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RESUMEN

Uno de los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico es la proteccion del
interés superior del menor. Esto supone que la proteccion integral del menor
prevalecera frente a cualquier otro tipo de interés legitimo que pueda surgir en caso

de conflicto.

En relacion a ello, existen determinadas situaciones de crisis familiar, como la
nulidad, la separacion o el divorcio, en las que el interés del menor se puede ver
profundamente afectado. Es por ello que el legislador ha arbitrado una serie de

mecanismos y de medidas para garantizar su proteccion en cualquier caso.

El principal objetivo de este trabajo es ofrecer una valoracion critica de ciertas
cuestiones legales vinculadas a la situacioén de los hijos menores de edad en casos
de divorcio. En consecuencia, se pretende efectuar una revision completa de la
legislacion y de la jurisprudencia actual, poniendo de manifiesto la relevancia de la
fase de audiencia del menor, y sus efectos sobre las medidas a adoptar o sobre la

propia resolucion judicial que recoja los efectos del divorcio.

Palabras clave: interés superior del menor, divorcio, medidas de proteccion, crisis

familiar, Plan de Parentalidad.



ABSTRACT

One of the guiding principles of our legal system is the protection of the best
interests of the minor. This means that the comprehensive protection of the child
will prevail over any other type of legitimate interest that may arise in the event of

a conflict.

In this regard, there are certain situations of family crisis, such as annulment,
separation or divorce, in which the interests of the child may be profoundly affected.
That is why the legislator has arbitrated a series of mechanisms and measures to

guarantee their protection in any case.

The main objective of this paper is to offer a critical assessment of certain legal
issues related to the situation of minor children in divorce cases. Consequently, it is
intended to carry out a complete review of the current legislation and jurisprudence,
highlighting the relevance of the hearing phase of the minor, and its effects on the
measures to be adopted or on the judicial decision itself that includes the effects of

the divorce.

Key words: best interests of the child, divorce, protection measure, family crisis,

parenting plan.
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1. INTRODUCCION

1.1.Relevancia de la materia tratada y estado de la cuestion

El divorcio es un tema que va mas alla de la separacion de dos personas. Es un
proceso que afecta a toda la familia, y especialmente a los menores, quienes a
menudo se encuentran en medio de estas situaciones complejas. Este trabajo busca
profundizar en como el divorcio y las decisiones legales que lo rodean impactan en

la vida de los nifios, poniendo especial énfasis en su bienestar y proteccion.

Uno de los aspectos clave de este estudio es el interés superior del menor. Esta idea
es crucial porque nos recuerda que, en medio de los conflictos de los adultos, no
debemos olvidar a los mas pequefios. Los nifios no solo son espectadores de estas
situaciones, sino que tienen sus propios derechos y necesidades que deben ser

considerados y protegidos.

Al observar los procesos de divorcio, se hace evidente que las decisiones legales,
desde la custodia hasta el derecho de visita, juegan un papel fundamental en la vida
de los menores. Sin embargo, un aspecto que a menudo se pasa por alto es como
estas decisiones y explicaciones legales realmente consideran (o a veces no
consideran) a los menores involucrados. Es importante analizar si realmente se esta
prestando atencidn a sus perspectivas y necesidades, o si simplemente se les ve

como una parte secundaria en estos procesos.

Este trabajo, por tanto, no solo busca explorar los aspectos legales del divorcio y su
impacto en los menores, sino también cuestionar y analizar criticamente si la ley y
las practicas judiciales estan realmente poniendo a los nifios en el centro de sus
preocupaciones. El objetivo es ofrecer una vision mas completa y humana de cémo
el divorcio afecta a los menores y proponer formas en que el sistema legal podria

mejorar en este sentido.



1.2.0bjetivos

Este trabajo de fin de grado pretende alcanzar una serie de objetivos generales y
especificos. El objetivo principal y de caracter general, es abordar desde un punto
de vista juridico, la vulnerabilidad infantil en casos de crisis matrimoniales,

concretamente en caso de divorcio.

Los objetivos especificos, y de caracter secundario, que estan destinados a cumplir

con el objetivo principal, son los siguientes:

Definir el concepto de interés superior del menor

- Exponer como se efectia la proteccion juridica del menor, en casos de
conflicto, haciendo especial alusion a la regulacion del divorcio cuando

concurren hijos menores de edad.

- Explicar como se desarrolla el tramite de audiencia del menor y cémo se

valora la misma, analizando los requisitos de madurez y discernimiento.

- Abordar el Plan de Parentalidad, indicando la importancia de la mediacion

en los conflictos que afectan a los menores.

- Senalar cuales son los efectos del divorcio en la situacion del hijo menor de

edad.

Para cumplir todos estos objetivos, se ha empleado una metodologia que figura en

el siguiente epigrafe.



1.3.Metodologia y fuentes

La metodologia utilizada ha seguido el sistema de revision bibliografica, por lo que
ha sido preciso recopilar y analizar diversos materiales y textos relacionados con el

abordaje juridico de la vulnerabilidad infantil en casos de divorcio.

Por ello, como trabajo de investigacion que es, ha sido necesario recurrir a diversas
fuentes de informacion. Entre los materiales utilizados se encuentran textos legales
y doctrinales como monografias, articulos publicados en revistas de divulgacion y
fuentes especializadas. También se han empleado sentencias de distintos 6rganos
judiciales (Audiencias Provinciales, Tribunales Superiores de Justicia, Tribunal
Supremo o Tribunal Constitucional), las cuales han sido especialmente relevantes
para resolver algunas de las cuestiones juridicas planteadas y arrojar luz sobre el

sentido y la aplicacion de la Ley.

Para acceder a los titulos de cardcter doctrinal, se han utilizado principalmente
plataformas y buscadores online como el Buscador de la Universidad Auténoma de
Barcelona, Dialnet, VLex o Google Académico. Por su parte, para buscar y analizar
jurisprudencia vinculada a la materia tratada se ha utilizado el buscador del Centro

de Documentacion del Poder Judicial (CENDOJ).

Las palabras clave empleadas en estos buscadores han sido “interés superior del
menor”’, “protecciéon del menor crisis matrimonial”, “medidas de proteccion
b
divorcio”, “Plan Parental”, “Ley 9/2020, de 31 de julio”, “regulacion divorcio
) ) y
Catalufa”. Como consecuencia del gran volumen de informacion obtenido, ha sido
necesario aplicar una serie de filtros, a modo de criterios de inclusion y de
exclusion, para seleccionar la informacion que se iba a emplear en la elaboracion

de este trabajo.

Como criterios positivos o de inclusion, se ha atendido esencialmente al &mbito de
aplicacion de la norma (Catalufa), a la vinculacién del material con el objeto del

presente trabajo (debia de tratarse de titulos que estuviesen esencialmente



relacionados con la proteccion de los menores y su situacion de vulnerabilidad
durante los procesos de divorcio), y a la fecha de publicacion ( se trata de evitar de
esta manera articulos muy antiguos, desfasados, o que traten sobre legislacion que

ha sido modificada o derogada).

Como criterios negativos de exclusion, se ha prescindido de cualquier titulo que
tratase sobre normativa de otros paises, ya que no se trata de un trabajo de Derecho
comparado. Tampoco se han empleado titulos que tratasen la materia desde un

punto de vista que no sea juridico.

El siguiente lugar, se ha procedido a efectuar un esquema sefialando las ideas mas
importantes y que serian objeto de desarrollo. Este esquema posteriormente se
convertiria en el indice del trabajo. Finalmente, tendra lugar la redaccion del
trabajo, concluyendo con una serie de reflexiones sobre la materia tratada y futuras

lineas de investigacion.

1.4.Estructura del trabajo

Este trabajo se encuentra dividido en seis partes bien diferenciadas:

- El primer epigrafe, bajo el titulo introduccion, efectia una breve
presentacion al objeto de este trabajo, como es abordaje juridico de la
vulnerabilidad infantil en casos de divorcio, sefialando su importancia y
relevancia, indicando los objetivos que persigue el mismo, la metodologia

utilizada para alcanzarlos y las fuentes consultadas.

- El segundo epigrafe aborda el concepto de interés superior del menor,

sefialando como se evaliia el mismo en la practica juridica.

- El tercer epigrafe analiza los mecanismos de proteccion del menor en casos
de conflicto, haciendo especial alusion a la regulacion del divorcio, cuando

concurren hijos menores de edad. Por ello, dentro de este apartado, se



expondra la regulacion actual del divorcio cuando existen hijos menores de
edad, se analizara como se desarrolla el tramite de audiencia del menor, se
expondra qué es el Plan de Parentalidad y se sefialara la importancia de la
mediacion en aquellos casos en los que existe un conflicto y hay menores

involucrados

- El cuarto epigrafe efectuar un analisis sobre los efectos que para el menor
puede tener el divorcio en diversas esferas como la patria potestad, la
custodia, el régimen de visitas, la atribucion del uso de la vivienda familiar,
etc. Ademads, para ello serd necesario diferenciar las medidas de proteccion
del menor, de los efectos que para aquellos tiene la mera presentacion de la

demanda de divorcio.

- El quinto epigrafe incluye una serie de conclusiones que son el resultado de

la reflexion de distintas ideas que se han tratado a largo del trabajo.

- El sexto y ultimo epigrafe refleja toda la bibliografia, empleada, dividida

en doctrina, legislacion y jurisprudencia.

2. ELINTERES SUPERIOR DEL MENOR

El interés superior del menor ha sido consagrado como un principio rector de
distintos textos internacionales que velan por la proteccion de las personas menores
de edad, aunque también ha tenido reflejo en disposiciones europeas, nacionales y
autondmicas. La positivaciéon de este principio encuentra su razén de ser en la
propia naturaleza y vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes; ya que se trata
de personas en desarrollo, que todavia no cuentan con la suficiente madurez y
responsabilidad para dirigir sus vidas, por lo que precisan de una proteccion

reforzada en esta etapa vital'.

! RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del
término”. Educatio siglo XXI, 2012, vol. 30, N.° 2, p. 90. Recuperado de:
https://revistas.um.es/educatio/article/view/153701/140741 [visitado el 12 de febrero de 2024]
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En cualquier caso ha de advertirse que, tal y como se expondra a continuacion, el
concepto de interés superior del menor no es un concepto pacifico, ya que en la
practica varia su interpretacion y contenido. Esto, evidentemente, tiene un efecto

negativo en la pretendida proteccion del menor.

2.1.Conceptualizacion y evolucion historica

Para abordar la conceptualizaciéon del “interés superior del menor”, es preciso
seflalar que esta construccion juridica es en si misma un concepto juridico
indeterminado, también denominada como cldusula general. Por ello, su definicién
no es estatica, sino que es un concepto dinamico, flexible, que evoluciona en
funcion del tiempo y de la realidad social. En cualquier caso, este concepto
representa una garantia de los derechos fundamentales del menor?. Por ello se

afirma que el concepto de interés superior del menor es un criterio garantista®.

Si se recurre al ordenamiento juridico, este concepto figura en la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante, LOPJM)*.
Si bien es cierto que el interés superior del menor no se define, el legislador si que
incluye una serie de criterios generales que deben de cumplirse en cada caso
concreto para dar por protegido este interés. Los criterios, son los siguientes (art. 2

LOPIMY):

2 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” op. cit. p. 93

3 DE BARTOLOME CENZANO, José¢ Carlos. “Sobre la interpretacion del interés superior del
menor y su trascendencia en el derecho positivo espafiol”. Revista sobre la infancia y la
adolescencia, 2012, N.° 3, p. 50. Recuperado de:
https://polipapers.upv.es/index.php/reinad/article/view/1300/1334  [visitado el 12 de febrero de
2024]

4 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Publicado en: «BOE» num. 15, de 17/01/1996.
Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069 [visitado el 12 de febrero
de 2024]

5 Art. 2.2 LOPJM: 2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del
menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la
legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados
atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus
necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a
participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el
proceso de determinacion de su interés superior.
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A) Proteccion del derecho a la vida y desarrollo, asi como satisfaccion de
necesidades basicas

B) Valoracion de opinioén

C) Adecuacion del entorno familiar.

D) Preservacion de sus elementos identitarios

Pero ademas, el art. 2.3 de la LOPJM, estipula que todos estos elementos deberan
de ponderarse teniendo en cuenta ciertas caracteristicas del menor como su edad o
madurez, una eventual situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentre
(por violencia en el entorno familiar o por carecer de ¢él), la necesidad de adoptar

medidas que faciliten su integracion en la sociedad, etc.

Por su parte, el interés superior del menor se ha relacionado con la locucion latina
“favor filii”, qué significa “en favor del hijo o del menor”. Este aforismo romano,
es un pilar informador que integra toda la legislacion actual y jurisprudencia®. De
hecho se puede encontrar en diversas las resoluciones de los Tribunales en asuntos
en los que exista la presencia de menores, aunque principalmente en el dambito
familiar. Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo (STS en lo sucesivo)

389/2017 de 20 de junio’.

En esta resolucion se puede observar como el organo judicial a lo largo del
Fundamento Juridico (FJ en adelante) primero, emplea el principio de favor filii
como equivalente al interés del menor. En atencién a este principio, se modifica el

régimen de custodia compartida (y solicitado por ambos progenitores) por un

¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre
de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento
de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acordarse
una medida de proteccion, se priorizarad el acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el
menor hubiera sido separado de su nucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia
de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se adopto la medida
protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad sexual o
idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras
condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo armonico de su personalidad.

6 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” op. cit. p. 92

7 Sentencia del Tribunal Supremo 389/2017 de 20 de junio. ECLI:ES:TS:2017:2510. Recuperado
de: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96130869ca4fce90/20170707
[visitado el 12 de febrero de 2024]
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régimen de custodia en favor del padre (s6lo solicitado por el Ministerio Fiscal), ya
que debido a la mala relacion entre ambos progenitores, el régimen existente era

insostenible para la proteccion del interés del menor.

“Se argumenta que la resolucion recurrida, al
establecer el régimen de custodia compartida,
vulnero la doctrina establecida por la sala en la
sentencias citadas, al no darse los requisitos
necesarios para el establecimiento de tal custodia y
contravenir al principio de favor filii o interés del

menor” (FJ1, STS 389/2017 de 20 de junio)

De esta forma, se puede constatar que a través de la expresion favor filii el érgano
judicial senala la prevalencia del interés del menor frente a otros implicados en
juego. Por ello, y para velar la proteccion integral de los hijos o de los menores, se
recurre a este principio, que no es otro que el principio del interés superior del

menor.

En el plano doctrinal, existen distintas tesis sobre lo que debe de entenderse o no
por interés del menor. Una corriente doctrinal encabezada por Roca Trias indica que
esta clausula general representa una proyeccion del menor, que actia como garantia

de sus derechos fundamentales. Tal proyeccion seria en realidad su personalidad®.

A su vez, ha de sefialarse que la proteccion de la personalidad viene configurada en
el articulo 10 de la Constitucion Espafiola de 1978° (CE en adelante), como un
fundamento del orden politico y de la paz social, junto con otros elementos como
el respeto a la Ley y a los derechos de los demas. Este articulo, debe de interpretarse
junto con lo dispuesto en el articulo 39 del mismo cuerpo normativo, donde figura
uno de los principios rectores de la politica social y econdémica: la proteccion

integral del menor. En definitiva, se puede afirmar que la corriente doctrinal

8 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” ép. cit. pp. 93 y 96
° Constituciéon Espafiola. Publicado en: «BOE» ntim. 311, de 29/12/1978. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229 [visitado el 7 de marzo de 2024]
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encabezada por Roca Trias emplea el interés del menor, para proyectar en las

personas menores de edad, la proteccion de derechos fundamentales!®.

En relacion a lo expuesto, y debido a esta finalidad propia del concepto, se ha
afirmado que el interés superior del menor es un criterio teleoldgico, ya que aspira
el cumplimiento de un fin, que no es otro que la proteccion del menor y de sus
derechos!!. Otras tesis abogan por definir el interés superior del menor como la
union entre las necesidades del nifio y sus derechos. Este concepto puede servir

como principio rector para interpretar o aplicar la legislacion'?.

También hay concepciones mas modernas que entienden que el principio del interés
superior del menor es un concepto juridico indeterminado o abierto; fruto de la labor
de la jurisprudencia. En este caso serian los jueces, los que valorando circunstancias
del caso y la prueba practicada, llenarian de contenido una nocién juridica que es
abstracta, y en base a la cual adoptarian sus decisiones. Sin embargo, en contra de
esta corriente doctrinal, se ha analizado algunas voces!® que sefialan que la
aplicacion de esta clausula general no solo le corresponde al sector judicial, por lo
que la determinaciéon de su contenido también se efectuaria por parte de las
instituciones publicas o privadas a las que convenciones internacionales como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio 4 otorga la potestad (y el deber) de adoptar

medidas atinentes a aquellos basadas en este principio.

En lo que se refiere a la evolucion de este concepto, el desarrollo del mismo bien
representa su naturaleza: se trata de un concepto dindmico, fluido, en continuo
cambio. Mas aln si se contempla la propia evolucion del Derecho de familia, que
parte de un estadio inicial con un régimen patriarcal, centrado en el poder paterno,

a las etapas mas actuales en las que prevalecen los derechos del individuo'.

10 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-”” 6p. cit. p. 96

"' DE BARTOLOME CENZANO, Jos¢ Carlos. “Sobre la...” op. cit. p. 50

2 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-”” 6p. cit. p. 94

'3 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-”” 6p. cit. p. 94.

14 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Aprobada el 20 de noviembre de 1989 por Naciones
Unidas. Recuperado de: https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/convention-rights-child [visitado el 7 de marzo de 2024]

'S RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” 6p. cit. p. 94.
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2.2.La evaluacion del interés superior del menor en la practica judicial

La jurisprudencia tampoco ha sido muy precisa a la hora de acotar el concepto que
nos ocupa, por lo que en este &mbito, también sigue siendo una figura de limites
difusos'®. De hecho, los 6rganos judiciales en ocasiones se han limitado a reiterar
lo dispuesto en sentencias anterior, sin hacer uso de su autonomia judicial. Sin
embargo, algunos consideran que al mantenerse la indeterminacion del concepto de
interés superior del menor, el organo judicial puede, haciendo uso de su
discrecionalidad (que no arbitrariedad), acercarse a la situaciéon concreta y

determinar en cada caso, que es lo mas favorable para el interés del menor!”.

Para la determinacion del interés superior del menor en un caso concreto, algunas
resoluciones judiciales como el Auto de la Audiencia Provincial (AAP en lo
sucesivo) de Zaragoza de 19 de febrero de 2001'%, han disefiado, por asi decirlo,
unos indicadores o criterios a seguir. En este caso, para elegir cual de los familiares
era el mas idoneo para ser nombrado como tutor segun el interés superior del menor,
la Audiencia Provincial se centr6 en elementos como la ciudad de residencia, el
entorno familiar, la posibilidad de no separar a los hermanos y la exploracion del

menor.

En relacion a la exploracion del menor y su empleo como instrumento para la
proteccion del interés de aquel, también resulta de sumo interés traer a colacion la
SAP de Granada, de 12 de marzo de 2002'° .En esta resolucion el 6rgano judicial,
después de explorar al menor, entiende que es necesario distinguir entre el interés
del menor y los deseos de aquel. Los deseos no pueden prevalecer sobre aquello

que sea mas acorde a la proteccion del interés superior del menor, como se estipula

' DE BARTOLOME CENZANO, Jos¢ Carlos. “Sobre la...” 6p. cit. p. 51

7 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” 6p. cit. p. 98.

18 Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 19 de febrero de 2001. ECLI:ES:APZ:2001:88A.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5e04c15aceef515¢/20031231 [visitado el
7 de marzo de 2024]

19 Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 12 de marzo de 2002.
ECLIL:ES:APGR:2002:693. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eb3557918a3ac8d6/20040317 [visitado el
8 de marzo de 2024]
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en el FJ 4 de la SAP: “Aunque los intereses del menor, deben prevalecer sobre sus
deseos, cuando estos ultimos sean contrarios a los primeros, consideramos que en
el supuesto enjuiciado, ambos pueden compaginar...”. En definitiva, en la
ponderacion de los intereses en juego, la voluntad del nifio no puede ser un criterio

preponderante?’,

Asimismo, en este andlisis, una sentencia especialmente relevante es la STS de 17
de septiembre de 1996%!. En ella se establece que el interés superior del menor no
solo vincula al 6rgano judicial (en su labor de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado),
sino que también afecta a todos los poderes publicos, asi como a los progenitores y
al resto de la ciudadania. De hecho, también ha resoluciones en las que el interés
superior del menor ha actuado como un limite al ejercicio de la patria potestad de

los progenitores??.

Asimismo, en esta resolucion figura la idea del menor como sujeto de derechos. La
extension y contenido de aquellos se encuentra en constante evolucion, evolucion
que se produce de forma paralela al desarrollo del menor. Por lo tanto, aquel
necesita participar en la construccion de su propio desarrollo ejercitando estos
derechos de forma progresiva. Esta vision encaja perfectamente con la recogida por

el legislador en la LOPJM.

En siguiente lugar, cobra especial relevancia la STS de 25 de noviembre de 201923,
donde se pone de manifiesto la necesidad de concretar por parte del 6rgano judicial,

qué es el interés superior del menor en cada caso. Por lo expuesto, y partiendo de

20 RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del...-” op. cit. p. 105
2l Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996. ECLI:ES:TS:1996:4858.

Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94fec3fe143b9f8d/20030808 [visitado el 8
de marzo de 2024]

22 GUILLEN CATALAN, Raquel. “El interés superior del menor como limite al ejercicio de la patria
potestad. Comentario a la STS ntim. 26/2013, de 5 de febrero (RJ 2013, 928)”. Iuris Tantum Revista
Boliviana de Derecho, 2015, N.° 19, p- 758-766. Recuperado de:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572015000100040&script=sci_arttext [visitado
el 12 de febrero de 2024]

23 Sentencia del Tribunal Supremo 3853/2019 de 25 de noviembre. ECLI:ES:TS:2019:3853.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4b73749f04e192¢8/20191210 [visitado el
8 de marzo de 2024]
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que interés del menor debe de prevalecer frente a otros intereses en conflicto. E1 TS
sefiala que para valorar qué es lo mas acorde al interés superior del menor, es preciso
analizar las circunstancias que han sido acreditadas como hechos probados, y no

basarse en elementos genéricos o en hipotesis. Asi se expresa en el FJ3:

“la sentencia recurrida no valora, partiendo de los
hechos probados, el interés del menor de forma
razonable, al hacerlo de forma genérica, sin valorar
las circunstancias concurrentes ni el beneficio que
para estos puede suponer el establecimiento del
régimen de visitas” (FJ 3, STS 3853/2019 de 25 de

noviembre)

Por ultimo, es importante sefialar que el Tribunal Constitucional carece de
competencias para determinar o interpretar qué es el interés superior del menor. Asi
lo ha expuesto en resoluciones como el Auto del Tribunal Constitucional (en
adelante, ATC)28/2001, de 1 de febrero (en el proceso relativo al recurso de amparo

5258/2000)**. En esta resolucion se indica de forma expresa que:

“la determinacion de cual sea ese interés
superior del menor en el caso concreto es un
asunto ajeno a la jurisdiccion de amparo, por
corresponder, su determinacion a los organos
judiciales y no al tribunal constitucional,
quimicamente, podra comprobar si la
motivacion de la resoluciones judiciales se

tuvo en cuenta fundadamente dicho interés”.

(ATC 28/2001, de 1 de febrero)

24 Auto del Tribunal Constitucional 28/2001, de 1 de febrero. Recurso de Amparo 5258/2000.
ECLILEES:TC:2001:28A. Recuperado de: https://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/18574[visitado el 8 de marzo de 2024]
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En definitiva, la determinacién de cudl es el interés superior del menor, y su
ponderacion en cada caso concreto, es una competencia que se ha atribuido a la

jurisdiccion ordinaria.

3. LA PROTECCION DEL MENOR EN CASOS DE CONFLICTO:
ESPECIAL ALUSION A LA REGULACION DEL DIVORCIO
CUANDO CONCURREN HIJOS MENORES DE EDAD

Una vez expuesto el concepto de interés superior del menor, y analizada brevemente
su evolucion histdrica, asi como el procedimiento para su evaluacion en la practica
judicial; a continuacion se expondra como se efecttia la proteccion del menor en
casos de conflicto, haciendo especial alusion a la regulacion del divorcio cuando en

ese contexto familiar existen hijos menores de edad.

3.1.Regulacion del Divorcio cuando existen menores. Como se

manifiesta el interés superior del menor en casos de divorcio

Para abordar la regulacion del divorcio cuando existen menores, es preciso acudir
a la legislacion catalana. Por su parte, Codigo Civil Catalan®> (CCCat en adelante),
regula la custodia compartida y refuerza el principio del interés superior del menor,
el cual rige no solo frente al conjunto de instituciones y 4ambitos que en su persona
o patrimonio puede haberse afectados, sino que también limita ciertas prerrogativas

de la patria potestad de sus progenitores?®.

Como se abordard a continuacién, el CCCat y la jurisprudencia que se ha
desarrollado a la luz del mismo, aportan una serie de criterios para perfilar mejor el

interés superior del menor, muy especialmente en relacion a las circunstancias del

25 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo civil de Catalufia, relativo a la persona
y la familia. Publicado en: «DOGC» ntim. 5686, de 05/08/2010, «BOE» num. 203, de 21/08/2010.
, Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-13312 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

26 GUILLEN CATALAN, Raquel. “El interés superior del menor como limite.. “ ép. cit. p. 758.
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caso concreto, cuando sea preciso fijar la responsabilidades parentales sobre los

hijos menores tras el divorcio?’.

Concretamente, es en su art. 233-11, donde figuran los criterios para fijar el régimen
y la guarda y custodia de los menores en procedimientos de separacion, divorcio o
nulidad matrimonial; se exige que sea ponderada la opinion expresada por los hijos.
Sin embargo, es muy llamativo que no se indica la edad como criterio para

determinar la validez o para ponderar la opinién expresada de los hijos.

En consecuencia, este articulo hay que relacionarlo con lo dispuesto en el articulo
211-6 CCCat, donde el legislador catalan ha recogido el interés superior del menor
como principio rector “de cualquier decision que les afecte”. Ademas, el segundo
punto de este art. sefiala que:
“2. El menor de edad, de acuerdo con su edad
v capacidad natural y, en todo caso, si ha
cumplido doce aiios, tiene derecho a ser
informado y escuchado antes de que se tome
una decision que afecte directamente a su

esfera personal o patrimonial”

A la luz de lo dispuesto, para la proteccion del interés superior del menor se le debe
de informar y de oir seglin su capacidad y desarrollo (y en cualquier caso si hubiese
llegado a los 12 afios), antes de que se adopte cualquier tipo de decision que puede

afectar a su esfera personal o patrimonial.

De esta forma, el legislador catalan consagra el derecho del menor a ser escuchado
antes de tomar una decision que puede afectar a su esfera personal, pero ello no

significa que el contenido de su voluntad sea determinante en la resolucion judicial

27 RODRIGUEZ-DOMINGUEZ, Carles; CARBONELL, Xavier; ESPARCIA, Adolfo Jarne.
“Revision conceptual del peritaje psicoldgico en relacion a la Custodia de Menores en
Catalufia”. Anuario de Psicologia Juridica, 2014, vol. 24, no 1, p. 19-29. Recuperado de:
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1133074014000063 [visitado el 12 de febrero de
2024]
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que regule el divorcio o los efectos del mismo. El contenido de la voluntad del

menor tiene que tenerse en cuenta, pero no se erige como un elemento decisorio.

3.2.El tramite de Audiencia del menor

El menor de edad tiene derecho a ser oido y escuchado en los procedimientos donde
se ventilan asuntos que afectan a su &mbito personal, como es la guardia y custodia
como consecuencia de un proceso de divorcio. Asi lo expone el propio Tribunal
Superior de Justicia (TSJ en lo sucesivo) de Catalufia en resoluciones como la

Sentencia de 9 de enero de 201428,

E1 TSJ Catalan indica que la audiencia del menor viene impuesta por distintos textos
internacionales, como es la ya referida Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos del Nifio o por la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea?’.
También el ordenamiento juridico dispone de ciertos preceptos normativos como la
LOPJM (art. 9) o la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil*® (LEC en

adelante).

En lo que se refiere a la naturaleza de la audiencia del menor, la LEC, no la sitia
como un medio de prueba, a tenor de lo dispuesto en el art. 299 LEC. Por ello, y
siguiendo una amplia corriente doctrinal, la audiencia del menor no se encontraria
dentro de los medios instrumentos de prueba, sino que seria la materializacion del
derecho del menor a ser oido. En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal

Supremo 18/2018 de 15 de enero®!. En consecuencia, en dicha resolucion se indica

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de enero de 2014.

ECLL:ES:TSJCAT:2014:5. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/65b9e4bc1001b22¢/20140213 [visitado el
8 de marzo de 2024]

2 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Diario Oficial de las Comunidades
Europeas C  364/1 de 18 de diciembre de  2000. Recuperado de:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf [visitado el 8 de marzo de 2024]

30 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicado en: «BOE» num. 7, de 08/01/2000.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323 [visitado el 8 de marzo de 2024]

31 Sentencia del Tribunal Supremo 18/2018 de 15 de enero. ECLI:ES:TS:2018:41. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/223¢98d{83872835/20180126 [visitado el
12 de febrero de 2024]
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que los menores tienen que ser oidos siempre y cuando sean mayores a 12 afios de

edad o siendo menores tengan suficiente grado de madurez.

Siguiendo con la LEC, en su articulo 770.4 LEC se establece la posibilidad de que
los menores de edad puedan declarar cuando se trate de un divorcio contencioso,
por voluntad propia o a instancia del ministerio fiscal o de las partes, de los
miembros del equipo técnico judicial o del propio érgano. En dicho articulo se abre
la posibilidad a que estos menores sean oidos incluso si tienen menos de 12 afios.
Esto contrasta profundamente con lo dispuesto en el art. 361 LEC, que s6lo declara
idoneos a los testigos mayores de 14 afios, salvo que tengan “el discernimiento

necesario para conocer y para declarar verazmente”.

Pese a ello, esta aparente contradiccion se resuelve tal y como se indica en la STS
851/2017 de 7 de marzo*?, a través de la LOPJM y del Convenio de los Derechos
del Nifo. Seglin estas disposiciones normativas, cuando la edad y la madurez del
menor hiciesen presumir que aquel ostenta suficiente juicio, tiene que ser oido

(siempre) en los procedimientos judiciales atinentes a su guarda y custodia.

En consecuencia, a lo largo de este epigrafe, y en atencion a la normativa que recoge
este derecho, se abordaran los requisitos necesarios para su ejercicio y la valoracion
de la audiencia o exploracion del menor por parte del 6rgano judicial, asi como su

incidencia en la determinacion del interés superior del menor para el caso concreto.

3.2.1. Conceptualizacién. El derecho del menor a ser oido.

El derecho del menor, a ser oido es una manifestacion de la proteccion que nuestro
ordenamiento juridico brinda al interés superior del menor. En relacién a su
regulacion, es preciso seialar que el legislador ha otorgado al interés superior del
menor la maxima proteccion posible al incluirlo virtualmente en el art. 39, como un

principio rector de la politica social y econdmica.

32 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2017. ECLI:ES:TS:2017:851. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3905{677162¢9¢21/20170320 [visitado el
8 de marzo de 2024]
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Asimismo, y como consecuencia del art. 10.2CE, toda Convenciéon o Tratado
Internacional que trate sobre los Derechos Humanos, y que haya sido ratificada por
Espana, sera de aplicaciéon. La consecuencia directa de ello serd de aplicacion y
servird para interpretar el ordenamiento juridico nacional. Asi, la consecuencia
directa de ello es la vigencia y aplicabilidad de textos internacionales como la
Convencion de los Derechos del nifio, o su empleo para la interpretacion del

ordenamiento juridico nacional.

En lo que se refiere a la normativa interna, para abordar el derecho del menor, a ser
oido, debe de traerse a colacion la LOPJM. El art. 2.5 establece que cualquier tipo
de resolucion que afecte al interés superior del menor, tiene que ser adoptada,
cumpliendo una serie de garantias, y especialmente el derecho que estén tal menor
a ser oido y a participar en el proceso. Pero es en el articulo 9 LOPJM, donde se
recoge el derecho del menor a ser oido y escuchado. Este derecho, tal y como
expone, el referido precepto normativo, tiene que ejercitarse, sin que sufra ningun

tipo de discriminacion por su edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia.

Por su parte, la jurisprudencia del tribunal Constitucional (en adelante, TC), sefiala
que el derecho de ser oido del menor en el seno del proceso judicial, se materializa
a través de la exploracion judicial. Asi lo indica la STC 64/2019 de 9 mayo de
20193 en el FJ 4:

El acta de la exploracion judicial del menor
constituye el reflejo procesal, documentado, del
derecho del menor de edad a ser «oido y escuchadoy,
entre otros ambitos, en todos los procedimientos
Judiciales en los que esté afectado y que conduzcan a
una decision que incida en su esfera personal,

familiar o social. (FJ 4, STC 64/2019 de 9 mayo)

33 Sentencia del Tribunal Constitucional 64/2019 de 9 mayo de 2019. ECLI:ES:TC:2019:64.
Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-8645 [visitado el 12 de
febrero de 2024]
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Pues bien, tal y como se indica en el propio art. 9 LOPJM, en el proceso judicial, el
momento en el que el menor expresa su voluntad y materializa su derecho a ser
oido, debe realizarse cumpliendo con una serie de requisitos procedimentales que
actian como garantias para la proteccion del mismo. Entre aquellos destaca
especialmente la necesidad de que el aquel que lleve a cabo esta exploracion o
audiencia sea “un profesional cualificado o experto”, que emplea un lenguaje
adecuado en atencion a la madurez y desarrollo del menor, y que se le informe tanto

“de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su opinion”.

No obstante, en ocasiones el juez o magistrado, debido al grado de complejidad que
precisa la exploracion, recurre a la intervencion de psicologos como expertos
forenses. De hecho, en los ultimos 30 afios, este profesional ha ido ganando
importancia en diversas dreas de intervencion del ambito juridico, pero muy
especialmente en el Derecho de familia, donde ha ayudado a tomar ciertas

decisiones judiciales a través de una evaluacion forense o de un dictamen®*.
Esta figura, también se menciona, aunque no de forma expresa en al LEC, cuando
en el art. 770 .4* in fine se hace alusion a la posibilidad de recabar el auxilio de

especialistas durante la audiencia con los hijos menores?>.

3.2.2. Los requisitos de madurez y discernimiento del menor

Los requisitos de madurez y de discernimiento del menor constituyen un
presupuesto necesario para que la audiencia de aquel sea obligatoria. Ademas, y
como se expondra a continuacion, el juicio o el discernimiento del menor, se

observaran a la hora de analizar el contenido de su voluntad, por lo que estos

3 RODRIGUEZ-DOMINGUEZ, Carles; CARBONELL, Xavier; ESPARCIA, Adolfo Jarne.
“Revision conceptual del peritaje... op. cit. p.1.

35 “En las audiencias con los hijos menores o con los mayores con discapacidad que precisen apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica se garantizara por la autoridad judicial que sean
realizadas en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras
personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario”.
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requisitos juegan un papel muy importante en la ponderacion de los deseos del

menor con otros elementos existentes en el juicio.

Por su parte, el CC, en distintas partes cuando se regula la adopcion de medidas o
la atribucion de la guardia y custodia de los hijos en casos de crisis o de conflicto,
establece que es obligatorio para el 6rgano judicial, efectuar el tradmite de audiencia
del menor para pronunciarse sobre estos extremos, cuando los hijos menores de

edad tuviesen “suficiente juicio, y en todo caso, si fuesen mayores de 12 arios”.

En este mismo sentido, el legislador catalan afirma de una forma mucho mas
clarificadora en el Art. 211-6, bajo el titulo “interés superior del menor” consagra

que:

“ El menor de edad, de acuerdo con su edad y
capacidad natural y, en todo caso, si ha cumplido
doce anios, tiene derecho a ser informado y escuchado
antes de que se tome una decision que afecte

directamente a su esfera personal o patrimonial”

(art. 211-6 CCCat.)

En virtud de lo expuesto, para que tenga lugar la vigencia del menor, el legislador
precisa de dos elementos, que no deben de cumplirse de forma cumulativa, sino

alternativa:

- El primero de estos elementos es que el menor tenga mas de 12 afios. Si el
menor tiene mas de 12 afios, siempre se presumira que aquel tiene suficiente
juicio, y por lo tanto, debe de acontecer el tramite de audiencia del menor.
Este requisito es un elemento de cardcter objetivo, con lo que no plantea
problemas en la practica, ya que se trata simplemente de constatar si el
menor ha cumplido la edad de doce afios en el momento que vaya a tener

lugar esta audiencia.
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- El segundo de estos elementos es la suficiencia del juicio. La suficiencia del
juicio del menor es un presupuesto al que se acude cuando el menor no ha
cumplido la edad de los 12 afios. En estos casos se debe de valorar si aquel
presenta un grado suficiente de madurez y por lo tanto ostenta cierta
capacidad de razonamiento . Para dirimir si efectivamente el menor tiene
esta capacidad de razonamiento y consecuente grado de madurez, el 6rgano
judicial puede acudir al auxilio de técnicos especialistas, peritos, que a
través de un examen determinen si efectivamente en el menor concurre

suficiente juicio’®.

En el 4mbito de los profesionales que como peritos pueden auxiliar al 6rgano
judicial dest ialmente 1 icol rtos fi 37, Tal

judicial destacan especialmente los psicologos expertos forenses’’. Tal y como
revelan ciertos datos oficiales, durante las tres tltimas décadas, la figura de este
profesional ha ido cobrando cada vez mas importancia en areas de intervencion del

ambito juridico, pero con especial predominancia en el Derecho de familia.

Sea como fuere, en estos casos, el papel del profesional serd trasladar al 6rgano
judicial una serie de pauta para que aquél pueda determinar cuando el menor tiene
suficiente juicio, lo cual no es una tarea facil. El grado de madurez y de
discernimiento del menor es en realidad un concepto juridico indeterminado, lo que
le otorga a este concepto cierta inseguridad juridica. Ello es debido a que no existe
una definicion de este concepto que sea objetiva, de limites y contornos claros, que
determine con qué elementos puede identificarse el grado de madurez . Por el
contrario, el grado de discernimiento y de madurez del menor evolucionard
conforme evoluciona la sociedad, y variard en funcidon del contexto historico y

social. Por lo tanto, el papel del juez en este caso serd determinar si de acuerdo a

36 EL DEFENSOR DEL PUEBLO. Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor:
Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia. 2014. Recuperado de:
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-
escucha-y-el-interes-superior-del-menor.pdf [visitado el 18 de abril de 2024]

37 RODRIGUEZ-DOMINGUEZ, Carles; CARBONELL, Xavier; ESPARCIA, Adolfo Jarne.
“Revision conceptual del peritaje psicoldgico en relacion a la Custodia de Menores en
Catalufia”. Anuario de Psicologia Juridica, 2014, vol. 24, no 1, p. 19-29. Recuperado de:
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1133074014000063 [visitado el 12 de febrero de
2024]
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las circunstancias y al contexto en el que se desarrolla el proceso, el menor que esta
examinando (o explorando) tiene una capacidad de entender y de querer de forma
razonada, de tal forma que le permita manifestar una opinion que sea coherente con

el contenido de su voluntad e intereses.

En este sentido, también se ha estipulado que el equipo psicosocial u drgano judicial
que efectie la evaluacion sobre la capacidad del nifio, deberd de partir de un
principio especial, recogido en la Convencién de los Derechos del Nifo, como es
la presuncion de existencia de esta capacidad. Y es que, desde el Comité de los
Derechos del Nifo, 6érgano constituido a partir de la propia Convencion y que esta
destinado a analizar los progresos en cada uno de los paises en cumplimiento de
este instrumento internacional, en sus observaciones generales sobre el derecho del
nifio a ser escuchado sefiala que “cuanto mayores sean los efectos del resultado en
la vida del nifio, mas importante sera la correcta evaluacion de la madurez de ese

nifio 38,

3.2.3. La valoracion de la audiencia del menor

Como bien es sabido, es preciso valorar el contenido de la audiencia o exploracion
del menor de forma conjunta con otros factores, ya que en algunos casos, los deseos
expresados por los menores, no coincide con la voluntad real ni con lo necesario
para la proteccion del interés superior del mismo. Asi las cosas, para la valoracion
de la audiencia del menor es posible citar la SAP de Girona, de 26 de febrero de
2014°°. En la misma (FJ3) figura en una serie de criterios para que la voluntad del

menor, con suficiente juicio, pueda ser valorada y tener en cuenta:

“Para que el deseo del menor con suficiente juicio,

pueda ser atendido, siempre serd necesario: a)que su

3% COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacion general niimero 12, el derecho del
nifio a ser escuchado. 2009. Recuperado de:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf [visitado el 18 de abril de 2024]
3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 26 de febrero de 2014.
ECLI:ESAPGI:2014:126.https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6¢1880bcfeeb63
79/20140422 [visitado el 8 de marzo de 2024]
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opinion sea libremente, emitida y su voluntad
correctamente formada no mediatizada o interferida
por la conducta o influencia de alguno de los padres,
b) que sus razones sean atendibles por no venir
inspiradas en criterios de comodidad o bienestar a
corto plazo; c)que no venga desaconsejada por la
especial incidencia de otros criterios con los cuales,
segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente
la opinion de los menores” (FJ3, SAP Girona

26/2/14).

Por lo tanto, para valorar el contenido de la referida exploracion, a través de la cual
se materializa el derecho del menor a ser oido durante el proceso judicial; habra que

estar a tres principios rectores:

- el primero de ellos es que el contenido de su voluntad no se vea viciado por
cualquier tipo de interferencia, como la conducta o influencia de sus

progenitores.

- el segundo elemento consiste en que su voluntad o deseo no sea un capricho

temporal.

- Tercer elemento se centra en la valoracion del resto de circunstancias del

caso

Dicho lo cual, hay que insistir, como sefiala la propia Sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona, de 26 de febrero de 2014, que pese a que el menor tiene
derecho a ser escuchado antes de tomar una decision que le pueda afectar en su
esfera personal, ello no significa que el contenido de su voluntad sea determinante

en la resolucion judicial que adopte el tribunal.
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El derecho del menor, a ser escuchado antes de tomar
una decision que le pueda afectar, no significa, sin
embargo, que su opinion o su voluntad se hayan de
ser determinantes en la resolucion que se adopte. Su
criterio debe detenerse en cuenta, pero no puede

erigirse como un elemento decisorio. (FJ3, SAP

Girona 26/2/14).

Por lo tanto, todos los criterios anteriormente expuestos son importantes para que
su voluntad sea ponderada conjuntamente con los otros elementos existentes en el

procedimiento.

3.3.La potenciacion de la mediacion en el ambito de los conflictos

familiares cuando afectan a menores

En siguiente lugar, se analizard el importante papel de la mediaciéon como un
instrumento para abordar los conflictos familiares en los que hay menores. Por ello
se expondran las novedades introducidas por la Ley 9/2020, de 31 de julio, de
modificacion del libro segundo del Codigo Civil de Cataluia, relativo a la persona

y la familia, y de la Ley 15/2009, de mediacion en el ambito del derecho privado®.

Como se ha indicado, el legislador catalan a través de esta disposicidn normativa
pretende de fomentar la mediacion como un via idonea para resolver conflictos en
el ambito familiar, especialmente cuando existen menores involucrados. De esta
forma, se evitaria que el desconocimiento de un medio de resolucion de conflictos

alternativo, pudiese abocar a las partes a acudir a la via litigiosa*! .

40 Ley 9/2020, de 31 de julio, de modificacion del libro segundo del Codigo civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia, y de la Ley 15/2009, de mediacion en el ambito del derecho
privado. Publicado en: «BOE» nim. 220, de 15 de agosto de 2020, Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-9741 [visitado el 12 de febrero de 2024]
4“1 LAUROBA LACASA, Maria Elena. “La Ley 9/2020, De 31 De Julio, De modificacion Del Libro
II Del Codigo Civil De Catalufia Y De La Ley 15/2009 De Mediacion En El ambito Del Derecho
Privado: Una Reforma Prudente Con Onda Expansiva”. Revista CESCO de Derecho de Consumo,
2020, N.° 36, p. 16-35.Recyperado de: https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/2566
[visitado el 18 de abril de 2024]
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La mediacion (salvo cuando esta legalmente excluida), destaca por tener una serie
de efectos muy positivos entre las partes, como la reduccion de tramites (con el
consecuente ahorro de recursos como el tiempo y el dinero), el acercamiento de las
personas afectadas en el conflicto, o el acceso a soluciones pactadas de mutuo
acuerdo, lo que favorecerd el cumplimiento de la misma. En definitiva, la
mediacion favorece la relacion entre las partes del conflicto, lo que en definitiva

redunda en favor del menor y en la proteccion del interés superior de aquel.

Una importante novedad que introduce el legislador cataldn a través de la Ley
9/2020, es que la mediacion serd obligatoria en dos casos: si las partes lo habian
acordado previamente; o si es la propia autoridad judicial, la que deriva a las partes
a este método alternativo de resolucion de conflictos. De esta forma, aquellas
podran acudir a una sesion que trasciende de ser una sesion meramente informativa
sobre las ventajas de este formato, a incluir un elemento exploratorio, si las partes,
asi lo consienten, orientado a analizar la viabilidad de la mediacién en el caso

concreto.

Con todo ello, esta disposicion normativa muestra una vez mas, la voluntad de
legislador catalan por fomentar la mediacién como un sistema de resolucion de
conflictos, especialmente til en la relaciones familiares por la labor de proteccion

del interés superior del menor*?.

3.4.El plan de parentalidad

El Plan de Parentalidad de Catalufia estd regulado en el art. 233.9 CCCat, y es un
instrumento que deriva del ejercicio de la corresponsabilidad y coparentalidad que
deben de regir entre los progenitores. A través de este documento aquellos
establecen una serie de pautas y acuerdos sobre la crianza y el cuidado de los hijos
comunes en situaciones de crisis, casos como la separacion o el divorcio. De eta

forma, el plan de parentalidad incluye una serie de medidas orientadas a garantizar

42 LAUROBA LACASA, Maria Elena. “La Ley 9/2020, De 31 De Julio...” ép. cit. p. 16.
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el bienestar de los hijos y regular la relacion entre los padres después de la ruptura

de la pareja®.

Este plan, a la luz de lo dispuesto en el art. 233-9 CCCat también suele incluir
ciertos aspectos relevante para la crianza de los hijos menores como: el régimen de
estancias de los hijos con los progenitores o la distribucion de tiempos de
convivencia, la comunicacién entre padres e hijos, la toma de decisiones respecto a
la educacion y la salud de los hijos, donde viviran los hijos, las tareas que se

atribuyen a cada progenitor, etc.**.

No obstante, y a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, debe indicarse que en el plan de parentalidad, no se recogen todos los
extremos de la relacion entre las partes mencionadas. De hecho, en este Plan de
Parentalidad no figuran los alimentos que deben de satisfacer los progenitores, ni
otros elementos sumamente importantes como las situaciones en las que se precisa
el consentimiento, expreso o tacito, de los progenitores®. Asi se estipula en la

Sentencia 20/2014 de 20 de marzo del TSJ de Catalufia®® :

“Asimismo, el citado preambulo en relacion con los
preceptos del CCC Cat, puede afirmarse que en el
plan de parental y dad no se recogen y los alimentos
que han de satisfacer los progenitores, ni otras
cuestiones que se contemplan como hechos

relevantes para el menor en los articulos 236.11,

4 ALBA FERRE, Esther. “El plan de parentalidad y el coordinador parental: herramientas de
proteccion del menor ante las crisis matrimoniales”. Revista Boliviana de Derecho, N.° 28, 2019,
pp- 114-133. Recuperado de:  https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7026831 [visitado
el 12 de febrero de 2024]

4 ICAB. Documento de trabajo: Guia y modelo del Plan de Parentalidad. 2010. Recuperado de:
https://www.icab.cat/es/actualidad/noticias/noticia/Documento-de-Trabajo-Guia-y-modelo-del-
Plan-de-Parentalidad/ [visitado el 12 de febrero de 2024]

4 FAUS PUJOL, Manuel. “El Plan de Parentalidad en Catalufia”. Prdctico de Derecho de Familia,
Vlex, 2024 (s.p.). Recuperado de:  https://app.vlex.com/#vid/591699710 [visitado el 12 de febrero
de 2024]

46 Sentencia 20/2014 de 20 de marzo del TSJ de Cataluiia. ECLI:ES:TSJICAT:2014:3099.
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d7219f55f486e745/20140429 [visitado el
12 de febrero de 2024]
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236.6 y 236.12, como son aquellos casos en que se
precisa el consentimiento expreso o tdcito de ambos
progenitores o el deber de informacion senialada en

el ultimo precepto” (FJ 2, STICAT 20/2014).

Por otra parte, el plan de parentalidad también debe de prever la posibilidad de que
los progenitores acudan a un sistema alternativo de resolucion de conflictos, como
es la mediacion familiar, para resolver a través del mismo los posibles conflictos
que puedan surgir en la aplicacion del Plan de Parentalidad*’. En relacion a ello, es
posible traer a colacion la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona N.°
305/2010, 17 de septiembre de 2010 #3, en cuyo fundamento juridico segundo figura
de forma expresa la necesidad de que dentro de las distintas cldusulas que
conforman el plan de parentalidad, prevea la posibilidad de acudir a mediacion

familiar .

“Las propuestas de plan de parentalidad
pueden prever la posibilidad de recurrir a la
mediacion  familiar para resolver las
diferencias derivadas de la aplicacion del
plan, o la conveniencia de modificar su
contenido para mandarle las necesidades de
las diferentes etapas de la vida de los hijos”

(FJ 2, SAP Girona N.° 305/2010)

Por lo tanto, una vez mas, se contempla la mediaciéon como un sistema para resolver
los conflictos que surjan en el contexto familiar, y que presenta muchas ventajas
para las partes, sin perjuicio de proteger adecuadamente el interés superior del

menor.

47 FAUS PUJOL, Manuel. “El Plan de Parentalidad.. 6p. cit. p. 1.

48 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona N.° 305/2010, 17 de septiembre de 2010.
ECLL:ES:APGI:2010:912. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/24eaeceb5a27fb98/20101118 [visitado el
12 de febrero de 2024]
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4. LOS EFECTOS DEL DIVORCIO EN LA SITUACION DEL HIJO
MENOR DE EDAD

Las crisis matrimoniales (donde se incluye no solo el divorcio, sino también la
separacion y la unidad matrimonial) pueden dar lugar a la adopcion de una serie de
medidas judiciales comunes. A lo largo de este epigrafe se abordaran las distintas
medidas que se pueden adoptar y que afectan a la esfera personal del menor, desde
la interposicion de la demanda de divorcio hasta que se dicta la sentencia

correspondiente, ahondando igualmente en los efectos que produce esta tltima.

4.1.Las medidas de proteccion del menor y la diferencia de aquellas con

los efectos de la presentacion de la demanda de divorcio

En el CC se han regulado bajo el titulo “medidas provisionales por demanda de
nulidad, separacion y divorcio” toda una serie de medidas provisionales que se
adoptan y surten efecto por la mera interposicion de la demanda de nulidad
matrimonial, separacion o divorcio. Todas ellas se encuentran reguladas en el
articulo 103 CC. Entre otras, se debe de acordar con cudl de los conyuges quedaran
los menores sujetos a la patria potestad, cual de los conyuges continuara en el uso
de la vivienda familiar, como contribuira a cada uno de cllos, al levantamiento de

cargas del matrimonio, etc.

Por otra parte, en el CC, se regula a partir del art. 90 “los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio”, que son, como su nombre indica, en una serie de
efectos comunes a la nulidad matrimonial, separacion y divorcio. Dentro de este
articulo, se incluyen los elementos que deben figurar en el convenio regulador, que
es el acuerdo al que pueden llegar los conyuges, en los casos de divorcio o
separacion de mutuo acuerdo, y que articulard la forma en la que aquellos se
relacionaran con los hijos asi como las obligaciones econdmicas para con los

mismos. EL convenio regulador, si no atenta contra el interés de los hijos ni es
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gravemente perjudicial para cualquier de los conyuges, sera aprobado por la
autoridad judicial®.

Estas medidas, bajo la forma de convenio regulador, se recogen en la sentencia o a
través de la cual se acuerde la nulidad, la separacion o el divorcio, y son medidas
definitivas. Sin embargo, si varian las circunstancias que se tuvieron en cuenta para
la adopcion de aquellas, estas también se podran modificar, especialmente aquellas

que afectan a los hijos menores y comunes de la pareja.

Por su parte, el legislador cataldn ha seguido en la articulacion y exposicion de los
efectos del divorcio, un orden mucho mas légico. Dentro del capitulo tercero, y bajo
el titulo, “los efectos de la nulidad del matrimonio, el divorcio de la separacion
legal”, se regulan en una serie de disposiciones generales, las cuales conforman en
la seccion primera. Pues bien, dentro de aquellas, el articulo 233-1 incluye una serie
de medidas provisionales, mientras que el articulo 233-2 regula las medidas

definitivas.

En este sentido, el art. 233-1 CCCat estipula que aquel de los conyuges que pretende
interponer una demanda de separacion, de divorcio de nulidad, asi como el otro
conyuge, en el momento de contestar a esta demanda, pueden solicitar al 6rgano
judicial la adopcion de cualquiera de las medidas anteriormente referidas, que se

considerardn medidas provisionales.

Por su parte, el art. 233-2 CCCat, expone como medidas definitivas, aquellas que
se formulen dentro del convenio regulador y, el cual podré efectuarse incluso ante
el letrado de la administracion de justicia o en una escritura publica ante notario.
Asimismo, es muy importante sefialar que en este caso, el convenio regulador a la
luz de lo dispuesto en el art. 233-2.7: “puede incluir pactos de sometimiento a

mediacion y otros mecanismos alternativos de resolucion de conflictos”.

4 GUILLEN CATALAN, Raquel. “El interés superior del menor como limite al ejercicio de la patria
potestad. Comentario a la STS ntim. 26/2013, de 5 de febrero (RJ 2013, 928)”. luris Tantum Revista
Boliviana  de  Derecho, 2015, N. 19, p- 758-766. Recuperado de:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572015000100040&script=sci_arttext [visitado
el 12 de febrero de 2024]
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4.2.Patria potestad y custodia

La patria potestad, (potestad parental en Catalunya), corresponde a ambos
progenitores, tal y como se establece en el art. 236-1 CCCat, y se ejercerd por
aquellos siempre en interés de los hijos (art. 236-2 CCCAt) y de forma conjunta,
salvo que el 6rgano judicial diga otra cosa (art. 238-8 CCCat.).

Por otra parte, y en relacion al objeto del presente trabajo, resulta de sumo interés
traer a colacion el articulo 236-11 CCCat, donde se establecen una serie de
requisitos o de pautas para el ejercicio de la potestad parental en caso de vida
separada de los progenitores. Para estas situaciones, el legislador catalan pone a
disposicion de los progenitores la posibilidad de llegar a acuerdos sobre el ejercicio

de la patria potestad o la articulacion de un plan de parentalidad.

Asimismo es necesario traer a colacion la Ley 14/2020, de 25 de noviembre, de
modificacion del libro segundo del Codigo Civil de Cataluia, relativo a la persona
y la familia®®, ya que aquella ha efectuado ciertas reformas en la potestad parental.
Por ejemplo, y tal y como se habia indicado, el articulo 236-8 CCCat determina que
por norma general, el ejercicio de la potestad parental se efectuard de forma

conjunta, salvo resolucion judicial o disposicion que establezca lo contrario.

No obstante, con la Ley 14/2020, se reforma el art. 236-8 CCCat. Asi, en lo
sucesivo, y hasta que no se dicte una resolucion judicial que determine como va a
ser el ejercicio de la patria potestad; la asistencia y la atencion psicologicas quedan
fuera del listado de actos que precisan de una decision conjunta de los progenitores
cuando uno de ellos haya atentado contra la vida o la integridad (fisica, psicoldgica
o sexual) del otro progenitor o de los hijos. En esta situacion, serd suficiente con

el consentimiento del progenitor contra el que se haya atentados para que los hijos

50 Ley 14/2020, de 25 de noviembre, de modificacion del libro segundo del Codigo civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia. Publicado en: «BOE» num. 321, de 9 de diciembre de 2020.
Recuperado de: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15837 [visitado el 12 de
febrero de 2024]
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menores de edad puedan recibir atencion y/o asistencia psicoldgica. En cualquier

caso, el otro progenitor serd informado.

También habra que hacer alusion al Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre, de
modificacion del libro segundo del Codigo civil de Catalufia en relacion con la
violencia vicaria®!. Este Decreto ley ha modificado distintos articulos del CCCat,
donde se recogen los criterios para determinar el régimen y la manera de ejercer la
guarda y custodia, asi como las causas para la denegacion, la suspension o la

modificacion de la relaciones personales.

En virtud de lo expuesto, en lo sucesivo y para determinar el régimen y la manera
de ejercer la guarda y custodia de los hijos menores, habra que tener en las
propuestas efectuadas en relacion al plan de parentalidad y una serie de elementos
que habrd que ponderarse de forma conjunta (art. 233-11 CCCat). Entre estos
elementos se incluye la vinculacion efectiva de los menores con cada progenitor, la
capacidad de los progenitores para garantizar el bienestar de sus hijos, la actitud
que mantiene cada progenitor sobre la necesaria cooperacion con el otro, el tiempo

que cada progenitor ha dedicado a la crianza, la opinioén de los menores, entre otros.

De hecho, la conflictividad entre los progenitores actuado en algunos casos como
un factor excluyente para que el 6rgano judicial acordarse la guarda o la custodia
compartida de los hijos menores. Tal es el caso que se aborda en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de octubre de 20232, En este
sentido, la jurisprudencia del TSJ catalan también sefiala como se puede observar
en esta sentencia (FJ 2), que el régimen de guarda y custodia compartida no es

considerado como un régimen preferente por el propio legislador catalan, sino que

5! Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre, de modificacion del libro segundo del Codigo civil de
Cataluna en relacion con la violencia vicaria. Publicado en: «BOE» num. 18, de 21 de enero de
2022. Recuperado de: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-954 [visitado el 12
de febrero de 2024]

52 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de octubre de 2023.
ECLIL:ES:TSJCAT:2023:10713. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a581a8520813ea65a0a8778d75e3610d/20
240108 [visitado el 12 de febrero de 2024]
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se considera un régimen preferible frente a otros, pero tan solo cuando concurren

las circunstancias idoneas para ello.

4.3.Derecho de visita y comunicacion con el menor

El derecho de visitas y de comunicacion con el menor nace de un principio general,
que regula la relaciones paternofiliales, y que se encuentra consagrado en el articulo
236-4 CCCat, donde se establece que “los hijos y los progenitores, aunque estos no
tengan el ejercicio de la potestad, tienen derecho a relacionarse personalmente”.
El derecho a relacionarse también se extiende al derecho que tienen los nifios a
relacionarse con los abuelos, hermanos y demads personas proximas, tal y como se
infiere de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16 de

noviembre de 20233,

No obstante, el articulo 236-5 establece una serie de casos y de causas de
denegacion, suspension y modificacion de la relaciones personales. Y es que, si esta
relaciones perjudican el interés de los hijos, o si se incumple de forma reiterada por
parte de los progenitores los deberes que tienen para con aquellos, la autoridad
judicial podra denegar o suspender el derecho de los progenitores a relacionarse

con los menores.

Por otra parte, y como se indicado anteriormente, en los casos en los que exista una
crisis familiar o matrimonial, tanto el convenio regulador, como el plan de
parentalidad o la resolucion judicial que acuerde la separacion, divorcio o nulidad;
establecera la forma en la que se ejercita el derecho de visitas y comunicacion con

el menor.

Finalmente, en relacion a los derechos de visita y comunicacion con el menor, el ya

referido al Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre, de modificacion del libro

53 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16 de noviembre de 2023.
ECLIL:ES:STSJCAT:2023:11188. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a8778d75e3610d/20
240123 [visitado el 12 de febrero de 2024]

36


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a8778d75e36f0d/20240123
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a8778d75e36f0d/20240123

segundo del Codigo civil de Catalufia en relacion con la violencia vicaria, ha

incluido importantes modificaciones al respecto.

Dentro del articulo 236-5.3 se estipula que cuando existan indicios de que se han
cometido actos de violencia machista o de violencia intrafamiliar, el progenitor
sospechoso no tendra derecho a relacionarse personalmente con sus hijos. Ademas,
cuando este progenitor se encuentre incurso en un procedimiento penal por haber
atentado contra la vida, integridad, libertad o indemnidad sexual, de otro progenitor
o de sus hijos, tampoco tendra derecho a establecer ninglin tipo de relacion personal

con sus hijos.

Estas disposiciones normativas ya se han aplicado, como muestra la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de octubre de 20234, negandose,
en interés de los hijos e hijas, la atribucion de la guarda y custodia al progenitor
sobre el que existen indicios fundamentados de actos de violencia familiar o

machista.

4.4.El uso de la vivienda familiar

La vivienda familiar e un concepto que ha sido definido por la jurisprudencia. Asi,
segin la STS de 20 de noviembre de 20185, el domicilio familiar seria la”
residencia habitual de la unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar

en que la familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia” (FJ

1 STS 20 de noviembre de 2018).

La atribucion del uso de la vivienda familiar se efecttia a los hijos y al conyuge con

el que estos se queden. La finalidad de esta disposicion normativa tiene un caracter

54 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de octubre de 2023.
ECLL:ES:TSJCAT:2023:11191. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/72d423521e3ed7a7a0a8778d75e3610d/20
240123 [visitado el 12 de febrero de 2024]
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Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/Oedd7e1af6ae0205/20181126 [visitado el
12 de febrero de 2024]
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principalmente asistencial, ya que se pretende que las condiciones familiares para
los hijos menores se mantengan en mayor o menor medida en las mismas
circunstancias existentes antes de la ruptura o crisis matrimonial. Por lo tanto, debe
de tenerse en cuenta que la atribucion del uso de la vivienda familiar a este conyuge

se efectia en atencion al cuidado de los hijos menores.

Dicho lo cual, si varia esta situacion, se podria variar la atribucion del uso de la
vivienda familiar. Un ejemplo de ello figura en la ya referida anteriormente
sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de noviembre de 2018, donde se estipula que
si el conyuge al que se le ha atribuido el uso de la vivienda familiar, contrae un
nuevo matrimonio, esta situacion podria afectar al interés del menor. En tal
consideracion, se podrian modificar las medidas adoptadas y que regulan el
régimen de convivencia entre los ex conyuges y los hijos menores, afectando esta

modificacion de medidas también a la atribucion del uso de la vivienda familiar.

4.5.La pension de alimentos

La pension de alimentos es un deber de los progenitores para con los hijos, que nace
de uno de los principios rectores de la politica social y econdomica de la
Constitucion, articulo 39.3 CE. En el CC, figura regulado el derecho de alimentos

en lo art. 93,96 y 154.

En Catalunya, los alimentos de origen familiar se regula en el capitulo séptimo del
libro segundo del Cddigo Civil Catalan. Esta obligacion en el caso que nos ocupa
(de los progenitores con los hijos), surge igualmente en consideracion a la relacion
paternofilial, es decir, con independencia de si entre los progenitores existe uno un
vinculo matrimonial. En relacién a este ultimo caso, también uno de los conyuges
podré solicitar del otro como alimentos lo indispensable para el mantenimiento,
vivienda, vestido y asistencia médica. No obstante, lo dispuesto en este capitulo
séptimo, se aplica de forma supletoria para regular los deberes de asistencia entre

conyuges y los alimentos entre progenitores e hijos, ya que en estos casos existe
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una serie de disposiciones especificas que se aplican de forma preferente (art. 237-

1 CCCat).

Por lo expuesto, “la distribucion del deber de alimentos en favor de los hijos, y si
procede la fijacion de alimentos provisionales en favor de uno de los conyuges” es
una de las medidas provisionales que figura en el articulo 233-1 CCat.
Posteriormente, los alimentos que deben de prestar los progenitores a los hijos, o al
otro conyuge, es uno de los elementos que formara parte del convenio regulador a

la luz de lo establecido en el articulo 233-2.4 apartado B .

Asimismo, es importante sefialar que los cambios en el ejercicio de la guarda y
custodia, también pueden conllevar modificaciones en la pension de alimentos. Por
ejemplo, si los menores transitan de una situacion de guarda y custodia
monoparental, a una guarda y custodia compartida, el tiempo de permanencia de
los menores con el progenitor favorecido por esta nueva situacion, constituiria una
modificacion de la circunstancias que podria avalar la revision de eta medida y

modificar la cuantia y el sistema de pago de los alimentos.

Aunque esto no ocurre siempre, ya que en resoluciones como la sentencia del
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 29 de septiembre de
2023, en la que se niega a modificar la cuantia de la pension e alimentos en un
sistema de custodia compartida de los hijos menores, ya que analizando las
capacidades econdémicas de ambos progenitores, se ha rechazado la idea de
desequilibrio de recursos econdmicos y se defiende la idea de que los menores

deben de poder seguir manteniendo su nivel de vida.

Las causas por las que se extingue la obligacion de prestar alimentos, se encuentran
dentro del articulo 237-13 CCCat. Dentro de estas causas, no figura la mayoria de

edad de los hijos como circunstancia que extinguiria de forma automatica la

56 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 29 de septiembre de 2023.
ECLIL:ES:TSJCAT:2023:8705. Recuperado de:
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obligacion de prestar alimentos, aunque si figuran como causas la mejora de las
condiciones de vida del alimentado, o incluso el legislador catalan, nos remite a las
causas de desheredacion, que se establece en el articulo 451-17 CCat. En relacién
a ello, la jurisprudencia ha abordado una cuestion muy polémica, en la que se
planteaba si la falta de relacion de los hijos con el progenitor alimentante, era un

motivo para la extincion de la pension de alimentos en favor de aquellos®’.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Tarragona, en su sentencia de 28 de enero
de 2014°8, admite la falta de relacion y de trato entre el progenitor y elijo como
causa para extinguir la pension de alimentos. Sin embargo, debe de existir una falta
total de relacion entre las partes, ya que el mero alejamiento enfriamiento no sera

suficiente para privar de alimentos o para desheredar al hijo.

Y para concluir, es importante sefialar que la pension de alimentos que se reconoce
en favor del conyuge perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial, solo
proceden ciertos casos, y no es un derecho ni vitalicio ni absoluto, sino que se trata
de un derecho relativo y circunstancial, y que por lo tanto se encuentra limitado en
el tiempo. Y asi lo expresa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de

4 de septiembre de 2007,

5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El principio del interés superior del menor, pese a ser un concepto

juridico indeterminado, es uno de los principios rectores de nuestro ordenamiento.

STRIBERA BLANES, Begofia. “La falta de relacion afectiva entre padres e hijos mayores de edad,
como causa de extincion de la pension de alimentos”. Actualidad juridica, iberoamericana, 2020,
numero 13, P. 482-529. Recuperado de: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/109187/1/Ribera-
Blanes 2020 ActualidadJuridicalberoamericana.pdf [visitado el 18 de abril de 2024]

58 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, 28 de enero de 2014. ECLLI:E:APT:2014:17.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01f970800ba67589/20140218 [visitado el
18 de abril de 2024]

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de septiembre de 2007.
ECLIL:ES:APB:2007:10097. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0e6394a600f2fb90/20071115 [visitado el
12 de febrero de 2024]
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Este principio supone la proteccion a ultranza de los intereses del menor en caso de

conflicto.

SEGUNDA .- La evaluacion del interés superior del menor en la practica judicial ha
dado lugar a ciertas controversias, ya que el interés no puede confundirse con el
deseo del menor. No obstante, el menor tiene derecho a ser oido. Especialmente, si
tiene doce afios ( momento a partir del cual la audiencia es obligatoria) o goza de

juicio suficiente.

TERCERA.- Dicho lo cual, la jurisprudencia ha elaborado una serie de pautas o de
criterios para para determinar si el contenido de la voluntad del menor (expresado
en el tramite de audiencia) debe de ponderarse con el resto de elementos en juego.
El primer requisito de ellos es que el contenido de su voluntad no esté viciado. El
segundo elemento consiste en que su voluntad no sea un capricho temporal. Y
finalmente, el tercer elemento se centra en la valoracion del resto de circunstancias

del caso.

CUARTA.- Tras analizar las cuestiones expuestas, se ha abordado la adopcion de
medidas (provisionales o definitivas), que afectan al menor en momentos de crisis
familiar o matrimonial. En todas ellas, y como se indicado anteriormente rige el
principio de proteccion del interés superior del menor. En el &mbito de Cataluia, el
legislador catalan ha articulado instrumentos muy interesantes en este ambito como
es el Plan de Parentalidad, o el Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre, de
modificacion del libro segundo del Codigo civil de Catalufia en relacién con la
violencia vicaria, que impide la relacion del progenitor con sus hijos menores,

cuando sobre el primero pesen, indicios fundados de violencia machista o familiar.

41



FUENTES BIBLIOGRAFICAS

a) Doctrina

ALBA FERRE, Esther. “El plan de parentalidad y el coordinador parental:
herramientas de proteccion del menor ante las crisis matrimoniales”. Revista
Boliviana de Derecho, N.° 28, 2019, pp. 114-133. Recuperado de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7026831 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién general nimero 12, el
derecho  del niio a ser escuchado. 2009. Recuperado de:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf [visitado el 18
de abril de 2024]

DE BARTOLOME CENZANO, José Carlos. “Sobre la interpretacion del interés
superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espafiol”. Revista
sobre la infancia y la adolescencia, 2012, N.° 3, p. 46-60. Recuperado de:
https://polipapers.upv.es/index.php/reinad/article/view/1300/1334 [visitado el 12
de febrero de 2024]

EL DEFENSOR DEL PUEBLO. Estudio sobre la escucha y el interés superior del
menor. Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia. 2014.

Recuperado de: https://www.defensordelpueblo.es/wp-

content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes-superior-

del-menor.pdf [visitado el 18 de abril de 2024]

FAUS PUJOL, Manuel. “El Plan de Parentalidad en Catalufia”. Prdctico de
Derecho de  Familia, Vlex, 2024 (s.p.). Recuperado de:
https://app.vlex.com/#vid/591699710 [visitado el 12 de febrero de 2024]

42


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7026831
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf
https://polipapers.upv.es/index.php/reinad/article/view/1300/1334
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes-superior-del-menor.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes-superior-del-menor.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2014-05-Estudio-sobre-la-escucha-y-el-interes-superior-del-menor.pdf
https://app.vlex.com/#vid/591699710

GUILLEN CATALAN, Raquel. “El interés superior del menor como limite al
ejercicio de la patria potestad. Comentario a la STS nim. 26/2013, de 5 de febrero
(RJ 2013, 928)”. Iuris Tantum Revista Boliviana de Derecho, 2015, N.° 19, p. 758-

766. Recuperado de: http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-
81572015000100040&script=sci_arttext [visitado el 12 de febrero de 2024]

ICAB. Documento de trabajo: Guia y modelo del Plan de Parentalidad. 2010.

Recuperado de: https://www.icab.cat/es/actualidad/noticias/noticia/Documento-

de-Trabajo-Guia-y-modelo-del-Plan-de-Parentalidad/ [visitado el 12 de febrero de
2024]

LAUROBA LACASA, Maria Elena. “La Ley 9/2020, De 31 De Julio, De
modificacion Del Libro II Del Codigo Civil De Cataluna Y De La Ley 15/2009 De
Mediacion En El dambito Del Derecho Privado: Una Reforma Prudente Con Onda
Expansiva”. Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2020, N.° 36, p. 16—
35.Recyperado de: https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/2566
[visitado el 18 de abril de 2024]

RAVETLLAT BALLESTE, Isaac “El interés superior del nifio: concepto y
delimitacion del término”. Educatio siglo XXI, 2012, vol. 30, N.° 2, p. 89-108.
Recuperado  de:  https://revistas.um.es/educatio/article/view/153701/140741
[visitado el 12 de febrero de 2024]

RIBERA BLANES, Begoiia. “La falta de relacion afectiva entre padres e hijos
mayores de edad, como causa de extincion de la pension de alimentos”. Actualidad
juridica, iberoamericana, 2020, ntimero 13, P. 482-529. Recuperado de:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/109187/1/Ribera-

Blanes 2020 _ActualidadJuridicalberoamericana.pdf [visitado el 18 de abril de
2024]

RODRIGUEZ-DOMINGUEZ, Carles; CARBONELL, Xavier; ESPARCIA,

Adolfo Jarne. “Revision conceptual del peritaje psicologico en relacion a la

43


http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572015000100040&script=sci_arttext
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572015000100040&script=sci_arttext
https://www.icab.cat/es/actualidad/noticias/noticia/Documento-de-Trabajo-Guia-y-modelo-del-Plan-de-Parentalidad/
https://www.icab.cat/es/actualidad/noticias/noticia/Documento-de-Trabajo-Guia-y-modelo-del-Plan-de-Parentalidad/
https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/2566
https://revistas.um.es/educatio/article/view/153701/140741
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/109187/1/Ribera-Blanes_2020_ActualidadJuridicaIberoamericana.pdf
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/109187/1/Ribera-Blanes_2020_ActualidadJuridicaIberoamericana.pdf

Custodia de Menores en Cataluia”. Anuario de Psicologia Juridica, 2014, vol. 24,

no 1, p. 19-29. Recuperado de:

https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1133074014000063 [visitado
el 12 de febrero de 2024]

b) Legislacion

Internacional

Convencion sobre los Derechos del Nino. Aprobada el 20 de noviembre de 1989

por Naciones Unidas. Recuperado de: https://www.ohchr.org/es/instruments-

mechanisms/instruments/convention-rights-child [visitado el 7 de marzo de 2024]

Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C 364/1 de 18 de diciembre de 2000. Recuperado de:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf [visitado el 8 de marzo de

2024]

Nacional y Autonémica

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Publicado
en: «Gaceta de Madrid» nim.206, de 25/07/1889. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

Constitucion Espafiola. Publicado en: «BOE» num. 311, de 29/12/1978.
Recuperado  de:  https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
[visitado el 7 de marzo de 2024]

Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Publicado en: «BOE»num. 15, de 17/01/1996. Recuperado  de:

44


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1133074014000063
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicado en: «BOE» num. 7,
de 08/01/2000. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323 [visitado
el 8 de marzo de 2024]

Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de Cataluiia, relativo
a la persona y la familia. Publicado en: «DOGC» num. 5686, de
05/08/2010, «BOE» nim. 203, de 21/08/2010. , Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-13312 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

Ley 9/2020, de 31 de julio, de modificacion del libro segundo del Codigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, y de la Ley 15/2009, de mediacion en
el &mbito del derecho privado. Publicado en: «BOE» num. 220, de 15 de agosto de
2020, Recuperado de: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-
9741 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Ley 14/2020, de 25 de noviembre, de modificacion del libro segundo del Codigo
civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia. Publicado en: «BOE» niim. 321,
de 9 de diciembre de 2020. Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15837 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

Decreto-ley 26/2021, de 30 de noviembre, de modificacion del libro segundo del
Codigo civil de Catalufia en relacion con la violencia vicaria. Publicado en:
«BOE» nim. 18, de 21 de enero de 2022. Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-954 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

45


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-13312
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-9741
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-9741
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15837
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-954

¢) Jurisprudencia

Audiencias Provinciales

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 19 de febrero de 2001.
ECLL:ES:APZ:2001:88A. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5e04c15aceef515¢/20031
231 [visitado el 7 de marzo de 2024]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 12 de marzo de 2002.
ECLL:ES:APGR:2002:693. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eb3557918a3ac8d6/2004
0317 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona N.° 305/2010, 17 de septiembre de
2010. ECLLES:APGI:2010:912. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/24eaeceb5a27fb98/20101
118 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de septiembre de 2007.
ECLIL:ES:APB:2007:10097. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0e6394a600{2fb90/20071
115 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 26 de febrero de 2014.
ECLI:ESAPGI:2014:126.https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
6¢1880bcfeeb6379/20140422 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, 28 de enero de 2014.
ECLL:E:APT:2014:17. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01f970800ba67589/2014
0218 [visitado el 18 de abril de 2024]

46


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5e04c15aceef515e/20031231
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5e04c15aceef515e/20031231
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eb3557918a3ac8d6/20040317
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eb3557918a3ac8d6/20040317
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/24eaeceb5a27fb98/20101118
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/24eaeceb5a27fb98/20101118
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0e6394a600f2fb90/20071115
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0e6394a600f2fb90/20071115
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6c1880bcfeeb6379/20140422
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6c1880bcfeeb6379/20140422
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01f970800ba67589/20140218
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01f970800ba67589/20140218

Tribunales Superiores de Justicia

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de enero de 2014.
ECLLES:TSJCAT:2014:5. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/65b9e4bc1001b22¢/2014
0213 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 20 de marzo de 2014.
ECLL:ES:TSJCAT:2014:3099. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d72 19f55f486e745/2014
0429 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 29 de septiembre de
2023. ECLI:ES:TSJCAT:2023:8705. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/08afal3c99ed643ea0a87
78d75e3610d/20231129 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de octubre de 2023.
ECLLES:TSJCAT:2023:11191. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/72d423521e3ed7a7a0a87
78d75e3610d/20240123 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de octubre de 2023.
ECLL:ES:TSJCAT:2023:10713. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a581a8520813ea65a0a87
78d75e3610d/20240108 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 16 de noviembre de
2023. ECLL:ES:STSJCAT:2023:11188. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a87
78d75e3610d/20240123 [visitado el 12 de febrero de 2024]

47


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/65b9e4bc1001b22e/20140213
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/65b9e4bc1001b22e/20140213
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d7219f55f486e745/20140429
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d7219f55f486e745/20140429
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/08afa13c99ed643ea0a8778d75e36f0d/20231129
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/08afa13c99ed643ea0a8778d75e36f0d/20231129
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/72d423521e3ed7a7a0a8778d75e36f0d/20240123
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/72d423521e3ed7a7a0a8778d75e36f0d/20240123
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a581a8520813ea65a0a8778d75e36f0d/20240108
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a581a8520813ea65a0a8778d75e36f0d/20240108
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a8778d75e36f0d/20240123
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b01cf390b37cd2dda0a8778d75e36f0d/20240123

Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996.
ECLIL:ES:TS:1996:4858. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94fec3fe143b9f8d/20030
808 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2017. ECLI:ES:TS:2017:851.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3905f677162c9¢21/2017
0320 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Sentencia del Tribunal Supremo 301/2017 de 16 de mayo.
ECLIL:ES:TS:2017:1902. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/df3b4c37224b963d/2017
0526 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Supremo 389/2017 de 20 de junio. ECLLI:ES:TS:2017:2510.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96130869ca4fce90/2017
0707 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Supremo 18/2018 de 15 de enero. ECLLI:ES:TS:2018:41.
Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/223c98df83872835/2018
0126 [visitado el 12 de febrero de 2024]

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2018.
ECLIL:ES:TS:2018:3882. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/Oedd7elaf6ae0205/20181
126 [visitado el 12 de febrero de 2024]

48


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94fec3fe143b9f8d/20030808
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94fec3fe143b9f8d/20030808
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3905f677162c9e21/20170320
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3905f677162c9e21/20170320
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/df3b4c37224b963d/20170526
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/df3b4c37224b963d/20170526
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96130869ca4fce90/20170707
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96130869ca4fce90/20170707
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/223c98df83872835/20180126
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/223c98df83872835/20180126
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0edd7e1af6ae0205/20181126
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0edd7e1af6ae0205/20181126

Sentencia del Tribunal Supremo 3853/2019 de 25 de noviembre.
ECLIL:ES:TS:2019:3853. Recuperado de:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4b73749f04e192e8/2019
1210 [visitado el 8 de marzo de 2024]

Tribunal Constitucional

Auto del Tribunal Constitucional 28/2001, de 1 de febrero. Recurso de Amparo
5258/2000. ECLLES:TC:2001:28A. Recuperado de:
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/18574[visitado el 8 de
marzo de 2024]

Sentencia del Tribunal Constitucional 64/2019 de 9 mayo de 2019.
ECLLES:TC:2019:64. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-8645 [visitado el 12 de
febrero de 2024]

49


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4b73749f04e192e8/20191210
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4b73749f04e192e8/20191210
https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/18574
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-8645

