan a su cuidado menores, en ocasiones, de corta edad.

'®7 |a practica forense nos ofrece mudiltiples casos en los que el progenitor, en un momento dado,
deja de priorizar su carrera profesional o actividad laboral y se acoge a supuestos que permiten
conciliar su vida familiar para, o en consecuencia de, solicitar la custodia compartida.

'8 Por ello es tan importante que en los convenios se refleje toda la informacién fruto de la cual
se consensuan las medidas que se adoptan. Y es algo que sélo en puntuales ocasiones se hace.
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temprana edad. En la actualidad ya no trabaja de noche y tiene mayor
disponibilidad de tiempo para atender a los hijos.

SAP Cérdoba-Seccién 12 de 27 de febrero de 2017, donde las clases particulares
que impartia el padre, ademas de su trabajo docente, habian sido impedimento

en su momento para acordar la custodia compartida:

Ahora no es posible dudar de su disponibilidad horaria. Pero es mas,
aunque volviera a dar clases particulares, ello no impediria el normal
desempefio de sus funciones, pues consta que el padre convive con otra
persona que le ayuda en la realizacidon de sus obligaciones, de manera que
en su ausencia la menor ni se ha quedado sola ni se quedara.

SAP Malaga-Seccion 62 de 29 de junio de 2016; en este caso, el argumento
denegatorio de la custodia compartida aborda la diferencia entre la modificacion
de condiciones de trabajo y la modificacién de circunstancias que, en el ambito

del derecho de familia, abre la puerta la modificacién de medidas:

Y en cuanto al cambio en el horario laboral del actor, acreditado con el
documento dos de la demanda, ademas de no estimarse mas beneficioso
para el menor por su horario de entrada en el trabajo a las 7,00 horas (y
aun cuando no se haya acreditado la reduccion de jornada alegada por la
madre), debemos tener en cuenta que un cambio de horario o del régimen
de trabajo a turnos, aunque pueda constituir una modificaron sustancial de
las condiciones de trabajo a efectos de lo previsto en el art. 41 ET no tiene
por qué tener dicha consideracion en un proceso de familia en el que se
debate sobre el mejor régimen de custodia para el menor, cuyo interés ha
de primar, mas alla de las preferencias de los progenitores, y aun estando
acreditado el cambio de horario, lo que ha determinado una ampliacién en
el régimen de visitas, ello no implica necesariamente que dicha
modificacion sustancial de condiciones de trabajo haya de traducirse
necesariamente en una modificacion de las medidas definitivas adoptadas
respecto de los hijos, sin que quepa equiparar la sustancialidad del art 41
ET con la sustancialidad del art. 775 LEC.

En cualquier caso, la STS de 21 de junio de 2017 avala una anterior sentencia de
la AP de Asturias que rechazo, en procedimiento de modificacién de medidas, la
custodia compartida pretendida por el padre con el argumento de que, al estar
en el paro, tenia tiempo para el cuidado de los hijos. EI TS fundamenta que “la
estabilidad laboral y las condiciones en que desarrolla su trabajo es algo que no

puede tomarse en consideracion en estos momentos puesto que desde que se
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inicié el procedimiento, hasta la fecha, han sido varios los puestos de trabajo”,
argumento que pone de manifiesto que las condiciones de trabajo propias de la
sociedad liquida se solapan con los ritmos de las resoluciones judiciales hasta
llevar al TS a normalizar en la anterior resolucion la ocupacion episddica de los
progenitores al reflejar que la intermitencias ocupacionales no pueden ser

tomadas en consideracion en sede de modificacion de medidas.
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4.9. Familias y constelaciones familiares recompuestas

Obviamente, la reconstitucidn de familias no es, per se, causa de modificacion de
medidas, pero lo cierto es que supone un factor coadyuvante que se despliega
tanto a efectos relacionales (al afectar a la custodia y aparecer lo que formalmente
son los “allegados”, ademas de posibilitar la aparicion de hermanos de vinculo
sencillo) como econdmicos (por la posible incidencia en las pensiones, tanto de
alimentos como compensatorias). Por ello, los diversos y concretos supuestos se

analizan en otros aparados.

Hay que poner de manifiesto que las familias reconstituidas son la expresion
diafana de la sociedad liquida, en la que los padrones familiares son mas
complejos y diversos y, en consecuencia, los parametros entorno a la nocion de

familia mas ambiguos (Bauman, 2001).

En sentido amplio, debemos entender por familia reconstituida, o grupo familiar
recompuesto, el formado por aquellas parejas -integradas por personas del
mismo o de diferente sexo, casadas o convivientes- con la que convive al menos
un hijo del que sélo un miembro de la pareja es progenitor. También es necesario
apuntar que, si bien la realidad del grupo familiar reconstituido es relativamente
nueva en nuestro entorno como consecuencia de las rupturas anteriores
(separaciones y divorcios) y, por lo tanto, con la presencia viva del “otro

1169

progenitor”'®, en nuestra reciente realidad sociologica era frecuente la familia

reconstituida con la viudedad como causa'’®.

1% Denominacion que emplea el articulo 231.1.2 CCCat, que entiende por familia reconstituida
aquella que se compone de los progenitores, los hijos de cada uno de ellos no comunes y los
hijos comunes de la actual union. En la exposicién de motivos del Llibre Segon (2010), se apunta
que el aumento de divorcios se ha traducido en un aumento significativo del nimero de familias
reconstituidas. Y ello -junto a la mayor tolerancia social, la escasa regulacién sobre esta realidad
y la transicién demografica- lleva al legislador catalan a regular normativamente en este &mbito,
en consonancia a la linea iniciada por otros ordenamientos europeos.

70 Especialmente en el caso del viudo con hijos, que rapidamente “buscaba una madre” para sus
retofios. También es de resefiar la casuistica generada por la guerra que siguié a la sublevacioén
de julio de 1936. Las familias reconstituidas son consecuencia, en términos histéricos y ademas
de los tiempos liquidos, de épocas de alta mortalidad.
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La realidad contemporanea del fenomeno llevo a la socidloga francesa Théry
(2002) a proponer el concepto “constelaciones familiares recompuestas”, con el
objetivo de describir y conceptualizar las unidades familiares conectadas por la
circulacion de menores y la red de vinculos que ello genera, una consecuencia
que surfea, en términos de sociedad liquida, creando débiles anclajes
supeditados a la vigencia de las relaciones de las que penden. Vinculos cuya
ruptura permite, ex articulo 160 CCiv, solicitar al juez el mantenimiento de la
relacion, que entendemos configurado como un derecho de ese allegado,
antitesis del derecho-obligacion del progenitor'”’. En todo caso, desde una vision
amplia y abierta en perspectiva sociojuridica, pueden entenderse algunas de
estas acciones para oficializar la relacion entre allegados y menores como una
suerte de modificacion de medidas, en el sentido que tras una etapa de relaciones
en el marco de una constelacion familiar a la que siguio el vacio relacional por
falta de regulacion al respecto, las antiguas anclas relacionales se recomponen
en parte y, a su vez, pueden entrar a formar parte de nuevas constelaciones
familiares, generandose entonces un escenario que se erige en indicar

paradigmatico de la sociedad liquida.

En el trabajo dirigido por Théry y Leroyer (2015), publicado por el Ministerio de la
Familia francés, se recuerda que fueron las ciencias sociales las que, a principios
de la década de 1990, dieron nombre en Francia al hecho de las familias
reconstituidas, cuando la realidad era anterior, y que el auge del divorcio se
tradujo en una doble redefinicién, que alcanzé al papel de las nuevas parejas de
los progenitores y obligd también a redefinir las nuevas fronteras del hogar. “Nos
hemos dado cuenta de la existencia de una constelacion familiar en la que
circulan no sélo los nifios, sino la pension alimenticia, los bienes, los servicios, los
sentimientos, los recuerdos y las interdependencias, aunque cada uno tiene su

casa autonomia y garantiza la proteccion'”?” (p. 277).

" La escueta regulacién del legislador espariol al respecto se diferencia de la catalana, con
animos de exhaustividad, y contenida primordialmente en los articulos 236-4 y 236-5 del CCCat.

72 Traduccidn propia. Original en francés: “On a alors pris conscience de I'existence d’une
constellation familiale au sein de laquelle circulent non seulement les enfants, mais des pensions
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En Francia hay un interés especial en el estudio de un fendémeno que se considera,
por lo general, manifestacion enriquecedora de la sociedad, a la vez que un
importante reto, como se constata en esta valoracion del fildsofo Derrida (2009):
“La adaptacién a nuevas estructuras parentales esta en curso, y proseguira.
Irreversiblemente, creo, aunque aqui y alla puedan preverse reacciones, frenos,

desigualdades de ritmo. Numerosas mutaciones se hallan en curso”.

En términos baumianos, es complejo surfear por encima, o desde el interior de
estas realidades, a las que incluso es dificil denominar tanto en su conjunto como

"% Desde el campo de la antropologia se considera

respecto de sus protagonistas
que pesa aun, como anclaje mas resistente, el vinculo sanguineo en un escenario
que refleja el conflicto entre las representaciones dominantes de los actores en
torno al parentesco, impregnadas todavia por la “fuerza de la sangre”. Asi, las
profesoras de Universidad Complutense de Madrid Moncé y Rivas (2007),
concluyen que hay conflicto y dificultad a la hora de “nombrar” y asignar roles y
que “la terminologia de parentesco es uno de los aspectos en donde se visibilizan
las disonancias, contradicciones y vacios que genera la tension entre lo bioldgico
y lo social en la construccion del parentesco, como resultado de los plurales

modos de "vivir en familia" que practican los sujetos”.

Como sefala al respecto la jurista argentina Basset (2015), al hilo a la regulacion
en ese pais de la figura del progenitor afin, existe dificultad en la articulacion del
rol cuasiparental del conviviente o cényuge del padre con el nifio y la
responsabilidad parental de él o los padre bioldégicos o adoptivos. El elenco de
figuras que “gravitan sobre la responsabilidad parental respecto del nifio obliga a
considerar los modos de interaccion y convergencia”, con preocupacion por lo
que pueda suponer de desdibujo de la figura del progenitor no conviviente y con
el lastre historico de resistencia “largamente documentada a reconocer el

parentesco respecto de aquellas personas que no tienen un vinculo biolégico con

alimentaires, des biens, des services, des sentiments, des souvenirs et des interdépendances,
méme si chaque foyer a son autonomie et veille a la proteger”.

'8 De hecho, en los juzgados se siguen usando términos de correcto castellano pero en desuso
0 que tienen un uso social peyorativo, como “padrastro” o “madrasta”.
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el nino”. Basset advierte del corrimiento de la familia nuclear como punto de
partida del derecho a la multiplicidad de formas de plasmacién de la familia y
reclama pragmatismo legislativo porque “esa inestabilidad y la sucesion de
recomposiciones familiares requiere dar una respuesta a los nuevos roles
cuasiparentales de los integrantes de las nuevas familias nucleares recompuestas
o a proyectos que involucran a varias personas en la crianza o educacion de los

ninos”.

Cuantitativamente, estamos ante un fenédmeno que alcanzaba en 2011 al 7,4%
de las parejas heterosexuales con al menos un hijo menor de 18 anos (Ajenjo y
Garcia, 2016). Estos demografos de la UAB también destacan que el reparto por
el territorio esparol de estas familias es muy desigual, con altas concentraciones
en Catalunya, las llles Balears, Canarias y el Pais Valencia; constatan (por
comparacion con el censo de 2001) que se trata de un fendmeno creciente y
apuntan que la diversidad en las parejas reconstituidas comporta que no sea

posible hablar de ellas como un grupo homogéneo.

El legislador espariol se ha limitado a introducir menciones ligeras y colaterales'
a un fendmeno que no solo existe, sino que esta asumido socialmente, como lo
estd que, objetivamente, constituye un motivo de complejidad relacional”.

Aragén y Catalunya si han contemplado normativamente el fenémeno.

En el caso de Aragon, el articulo 85 del CDFA establece la posibilidad de

compartir la potestad parental si se cumplen determinadas condiciones: debe

74 Por ejemplo, en los articulos 101, 160 y 1.362 del CCiv.

5 El fendmeno ha sido muy estudiado desde el campo de la psicologia, como lo hace un trabajo
publicado en la revista Infancia y Aprendizaje por un grupo de investigadores de las universidades
del Pais Vasco y de Sevilla: “Las familias reconstituidas afrontan dos circunstancias interactivas
que les confieren una peculiaridad especifica: una reorganizacion sistémica compleja, mas alla de
la que se pueda producir en las adoptivas o monoparentales, y el inicio y consolidacion de
relaciones entre personas con vinculos familiares legales pero no biolégicos, entre madrastras,
padrastros, hijastros, hijastras y hermanastros (...) El andlisis del perfil de las familias
reconstituidas indica que se situaron en la Ultima posicién en las dos primeras dimensiones del
historial de desarrollo (evaluacion global de la situacién familiar e impacto del menor); ademas,
estas familias experimentaron mas acontecimientos vitales estresantes” (Arranz et al., 2010, pp.
53-513).
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tratarse del cdnyuge del progenitor, no siendo suficiente ser pareja o conviviente;
el progenitor debe ser el Unico titular de la potestad (lo que presupone que el otro
progenitor o bien ha fallecido o bien ha sido privado de su titularidad
previamente); supone compartir el ejercicio, no la titularidad, y debe existir

convivencia efectiva entre el menor, el progenitor y su nuevo cényuge.

Por lo que respecta a Catalunya, el articulo 236-14 del CCCat prevé las facultades
de la pareja del progenitor sobre los hijos menores de éste, con requisitos
distintos a los estipulados por el legislador aragonés y disefiados para familias
reconstituidas en las que uno o ambos miembros de la pareja aportan hijos
menores tras su divorcio con los que el otro miembro convive en los periodos en
los que su progenitor tiene atribuida su guarda. Asi, el citado articulo 236-14
CCCat prevé que puede tratarse del conyuge del progenitor, pero también de la
pareja o conviviente; no presupone que el otro progenitor haya fallecido o haya
sido privado de la patria potestad previamente; antes al contrario, el otro
progenitor continda en el ejercicio y en la titularidad, ya que no supone compartir

el ejercicio sino un derecho a participar en la toma de decisiones.

Sea como fuere, la realidad es que el tratamiento jurisdiccional del fendmeno ha
pretendido dar respuesta a una realidad que, en muchas ocasiones, alcanza y se
dilucida en un procedimiento de modificacion de medidas. Tanto es el
protagonismo que toman los jueces, huérfanos de norma al respecto, que el
jurista Pinto (2017) no duda en afirmar al respecto que “los efectos juridicos de la
reconstitucion familiar en el proceso matrimonial es un Derecho de creacion
judicial, al estilo anglosajon. Han sido los Jueces y Tribunales quienes, al albur de
los casos que se planteaban, han arbitrado las soluciones que estimaban mas

ecuanimes para situaciones que la norma civil no contempla” (p. 7).

En la casuistica judicial de las modificaciones de medidas en las que se pretende
el cambio en el modelo de custodia si son frecuentes los supuestos como la
pretensién de padre de apoyarse en su nueva pareja a la hora de solicitar la
custodia compartida; la buena integracién del menor o menores en una nueva y

amplia unidad familiar; el rol destacado y positivo de la nueva pareja en funciones
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rayanas a las parentales'®; las malas relaciones del menor o menores con alguna
de las nuevas parejas'’’ o las excelentes relaciones entre los hermanos de vinculo

sencillo, y un largo etcétera.

Y es que manifestacién especifica de las familias reconstituidas es la de los

hermanos de vinculo simple, también denominado de un solo vinculo'®

,alos que
numerosas sentencias restan relevancia legal a la hora procurar que no se separe
a los hermanos en cumplimiento de lo estipulado en el articulo 92.6 CCiv y, en
todo caso, la relacion entre hermanos de un solo vinculo se observa y valora como
algo accesorio y colateral. Y ello pese a que son numerosos los procedimientos
de modificacién de medidas que enjuician peticiones de custodia compartida
esgrimiendo, entre los argumentos principales, la no separacion de hermanos de

Unico vinculo.

Asi, la SAP de Palma de Mallorca-Seccién 42 de 30 de diciembre de 2015 sefala
que “cuando se trata de hermanos de un solo vinculo, tal circunstancia no
presenta la relevancia atribuida a los hermanos de doble vinculo en relacién a la
pareja”. En el mismo sentido, en este caso en un juicio de divorcio, la SAP Las

Palmas-Seccidn 42 de 7 de julio de 2015, sefala:

El hecho de que la madre cuente con otra hija de otra relacién suponga
inviabilidad de la custodia compartida, pues el criterio de "no separacién
de hermanos" del art. 92-50 del C.Z. ni es absoluto, ni tiene igual alcance
respecto a hermanos de un solo vinculo -del mismo modo, podra ocurrir
que el padre tenga otros nuevos hijos en el futuro-, pues no puede
sacrificarse la relacion paritaria con los progenitores, cuando es favorable
al interés del menor, en aras exclusivamente de un mayor tiempo de
convivencia con un medio hermano. Este argumento podra ser un

76 SAP Albacete-Seccion 12 de 2 de marzo de 2017: “Finalmente, el informe elaborado por el
Equipo Técnico Psicosocial, compuesto por profesionales plenamente imparciales dedicados a la
emision de informes de esta naturaleza, pone de relieve que la pequeia Tamara quiere por igual
a su padre y a su madre, que esta feliz y mantiene una excelente relacién con ambos y con la
actual pareja de su padre, concluyendo los especialistas firmantes del informe por aconsejar el
régimen de custodia compartida”.

7 SAP Madrid-Seccidn 222 de 12 de abril de 2016: “A pesar del buen vinculo de los menores con
su padre, el informe de la trabajadora social en el que los mismos indican no sentirse comodos
con la pareja de su padre, impide el cambio a la custodia compartida que solicita”.

78 El CCiv (articulo 949, seccién dedicada a la sucesion del conyuge y de los colaterales) les
denomina “medio hermanos”.
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indicador de conveniencia de la custodia exclusiva como refuerzo de otros
elementos de decisidon, pero de por si carece de fuerza para eludir la
custodia compartida cuando los indicadores principales conducen a este
tipo de guarda. Ya que, ademas, en el sistema de custodia exclusiva
Crescencia también perderia contactos con su medio hermano durante el
tiempo de las visitas y los periodos vacacionales, ya que al no ser
hermanos de doble vinculo la separacién en estos periodos seria inevitable.

O la SAP Cadiz-Seccioén 52 de 11 de abril de 2016:

En cuanto a la separacion de la hermana, es preciso decir que se trata
Unicamente de hermana por parte de madre, es decir medio hermana, pero
asimismo no existe una separacidén de la misma, pues precisamente el
régimen de guarda y custodia compartida, lo que va a producir es que de
una parte estén las mismas juntas, en los periodos que corresponda, y de
otra que no pierda relacién la hija con su padre, y si bien se debe procurar
que los hermanos permanezcan juntos, la relacion con el padre, dentro de
un sistema de normalidad, es mas beneficiosa para la menor, que el
incremento de las relaciones con la hija de la madre, por lo cual tampoco
este punto es esencial para excluir la guarda y custodia compartida.

En todo caso, hay alguna sentencia que si da relevancia a la convivencia de los
hermanos de vinculo simple, ni que sea mediante pernocta dentro del régimen de

visitas, como la SAP Las Palmas-Seccion 52 de 28 de febrero de 2005:

Puesto que no se entiende que, en la actualidad, en que la hija comun tiene
6 anos de edad, no pueda pernoctar con el padre en aquellos fines de
semana alternos que le corresponde estar en su compafia, ni aplicarse
desde este momento el que llama la Juez a quo "régimen normalizado", sin
que sea razon bastante la edad de la menor, maxime cuando ello puede
favorecer su relacién con sus hermanos de simple vinculo.

Tiene especial interés, en relacion a las constelaciones familiares y su
desenvolvimiento practico, la conflictividad que se genera en ocasiones, como se
extrae de la practica forense, en las que una familia reconstituida no logra reunir
a toda la prole porque uno de los progenitores inmersos en la constelacion
boicotea dicha reunion al interpretar rigidamente, o incluso de forma torticera o
mediante el mero incumplimiento de las medidas vigentes, el encuentro. Si bien
la accidn ante esta circunstancia, y una vez descartado el mero entendimiento y
coordinacién entre las partes, podria ser la de modificacién de medidas, parece

mas simple, rapida y econdémica en gastos y despliegues, el instar la intervencion

230



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

judicial a través de un procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria en el que se
invoque el perjuicio que para el menor o menores supone el impedir la
convivencia, ni que sea en los clasicos fines de semanas o vacaciones
estipulados en los regimenes de visita, con otros menores miembros de la misma

constelacion familiar.
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4.10. La emancipacion postergada como manifestacion de

la sociedad liquida. El caso de los ninis

Uno de los cambios sociales mas evidentes que se han producido desde la
normativizacion del divorcio en Espafa es la progresiva edad de emancipacion
de los jévenes, manifestacion, por otro lado, de los tiempos liquidos. La
emancipacion postergada supone dependencia econdmica respecto del
progenitor que fue custodio, con la directa relacién que ello supone respecto de
la eventual extincidon de la pensidn de alimentos o de la atribucion del uso de la
vivienda. Dependencia vs. emancipacion que en ocasiones se manifiesta en clave
de nini o, simplemente, como aceptacion social de la prolongacion de los estudios
previos a la insercion en el mercado laboral. Las resoluciones judiciales también,
y progresivamente, han ido elevando, de forma aplicada a cada supuesto, la edad
en la que se considera aceptable la dependencia econdmica, en muchas
ocasiones a través de aceptar, o fijar, un plazo de vacatio de uno o dos afos tras
la finalizacion del proceso formativo, que incluye formacidon especifica de

posgrado.

Mientras algunas sentencias son radicales a la hora del automatismo en la
extincion de la pension del nini'®, otras contextualizan mas las circunstancias y

no automatizan la extincion, al considerar que la vacatio obedece, o puede

79 A modo de ejemplo, la SAP Madrid-Seccién 242 de 25 de noviembre de 2013: “En el presente
caso, resulta acreditado como circunstancia modificativa de entidad suficiente y sustancial que la
hija ya mayor de edad, ni estudia, ni estd trabajando actualmente, lo que conlleva como
consecuencia sustancial y modificativa, al amparo de los articulos 90 y 91 in fine del Codigo Civil
, Yy 775 de la L.E.C ., en relacidon con el articulo 93 del Cédigo Civil , el cese de la obligacién
alimenticia a favor de ella; y ello al amparo del articulo 152-3 del Cdédigo Civil , dentro del
procedimiento matrimonial de sus progenitores”.

O la SAP Lugo-Seccién 12 de 30 de marzo de 2016: “En definitiva, desde hace tres afios, el hijo
ni estudia, ni trabaja, y aunque es cierto que la realidad social actual pone muy dificil a los jovenes
la busqueda de empleo, lo que esta en manos del hijo es o bien mantener la debida diligencia de
esa busqueda, y cuando menos mantener su solicitud activa en el SEPE o procurarse una
educacion en el ambito de la formaciéon profesional con el aprendizaje de algun oficio que le
permita mejorar sus expectativas. Lo que no puede permitirse es la pasividad actual
especialmente teniendo en cuanta las circunstancias econémicas de la madre y las de salud de
ambos progenitores.”
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hacerlo, a motivos fundados, como la preparacién de unas oposiciones o el mero

hecho de estar inscrito es un servicio de ocupacion'.

La SAP Pontevedra-Seccion 62 de 16 de marzo de 2015 contiene un intento de

objetivar cuando debe mantenerse y cuando no la pension de alimentos:

El hecho de que la persona en cuyo favor se establecio la pensiéon de
alimentos haya alcanzado la mayoria de edad no empiece para que pueda
mantenerse la misma, ya que la finalidad de la pensién es contribuir a los
gastos generales para el sustento de aquel (lo que comprende alimentos,
vestido, vivienda, educacion...) hasta que se incorpore al mercado laboral
o finalice sus estudios. El art. 152-3 CC contempla entre las causas de
extincion de la obligacion de dar alimentos el que el alimentista pueda
ejercer un oficio, profesion o industria, o haya adquirido un destino o
mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria la pension
alimenticia para su subsistencia.

Pero, obviamente, el quid de la cuestion radica en establecer, a través del proceso
de modificacion de medidas, si en el mayor dependiente se dan las circunstancias
enumeradas, con lo que se entra en el campo abierto de determinar si una

actividad o empleo concreto (que, en sintonia con el escenario laboral puede ser

180 Asi, la SAP Cadiz-Seccion 52 de 12 de septiembre de 2012: “Se sefiala respecto de la pensién
de alimentos del hijo que el hijo del matrimonio que no convive con la madre de forma permanente,
durante dos afios ha tenido la posibilidad de, ain con la ayuda de su progenitor, conseguir un
trabajo o haber desarrollado unos estudios, lo que finalmente no ha llevado a cabo, de tal manera
que cabe la supresion de la misma. Este es el auténtico desideratum de la reclamaciéon y como
ha quedado acreditado por los testigos que han depuesto y por el certificado del padrén
municipal, el hijo vive en el domicilio con la madre y aunque ha desempefiado trabajos temporales
mientras estudiaba, el mismo se ha dedicado luego a estudiar las oposiciones para funcionario
de instituciones penitenciarias por lo que la razén de que ni estudia ni trabaja ni convive con la
progenitora se ha acreditado no es cierta”.

O la SAP Palencia-Seccién 12 de 23 de marzo de 2017: “Lo que ocurre es que, en este caso, no
se evidencia en el alimentista una situacién de absoluta desidia respecto del estudio o del trabajo.
Luis Andrés ha venido realizando cursos de formacion profesional desde el afio 2011 y, al menos,
hasta el pasado afio, y esta inscrito como demandante de empleo en los servicios publicos del
ECYL desde el 28 de octubre de 2015 sin que conste haya rechazado ofertas de empleo, no
siendo en este punto relevante el argumento del recurrente de que un familiar le haya ofrecido
empleo cuando se desconocen las caracteristicas basicas del mismo.

En esta situaciéon y dada su edad, 21 afos, no puede afirmarse, al menos de momento, que
estemos ante un supuesto de persona que permanece de forma voluntaria en la situacién de
necesidad y, por ello, ha de confirmarse, también en este punto, la sentencia apelada.

Por otra parte, esta Sala considera que la supresion de la pension como medio para estimular la
busqueda de trabajo por parte del alimentista, supondria una quiebra del principio en que se basa
la dacion de alimentos, pues no se entiende cémo iba a cubrir sus necesidades (salvo acudiendo
a las ayudas publicas), que es precisamente lo que trata de asegurar el deber de alimentos”.
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esporadico o de unas horas a la semana) colma el requisito de hacer innecesaria
la pension de alimentos, para lo cual, obviamente, tendra también que estarse,

como minimo, a los recursos del obligado.

Los tribunales también han aplicado lo dispuesto en el articulo 3 del CCiv,
interpretando las normas atendiendo a la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas. Y considerado que antes de la denominada crisis de 2008 una
persona de 30 afios con formacion universitaria tenia vocacidén parasitaria si

reclamaba pension de alimentos, mientras que, en la actualidad, eso no es asi.
En la STS de 1 de marzo de 2001 se fundamenta:

Teniendo ademas en cuenta, que a tenor de lo dispuesto en el articulo 3-1
del Cdédigo Civil, que determina que las normas se interpretaran atendiendo
a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; no cabe la
menor duda que no hay base suficiente para que siga vigente tal obligacion
alimenticia. Se dice lo anterior porque dos personas, graduadas
universitariamente, con plena capacidad fisica y mental y que superan los
treinta afnos de edad; no se encuentran, hoy por hoy, y dentro de una
sociedad moderna y de oportunidades, en una situacion que se pueda
definir de necesidad, que les pueda hacer acreedores a una prestacion
alimentaria; lo contrario seria favorecer una situacion pasiva de lucha por
la vida, que podria llegar a suponer un "parasitismo social".

Mientras en la SAP A Corufia-Seccion 42 de 4 de julio de 2014, ante idéntico
supuesto de hecho, alegando la inestabilidad laboral (la mayor dependiente en
cuestion habia trabajado con multiples contratos 3 afos en los 8 Ultimos),
fundamenta la no aplicacién de la doctrina contenida en la STS de 1 de marzo de

2001 con el argumento siguiente:

La doctrina que emana de esta sentencia no puede establecerse como
regla general e inmutable que toda persona que haya finalizado estudios
universitarios, con buena salud, y de unos 30 afos de edad, no tendra
nunca derecho a los alimentos. Obsérvese que la sentencia alude a «lo
dispuesto en el articulo 3-1 de Codigo Civil, que determina que las normas
se interpretaran atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas» , y que esa realidad social en el afio 2001 era «una sociedad
moderna y de oportunidades» . La situacion econdémica en el afo 2001 y
en el afio 2013 no son idénticas, ni comparables. En el afio 2001 habia una
pujanza econdmica, con importante crecimiento. Ahora estamos en una
profunda crisis econdmica, que afecta de manera especial a la economia
espafola, con unas tasas de desempleo muy importantes, y gente joven
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emigrando, inmigracion en retroceso, donde un titulo universitario no
confiere una garantia de encontrar trabajo. Es por ello que, en la actualidad,
el que una persona de 30 afios haya culminado sus estudios y no pueda
encontrar trabajo no puede considerarse como 'parasitismo social'.

Entendemos que estas dos sentencias, de forma implicita, estan recogiendo la
naturaleza liquida de la sociedad en su dimensidn econdémica y de insercion
laboral de los jovenes. Y la SAP A Corufa precitada, ademas de poner negro
sobre blanco que el titulo universitario no es garantia de empleo, contiene una
realista descripcidon sociojuridica para fortalecer, ex articulo 3 del CCiv, su

alejamiento de la STS de 1 de marzo de 2001:

Son conocidos por todos los casos de matrimonios mas o menos jovenes,
con hijos pequefos, que se ven obligados a recogerse en casa de sus
ancestros, y a su costa, por hallarse en desempleo, no poder pagar la
hipoteca, etcétera. O los jovenes que se habia independizado y tienen que
volver a casa de sus padres porque ya no ganan para pagar un alquiler. La
situacién de los padres ya jubilados que tienen que acoger a hijos y nietos,
viviendo todos de la pensién de aquellos, no solo ha sido objeto de
multiples espacios en los medios de comunicacién, sino incluso de
anuncios publicitarios.

Respecto a los jévenes, la citada SAP A Coruia, practicamente coincide con
Bauman (2011) cuando éste sefala que “les aguarda un futuro salpicado de actos
de humillacién y estados de privacion causados por la exclusion social y la
verglienza del paro (...). Los mas jovenes se enfrentan, ademas, a la dura realidad
del mercado laboral por primera vez en la vida”. Mercado que para Bauman era
“amigable” antes de la denominada crisis de 2008 y convertido ahora en “cicatero
en atenciones y generoso en crueldades, célebre por su mortifera ecuanimidad
para con las tragedias y los estragos que sus caprichos van a causar en las vidas
humanas” (p.160-161).

La necesidad de interpretar la norma de acuerdo a la realidad social también se
alude en la SAP Salamanca-Seccidén 12 de 29 de diciembre de 2017, que califica
de uno de los desafios mas importantes de la sociedad actual, junto a la
asistencia a los mayores y a la igualdad entre sexos, “el incremento de las
obligaciones de los padres respecto de los hijos mayores de edad”. Tras abogar

por soluciones judiciales respecto de las pensiones de alimentos de los hijos
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mayores de edad que tengan en cuenta las circunstancias concretas, en dicha

SAP se enumeran una serie de factores que constituyen, entendemos, un

encomiable y a la vez inusual ejemplo de como en una sentencia se puede

objetivar,

reflexionar y argumentar en clave sociojuridica; y hacerlo desde la

asuncion del cambio social y, en definitiva, entendemos, de la naturaleza liquida

de la sociedad. Asi en dicha sentencia se alude a:

a)

Limites. Hay que fijar limites a las pretensiones de los hijos mayores de
edad. Por ello se ha planteado en ocasiones que “si los padres siguen
obligados a su satisfaccion, cuando no exista ninguna causa fisica o
psiquica que incapacite al mayor de edad para conseguir su autonomia
econdmica, y si en este caso deberian reducirse a la satisfaccion de las
necesidades estrictamente necesarias para la vida”.

“Mayoria econdmica”. La sociedad espafiola esta sufriendo
importantes cambios en el siglo XXI; y al igual que en el resto de las
sociedades desarrolladas se ha alargado el tiempo en el que los
progenitores prestan alimentos a sus hijos (“lo que se ha venido a
denominar ‘mayoria econémica’”). Si se dieran los requisitos previstos
en los articulos 142 y siguientes del CCiv, ambos progenitores tendrian
la obligacion de prestar alimentos, los cuales se extenderan, no solo a
lo necesario para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica,
sino también, a la educacidn e instruccion del alimentista, cuando no
haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable.
Frontera entre el abuso y el deber de asistencia de los padres. Son
muchas las razones que justifican esta ampliacién temporal, pero es
indudable que resulta necesario fijar ciertos limites a las pretensiones
de los hijos mayores de edad. Cuando se trata de fijar la linea fronteriza
entre los deberes de asistencia de los padres respecto de sus hijos
mayores de edad, y el comportamiento abusivo de estos en la solicitud
de esta ayuda, se entra en un tema muy delicado.

Cuantia de la pensidn. La cuestion, que en algunas ocasiones se ha
planteado, es si los padres siguen obligados a su satisfaccién, cuando

no exista ninguna causa fisica o psiquica que incapacite al mayor de

236



f)

LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

edad para conseguir su autonomia econdémica, y si en este caso
deberian reducirse a la satisfaccion de las necesidades estrictamente
necesarias para la vida.

¢, Qué se entiende por estudios? Se trata de dilucidar si el término
"formacion" del articulo 142 CCiv debe ser interpretado estrictamente,
por entender que debe reducirse a la formacién obligatoria, o, por el
contrario, debe serlo generosamente, e incluir dentro de dicha
expresion la realizacion de una carrera universitaria, master,
preparacion de oposiciones, y demas cursos de formacion
complementaria.

Aprovechamiento en los estudios. Sobre la base del tratamiento de la
pensién a favor de los hijos por parte de los tribunales, que parten de
que la preparacion académica constituye un elemento imprescindible
para acceder a un puesto de trabajo de cierta cualificacion, se inclinan

por una interpretacion "generosa del precepto", siempre que el
perceptor de la pensién aproveche adecuadamente el esfuerzo del
progenitor. Por ello, sblo se excluyen de la pension los gastos por
educacion, si a la vista del expediente académico y del comportamiento
del hijo, puede deducirse que si no ha acabado la instruccion es por su
escaso aprovechamiento por causas imputables al alimentista. Para
poder seguir teniendo el derecho a ser alimentado ha de demostrar que
no es responsable de la situacion que propicia tal derecho; la concesion
de alimentos exige que el hijo emplee la debida diligencia en su
formacidn o, en su caso, en la busqueda de un empleo. Transcurrido el
tiempo prudencialmente necesario se denegara el derecho a ser
alimentado por su progenitor, aunque en ocasiones, para evitar un
cambio demasiado brusco, los Tribunales fijan un limite temporal.

Deber moral. El amor de los padres hacia los hijos les genera un deber
moral o de conciencia que les induce a hacerles atribuciones
patrimoniales que constituyen un acto de generosidad, y de
satisfaccidon de ciertas obligaciones naturales que van mucho mas alla

de lo legalmente exigible. La empresa de formar y mantener una familia
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requiere cada vez mas de quien lo intenta estar a la altura de las
circunstancias que marcan las nuevas exigencias sociales. En la
actualidad, es raro que un joven de 18 anos tenga trabajo estable, haya
concluido su formacién, que generalmente implica la realizacion de una
carrera universitaria, y tenga una vivienda para desarrollar su vida
independientemente de la de sus padres.

Equidad. La opcidn de los hijos mayores de edad de continuar los
estudios u orientarse a la vida profesional o laboral es libre, siempre que
los progenitores tengan los recursos econdmicos apropiados para
subvenir a estas necesidades. Si la capacidad econdmica de estos es
escasa, no se puede pretender cargar a la familia con la decisidon de
realizar estudios y no acceder a realizar un trabajo remunerado. La
obligacion de alimentos no es perpetua, y sblo se prolongara por el
tiempo que sea estimado necesario para conseguir la formacion
perseguida. Ahora bien, toda vez que es dificil conocer a priori el tiempo
que el hijo los va a seguir necesitando, éstos se mantendran en tanto
persistan las circunstancias en las que se fundamenta la pensién, y no
se produzca ninguno de los motivos de los articulos 150 y 152 CCiv.
Cuando se satisfagan determinadas cantidades para completar la
educacion de los hijos, parece oportuno entender que, al no existir un
sistema de garantias o de represion de los abusos, el juez, atendidas
las circunstancias del caso, podra establecer una duracion temporal de
la pensidn, pues ésta no puede ser incondicional e ilimitada en el
tiempo.

Solidaridad familiar. El derecho de alimentos del hijo mayor de edad
continuado o sobrevenido a la extincion de la patria potestad conforme
al articulo 93.2 del CCiv se apoya fundamentalmente en lo que la
doctrina civilista ha denominado “principio de solidaridad familiar”, que,
a su vez, debe ponerse en relacion con la actitud personal de quien se
considera necesitado (articulo 152 CCiv). De este modo se concluye
que el contenido de la obligacion de prestar alimentos respecto de los

hijos mayores de edad se integra solo por las situaciones de verdadera
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necesidad y no meramente asimiladas a las de los hijos menores. Segun
recoge la STS de 12 de febrero de 2015, se ha de predicar un
tratamiento diferente “segun sean los hijos menores de edad, o no,
pues al ser menores mas que una obligacion propiamente alimenticia
lo que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacidon, que
resultan incondicionales de inicio con independencia de la mayor o
menor dificultad que se tenga para darle cumplimiento o del grado de
reprochabilidad en su falta de atencion”.

j) Limite de edad. La ley no establece ningun limite de edad y, de ahi, que
el casuismo a la hora de ofrecer respuestas sea amplio en nuestros
tribunales, en atencion a las circunstancias del caso y a las
socioecondmicas del momento temporal en que se postulan los
alimentos. Partiendo de que el periodo de formacién se encuentra
finalizado, se ha negado alimentos por tener el hijo trabajo, aunque
fuese precario, y en otras ocasiones por ser, aun sin tener trabajo,
demasiado selectivo en las caracteristicas del empleo pretendido. Pero
hay que tener en cuenta la realidad social (articulo 3.1 CCiv), que
evidencia la situacion de desempleo generalizado de los jovenes'®,

incluso con mayor formacion que la hija de la que se trata.

Frente al mantenimiento de pensiones de alimentos destinadas a hijos mas alla
de los 30 afos en formacidn posuniversitaria o en busqueda de empleo, otras
resoluciones se acogen a la STS de 1 de marzo de 2001 y, en aras de combatir
cualquier atisbo de parasitismo social, las extinguen. Asi, la SAP de Palma de
Mallorca-Seccion 42 de 10 de julio de 2017, extingue las pensiones destinadas a

dos chicas de 23 y 21 afos al considerarlas independientes econdmicamente por:

Tener capacidad suficiente para acceder al mercado laboral y ser su
pretendida dependencia econdmica voluntaria e imputable a las mismas,
ya que de lo contrario, si se prolongara el percibo de la pensién de
alimentos por parte de las hijas nos encontrariamos ante una situacién que
el Tribunal Supremo ha venido acufiando como 'parasitismo social'. En

81 Entendemos que estamos ante una realidad homogénea en el conjunto del Estado, donde si
existen zonas con una cierta facilidad de acceso al mercado de trabajo de los jévenes, aungue se
trate de empleos de baja calidad, temporales y vinculados a actividades estacionales.
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concreto: - La primera, Encarnacion, de 23 afos, tiene dos formaciones
profesionales finalizadas que le da la posibilidad de encontrar y
desempenfar un trabajo en condiciones reales. La segunda, Maria Cristina,
de 21 afos, abandoné sus estudios hace ya varios afios por causa a ella
imputable y, desde entonces, ha estado trabajando en los diversos
empleos que se le han ofrecido.

Y en la misma linea que la anterior sentencia citada, en la SAP Cadiz-Seccion 52
de 5 de junio de 2017 se argumenta que la obligacion alimenticia de los padres
respecto de los hijos mayores de edad “no puede prolongarse indefinidamente
en funcién solo de los deseos del hijo en la ampliacion de su formacién
universitaria y/o académica y que la perpetuacion en el tiempo de la pension
alimenticia acordada judicialmente como medida derivada de la separacién
matrimonial ha sido vista con desconfianza por los Tribunales” (en referencia a la
precitada STS de 1 de marzo de 2001). Este tribunal sigue “una doctrina
jurisprudencial reiterada y consolidada, ante la falta de autonomia econémica se
impone, bien la extincion de la obligacion, bien el establecimiento de un
especifico limite temporal en su vigencia, pues de otro modo, y bajo el discutible
amparo de los derechos de quien se ha situado voluntariamente en una comoda
postura de dependencia, se estarian vulnerando los intereses, igualmente
legitimos del progenitor, obligado a un ilimitado e incondicional, bajo cualquier
circunstancia, desembolso econdmico en pro de aquél”, por lo que extingue
sendas pensiones destinadas a personas de 31 y 29 afios de edad, “sin perjuicio

del derecho de alimentos en la via ordinaria que pudiera corresponderles”.

También en esta linea y con referencia a la interpretacion ex articulo 3 CCiv, la
SAP Las Palmas-Seccién 32 de 17 de mayo de 2017 que, en este supuesto de

hecho, extingue la pension de un nini de 23 afios con el siguiente argumento:

Debe entenderse que basta con que el hijo en este caso se encuentre en
condiciones de acceder a un trabajo que les reporte ingresos -capacidad
en abstracto- para que cese la obligacion de alimentos de los hijos
mayores dentro de un procedimiento de familia. Puesto en relacion con
que alcanzada la mayoria de edad, no sabemos que formacion ha
concluido y si estaba realizando alguna, que si no la ha terminado no sea
por causa no imputable siempre que mantenga un rendimiento regular, y
en el caso contemplado hay que concluir que el hijo dio por finalizada su
formacién, y es demandante de empleo y se encuentra en disposicion de
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acceder a un trabajo y a unos ingresos pues no se prueba causa que le
inhabilite para ello.

Entendemos preciso poner de manifiesto en relacion a la capacidad real de un
joven respecto a su integracion en el mercado laboral (con todas las
caracteristicas propias del momento que le llevaran posiblemente y sélo en caso
de relativo éxito a incorporarse al precariado), que las expectativas en el conjunto
del Estado no son las mismas, al menos, en cuanto al dinamismo ligado al
optimismo  econdémico de algunas zonas respecto de otras;
dinamismo/optimismo que no siempre es reproduccién mimética de las tasas
oficiales de desempleo. Desde esta perspectiva, pueden entenderse y justificarse
algunas aparentes divergencias entre tribunales de distintas zonas del Estado a
la hora de valorar la capacidad real de integracidn laboral de un joven si realmente
esa es su intencidn. En este sentido, esta posible vision no lineal entendemos

tiene respaldo, precisamente, en el mandato contenido en el articulo 3 CCiv.

En todo caso, las sentencias precitadas recogen hechos coincidentes con el
enunciado segun el cual, en las ultimas décadas, de forma progresiva y constante,
se ha ido dificultando la transicién de la vida laboral de los jovenes, al menos mas
alla de muy esporadicos, cuando no espasmaodicos, episodios de contratacion
laboral por periodos nimios. Y con ello se ha dificultado la independencia
necesaria para la emancipaciéon y difuminado las hipotéticas fronteras. Se trata
este de un problema que afectaria no solo a los jévenes, sino a sus familiasy a la
sociedad en general. En cambio, parece existir consenso social en aceptar como
un hecho normal que se extienda en el tiempo este proceso de insercion laboral,

lo que trae consigo la posposicion de la emancipacion (Navarro, 2004, p. 379).

La emancipacion postergada implica una serie de transferencias
intergeneracionales de los padres a los hijos cuyo valor es siempre dificil de
establecer en términos de precios de mercado (Requena, 2002, p. 11). Pero es
obvio que si se cuantifica este valor econdmico cuando es objeto de un
procedimiento de modificacion de medidas, frente a cuando no hay medidas en
vigor, supuesto en el que, siguiendo a Requena, a los familiares implicados en el

proceso de dependencia no suele interesarles cuantificar ese valor, pues por muy
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buenas razones prefieren codificar sus intercambios en estructuras de

reciprocidad generalizada basadas en la confianza mutua.

En el contexto descrito, Bauman (2006) nos recuerda que, en el mundo moderno
liquido, para ser de alguna utilidad, la educacién y el aprendizaje deben ser
continuos e, incluso, extenderse toda la vida (p. 157-158). El divorcio y las
medidas que de él se derivan fueron aprobadas por el legislador espafol en un
momento en el que se pensaba, pese a los indicadores de que pronto dejaria de
ser asi, que una titulacién universitaria superior garantiza un empleo estable de
por vida; los posgrados, masteres y doctorados eran la excepcién como medio
para lograr la insercion laboral. Ademas, las familias tenian los hijos mas jovenes,
por lo que fendmenos muy de nuestros dias -como progenitores en situacion de
prejubilacion, camino de ella, o directamente jubilados que estan obligados al
pago de una pensién de alimentos- eran, si se producian, anecdodticos. La
horquilla ha crecido hoy en lo referido a la edad de los beneficiarios de una
pension de alimentos y, de forma combinada al resto de los factores, hace
aparecer frecuentemente -en las sentencias de modificacién de medidas en las
que se pretenda la extincion de la pension de alimentos- la figura del parado de
larga duraciéon camino de la jubilacion que invoca alguna de las causas de

extincion del articulo 152 CCiv.
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4.11. El menor ante la modificacion de medidas

“Sin perjuicio de la importancia que puedan tener en general las exploraciones de
los menores, lo que no puede realizarse es una judicializacion de los mismos, en
el sentido de que deban asistir en pluralidad de ocasiones a los juzgados a
declarar sobre el mismo problema matrimonial existente, ni crearles conflictos de
lealtades”. Asi se valora en un AAP Cadiz de 22 de diciembre de 2015 (citado en
STS de 15 de octubre de 2017) que un menor de 12 afos deba ser objeto de una
enésima exploracién judicial, la tercera, en un procedimiento de modificacion de

medidas.

En STS de 25 de octubre de 2017, con Baena Ruiz de ponente, se cita el referido
auto a la hora de fundamentar que no siempre que se deniega la exploracion
judicial de un menor mayor de 12 afos se incurre en causa de nulidad. En este
procedimiento, el Ministerio Fiscal abogd por “garantizar el interés de los menores
y evitar a éstos cualquier perturbacion dafiosa derivada de su intervencion
reiterada en el ambito judicial para dirimir las controversias existentes entre sus
progenitores”, admitiendo con ello lo que de negativo para el menor tiene, o
puede tener, la exploraciéon judicial, maxime si no se hace en las condiciones

idoneas, que los juzgados de familia s6lo tienen en algunas ocasiones.

Y lo habitual es que el menor llegue al procedimiento de modificacién de medidas
tras haber pasado ya por el trance de una o mas exploraciones judiciales, y el
conflicto de lealtades que genera comparecer ante un juez produce en el menor
la dificultad para mantenerse neutral ante el conflicto, desencadenandose en
muchas ocasiones un mecanismo de proteccién hacia uno de los progenitores
mediante un proceso de “identificacion defensiva” y de protesta ante una realidad

que no puede aceptar (Chethik, 1987).

En la precitada STS de 25 de octubre de 2017 se opta por la denegacion motivada
de la exploracion del menor recogiendo los argumentos de evitar la reiteracion de
la exploracion judicial, en este caso, en un proceso de modificacion de medidas

y la perturbacion dafosa para el menor que pudiera suponer. Desde la
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perspectiva estrictamente legal, el alto tribunal se acoge a la adecuada

motivacién de la denegacion de la prueba de la exploracion:

Asi cabe colegir también de la sentencia TEDH, Seccién 3a, de 11 de
octubre de 2016, recurso 23.298/2007, por la que estima que seria ir
demasiado lejos decir que los tribunales internos estan siembre obligados
a oir a los menores, pues dependerd de las circunstancias particulares de
cada caso, atendiendo siempre a la edad y madurez del nifio. Pero, afiade,
descendiendo al Derecho espanol, que, en caso de divorcio contencioso,
los hijos menores deben ser oidos por el juez y en todo caso los menores
de mas de 12 afios, debiendo motivarse en cualquier caso la denegacion
del tramite de audiencia.

Considera también el TS (STS de 25 de octubre de 2017), citando otras anteriores
de 7 de marzo de 2017 y 20 de octubre de 2014, que existe aparente
contradiccidn al respecto entre lo establecido en el CCiv y la LEC aclarada por la
Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio, en el sentido de que
cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio
y, en todo caso, los mayores de 12 afos, habran de ser escuchados en los
procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia, sin
que la parte pueda renunciar a la proposicion de dicha prueba, debiendo
acordarla, en su caso, el juez de oficio. Pero, pese a ello, e invocando la precitada
sentencia del TEDH, Seccién 3a, de 11 de octubre de 2016, recurso 23.298/2007,
considera que una resolucidn motivada en beneficio del menor permite no

practicar la exploracion judicial.

El mismo TS, en su STS de 20 de octubre de 2014, en este caso con Arroyo
Fiestas de ponente, fall6 la nulidad de oficio de una sentencia de modificacion de
medidas de la Audiencia Provincial de Orense por no haberse practicado la
exploracion de la menor vy, lo que es trascendente, no haber motivado de forma
adecuada y pertinente no haber practicado dicha exploracién. Y ello pese a que
la modificacion de medidas acordada, de cambio de guarda monoparental a
custodia compartida, estaba ampliamente fundamentada, ya que venia

produciéndose de facto.

Como hemos inferido a partir de los datos estadisticos ofrecidos por el CGPJ

referidos a procedimiento de mutuo acuerdo y contenciosos, el nivel de conflicto
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en los procedimientos de modificacién de medidas es superior al que se registra
en los de divorcio y medidas paternofiliales. Las partes, y con ellos los menores,

llegan resabiadas al procedimiento, como se comprueba en la practica forense.

Ademas, el tiempo transcurrido desde la ruptura familiar puede haber cronificado
una situacion de maltrato emocional sobre el menor por caustica generacion e
induccion de conflicto de lealtades entre los progenitores, incluso mas alla las
habituales situaciones de judicializacion de la relacién familiar a la que aluden
tantas y tantas sentencias, reflejado en ocasiones en exceso de intervencionismo

de profesionales fomentado por la acrimonia entre los progenitores.

En sentido inverso a un patoldgico interés por relacionarse con el menor, se sitda
el desdén hacia él como otra forma de maltrato emocional que puede dar lugar a
modificacion de medidas. Lo formula a la perfeccién la SAP Barcelona-Seccién
182 de 14 de abril de 2017:

El propio demandado, al no solicitar ni tan siquiera un régimen de visitas
con el menor, consciente del dafio que eso pudiera suponer para el hijo
dada la falta de relacidn con el mismo desde hace mas de 12 afos, no hace
mas que poner de relieve la falta de interés por el menor, actitud que va
mas alla de la mera pasividad y suponen exteriorizar una indiferencia que
comporta un maltrato emocional y puede reportar un dafno psiquico grave
al menor, si llegara a su conocimiento el desinterés paterno. (...) En el
proceso de construccién de la personalidad, el nifio necesita contar con la
presencia de las figuras paterna y materna, tanto en el aspecto personal
como material. No siempre es posible que ambos dediquen el mismo
tiempo y atenciones al hijo, especialmente en aquellos supuestos en que
se ha fracturado la unidad familiar, pero en el caso de vidas separadas se
instaura un régimen de comunicacién paterno-filial que permite mantener
el vinculo.

La acrimonia entre progenitores hace en ocasiones que los menores se conviertan
en habituales de los juzgados por multiples y variadas denuncias'® que les

exponen al conflicto entre sus progenitores y constituyen maltrato emocional que,

'8 Desgraciadamente, en los mas agrios procedimientos de familia son habituales las denuncias
colaterales en las que los menores se presentan como victimas (de maltrato, de abusos
sexuales...). Y en las diligencias previas que se incoen también los menores deberdn comparecer
ante el juez.
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a su vez, se convierte en argumento principal en un procedimiento de

modificacion de medidas.

Sea como fuere, y de modo inducido o no, lo cierto es que el menor, a partir de
una cierta de edad, que debe enfrentarse a un psicosocial o a una exploracion
judicial se siente casi siempre protagonista y se empodera en el sentido de
saberse decisivo para la determinacion del modelo de custodia, lo que acarrea en

muchas ocasiones nocivos conflictos de lealtades.

Partiendo de que la responsabilidad de la decisidn sobre el modelo de custodia
nunca puede recaer sobre el menor -y que el derecho de este a ser escuchado
no significa que su opinion o voluntad hayan de ser determinantes para la
resolucién que se adopte-, hay resoluciones judiciales a priori dispares sobre la
importancia que debe tener para el juzgador la voluntad expresada por el menor

a la hora de determinar la custodia, como las que se detallan a continuacioén.

En la SAP Madrid-Seccién 222 de 30 de septiembre de 2016 se revoca, en lo
referido a custodia, la decisidon adoptada por el juzgador a quo con el siguiente

argumento:

La Sala ha practicado la exploracion de la comun descendiente Angelica,
en quien, por cierto, se advierte un grado de madurez superior al que
corresponde a su edad cronoldgica, 13 afios cumplidos a esta fecha, en la
que ya se dispone del suficiente juicio y criterio como para saber y entender
cual es para ella la opcion mas adecuada de custodia, habiendo
verbalizado su voluntad firme, rotunda, determinante y definitiva de
convivir con su progenitor, al igual que su hermano Placido, principalmente
por el intenso rechazo que les provoca la pareja de la madre y el
comportamiento desajustado que presenta para con ellos y para con el
progenitor, que repercute notablemente en su estabilidad emocional,
generandoles intenso sufrimiento al que ha de ponerse fin.

En SAP Barcelona-Seccion 122 de 28 de junio de 2016 se destaca que en la

exploracion practicada en la alzada se detect6 en el menor (de 12 afos):

Una actitud de minusvaloracién y falta de reconocimiento a la convivencia
con la madre que, en algun aspecto se basaba en el menor poder
econdmico de la misma para garantizarle los deportes que realizan otros
chicos de su colegio, como el esqui en el invierno y la navegacion en
verano. Por el contrario, el mundo del futbol, en el que el padre ocupa una
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posicién privilegiada, fascina al menor hasta el punto de anteponer a toda
otra consideracion, lo que el padre le puede ofrecer.

Recoge la sentencia que las actuaciones ilusionantes del padre:

Son prueba evidente de la manipulacion de los sentimientos del menor,
que con toda seguridad entiende este tribunal que es bien intencionada y
movida Unicamente por su amor paterno, pero que ha causado un dafo
psicolégico enorme al menor al ponerlo en la tesitura de que sea él quien
asuma la responsabilidad que representa optar por separarse de la madre,
del entorno social habitual desde que nacio, y del colegio en el que viene
realizando sus estudios.

Para concluir que el menor estaba en una situacion de riesgo y determinar que la

custodia debe ostentarla la madre.

En la SAP Cérdoba-Seccién 12 de 15 de septiembre de 2016 se confirma la
custodia paterna del hijo préximo a la mayoria de edad sin que proceda la
compartida dado los graves hechos producidos, pues la madre echd de su casa
al hijo, y cuando este regresé para pasar unos dias con ella, la madre presento
una denuncia penal contra su hijo. En la sentencia se argumenta que al juzgador

no le vinculan los exteriorizados deseos del menor:

De manera tal que sea éste el que fije el régimen de guarda o el de
comunicacion o no con sus progenitores pues el menor, aparte de
bioldgicamente, también lo es juridicamente porque no puede tomar
decisiones personales sin la concurrencia de sus representantes legales o,
desgraciadamente si no estan de acuerdo, con la del juez que podrd
apartarse de sus deseos en orden a proporcionarle su formacion integral,
pero en el caso de autos Ceferino ha expresado -con sus palabras-
hechos, ciertamente graves o importantes, por el que debe modificarse el
régimen de custodia y de visitas en su dia establecido. El interés del menor
puede, en determinados casos, no ser coincidente con su deseo asi
expresado, en cuyo caso no ha de seguirse necesariamente y de forma
automatica la solucién conforme a dicha voluntad, pero ha de reconocerse,
no sdlo la decisiva importancia que siempre ha de tener ésta, y de hecho
el deber procesal de oir judicialmente a los hijos antes de adoptar las
medidas relativas a su cuidado y educacién (art. 777.5y 770.4.2 de la LEC)
permite considerar la voluntad manifestada de los mismos como un criterio
legal relevante a la hora de acomodar tales medidas.

En la SAP Asturias-Seccién 72 de 29 de septiembre de 2016, lo expresado por lo

menores condujo al cambio de custodia:
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La relacion de éstos [los menores] con su progenitor se ha deteriorado
ostensiblemente, puntualizando que la misma ha involucionado en lugar de
mejorar, hasta el punto de llegar casi al enfrentamiento fisico entre padre e
hijo, constatando que Baldomero y Lorena han madurado personalmente,
aportando una visidn mas amplia y unos argumentos mas sélidos respecto
de las vivencias negativas experimentadas con su padre, lo que les hace
reafirmarse en su posicién de optar por la convivencia con su madre,
posicionamiento explicitado en la exploraciéon practicada en esta segunda
instancia. Justificando el cambio de una custodia paterna a una materna
en interés de los menores y como un mal menor, no habiendo apreciado
en sus manifestaciones un discurso aprendido o influenciado.

En la casuistica que abordan las anteriores sentencias aparecen elementos
(subitos cambios de nivel de vida de uno de los progenitores, nuevas relaciones,
cambios de residencia...) propios y caracteristicos de la sociedad liquida,
factores que afectan la posicién del menor. Cuando, en el ejercicio de su derecho
a ser oido, expresa deseo y voluntad en conexidon y como consecuencia de estos
cambios, el tribunal ha de hacer la necesaria ponderacion para resolver de
acuerdo con el interés superior del menor, partiendo de la premisa que el interés
del menor puede, en determinados casos, “no ser coincidente con su deseo asi
expresado, en cuyo caso no ha de seguirse necesariamente y de forma
automatica la solucién conforme a dicha voluntad, pero ha de reconocerse, no
sOlo la decisiva importancia que siempre ha de tener ésta, y de hecho el deber
procesal de oir judicialmente a los hijos antes de adoptar las medidas relativas a
su cuidado y educacion, teniendo en cuenta que obviamente sus deseos o
apetencias no suponen una emision de voluntad vinculante para el Juzgador, pero
si permite conocer su situacion personal y cdmo les afectaria” (precitada SAP
Barcelona-Seccién 122 de 28 de junio de 2016).

Bauman (2011) nos recuerda que el papel parental en la anterior sociedad
moderna solida se centraba en inculcar autodisciplina para soportar las rutinas
de la vida y ofrecer a los hijos un modelo de conducta regulada de forma
normativa; lo contrario al empoderamiento que supone y representa el derecho
del menor a ser oido y escuchado y participar en todos los procesos que le afecte

de una manera amigable (pp. 47-48).
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4.12. Violencia sobre la mujer y modificacion de medidas

Bauman (2003) no tenia dudas: “Vivimos en tiempos despiadados”. Mientras, en
su obra péstuma (2017), expone el regreso a la tribu y, ante la desesperanza de
lograr una sociedad mejor, mejorar la posicién individual; es el fin del pensamiento
utopico y un escenario parecido, mutatis mutandis, a partir del cual se produjo la
justificacion hobbesiana del Leviatan. Es este escenario relacional despiadado
apuntado por Bauman el que logra introducirse en las relaciones de pareja, dando
lugar a la violencia sobre la mujer en particular y doméstica en general, fruto de
lo cual el Estado-Leviatan legisla con poca eficacia, si nos atenemos a las cifras
de feminicios. Y las consecuencias de estas normas aplicadas a escenarios
concretos (prohibicidn de acercamiento, de comunicacion...) coliden con la
naturaleza liquida de la sociedad y de las relaciones, mas alla de su despliegue
cautelar que, como tal, puede ser de recorrido corto. El procedimiento de
modificacion de medidas se halla entonces ante uno de sus mas complejos

contextos de aplicacion.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer son competentes en casos de
modificacion de medidas cuando la demanda de modificacién de medidas se
interponga en fecha en que el procedimiento penal esté en tramite, es decir, no
archivado, sobreseido o finalizado por extincion de la responsabilidad penal,
segun el ATS de 14 de junio de 2017. En sentido contrario, sera competente el
juzgado de familia o de primera instancia cuando la demanda de modificacién de
medidas se interponga una vez sobreseido o archivado, con caracter firme, el
procedimiento penal o cuando al interponerse ya se haya extinguido la
responsabilidad penal por cumplimiento integro de la pena, siendo el momento
concluyente para la determinaciéon de la competencia la interposicion de la
demanda (art. 411 LEC), siendo irrelevante a efectos de competencia que el
archivo o sobreseimiento de la causa penal se acuerde tras la interposicion de la

demanda.

En el citado ATS de 14 de junio de 2017, el TS también resolvid una cuestion

controvertida desde la reforma del articulo 775 LEC de octubre de 2015, cuando
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se fijo la competencia para la modificacién de medidas en el tribunal que las habia
dictado en su momento. Asi, el auto en cuestidn sefialé que no procede extender
la competencia del juzgado de violencia contra la mujer para la modificacion de
medidas a los casos “en los que se haya sobreseido provisional o libremente, o
archivado el proceso antes de la interposicion de la demanda, por el simple hecho
de que dictara en su dia las medidas definitivas (art. 775 LEC ), dado que el
legislador solo considerd necesario atribuirle competencia exclusiva y excluyente
en tanto concurrieran simultaneamente las circunstancias que establece el art. 87

ter de la LOPJ”.

Paradéjicamente, con ello se supera la inconveniencia, ya expresada, que supone
tener que litigar una modificacion de medidas en el tribunal que en su momento
dicté las medidas, que puede estar alejado fisica y sociolégicamente del
escenario vital de las partes. Asi, pues, en el caso de unas medidas dictadas por
un Juzgado de Violencia sobre la Mujer que pretendan modificarse no regira la
regla contenida en el articulo 775 LEC sino que se estara al articulo 769.3 LEC o,
en caso de elemento internacional y la existencia de menores, al articulo 8 del
Reglamento (CE) nimero 2201/2003 del CE de 27 de noviembre de 2003, el
dominado Bruselas IlI-bis, que fija la competencia en cuestiones de

responsabilidad parental, de facto, en el tribunal del domicilio del menor.

Todo ello cobra mayor relevancia practica desde la perspectiva de una mayor
proteccion a las mujeres victimas de violencia, que tiene su concrecién en
cuestiones como la de la nomenclatura (la violencia de género se contempla de
manera novedosa, con efectos de 1 de enero de 2018, extendiendo su
consideracion a "cualquier forma de violencia contra la mujer por el mero hecho
de serlo", de acuerdo con el Pacto de Estado contra la Violencia Género aprobado
en septiembre de 2017), la percepcion social de que hay que acabar con el
feminicidio y las cifras desalentadoras'® respecto de las iniciativas legislativas

implementadas desde el hito que supuso en su momento la LO 1/2004, de 28 de

'8 En 2017 se produjo un repunte en el nimero de muijeres fallecidas a manos de sus parejas o
exparejas, que alcanzé las 49 mujeres asesinadas (Ministerio de Sanidad, 2018).
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diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Géneros en

los 6rganos judiciales.

No obstante, y en lo que atafie a una modificacion de medidas instada tras la
extincién, por cualquier causa, de la responsabilidad penal por violencia sobre la
mujer, hay que tener en cuenta datos como que poco mas de la mitad de las
sentencias de los juzgados de lo Penal en procedimientos de violencia sobre la
mujer son condenatorias'®. Todo ello para establecer que hay una bolsa
cuantitativamente importante de situaciones en las que la superacién de la
competencia objetiva del JVSM abre la puerta a un procedimiento de
modificacion de medidas alejado del cierto estigma que puede suponer la
competencia en cuestiones civiles de estos juzgados especializados, al margen
de liberar la aplicacion de criterios restrictivos respecto a la custodia de los

menores.

Obviamente, ello es especialmente significativo cuando la pendencia del
procedimiento en un JVSM supuso, de facto, la imposibilidad de articular una
custodia compartida y, superada la circunstancia, se aborda la modificacién de

esas medidas. Asi, la STS de 13 de abril de 2016 argumenta:

No menos importante a la hora de valorar el cambio de circunstancias es
que el padre fue absuelto del delito de maltrato habitual y amenazas, por
los que le denuncid su esposa. (...) Dicha absolucién constituye un cambio
significativo de las circunstancias, dado que fue uno de los elementos que

8 Asi se refleja en este cuadro contenido en las estadisticas publicadas por el CGPJ.
(Estadisticas, 2017).

Porcentaje de sentencias condenatorias en los juzgados de lo
penal
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motivaron la denegacion de la custodia compartida, por aplicacion del art.
92.7 del C. Civil.

Ademas de la absolucion o el sobreseimiento también el cumplimiento de la pena
puede ser el motivo que permita la modificacion de medidas, como se determina
en la SAP Asturias-Seccion 62 de 20 de febrero de 2017:

En el presente el cambio de circunstancias concurre, no ya solo porque en
el momento en que se tramitd el divorcio y se dictd la sentencia
atribuyendo la guarda y custodia a la recurrente, estaban vigentes las
penas de alejamiento impuestas al actor en la sentencia de 4 de diciembre
de 2012, que hacian inviable legalmente plantearse tal posibilidad, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 92.7 del CCivil.

En SAP Zaragoza-Seccién 22 de 12 de abril de 2017, se aborda la cuestion
aplicando el articulo 80.6 CDFA:

Las normas de aplicacion concurrentes sobre el particular son el art 80.6
CDFA, La Disposicién final 42 del mismo Codigo y el art 153.1 y 2 del
Cédigo penal, normas que tratan la misma cuestion, sin solapamiento entre
ellas, puesto que, como se dice en la doctrina, la aplicacién de una u otra
no se da simultaneamente sino en momento sucesivos en el tiempo. De las
tres la primera a tener en cuenta es el art 80.6 CDFA, que establece que
no procedera la atribucidon de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucidn judicial motivada en
la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, ni
tampoco cuando el Juez advierta la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género. (...) Se trata en ella de una regulacion
meramente preventiva, pues una vez que la jurisdiccion penal haya
decidido la presencia o ausencia de delito de violencia intrafamiliar, el art
86 CDFA ya no sera de aplicacion, sino, si la sentencia es absolutoria, la
disposicion final 42 del CDFA -"Los casos de atribucion de la guarda y
custodia previstos en el apartado 6 del art. 80 del presente Codigo seran
revisables en los supuestos de sentencia firme absolutoria”, y si es
condenatoria, el art 153 Cddigo Penal”. Por ello, al confirmarse la
absolucién es con lo que “quedd abierta la posibilidad de revision prevista
en la citada Disposicion Final. Lo que, como sefala la STSJA 24-6-14,
produce un cambio sustancial de circunstancias que permite pedir la
modificacion de medidas.

Es destacable el tiempo transcurrido entre el establecimiento de la medida

cautelar penal que lastra el procedimiento civil y su superacion que permite

252



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

abordar la relacion parental sin ese lastre a través de un procedimiento de
modificacion de medidas. En las sentencias precitadas, de casacion y apelacion,
el lapso se sitla en torno a los tres afos, coincidente con el derivado de la

practica forense.
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4.13. Plan de parentalidad; instrumento y testigo del cambio

Descrito en el libro segundo del CCCat, de 2010, como instrumento juridico que
concreta la manera en que ambos progenitores piensan ejercer las
responsabilidades parentales (articulo 233-9 CCCat), el plan de parentalidad
constituye una aportacién, ni que sea a través de la reinterpretacion del legislador
catalan de las diversas figuras coincidentes en objetivos y estructura que existen
en el derecho comparado. Asi, el abogado Tamborero (2011) considera que el
plan de parentalidad disefiado por el legislador catalan “no deja de ser una simple
puesta al dia del derecho comparado a la vista de la linea que en este aspecto
vienen adoptando las legislaciones de otros paises, asi como las normas del

Derecho Internacional” (p. 143).
A los efectos modificativos que nos interesan, nos centramos en dos aspectos:

a) La extension del plan de parentalidad al conjunto del Estado. Con ese
u otro nombre, proliferan en los juzgados de familia espafioles
documentos que recogen el como los progenitores pretenden organizar
el dia a dia de los menores tras la crisis de pareja. Y ello bien sea porque
otros derechos propios, como el de Aragon (pacto de relaciones
familiares del articulo 77 del Codigo de Derecho Foral de Aragdn) o el
de Valencia (pacto de convivencia familiar, del articulo 4 de la Ley
5/2011 de 1 de abril de Relaciones Familiares) contemplan figuras
similares. Y muy especialmente respecto de la extension del plan de
parentalidad, sentencias como la STS de 3 de marzo de 2016 al
establecer que los progenitores que interesen una determinado modelo
de custodia tienen la obligaciéon no solo de “interesar este sistema de
guarda, bajo el principio de contradiccion, sino concretar la forma vy
contenido de su ejercicio a través de un plan contradictorio ajustado a
las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas”; el TS le
denomina plan contradictorio.

b) El contenido minimo del plan de parentalidad. Con independencia de

establecer la obligatoriedad, aunque subsanable, de presentacién con
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la demanda del plan de parentalidad, el TSJ de Catalunya, ya en 2014
(STSJ de Catalunya de 20 de marzo de 2014'%) estableci6 el contenido
minimo que debe contener el plan de parentalidad. En la precitada STS
de 3 de marzo de 2016, el TS hizo lo propio y, con ambas sentencias y
para el conjunto del Estado, quedaron determinados estos minimos,
sean para un documento denominado plan de parentalidad o plan
contradictorio. Menos exhaustiva, la determinacion del TS incluye entre
los elementos de un plan contradictorio “la ventajas que va a tener para
los hijos una vez producida la crisis de la pareja, lo que no tiene que ver
Unicamente con la permanencia o no de los hijos en un domicilio
estable, sino con otros aspectos referidos a la toma de decisiones”;
entre otros salud, educacién y cuidado, deberes referentes a la guarda
y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor, relacion y
comunicacion con ellos y régimen de relaciones con sus hermanos,

abuelos u otros parientes y personas allegadas.

En cualquier caso, el plan de parentalidad o el documento que, con parecidas

caracteristicas y contenido, recoja la expresién de intenciones a partir de

realidades relaciones constituira un instrumento privilegiado a la hora de fijar

la ratio decidenci ante una eventual modificacién de medidas y, con ello,

contribuira sobremanera a objetivar los cambios sustanciales, posibilitando el

acuerdo entre las partes o haciendo en procedimiento judicial correspondiente

menos complejo en lo referido a prueba.

% Esta STSJ de Catalunya es taxativa respecto a la necesidad de aportacién del plan de
parentalidad: “En el caso de que el plan de parentalidad no se haya aportado durante el proceso
ni con la demanda ni con anterioridad a dictar sentencia ante el Juez de instancia, ni tampoco en
segunda instancia, a pesar de la expresa solicitud que se dedujo por la recurrente, por vez primera,
ante la Audiencia Provincial, hemos de concluir que el incumplimiento de aportacién del plan de
parentalidad podrd comportar la nulidad de lo actuado”.
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5. SOCIEDAD LIQUIDA, CERTEZA DEL DERECHO Y
MODIFICACION DE MEDIDAS






Es cuestion incontrovertida que, ante la falta de respuesta del legislador a las
nuevas realidades sociales, el TS ha ejercido en los ultimos afios de cuasi
legislador'®® en cuestiones como la custodia compartida o la modulacién de las

pensiones ante situaciones tan cambiantes como complejas.

En otra posible lectura, el TS ha contrapuesto lo liquido que supone dar respuesta
a situaciones que fluyen a lo sélido representado por un cdédigo. Modernidad

' con lo que, en cierta manera paraddjico,

liquida versus modernidad sélida
supone que un alto tribunal que encarna la tradicién juridica se haya aplicado
desacomplejadamente en dar respuesta a los retos que plantean las formas

familiares propias de una sociedad convulsa y liquida'®.

Porque un cédigo, ademas de suponer un signo de modernidad sdlida y
representar per se el Derecho sélido, esta vinculado directamente a un territorio
estatal, un poder politico fuerte y un cuerpo de doctrina muy asentado (Goémez
Pomar, 2015, p. 115), exalta la ley como fuente y esta ligado a los ideales de

positividad y estatalidad del derecho.

En este sentido, Diez-Picazo (1992) considera que existen formas insidiosas de
descodificacién, lamenta que se busquen lo que denomina soluciones
intuitivamente justas, “sin excesivas preocupaciones por su anclaje en el sistema
legal codificado”, camino de un “epifendmeno del llamado Derecho Libre (...) la
creacion judicial del Derecho” que puede llevar a que el codigo “formalmente en

vigor, salta hecho aficos” (pp. 480-481). Para Diez Picazo todo ello se produce

'8 |a presidenta de la AEFA, la abogada Lozano, afirmé que “el TS legisla” ante el asentimiento
de los magistrados Baena Ruiz, Seijas Quintana y Parra Lucan en las jornadas centrales de la
AEFA, celebradas en Madrid los dias 23 y 24 de febrero de 2018.

'8 Entendiendo, con Bauman, modernidad sdlida como el estadio anterior a la modernidad liquida.

'8 Magistrados como Baena Ruiz o Seijas Quintana recientemente, o Roca Trias y Juan Xiol Rios
anteriormente, han abanderado en las sentencias en las que han sido ponentes un modo de
entender el derecho de familia con vocacién de centrarse en el supremo interés del menor y
hacerlo de acuerdo con la realidad social, explorando y hallando férmulas no siempre
necesariamente previstas por el legislador.
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en un contexto de pérdida del monopolio estatal de produccion del derecho como

consecuencia del emanado de la Union Europea, en especial las directivas.

Respecto al derecho de familia, Diez-Picazo defiende como suficientes los
mecanismos de correccion existentes'® y, en concreto alude a la clausula
derogatoria de la CE que permiti6 en su momento, y desde su misma
promulgacién en 1978, que los juzgados, directamente y sin intervencion del TC,
no aplicasen las normas franquistas claramente contrarias al principio de igualdad
en el periodo que medido entre la aprobacion de la Constitucion y la
normativizacion de fendmenos como los hijos extramatrimoniales y, por supuesto

del divorcio con la Ley de 1981.

Para Bauman (2015), en la modernidad sélida se sofaba con legislar para hacer
de la razén una norma de la realidad, impulsar las conductas racionales y hacer
posible que todo comportamiento contrario a la razén resultase demasiado
costoso como para ser siquiera considerado. “Para la razon legislativa, descuidar
a los legisladores y a las instituciones a cargo del cumplimiento de la ley no
constituia, obviamente, una opcion” y ello porque la relacion de la razén legislativa
con el Estado, aunque fuese antagonica, “representaba su dilema fundacional: un

verdadero asunto de vida o muerte” (p. 53).

Pero la posible clave de todo ello nos la ofrece Eco en su obra péstuma, publicada
en Espafa con el titulo De la estupidez a la locura. Cronicas para el futuro que nos

espera’®

. “Se pierde la certeza del derecho, la magistratura se percibe como
enemiga”, asevera Eco (2016, p. 10). Para llegar a esta conclusion, Eco sostiene
que, con el posmodernismo, en el que comenzé a perfilarse la sociedad liquida

acufiada y explorada por Bauman, llego la crisis de las grandes narraciones que

'8 E| texto de Diez-Picazo en cuestion es de 1992; muy anterior, por tanto, a la funcién cuasi
legislatativa del TS en materia de familia en la vertiente antes citada, pero constituye un claro
precedente.

%0 Para esta su obra que resulté pdstuma, Eco selecciond, poco antes de fallecer, una serie de
articulos agrupados bajo diversos capitulos, pero encabezados por el titulado, simplemente, La
sociedad liquida, publicado originalmente en 2015 y que constituye una glosa de la pertinencia de
los medios analiticos desplegados por Bauman. La edicién original italiana del libro de Eco (Pape
Satan aleppe) se subtitul6 “Crénicas de una sociedad liquida”, en un indubitado gesto de
complicidad con Bauman.
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creian poder aplicar al mundo un modelo de orden en el que la codificacion,
consideramos, constituia una eficaz herramienta de dicho relato. Se ampara Eco
en el surgimiento de un individuo desenfrenado que conduce a un contexto “en
el que nadie es ya compafero de camino de nadie, sino antagonista del que hay
que guardarse”, ello consecuencia de la crisis del Estado; “;que libertad de
decision conservan los estados nacionales frente al poder de las entidades
supranacionales?”, se pregunta Eco, para convenir con Bauman que se han
minado las bases de la modernidad y que al no haber puntos de referencia “todo

se disuelve en una especie de liquidez”.

Tenemos, pues, una suerte de contrarrelato de Eco frente al relato con el cual en
la sociedad moderna se pretendia imponer el orden con la codificacién como
eficaz herramienta. Silo ponemos en relacion con el derecho de familia en general
y con la modificacidon de medidas en particular, evidenciamos que en estos
ambitos se pone de manifiesto de forma radical la colision entre lo sélido
representado por la norma y la naturaleza liquida de la sociedad que los propios
tribunales tratan de atemperar legislando, en la acepcidn precitada, para evitar la
dicotomia entre norma y realidad relacional familiar. Y todo ello da una vuelta de
tuerca mas cuando se entra en un procedimiento de modificacion de medidas, al
que, no en pocas ocasiones, se llega desde la percepcion como enemiga de la

magistratura que resolvié en su momento aludida por Umberto Eco.

El profesor y abogado francés Zénati-Castaing (2011) relaciona también
directamente codificacion nacional con modernidad y apunta que avanzamos
hacia una codificacion posmoderna en el orden mundial, con un espiritu de
influencia mas pragmatica que la axiomatica sujeta a la razéon de los cédigos
modernos. En este sentido, apunta que la codificacion del derecho internacional
versus la nacional no hace mas que atestiguar el fin de los tiempos modernos (p.
373). Zéneti-Castaing aporta dos elementos muy presentes en el derecho de
familia actual: el pragmatismo como medio para implementar soluciones juridicas
y el elemento internacional, tan presente en las litis de familia en general, y de

modificacion de medidas en particular, por la confluencia del derecho
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transnacional con la realidad de la sociedad liquida en su vertiente de cambios

de residencia transfronterizos.

La jurista Garcia Rubio (2017), vocal de la Comision General de Codificacion,
recuerda que los coédigos, o al menos aquellos que representan su modelo
culminante, eran textos normativos que, “a pesar de ser epitomes de una
marcada ideologia, partian de un concepto de derecho fuertemente técnico,
abstracto y autoreferenciado”, en los que lo relevante era la solucion técnica vy,
acaso, los valores e intereses extrajuridicos se manifestaban ex post como
producto de elaboraciones doctrinales o jurisprudenciales. Frente a ello, en la
actual sociedad liquida los valores y principios superiores se imponen a los
cddigos, vapuleando “ideas y conceptos de Derecho privado aparentemente mas
solidos”, dando lugar a su reinterpretacion posmoderna (p. 46). Esta autora
mantiene que la idea de cddigo sigue siendo Util y puede constituir un anclaje en
tiempos liquidos frente aquellos que consideran la codificacion una técnica

anquilosada inadaptada a los retos presentes

Centrandose en el desarrollo judicial del derecho, Gémez Pomar (2015) apunta
que “incluso por razones psicoldgicas y cognitivas, es mas contextual y esta mas
atento a las circunstancias que el derecho legislado, no digamos ya del
codificado”, porque estd mucho mejor situado para aprehender la realidad y es
menos invasivo “sobre las expectativas presentes de los intervinientes en la
relacion, y evoluciona de forma mas pausada y acompasada a los cambios de
escenarios y condiciones economicas y sociales” (Gomez Pomar, 2015, pag.
136). Reflexion que, sin estar formulada centrandose en el derecho de familia,

parece estarlo.

Junto al derecho de desarrollo judicial, y como exponente de la sociedad liquida
esta el denominado soft law'', que en ambito del derecho de familia puede

agrupar desde declaraciones o resoluciones dictadas en el seno de las Naciones

*1 Frente a la legislacion intangible o hard law.

262



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

Unidas'® a cddigos de comportamiento. El estudio del soft law es indicativo de
una tendencia o practica; en definitiva, expresa una relevante opinio iuris (Sanz,
2006, p. 30) y contribuye a crear normas consuetudinarias y, por consiguiente,
amplia el ambito de lo que podria denominarse una legislacion vinculante (La
Spina, 2011, p. 101).

Advierte Diez-Picazo (1992) que ningun ordenamiento juridico puede sobrevivir
“si los legisladores no mantienen las normas en vigor o las derogan, si los jueces
no las aplican rectamente o si los profesores y los escritores no las analizan. (...)
El problema es de graduacion de todos estos factores” (p. 484); una necesidad

de graduacion que es indicadora de la complejidad de la cuestién.

Para pensadores como el griego Chatzistavrou (2005), esta mutacion hacia una
ley sin restriccién causada por el creciente uso del soft law muestra que debemos
desvincular la nocion de sistema legal de la efectividad de la ley y no de su
existencia, todo ello frente a la concepcidn normativista de Kelsen segun la cual
es suficiente que el imperio de la ley prescriba que el incumplimiento debe ser

castigado para que sea legal.

Podemos convenir, pues, que desde perspectivas muy distintas se defiende una
cierta convergencia de factores a la hora de mantener el ordenamiento acorde a
cada momento histdrico y escenario social; en definitiva, a lo que prescribe el
articulo 3 del CCiv aunque a ello anteponga la interpretacion de la norma segun

el sentido propio de sus palabras.

Y, precisamente, el derecho de familia, desde su tradicional pragmatismo y por
convergencia de los elementos de sobrevivencia apuntados por Diez-Picazo, y
afiadiriamos que con el decisivo impulso de la Sala Primera del TS, surfea y

sobrevive en tiempos liquidos, posiblemente, pese al legislador. Y tiene en el

2. A modo de mero ejemplo, la resolucion de la Asamblea General de 01/03/2001 sobre el
respecto del derecho a la libertad universal de viajar y la importancia vital de la reunificacién de
las familias.
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procedimiento de modificacidn de medidas el exponente maximo de complejidad

en lo que a ajustar a la realidad cambiante las resoluciones judiciales se refiere.

Porque estamos en unos tiempos en los que ya no se requieren soluciones
definitivas, inmutables, no adaptables o transformables. Porque “en un mundo
donde todo es provisional, pasajero y maleable, la norma juridica también ha de
contener respuestas contextuales y adaptativas”, sostiene Garcia Rubio (2016) al

reflexionar sobre sociedad liquida y codificacion.

Otros ambitos normativos del derecho de familia se ven también forzados a dar
respuesta a la realidad liquida, como el de sucesiones. Al hilo del Reglamento
europeo 650/2012 de 4 de julio sobre sucesiones, el catedratico Carrascosa
Gonzalez (2016) apunta, en relacién a la ultima residencia habitual del causante,
que considera clave en la aplicacion de dicho Reglamento, que un tiempo
cambiante repleto de relaciones liquidas “necesita una conexion también liquida
que permita y potencie la libre circulacién de las personas en la UE y en el
mundo”. Y ello porque, argumenta y constata, las personas cambian con
frecuencia de pais, de residencia habitual, porque con frecuencia también
cambian de familia, de conyuge, de pareja, de ambiente, de trabajo, de intereses
y de vida. “Una conexion factica y antiformalista facilita un comportamiento
personal liquido en una sociedad liquida, un cambio veloz de pais, de Ley
aplicable y de tribunales competentes”, sefiala Carrascosa Gonzalez (2016). Es
decir, la naturaleza liquida de la sociedad trasciende a la vida del individuo y se
proyecta en algo tan aparentemente solido como es la sucesién, como apunta
Orriols (2015) en su tesis doctoral en relacidn a la funcién social de la legitima (p.
347) metamorfoseada desde la inicial de una suerte de alimentos post mortem a

la proteccion de los hijos fruto del primer matrimonio frentes de los del ultimo.

Todo ello en un contexto liquido en el que todos estamos reemplazando,
desechando, cambiando o innovando, con el riesgo, advertido por Bauman, de
tratar los vinculos personales (sean estos afectivos, laborales o de cualquier
indole) despreciandolos y abandonandolos cuando ya no sirven para nuestro
interés particular. La jurista Ponce Alburquerque (2018) apunta al respecto que

este fendmeno descrito por Bauman se ha desarrollado a la par de la realidad
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virtual, que ha desplazado la cercania espiritual de las personas y las ha
enajenado en una vida impuesta por quienes manejan las tecnologias y los
grandes capitales, con eclosion de valores como la belleza, la sensualidad, el

éxito y la fama (p. 44).

Desde una perspectiva multidisplinar, Quintero Velasquez (2013), profesora
colombiana de Trabajo Social, sostiene que “las normas juridicas deben integrar
a los nuevos arreglos familiares mediante leyes de reconocimiento que incentiven
la redistribucién y los acuerdos cooperativos entre sus miembros” y recuerda que
la legislacion de familia, al igual que otras como especialmente la laboral,
contribuye a la transformacién de roles entre hombre y mujer. La doctrina
colombiana, sefala Quintero, ha puesto de relieve que “la idea de la
heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una percepcion
estatica a una percepcion dinamica y longitudinal de la familia, donde el individuo,
a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con
funcionamientos propios” (p. 97-98). Es lo que califica de “caracter maleable de

la familia”, que, entendemos, es de naturaleza universal.

Todo lo precedente permite constatar que la persona que hoy se enfrente en
Espana a un procedimiento de modificacién de medidas, o simplemente valore
instarlo, tendra ante si un auténtico cimulo de indicadores de la naturaleza liquida
de la sociedad, también en lo normativo, con una evidente disociacién, un
auténtico dilema, entre el codigo y el resultado de aplicarlo y transformarlo en
resolucién judicial. Es decir, las incertidumbres del mundo liquido en su maxima

expresion.

Ello se traduce en que la precitada necesidad de que -en un mundo en el que
todo es provisional, pasajero y maleable- las soluciones del sistema judicial no
sean definitivas, sino que sean adaptables y transformables, pueda aparecer ante
quién se enfrente a un procedimiento de modificacion de medidas como el
paradigma de la incertidumbre. Ni codigos, ni doctrinas, ni jurisprudencias
pueden ser mas que referentes; la naturaleza liquida de todo ello se combina, y
retroalimenta, con un escenario factico también liquido y, en consecuencia,

cambiante. Es la incertidumbre en estado puro; y liquido, por supuesto.
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Nos dice Bauman (2015) que la instantaneidad, para él la anulacién de la
resistencia del espacio y la licuificacion de la materialidad de los objetos, “hace
que cada momento parezcan infinitamente espacioso, y la capacidad infinita
significa que no hay limites para lo que puede extraerse de un momento... por
breve y fugaz que sea” (pp. 133-134). Ello desde el convencimiento de que, en la
sociedad liquida, el “corto plazo” ha reemplazado al “largo plazo” propio de la

modernidad soélida y convertido la instantaneidad en ideal ultimo.

Porque la incertidumbre en estado puro consustancial a cualquier procedimiento
de modificacion de medidas tiene también en la instantaneidad baumiana uno de
sus elementos relevantes. En una sociedad liquida en la que todo es efimero el
concepto instantaneidad no solo ha de barajarse para decidir el momento de
iniciar un procedimiento de modificacion de medidas, sino que esta
instantaneidad, sin otra posible herramienta de control que el filibusterismo
procesal, juega un papel decisivo en el momento en el que se juzga la pretension

modificativa'®.

Bauman (2015) considera que existe precariedad de las relaciones humanas,
“mas cargadas de expectativas pero mas rudimentariamente institucionalizadas
que nunca, y por lo tanto menos resistentes a las exigencias de esas
expectativas”; se refiere igualmente a la “penosa situacion de la responsabilidad
recuperada, que navega peligrosamente entre los pefiascos de la indiferencia y la
coercion” (p. 55). Es obvio que si las relaciones humanas, per se, son precarias
en este mundo liquido, mas lo son cuando el Unico vinculo relacional residual lo
constituye una obligacién econdmica (por ejemplo, pensidén compensatoria) o
compartir la patria potestad o custodia de menores (0 “menores-mayores”), con
o sin pension de alimentos, o disfrutar o padecer la atribucién de uso de una

vivienda.

% Ya hemos visto ejemplos de ello: modificaciones de medidas instadas porque los hijos han
cambiado de custodia factica que, cuando llegan a juicio, la situacion ya se ha revertido.
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En un procedimiento de modificacion de medidas esas mas que precarias
relaciones se escrutan y se utilizan para conseguir objetivos. Y, frecuentemente,
los menores en medio del conflicto que azuza el procedimiento estando
sometidos a un conflicto de lealtades™ que los adultos son incapaces de
gestionar, o incluso sintiéndose participes de lo que fue un procedimiento ante el
JVSM'™,

Porque el derecho en su conjunto, y también el penal, esta sometido a los tiempos
cambiantes. Serrano Gémez (2010) utiliza términos baumianos para calificar la
actual politica criminal, legislaciéon y proceso legislativo como “inseguros,
cambiantes, irreflexivos, vertiginosos” y, de hecho, habla de una “legislacion

penal liquida” (p. 7).

En su obra péstuma, Eco (2016) advierte que el Unico modo de sobrevivir a la
liquidez es, precisamente, ser conscientes que vivimos en una sociedad liquida
que, para ser entendida y tal vez superada, exige nuevos instrumentos. La
cuestion, segun Eco, es que la politica y en gran parte la intelligentsia no han
comprendido todavia el alcance del fendmeno, lo que ha dejado a Bauman cual

vox clamantis in deserto.

%4 A modo de ejemplo, la SAP Asturias Gijon-Seccion 72 de 25 de enero de 2018: “Marino esta
inmerso en un conflicto de lealtades que impide el establecimiento de dicho régimen de custodia
[compartida], en tanto en cuanto no se solucione aquel, cuya superacién exige un cambio de
conducta en el actuar del progenitor (...), sin incidir en cuestiones que son propias del conflicto
que mantiene con la madre, a quien desacredita gravemente y, a su vez, la madre debe también
mantenerlo ajeno a tales conflictos en cuanto afectan negativamente al hijo comun”.

%5 Asi, la SAP Zaragoza-Seccion 22 de 6 de febrero de 2017: “Se extrae una relacion muy
conflictiva entre los progenitores. No hay comunicacién entre ellos. Los menores se han visto
involucrados en esteconflictoy tratan de dar respuestas que satisfagan a
ambos progenitores con el consiguiente sobreesfuerzo para ellos. Esta dindmica en las relaciones
familiares no permite dar continuidad a las pautas educativas y rutinas de los menores en ambos
entornos y sobretodo estd afectando al estado emocional de los menores (...) la postura de los
menores, esta claramente mediatizada por el propio conflicto entre los progenitores, lo que les
esta causando un malestar emocional, que capta la perito psicéloga, y del que conviene sean
apartados, incidiendo claramente en un conflicto de lealtades tratando de dar respuestas
adecuadas a sus progenitores”.
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Y entendemos que el legislador de familia forma parte clamorosa de esta
intellingentsia refractaria a una realidad que, cual rio de Heraclito, no permite

imbuirse en ella sin asumir que, por cambiante, es inatrapable.
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6. ELEMENTOS PROPOSITIVOS






Desde la constatacion de que el procedimiento de modificacion de medidas
procesalmente configurado en el articulo 775 LEC constituye, de hecho, una
antigualla juridica para una sociedad que poco o nada tiene que ver con aquella
en la que el legislador implementé el procedimiento, se aportan una serie de

elementos propositivos o de lege ferenda.

De todos los indicadores cuantitativos y cualitativos barajados se infiere que el
procedimiento de modificacidén de medidas, especificidad del derecho de familia,
evidencia el divorcio entre el sistema creado por el legislador, y batido en el dia a
dia por los tribunales, y la realidad de una sociedad liquida que sélo de forma
parcial y displicente reconoce en su proceder mayoritario las instituciones
configuradas por el legislador en un mundo sélido; propio de ese mundo fenecido
era la excepcionalidad del matrimonio no candnico o de la formacién de una
familia sin vinculo juridico, como también lo eran los indicadores
socioecondmicos indicativos de un mundo soélido. Porque, en ningln caso, puede
obviarse la dependencia e interrelacidon entre modelo de familia y estructura

socioecondmica.

Asi las cosas, del procedimiento de modificacion de medidas destacamos, en
cuanto a su configuracién procesal, lo que entendemos constituyen sus tres

grandes rémoras:

1. La premisa de la excepcionalidad del cambio de circunstancias de la que
parte el procedimiento supone considerar, errbneamente, que los
escenarios familiares son estables y ello conlleva obviar la realidad liquida
con todas las consecuencias inherentes.

2. Constituye un procedimiento al menos tan lento, por complejo, vy
consecuentemente costoso econémicamente para el justiciable, como
unas primeras medidas (de separacién, de divorcio o paternofiliales). Con
el agravante de no contemplarse el equivalente a la via del 771 LEC.

3. Desde la reforma de octubre de 2015 a lo precedente se suma la obligacion
de acudir al mismo tribunal que las dict6é para modificar unas medidas, con
lo de deslocalizacién socioldgica y geografica que ello puede suponer, con

independencia del aumento de costes. Siempre que un elemento
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internacional no permita evitarlo en aplicacién de lo contemplado en el

articulo 8 del Reglamento 2201/2003 del CE de 27 de noviembre.

Desde una perspectiva no estrictamente de configuracion procesal, y sin

pretensidn de exhaustividad, el procedimiento de modificacion de medidas:

1. Por la ambigledad que permite su desarrollo, aporta incertidumbre y
puede judicializar ad aeternum una situacion, haciendo que la unidad
familiar penda de ello. Esto unido a la ausencia de criterios uniformes
respecto de la imposicidon de costas facilita utilizar el procedimiento como
medio de acoso cuando no de suerte sofisticada de maltrato. El
procedimiento incentiva su utilizacion torticera y el filibusterismo procesal.

2. En sentido contrario, esta ambigledad puede llevar al mantenimiento de
situaciones absurdas como consecuencia de las incertezas, sumadas a los
costes, del procedimiento. Es decir, la incerteza y configuracién del
procedimiento actian, o pueden hacerlo, como elemento disuasorio.

3. Desde una perspectiva propia de una realidad solida, no contempla algo
tan evidente como que los cambios se producen, incluso, con el
procedimiento abierto, refugiandose en el mero hito que puede suponer el
momento de interposiciéon de la demanda.

4. Es reduccionista y aboca a abordar la realidad de forma maniquea desde
el mismo momento del filtro previo que supone escrutar si hay o no hay
cambio sustancial de circunstancias.

5. Es refractario, con base en el derecho sustantivo, a las nuevas realidades
familiares y, especialmente, a las constelaciones familiares recompuestas,
con lo que ello supone de cercenamiento de los derechos relacionales de
los menores.

6. El conjunto de elementos puesto de manifiesto contribuye al
mantenimiento de situaciones alejadas de la realidad y favorece la vigencia
de resoluciones obsoletas, que constituyen un escenario coadyuvante de

situaciones de abuso, cuando no directamente de maltrato.
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7. Que una unidad familiar se rija por medidas caidas en la obsolescencia
afecta directamente a los menores; y lo hace en multiples dimensiones:

relacional, habitacional, residencial, economica...

Con el objetivo de superar o simplemente mitigar los efectos perniciosos de
lo expuesto, se aportan los siguientes elementos propositivos versus lega
data:

a) Elprocedimiento de modificacién de medidas, por sus caracteristicas y por
las situaciones sobre las que incide, debe tramitarse de forma diferenciada
a la prevista en el articulo 770 LEC. Y, a lo sumo, reservar esta via para
litigios sin menores y de componente primordialmente econémico, como
las que afectan a las pensiones compensatorias.

b) Necesariamente la modificacion de medidas debe ser un procedimiento
mas agil y menos formalista (y en consecuencia menos costoso). Para ello
pueden utilizarse diversas féormulas, de aplicacién conjunta o alternativa;
entre ellas:

a. Tramitacion de acuerdo con las reglas del juicio verbal sin las
especificas contempladas en el articulo 770 LEC y arbitrando que la
contestacion a la demanda tenga, cuando asi proceda y sin mas,
naturaleza y efectos de reconvencion.

b. Eliminacién de la posibilidad de medidas provisionales y, en
contraposicion, implementacion de las medidas provisionales
previas siguiendo el modelo del articulo 771 LEC que, si es preciso
y esta debidamente justificado, se pueden dictar inaudita parte en
conexion con lo preceptuado en el articulo 158 CCiv si afectan a
menores.

c. Incorporar del procedimiento social la necesidad de mediacion
previa, ante el érgano administrativo que corresponda, antes de la
interposicion de demanda (que no de solicitud de medidas
provisionales previas).

d. También siguiendo el modelo de la ley de ritos de lo social,

conciliacion previa inmediata a juicio ante el letrado de la
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Administracion de Justicia, con el objetivo de buscar el acuerdo
entre las partes sin la presencia del juzgador a efectos de hacer
efectiva la negociacion y en evitacion de que la litis se prejuzgue.

e. Atribucion de la competencia al tribunal (sea de familia, de primera
instancia o de violencia sobre la mujer) que corresponda al lugar de
residencia de los menores, cuando los haya, siguiendo asi lo
dispuesto en el articulo 8 del Reglamento 2201/2003 del CE de 27
de noviembre. Si no hay menores, estar a lo preceptuado en el
articulo 769 LEC. Implementar férmulas para que en el supuesto de
que el tribunal que deba modificar las medidas no sea el que las
dictd, reciba de éste los antecedentes y particulares necesarios.

f. Estar estrictamente a lo dispuesto en el articulo 394 y concordantes
LEC en lo que a imposicion de costas se refiere, en evitacion de
supuestos mas o menos directos de acoso o filibusterismo
procesal.

c) Instauracion de una revision administrativa periddica, obligada y con
audiencia de las partes y si procede por edad o madurez de los menores,
de las sentencias de medidas que afecten a menores, y mientras éstos
sean economicamente dependientes, con la posibilidad de mediacion y
elevacion al organo judicial correspondiente del acuerdo alcanzado a
efectos de su homologacion judicial. En las propias sentencias se
establecera, atendidas las circunstancias, la periodicidad de la revisién
administrativa, de la que la es preciso que la norma establezca plazos

maximos y minimos.
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El derecho de familia espafiol es tributario de la tradicién catdlica,
conservadora y machista. El legislador de la transicidn contemporizé con
estos planteamientos, que transpuso sustantivamente al actual marco
legislativo, sin que la reforma de 2005, el desarrollo de los derechos
territoriales o la vocacion cuasi legisladora en materia de derecho de
familia de la Sala Primera del Tribunal Supremo hayan logrado acercar la
norma y su aplicaciéon a las nuevas realidades sociales y actuales
concepciones de las relaciones familiares, caracterizadas por la
multiplicacion de modelos y lo potencialmente efimero, por prevalencia de

la voluntad, de estas relaciones.

Con el procedimiento de modificacion de medidas, el legislador pretendid
que las medidas consensuadas o acordadas no perdieran conexion con la
realidad que arbitran y lo disefidé desde la premisa de concepcion
excepcional del cambio de circunstancias. Ello no obstante, la naturaleza
liquida de la sociedad, empleando la expresion acuiada por Bauman, ha
convertido el procedimiento de modificacion de medidas en una antigualla
juridica, impotente e incapaz de dar respuesta a las necesidades y
expectativas cambiantes de quienes acuden, o son llamados, al
procedimiento. Y ello tanto desde el aspecto procesal, por tiempos vy

costes, como desde la perspectiva sustantiva.

La sociedad en la que el legislador, desde su torre de lvori, disefio el
procedimiento de modificacidon de medidas poco o nada tiene que ver con
la actual. Utilizando terminologia baumiana, era un mundo sélido; y el
actual es liquido, en el que se ha perdido certeza del derecho y en el que
el principio de cosa juzgada se cuestiona y esta en deflacion. De forma
paralela pero relacionada, se avanza hacia una codificacion posmoderna
en el orden mundial frente a la codificacion nacional de la modernidad, que

partia de un concepto del derecho técnico, abstracto y autoreferenciado.
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Los procedimientos de modificacion de medidas que llegan a los juzgados
espafoles son cada vez mas numerosos Yy el incremento es sostenido
desde la denominada crisis de 2008, pero debe inferirse, de la relacién
entre medidas y procedimientos de modificacion, que las modificaciones
de facto constituyen la mayoria y tienen lugar al margen del sistema.
Mientras, y en contraposicion, el nimero de acciones de divorcio o
medidas paternofiliales es estable con tendencia a la baja, pese a
practicamente duplicar en numero a los de modificacién. En los
procedimientos de modificacion de medidas la conflictividad (entendida
como forma de ingreso consensuada/no consensuada) es muy elevada en
relacion a los divorcios o medidas paternofiliales; grosso modo, mientras 8
de cada 10 procedimientos de modificacién de medidas son conflictivos,
la mitad de los divorcios y medidas paternofiliales no lo son. Pese a ello,
se detecta un leve descenso de la conflictividad paralelo al incremento de
numero de procedimientos de modificacion de medidas. En cualquier
caso, existe una realidad familiar extramuros del sistema, lo que se
evidencia tanto en el elevado niumero de medidas paternofiliales (indicador
de las relaciones more uxorio con hijos) como por la constatacion forense
de que existe un gran porcentaje de medidas modificadas de facto por los
implicados con mayor o menor grado de consenso para ello, apreciacion
coincidente con la elevada tasa de conflictividad de las acciones de

modificacion de medidas.

Las modificaciones de facto, y aun en el supuesto de haber sido libremente
consensuadas, generan inseguridad juridica entre las partes con graves
afectaciones hacia los menores, cuando los hay; si pensiones, atribuciones
de uso de la vivienda o modelo relacional penden de una situacién de
hecho en contradiccion con la de derecho, el escenario no soélo carece de
la mas minima seguridad juridica sino que amenaza de forma permanente,

cuando no rompe directamente, el principio de equidad relacional. Y a esas
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modificaciones por la via de los hechos aboca la actual configuracion del

procedimiento.

La torpeza del legislador ha provocado que los procedimientos de
modificacion de medidas sean caros y lentos, tanto como un divorcio o
primeras medidas, cuando no mas. Ademas, no se prevé, en modificacion
de medidas, una accién equiparable a las medidas provisionales previas a
la demanda del articulo 771 LEC de la que pueda surgir en breve plazo una
solucion arbitrada a una situacion dificil. A mayor abundamiento, y en
contradiccién con el legislador europeo, la modificacion de medidas debe
radicar en el tribunal que dicté las medidas, lo que en muchas y crecientes
ocasiones supone deslocalizar social y geograficamente el procedimiento

y lo aleja del contexto de los menores, cuando los hay.

Los fendbmenos propios de la sociedad liquida descritos por Bauman
(cambios de residencia, subsuncion de las clases medias o profesionales
en el precariado, relaciones en las que el amor es la Unica ancla, la
reconstitucion de familias...) constituyen los principales motivos de las
acciones de modificacién de medidas, que se concretan en peticiones de
cambio de modelo o despliegue de custodia, de revision o extincion de las
pensiones o de cambio de residencia de los menores, entre otras. Junto a
ellos, los nuevos y sucesivos criterios jurisprudenciales del TS o las nhormas
de derecho propio, que son pretendidas respuestas a los fendmenos

precitados, son generadores de acciones de modificacién de medidas.

Ni procesal ni sustantivamente se contempla en el procedimiento de
modificacion de medidas, como practicamente en el resto del derecho de
familia, el fendmeno de las constelaciones familiares recompuestas, lo que

puede privar a los menores de un marco relacional para ellos vital como

283



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

consecuencia de una modificacion de medidas en la que se ignore, por
motivos de filiacidn estricta, su esencialidad y centralidad en el flujo de

relaciones.

Es necesaria una revision a fondo del procedimiento de modificacion de
medidas si se pretende que pueda minimamente cumplir la funcién de
mantener adecuadas las medidas en vigor con la realidad. Para ello hay
que disefiar un procedimiento especifico, que deje de considerar la
variacion de circunstancias como algo excepcional, que sea mas agil y que
contemple e interactle, cuando se afecte a menores, con la revisién
administrativa de oficio de la vigencia e idoneidad de las medidas en vigor.
Y con aplicacidn del criterio del vencimiento objetivo en materia de costas

para mitigar tanto la temeridad como la pasividad por situacion de ventaja.

El procedimiento de modificacién de medidas permite visualizar de forma
extrema la incapacidad del derecho de familia para dar respuesta a las
realidades consecuencia de la naturaleza liquida de la sociedad,
incapacidad que para Eco es extensiva por afectar al conjunto de la
politica, y con ella al legislador, y a gran parte de lo que el pensador italiano
denomina intelligentsia, lo que no hace mas que constatar la
incomprensién del hecho enunciado por Bauman: vivimos en una sociedad

liquida; entenderla y tal vez superarla exige nuevos instrumentos.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre 1961
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1967

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 11 de febrero de
1985. |d Cendoj 28079110011985100444

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 2 de diciembre
de 1987. Id Cendoj: 28079110011987101220

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 22 de abril de
1997. Id Cendoj: 28079110011997102237

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 1 de marzo de
2001. Id Cendoj: 28079110012001101467

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 10 de febrero de
2005. Id Cendoj 28079110012005100071

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 3 de octubre de
2008. Id Cendoj: 28079110012008100877

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 27 de junio de
2011. Id Cendoj: 28079110012011100443

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 14 de julio de
2011. Id Cendoj: 28079110012011100346

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 19 de octubre de
2011. Id Cendoj: 28079110012011100695
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 26 de octubre de
2012. Id Cendoj: 28079110012012100608

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 27 de octubre de
2011. Id Cendoj: 28079110012011100722

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 24 de noviembre
de 2011. Id Cendoj 28079110012011100828

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 4 de diciembre
de 2012. Id Cendoj: 28079110012012100745

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 30 de abril de
2013. Id Cendoj: 28079110012013100223

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 24 de octubre de
2013 Id Cendoj: 28079110012013100572

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 13 de noviembre
de 2013. Id Cendoj: 28079110012013100633

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 10 de febrero de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100099

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 20 de febrero de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100105

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 26 de marzo de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100137

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 26 de marzo de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100141

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 1?2) de 26 de marzo. Id
Cendoj: 28079110012014100170

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 30 de junio de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100324
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 10 de octubre de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100524

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 14 de octubre de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100484

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 15 de octubre de
2014. Id Cendoj: 28079110012014100490

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) 4072/2014 de 20 de
octubre de 2014. Id Cendoj: 28079110012014100504

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 15 de noviembre.
Id Cendoj: 28079110012014100641

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 18 de noviembre
de 2014. Id Cendoj: 28079110012014100582

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 11 de diciembre
de 2014. Id Cendoj: 28079110012014100648

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 12 de febrero de
2015. Id Cendoj: 28079110012015100059

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 2 de marzo de
2015. Id Cendoj: 28079110012015100085

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 16 de junio de
2015. Id Cendoj: 28079149912015100034

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 26 de junio de
2015. Id Cendoj: 28079110012015100334

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 9 de septiembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100445

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 10 de septiembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100471
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 27 de octubre de
2015. Id Cendoj: 28079110012015100571

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 17 de noviembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100675

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 19 de noviembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100645

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 30 de diciembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100724

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 30 de diciembre
de 2015. Id Cendoj: 28079110012015100738

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 28 de enero de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100008

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 11 de febrero de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100050

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 19 de febrero de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100080

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 3 de marzo de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100114

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 17 de marzo de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100178

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 18 de marzo de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100179

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 13 de abril de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100238

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 3 de junio de
2016. Id Cendoj: 28079110012016100356
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 27 de septiembre
de 2016. Id Cendoj: 28079110012016100550

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 22 de diciembre
de 2016. Id Cendoj: 28079110012016100711

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 19 de enero de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100022

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 1 de febrero de
2017. 1d Cendoj: 28079110012017100056

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 28 de febrero de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100124

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccidn 12) de 12 de mayo de
2017. 1d Cendoj: 28079110012017100292

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Secciéon 12) de 21 de junio de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100377

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 20 de julio de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100451

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 2 de octubre de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100501

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 15 de octubre de
2017. Id Cendoj: 28079110012017100546

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 15 de marzo 2018.
Id Cendoj: 28079110012018100142

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 10 de octubre de 2001.
Id Cendoj: 28079110012001200703

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 24 de octubre de 2002.
Id Cendoj 28079110012002202842
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Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 11 de febrero de 2003.
Id Cendoj 28079110012003204109

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 28 de febrero de 2005.
Id Cendoj 28079110012005204387

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) 4985/2013 de 28 de mayo
de 2013. Id Cendoj 28079110012013201627

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 11 de noviembre de
2014. Id Cendoj: 28079110012014202427

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccidn 12) de 27 de enero de 2016.
Id Cendoj: 28079110012016200158

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccion 12) de 24 de febrero de 2016.
Id Cendoj: 28079110012016200436

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 30 de marzo. Id Cendoj:
28079110012016200852

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 27 de junio de 2016.
Id Cendoj: 28079119912016200005

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil-Seccién 12) de 14 de junio de 2017.
Id Cendoj: 28079119912017200010

Tribunal Superior de Justicia de Aragon

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (Sala de lo Civil y Penal-
Seccidn 12) de 15 de diciembre de 2011. Id Cendoj: 50297310012011100016
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Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (Sala de lo Civil y Penal-
Seccién 12) de 26 de septiembre de 2011. Id Cendoj 08019310012011100064

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (Sala de lo Civil y Penal-
Secciéon 12) de 20 de marzo de 2014. Id Cendoj: 08019310012014100027

Audiencias Provinciales

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia-Seccion 42 de 27 de septiembre
de 2012. Id Cendoj: 15030370042012100411

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruia-Seccién 32 de 4 de julio de
2014. Id Cendoj 15030370032014100176

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia-Seccion 32 de 29 de enero de
2015. Id Cendoj: 15030370032015100027

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna-Seccion 42 de 2 de diciembre
de 2015. Id Cendoj: 15030370042015100390

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna-Secciéon 42 de 5 de noviembre
de 2016. Id Cendoj: 15030370042016100304

Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete-Seccion 12 de 2 de marzo de
2017. Id Cendoj: 02003370012017100066

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante-Seccion 72 de 24 de febrero de
2003. Id Cendoj: 03014370072003100041
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias-Seccion 72 de 26 de abril de
2010. Id Cendoj: 33024370072010100265

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias-42 de 201/2013 de 18 de enero.
Id Cendoj: 33024370072013100021

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias-Seccion 72 de 29 de septiembre
de 2016. Id Cendoj: 33024370072016100339

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias-Seccién 62 de 20 de febrero de
2017. Id Cendoj: 33044370062017100049

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias Gijon-Seccién 72 de 25 de enero
de 2018. Id Cendoj: 33024370072018100035

Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz-Seccién 22 de 6 de abril de 2017.
Id Cendoj: 06015370022017100118

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 122 de 27 de julio de
1998. Id Cendoj: 08019370121998100730

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 9 de octubre
de 1998. Id Cendoj 08019370181998100018

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 30 de
septiembre de 1999. Id Cendoj: 08019370181999100285

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 25 de julio de
2013. Id Cendoj: 08019370182013100513

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccién 122 de 6 de noviembre
de 2013. Id Cendoj: 08019370122013100738
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 12° de 31 de marzo
de 2014. Id Cendoj: 08019370122014100219

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 15 de
septiembre de 2014. Id Cendoj: 08019370182014100581

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 122 3303/2016 de 8
de abril de 2016. Id Cendoj: 08019370122016100129

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 122 de 20 de abril de
2016. Id Cendoj: 08019370122016100144

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccién 122 de 28 de junio de
2016. Id Cendoj: 08019370122016100272

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccidon 122 de 5 septiembre
de 2016. Id Cendoj: 08019370122016100385

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 13 de
septiembre de 2016. Id Cendoj: 08019370182016100619

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 24 de abril de
2017. Id Cendoj: 08019370182017100224

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 122 de 12 de marzo
de 2018. Id Cendoj: 08019370122018100283

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz-Seccion 52 de 12 de enero de 2010.
Id Cendoj 11012370052010100001

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz-Seccidén 52 de 12 de septiembre de
2012. Id Cendoj: 11012370052012100348

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz-Seccion 52 de 16 de diciembre de
2013. Id Cendoj: 11012370052013100510
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz-Seccién 52 de 11 de abril de 2016.
Id Cendoj: 11012370052016100130

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz-Seccion 52 de 5 de junio de 2017.
Id Cendoj: 11012370052017100263

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon-Seccion 22 de 2 mayo de 2016.
Id Cendoj: 12040370022016100148

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba-Seccién 12 de 15 de septiembre
de 2016. Id Cendoj: 14021370012016100405

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba-Seccion 12 de 4 de octubre de
2016. Id Cendoj: 14021370012016100438

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba-Seccién 12 de 27 de febrero de
2017. Id Cendoj: 14021370012017100081

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca-Seccion 12 de 7 de junio de 2016.
Id Cendoj: 16078370012016100224

Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja-Seccion 12 de 9 de noviembre
de 2017. Id Cendoj: 26089370012017100317

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas-Seccion 5° de 28 de febrero
de 2005. Id Cendoj: 35016370052005100093

Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas-Seccioén 32 de 7 de julio de
2015. Id Cendoj: 35016370032015100286
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas-Seccion 32 de 17 de mayo
de 2017. Id Cendoj: 35016370032017100281

Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn-Seccién 12 de 03 de noviembre de
2017. Id Cendoj: 24089370012017100386

Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo-Seccion 12 de 30 de marzo de 2016.
Id Cendoj: 27028370012016100135

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccidn 242 de 14 de septiembre
de 2007. Id Cendoj: 28079370242007100655

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccién 242 de 6 de julio de 2011.
Id Cendoj: 28079370242011100475

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccidon 242 de 25 de noviembre
de 2013. Id Cendoj: 28079370242013100578

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 12 de abril de
2016. Id Cendoj: 28079370222016100312

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 12 de abril de
2016. Id Cendoj: 28079370222016100310

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccién 242 de 19 de mayo de
2016. Id Cendoj: 28079370242010100251

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 15 de junio de
2016. Id Cendoj: 28079370222016100475

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 30 de septiembre
de 2016. Id Cendoj: 28079370222016100674
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid- Seccion 222 de 18 de noviembre
de 2016. Id Cendoj: 28079370222016100814

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 21 de febrero de
2017. Id Cendoj: 28079370222017100144

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 9 junio de 2017.
Id Cendoj: 28079370222017100419

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccion 222 de 17 de octubre de
2017. Id Cendoj: 28079370222017100767

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid-Seccién 222 de 10 de noviembre
de 2017. Id Cendoj: 28079370222017100702

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga-Seccion 62 de 2 de octubre de
2007. Id Cendoj: 29067370062007100438

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga-Seccion 62 de 8 de junio de 2016.
Id Cendoj 29067370062016100230

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga-Seccion 6 de 26 de junio de
2016. Id Cendoj: 29067370062016100460

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia-Cartagena-Seccién 52 de 13
septiembre de 2017. Id Cendoj: 30016370052017100319

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia-Seccion 42 de 9 noviembre de
2017. Id Cendoj: 30030370042017100654

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia-Seccion 1° de 8 de septiembre
de 2011. Id Cendoj: 34120370012011100375

323



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia-Seccién 12 de 23 de marzo de
2017. Id Cendoj: 34120370012017100114

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccién 52 de 13 de
julio de 2004. Id Cendoj: 07040370052004100225

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 25 de
julio de 2011. Id Cendoj: 07040370042011100301

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 30 de
diciembre de 2015. Id Cendoj: 07040370042015100367

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 26 de
enero de 2016. Id Cendoj: 07040370042016100013

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 12 de
diciembre de 2016. Id Cendoj: 07040370042016100406

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 23 de
marzo de 2017. Id Cendoj: 07040370042017100070

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Secciéon 42 de 14 de
junio de 2017. Id Cendoj: 07040370042017100198

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 10 de
julio de 2017. Id Cendoj 07040370042017100246

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 42 de 17 de
enero de 2018. Id Cendoj: 07040370042018100012

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra-Seccion 62 de 16 de marzo
de 2016. Id Cendoj 36057370062015100111
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra-Seccion 12 de 23 de febrero
de 2017. Id Cendoj: 36038370012017100545

Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca-Seccion 12, de 9 de diciembre
de 2017. Id Cendoj: 37274370012017100766

Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia-Seccion 12 de 29 de diciembre
de 2017. Id Cendoj: 40194370012017100352

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife-Seccién 12 de 2
de abril de 2012. Id Cendoj: 38038370012012100238

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife-Seccion 12 de 17
de septiembre de 2015. |d Cendoj: 38038370012015100428

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia-Seccion 102 de 7 de febrero de
2013. Id Cendoj: 46250370102013100065

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza-Seccion 22 de 6 de febrero de
2017. Id Cendoj: 50297370022017100056

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza-Seccidn 22 de 28 de marzo de
2017. Id Cendoj: 50297370022017100099

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza-Seccion 22 de 12 de abril de
2017. Id Cendoj: 50297370022017100170

325



LA MODIFICACION DE MEDIDAS EN LA SOCIEDAD LIQUIDA

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 182 de 9 de diciembre de
2016. Id Cendoj: 08019370182016200119

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona-Seccion 122 de 6 de marzo de 2017.
Id Cendoj: 08019370122017200029

Auto de la Audiencia Provincial de Huelva-Seccion 12 1016/2017 de 22 de
noviembre de 2017. Id Cendoj: 21041370022017200346

Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca-Seccion 32 de 16 octubre
de 2000. Id Cendoj 07040370032000200034

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza Seccidn-22 de 10 de noviembre de
2017. Id Cendoj: 50297370022017200288

Auto del Juzgado de Primera Instancia numero 8 de Gijon de 26 de enero de 2015.
Consultado en la base de datos Sepin, referencia SP/AUTRJ/795856.
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