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ANTECEDENTES DE HECHO.

Don Jesus Garcia del Barrio, médico cardidlogo, contrajo matrimonio civil con
Dofia Carolina Pérez Villa, en Valladolid el 6 de septiembre de 2014, tras haber estado doce
afios conviviendo sin estar casados, en los cuales tuvieron dos hijos, Javier y Sergio, nacidos

el 3 de mayo de 2011 y el 10 de noviembre de 2013, respectivamente.

Desde hace unos afios vienen atravesando una situacion de crisis matrimonial, que
llevé al esposo a abandonar el domicilio conyugal, en el cual ha permanecido la esposa con

los dos hijos, en el afio 2016.

Dicha vivienda, la cual ha constituido el domicilio familiar, pertenece en propiedad
a la madre de Don Jesus, quien se la facilité de manera gratuita, permitiendo su ocupacion

sin pagar renta alguna, con el fin de que fijasen alli el domicilio familiar.

Dofia Carolina, licenciada en derecho, venia trabajando en un despacho de
abogados, con plena dedicacién, hasta el mes de mayo de 2011 en que pidi6 reduccion de

jornada, pasando desde esa fecha a trabajar sélo por las mafianas.

Desde hace unos seis meses, a Dofia Carolina se la ha visto frecuentemente
acompafada por un hombre, compafiero del despacho, sin que se pueda asegurar que

exista una relacidon afectiva entre ellos.

Desde que abandoné el domicilio conyugal ha venido conviviendo con sus hijos
fines de semana alternos desde la salida del colegio el viernes, hasta la entrada el lunes por
la mafiana, ademas de la tarde de los miércoles de todas las semanas, asi como la mitad de

las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano.

Don Jests ha tenido conocimiento por sus hijos, de la intencién de la madre de
trasladarse el proximo curso a vivir a Gran Canaria, donde, al parecer, tiene posibilidades

de obtener un puesto de trabajo muy bien remunerado.



Desde que se produjo la separaciéon de hecho, el esposo ha venido asumiendo el
pago de los gastos y servicios de la vivienda, los gastos escolares de los hijos, entregando

ademas a la esposa la cantidad de 1.000 euros para el mantenimiento de sus hijos.



2. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

2.1. Cuestiones.

Don Jesus Garcia nos requiere la elaboracién de un dictamen en el cual se le informe sobre

las siguientes cuestiones:

b)
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El sistema de guarda y custodia de sus hijos menores y, en concreto, sobre la
posibilidad de obtener la guarda y custodia exclusiva o compartida sobre los
mismos, maxime teniendo en cuenta la posibilidad de que en un ano pretenden
trasladarse a vivir a Gran Canaria, y que, aunque sus hijos tienen una buenisima
relaciéon con su padre, es verdad que éste, por su trabajo, nunca se ha ocupado
directamente de las atenciones de sus hijos, funcién que asumié casi con

exclusividad la madre.

¢Si se atribuye la guarda y custodia exclusiva a la madre, es ella libre de decidir
trasladar a sus hijos a vivir a Gran Canaria? ;Cémo afectaria al derecho de visitas?

¢Podria el esposo solicitar un cambio de custodia?

La atribucion del uso de la vivienda conyugal y si éste podria ser temporal o tendria
derecho a continuar en la misma hasta la mayoria de edad o emancipacion

econémica de los hijos.

Si la pension alimenticia que se fijase se podria ver afectada si la madre de Don

Jesus reclamase la vivienda de su propiedad.

La posible obligacién de abono de una pensién compensatoria y su duracion

¢podria el esposo exigir que fuera temporal?

¢Podria afectar a la pensiéon compensatoria el hecho de que la esposa tuviese una

relacion afectiva con un compafiero del despacho?

¢Podria afectar a la pension de alimentos el traslado de la esposa e hijos a vivir a

Gran Canaria?



2.2. La guardia y custodia de los hijos.

La guarda y custodia de los hijos es la primera cuestion planteada por Don Jesus, y
en concreto la posibilidad de que ésta sea compartida por ambos progenitores, o exclusiva

de uno de ellos.

Para empezar, debemos diferenciar dos conceptos', como son la patria potestad y la

guarda y custodia, ya que estain muy diferenciados.

Pues bien, para el Tribunal Supremo?’, la patria potestad “es un derecho que la ley
confiere a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos. Este derecho es inherente a la
paternidad-maternidad, cuyo objetivo primordial es el beneficio de los hijos. Por ello, su

ejercicio no es facultativo, sino que es una obligacion para aquel que lo ostente”.

De igual manera, se pronuncian DIEZ PICAZO y GULLON?®, concibiendo la
patria potestad como el conjunto de poderes que ostentan los padres con la finalidad de

cumplir con los deberes y obligaciones que les atribuye el imperio de la Ley.

Por tanto, una de las grandes diferencias con la custodia es que la titularidad de la
patria potestad no se vera afectada por el cese de la convivencia de los progenitores por la

ruptura matrimonial®,

Este concepto, esta intimamente relacionado con el de guardia y custodia, el cual es

definido por GUILARTE MARTIN-CALERO?® como “aguella potestad que atribuye el derecho

! DOMINGUEZ OLIVEROS, L ;Custodia compartida preferente o interés del menor?. Tirant lo Blanch, Valencia
2018, p. 26-36.

2 STS de 9 de julio de 2002.

5 DIEZ PICAZO, L. y GULL()N, A. Sistemna de Derecho Civil, Volumen 117, Derecho de Familia, Derecho de
Sucesiones. Edit. Tecnos, Madrid 20006, p.256.

4+ GUILARTE MARTIN- CALERO C, “Comentarios del nuevo articulo 92 del Cédigo Civil” en
Comentarios a la reforma de la separacién y divorcio. Ley 15/2005 de 8 de julio, Lex Nova (Valladolid), 2005,
p. 133.

5 GUILARTE MARTIN-CALERO, C. “La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y
jutisprudencial” en Revista pata el Analisis del Derecho, en InDret 2/2008, Barcelona 2008, p.4.



a convivir de forma habitual con los hijos menores o incapacitados, de forma permanente o bien de forma
alterna o sucesiva en los periodos prefijados y abarca todas las obligaciones que se originan en la vida diaria

y ordinaria de los menores”.

Por ello, podriamos definir la guarda y custodia, como el derecho a convivir de
manera habitual con los hijos, confiriendo al progenitor custodio una serie de obligaciones

como son la alimentacion, el cuidado, la educacion y la vigilancia de los menores al cargo.

Tratando ya exclusivamente la cuestion de la guarda y custodia en los supuestos de
separacion, nulidad o divorcio, ésta esta regulada en el art. 92 del Cédigo Civil, el cual
suftié un gran cambio con la Ley 15/2005, ya que antes de esta Ley, el articulo no
contemplaba de manera explicita la posibilidad de atribuir la guarda y custodia a ambos

progenitores de manera conjunta.

Sin embargo, la Ley 15/2005, de 8 de julio, introdujo esta posibilidad,
concretamente en el art. 92.5 CC°, confiriéndoles a los padres libertad de decision respecto
a la custodia de los menores, al establecer que el ejercicio de la guarda y custodia sera
compartido cuando lo soliciten los padres en la propuesta del convenio regulador, o bien

cuando lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento.

A pesar de ello, esta no es la unica opcion, ya que el apartado 8 de este mismo
articulo” establece la posibilidad de acordar este régimen cuando lo solicite uno de los
conyuges, en el caso de que el Juez lo considere oportuno para la proteccion del interés del

menor, al ser el mas necesitado de proteccion.

De hecho, en los dltimos afios, desde el cambio en la normativa, el régimen de
custodia compartida ha pasado de ser una situacién excepcional a ser la mas normal, ya que

teniendo en cuanta el interés el menor lo mas favorable es que se relacione por igual con

6 Art. 92.5 CC: “Se acordard el ejercicio compartido de la gnarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la
propuesta de convenio regulador o cuando ambos leguen a este acnerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la
guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptard las cantelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de
guarda establecido, procurando no separar a los hermanos”.

7 Art. 92.8 CC: “Excepcionalmente, ann cnando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia
de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y custodia compartida

Sfundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.



ambos progenitores para su buen desarrollo, pasando a establecerse la custodia exclusiva de

uno de los progenitores en situaciones excepcionales.

Pues bien, el CC no establece unas pautas legales que fijen unos criterios para el
establecimiento o no de la custodia compartida, ya que el art. 92 CC se limita en su
apartado 7 a excluitla en el caso de que “cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemmidad sexnal del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados

de violencia domiéstica” .

Sin embargo, tanto antes como después de la reforma de 2005, el criterio que se
mantiene a la hora de establecer la custodia, es el interés del menor, ya que es el interés
superior a proteger, y no el de los progenitores, por lo que es el criterio fundamental que se

debe tener en cuenta para tomar la decision de la atribucion de la guarda y custodia.

Pero siendo esta idea un poco abstracta y no estableciendo la ley los requisitos

necesarios en el articulo 92 CC, éstos han tenido que ser establecidos por la Jurisprudencia.

En este sentido con la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013°
parece superarse la excepcionalidad de la custodia compartida, y en la que se fijan unos
criterios para el establecimiento de la misma, como son las aptitudes personales de los
progenitores, el cumplimiento de sus deberes en relacion con los hijos, el respeto mutuo
entre ellos, los deseos de los menores, el resultado de los informes, el numero de hijos,

entre otros.

8 STS de 29 de abril de 2013: “Se declara como doctrina Jurisprudencial que la interpretacion de los articulos 92, 5 , 6 y 7
CC' debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida gue se deba tomar, que se acordard
cuando concurran criterios tales como la prictica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacidn con los hijos y el respeto mutno en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cnalguier otro que permita a los menores una vida adecnada, anngue en la prictica pueda ser nids
compleja que la que se lleva a cabo cnando los progenitores conviven. Senalando que la redaccion del articnlo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habrd de considerarse normal ¢ incluso deseable, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, ann en situaciones de crisis, siempre

gue ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.



Tras esta sentencia, el legislador vio necesario la precisién del concepto de interés
del menot, por lo que se pronuncié en este sentido en la Ley Organica 8/2015 de 2 de

julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia.

En esta ley se fijan los criterios de interpretacion del principio de interés del menor,
estableciendo que “se preservara el mantenimiento de sus relaciones familiares, se protegera
la satisfacciéon de sus necesidades basicas, tanto materiales como emocionales, fisicas y
educativas, se ponderara también la necesidad de estabilidad de las soluciones adoptadas y

que la medida que se adopte no restrinja o limite mas derecho que los que ampara”.

Por ello, son varias las pautas a tener en cuenta a la hora de determinar la custodia

9
de los menotres, como son:

- Las aptitudes personales de los padres, como son la falta de conflictividad entre
ellos, la capacidad para mantener un unico modelo educativo, la relacién con los

hijos.

- La proximidad del domicilio de los padres, ya que esto garantiza la estabilidad del
entorno del menor, lo cual se considera imprescindible, y su falta podria suponer la

exclusion de la custodia compartida.

- La disponibilidad de los padres para mantener el trato directo con los hijos en el

periodo alterno correspondiente.

- Los medios materiales, ya que lo 6ptimo para el establecimiento de la custodia
compartida serfa que ambos progenitores dispusiesen de medios econémicos

suficientes.

- La edad de los hijos, al no ser la custodia compartida beneficiosa para menores de

muy corta edad.

9 GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Criterios de atribucién de la custodia compartida. Indret, Barcelona, 2010,
pag. 13y ss.

10



- Arraigo social y familiar.

- La voluntad de los menores, la cual es tenida en cuanta por el juzgador a la hora de

establecer o no la custodia compartida.

- FEl resultado de los informes.

Pues bien, ya en el caso concreto, debemos diferencias dos supuestos:

1. El primero de ellos, es el caso de que la madre finalmente no se traslade a

vivir a Gran Canaria:

En este caso no vemos ningun impedimento para que la custodia pueda ser
compartida por ambos progenitores ya que ambos padres residirian en la misma
ciudad, por lo cual la distancia entre el domicilio de los conyuges no serfa un

impedimento para el establecimiento de este tipo de custodia.

Otro de los motivos serfa que la edad de los menores no es un
impedimento para su establecimiento, al considerarse suficiente para la adaptacion a
la custodia compartida, no necesitando ya una mayor atenciéon por parte de la

madre.

En cuanto a la jornada laboral de ambos padres, la madre trabaja
exclusivamente por las mafianas, y en cambio el padre trabaja a jornada completa, si
bien esto no es un impedimento suficiente para el no establecimiento de la custodia
compartida ya que los nifios estan en edad de escolarizacion, acudiendo al colegio

mafiana y tarde, por lo que el padre les podria dedicar todo el tiempo posible.

Asi, la Audiencia Provincial de Valladolid se pronuncié en este sentido, en

la Sentencia de 7 de marzo de 2018"

bl

al considerar que “no puede utilizarse el
horario laboral del padre para cuestionar la viabilidad de la custodia compartida,

pues el hecho de que el padre trabaje no puede considerarse un elemento negativo

9 SAP Valladolid de 7 de marzo de 2018, en la que se establece la custodia compartida, al margen de la

jornada laboral del padre.

11



para que se pueda establecer este modelo de custodia, ni el hecho de encontrarse la
madre en situacidén de excedencia laboral, un elemento a favor de la custodia mono-

parental”.

Por otro lado, 1a relacién que mantienen los padres es buena, con muy
buena comunicacién entre ellos y con un magnifico entendimiento, y la relacién de
los hijos con sus padres es también excelente, a pesar de que la madre haya tenido

siempre un rol mas activo en la educacién de los menores.

Por ello, consideramos que ambos progenitores son totalmente aptos para
el cuidado de sus hijos, y este régimen serfa el mas favorable para los menores,
debiendo tenerse siempre en cuenta el interés de éstos al ser el primordial a

proteger.

2. En cuanto al segundo supuesto que podria darse, nos encontramos con el caso

de que la madre finalmente decida trasladarse a vivir a Gran Canaria:

En este caso, la custodia compartida no serfa lo mas indicado, dada la
distancia que habria entre el domicilio de los padres (mas de 2.000 km), que
impedirfa el mantenimiento de una custodia compartida, ya que los menores
deberfa trasladarse en avién de una ciudad a otra, debiendo ir acompafiados de una
persona mayor de edad, lo cual supondria un coste aun mayor, y esto setia
insostenible, no pudiendo los menores estar escolarizados en dos centros escolares
diferentes. Debido a esto, el régimen de custodia compartida no es que fuese poco

recomendable, sino que serfa practicamente imposible.

Por ello, al tener la madre una oferta de trabajo bien remunerada en Gran
Canaria, y al haberse encargado ella del cuidado de los hijos desde su nacimiento, lo
mas favorable seria el establecimiento de un régimen de custodia exclusiva a favor
de ésta. Si bien, con un régimen de visitas muy amplio para el padre, lo cual

veremos en el siguiente punto.

En este caso, serfa complicada la atribucién de la custodia exclusiva a favor

del padre, debido a la tendencia a atribuir la custodia a la madre y no al padre en

12



exclusiva, ya que se tienen muy en cuenta el vinculo emocional de los nifios con sus
padres, y al haberse encargado la madre casi en exclusiva de su cuidado desde que

nacieron.

Sin embargo, el padre podria solicitar el cambio de custodia, ya que al
trasladarse ésta a vivir a la isla estarfa mirando por su propio interés y no por el de
sus, ya que los nifios no tienen arraigo alguno alli, por lo que su traslado a la misma
no traerfa ningun beneficio a los menores, sino que supondria numerosos perjuicios
para ellos, como es el comienzo en un centro escolar nuevo, la separacion de su
entorno social y familiar, ya que sus abuelos y tios viven en Valladolid, y no hay

nada que les una con Gran Canaria.

En consecuencia serfa mas estable para los hijos no cambiar de entorno,
permaneciendo en Valladolid junto a su padre, el cual ademas cuenta con mayores
recursos econémicos que la madre, teniendo también una vivienda adecuada en la

que convivir con los menores.

En este sentido, se pronuncié la Audiencia Provincial de Valladolid, con
fecha 11 de diciembre de 2017" en la cual se establece la custodia exclusiva al
padre, por suponer el establecimiento de una custodia compartida el traslado de
una menor de Valladolid a la ciudad de residencia de la madre “obviando que
Valladolid es la ciudad de arraigo de ésta, en cuyo entorno desenvuelve su vida en
todos sus aspectos y es la ciudad en la que ademas de las relaciones familiares
paternas tiene sus amigos y se encuentra escolarizada”. Considera la Sala, que el
traslado en ese caso de la menor “serfa someterla a un futuro incierto obviando la
situacion de estabilidad actual” ya que la madre no tiene una estabilidad econémica,

al contrario que el padre.

Por ello, podemos concluir diciendo que ambos regimenes son totalmente posibles,
si bien todo cambia en atencién a la decisién de la madre de trasladar su domicilio a Gran

Canaria.

1 SAP Valladolid de 11 de diciembre de 2017, en la cual se establece la custodia exclusiva a favor del padre, al

trasladarse la madre a vivir a otra ciudad, y no tener ésta una estabilidad econémica suficiente.

13



2.3. Derecho de visita.

La siguiente cuestion a resolver es el régimen de visitas, y en este sentido establece
el Codigo Civil en su art. 94: “E/ progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados
gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiita. El Juez determinard el
tiempo, modo y Iugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la

resolucion judicial”.

Por ello, en el caso de que la custodia fuese atribuida a Dofa Carolina, este derecho

lo ostentarfa el padre, y viceversa.

En el caso de que la madre se trasladase a vivir a Gran Canaria, y se le atribuyese
una custodia exclusiva de los menores, habria un régimen de visitas lo mas amplio y
concentrado que fuese posible para Don Jests, con el fin de que éste pueda disfrutar
también de sus hijos y éstos pasar tiempo con su padre.
Este derecho deberia materializarse sobre todo en las vacaciones escolares para no

disturbar a los menores en su rutina escolat.

En cuanto a los gastos que supondria este régimen de visitas, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2015%, llega a la conclusiéon de que los gastos de
desplazamiento deberan ser abonados por mitad por ambos progenitores, con excepcion

de los gastos de las vacaciones estivales.

Pues bien, el régimen de visitas de Don Jesus, en el caso de que la madre se

trasladase a vivir fuera con los hijos, deberia materializarse de la siguiente manera:

- Los progenitores son los que deberfan ponerse de acuerdo para el establecimiento
del régimen de visitas que mas comodo y menos dificultoso fuese para ambos,
debida a la gran distancia que habria de un domicilio a otro. Lo mas adecuado en
estos casos es que las visitas sean de mayor duraciéon que la que tendrian en el caso

de vivir en la misma ciudad, pero mas distanciadas en el tiempo.

2 STS de 23 de septiembre de 2015: “La madre deberd hacerse cargo de la mitad de los gastos de transporte que se

devengnen por el traslado del menor a la residencia del padre, (en clase turista), excepto el viaje en las vacaciones de verano”.

14



- Una buena solucién serfa establecer las visitas del padre un fin de semana al mes en
el periodo escolar de los nifios. Con la excepcion de los cumpleafios de los padres,
que en la medida de lo posible deberian pasar el de la madre con ella y el del padre
con ¢él, siempre que no altere su jornada escolar, y en los cumpleafios de los

menores se establecerfa por afios alternos.

- En el caso de los puentes que haya a lo largo del afio, serfa conveniente que los
pasasen con el padre, ya que éste puede disfrutar menos que la madre de la

compafifa de sus hijos.

- Las vacaciones de Navidad se deberfan repartir por mitad por afios alternos y las de

Semana Santa corresponderfan al padre.

- En el caso de las vacaciones de verano, lo normal es que se establezca desde el final
del periodo escolar hasta el 1 de agosto con uno de los progenitores, y la otra mitad
con el otro. Sin embargo, hay sentencias como la del TS de 16 de mayo de 2017",
en la cual se concede al progenitor no custodio la posibilidad de pasar con su hija 1
mes y tres semanas del verano, para poder compensar la ausencia de visitas entre

semana.

Otra cuestién a tratar es la de la recogida de los menores para el ejercicio del
derecho del padre a las visitas, en los supuestos mas normales, la recogida se realiza en el
domicilio del progenitor custodio, sin embargo en nuestro caso, esto serfa inviable y
ademas serfa poco equitativo, ya que serfa Don Jesus quien tendria que trasladarse a Gran
Canaria cada vez que le correspondiese la visita a sus hijos, lo cual le supondria un gasto

enorme.

Por lo cual, en este supuesto lo mas conveniente serfa que fuesen los nifios los que

se trasladasen de Gran Canaria a Valladolid, acompafados por el servicio de

13 STS de 16 de mayo de 2017: “Teniendo en cuenta las particulares circunstancias concurrentes derivadas de la distancia
excistente entre los domicilios de ambos progenitores, se estima justificada la ampliacion del periodo de estancia de la hija con el
padre durante las vacaciones de verano, para compensar la ausencia de visitas intersemanales y, muy posiblemente, por las
obligaciones laborales del padre, durante las vacaciones de Semana Santa, fijandose asi el periodo de estancia de la hija con el

mismo en un mes y tres semanas’.

15



acompafiamiento de menores con el que cuentan las companias aéreas. Si bien serfa la
madre la que tendria que llevarlos hasta el aeropuerto y el padre el que deberia recogerlos,

siendo al revés a la vuelta de disfrutar de la visita al padre.

Y en cuanto al sistema de recogida de los menores, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valladolid, de 28 de febrero de 2013 establece que “habiendo decidido la madre
unilateralmente el cambio de residencia, ella serd la encargada de asumir la entrega y recogida de la menor

para el cumplimiento del régimen de visitas con el padre”.

2.3.1. 3Es la madre libre de trasladar a los hijos a Canarias?

La madre no es totalmente libre de trasladar a los menores a vivir a Gan Canaria, ya
que el cambio de ciudad de los hijos es una decisién que tienen que tomar ambos
progenitores de manera conjunta, ya que aunque pudiese darse el caso de que el progenitor
que quiera llevarse a los nifios a vivir a otra ciudad tenga una custodia exclusiva, son ambos
los que ostentan la patria potestad, por lo que ambos tienen tanto derechos como deberes

sobre la persona y bienes de sus hijos, como sefialamos anteriormente.

Por ello, independientemente de quien tenga la guarda y custodia de los hijos se
necesita el consentimiento de ambos para un cambio de residencia, ya que tener atribuida la
custodia solo faculta para tomar decisiones de la vida cotidiana de los menores y no sobre

cuestiones mas importantes.

Sin embargo, esta no es una cuestién tan facil de resolver, ya que toda persona
. . g . . . 14 . ,
tiene derecho a elegir donde residir, pero con limitaciones *, ya que el interés que se debe

proteger de manera primordial es el de los menores.

Los pasos que deberfa seguir la madre en el caso de querer trasladarse a vivir con

los hijos fuera de su ciudad son los siguientes:

14 STS de 26 de octubre de 2012, “Es cierto gue la CE, en su art. 19, determina el derecho de los esparioles a elegir
libremente su residencia, y a salir de Esparia en los términos que la ley establezca. Pero el problema no es este. El problema se
suscita sobre la procedencia o improcedencia de pasar la menor a residir en otro lugar, lo que puede comportar un cambio radical
tanto de su entorno social como parental, con problemas de adaptacion. De afectar el cambio de residencia a los intereses de la

menor, que deben de ser preferentemente tutelados, podria conllevar, un cambio de la gnarda y custodia”.
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1. Pedir el consentimiento al otro progenitor, no siendo necesario un consentimiento
expreso por parte de éste, ya que con el consentimiento tacito serfa suficiente, el
cual se consigue cuando el otro progenitor teniendo conocimiento del deseo de la
otra parte de llevarse a los hijos a vivir a otra ciudad, no se opone a ello ni hace

nada para impedirselo.

2. En el caso de que el otro progenitor se niegue, lo que deberfa hacer la parte que quiere
mudarse es acudir a los Tribunales, para que sea un Juez el que resuelva esta
controversia. Aquf lo que se tendria en cuenta es el interés del menor, lo cual debe
ser acreditado, ya que si queda demostrado que el cambio de domicilio perjudicarfa
a los menores, al ser un cambio en su entorno social y familiar, al ser necesario el de
cambio de escuela y al suponer un distanciamiento de lo que hasta ahora conocen,
afectando de manera negativa a su desarrollo, no se autorizarfa el cambio de
domicilio. Asf el Auto de la Audiencia Provincial de Valladolid de 16 de marzo de
2012, rechaza la peticiéon del padre de trasladar a su hija a vivir al extranjero al no

haber prueba alguna que sustente el motivo del traslado.

Estos pasos estan fijados en una Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid

de 25 de julio de 2014.

2.4. Atribucion de la vivienda familiar.

El art. 96 CC establece en cuanto a la atribucién de la vivienda familiar: “En defecto
de acuerdo de los conynges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariia queden’”.

Por lo cual en este caso debemos hacer varias distinciones:

En primer lugar, en el caso de que la custodia sea compartida por ambos

progenitores:

En este primer supuesto, y al contar Don Jesis con un nuevo domicilio en el cual

habita desde que se produjo el abandono del domicilio conyugal, y al ser por ello el interés
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mas necesitado de proteccion el de la madre, al percibir una renta menor, el uso de la

vivienda conyugal serfa atribuido a Dofia Carolina.

Sin embargo, hay un factor que cambiarfa esta atribucién, y es la entrada de una
tercera persona en el ambito sentimental de la esposa, y asi se pronuncia la Audiencia
Provincial de Valladolid, en Sentencia de 15 de enero de 2018, en la cual se establece la
pérdida de caracter de familiar a la vivienda en la que ahora habita la esposa con los hijos y
con su nueva pareja, al no servir ésta para sus primitivos fines, por ello, no tendria sentido
que el coényuge custodio y los hijos siguiesen habitando en ella, al haber perdido el caracter

de vivienda familiar.

En segundo lugar, nos encontramos con el caso de que la custodia se atribuyese

en exclusiva al padre, por trasladarse la madre a vivir a Gran Canaria:

En este caso es bien claro, que el uso de la vivienda se atribuirfa al padre, al

pertenecer este derecho a los hijos y al progenitor en cuya compafia queden.

Por dltimo, nos preguntamos qué sucederfa en el caso de que la custodia se le
atribuyese en exclusiva a la madre, y ésta se trasladase con los menores a vivir a Gran

Canaria:

En este caso, también es obvio que el uso y disfrute del domicilio familiar se le
atribuirfa a Don Jesus, ya que al irse la madre a vivir fuera, no tendria sentido atribuitle a

ésta ese derecho.

2.4.1. Reclamacion de vivienda por la madre de Don Jesis.

Otra cuestion a estudiar, es la posibilidad de la reclamaciéon de la vivienda por los
padres de Don Jesus, al haber sido cedida ésta de manera gratuita a los conyuges para que
establecieran en ella su vivienda familiar. Por ello, los conyuges serfan meros precaristas, al
haberse cedido la vivienda sin contraprestacion a cambio y sin haberse fijado plazo alguno

para su uso y disfrute, como establece la STS nim. 910/2008, de 2 de octubre .

15 STS de 2 de octubre de 2008, la cual califica como precatio “/a situaciin de quien ocupa, tras el cese de la

convivencia conyugal, una vivienda cedida sin contraprestacion_y sin fijacion de plazo”.
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En este caso, no serfa aconsejable que los hijos se mantuviesen con la madre (en el
caso de custodia compartida), en el domicilio que hasta entonces constituyé el domicilio
familiar, al poder ser desalojados en cualquier momento ya que existe el riesgo de que el

propietario reivindique la posesion de la vivienda'.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre este hecho.
En las cuales establece que tiene preferencia el derecho de propiedad en los casos en los
que no haya un negocio juridico de por medio, como serfa el contrato de alquiler, asi lo
establece la STS de 18 de enero de 2010 en la cual siendo un tercero el propietario de la
vivienda, la cual se cede de manera totalmente gratuita a los cényuges, se le reconoce la

accion de desahucio por precario frente al conyuge al cual se le concedié el uso de ésta.

También la Audiencia Provincial de Valladolid se ha pronunciado en este sentido,
en Sentencia de 18 de mayo de 2015, en la cual se estima la demanda de desahucio por
precario, que fue interpuesta por el tercero dueno de la vivienda (en este caso la
Universidad de Valladolid), el cual cedi6 la vivienda a un empleado y que tras su divorcio,

se le otorgd el uso y disfrute a la esposa de este y a su hijo.

Por ello, en este caso, la atribucién de la vivienda familiar resultarfa inatil, al poder
la abuela recuperarla mediante una demanda de desahucio por precario, al no existir ningun
tipo de contrato con los inquilinos, como establece la STS de 15 de julio de 2015 al decir
“En el presente caso lo determinante es que la vivienda que fue familiar es titularidad de la abuela paterna
con lo que la asignacion de esta a los menores junto con su madre estd sujeta al riesgo cierto de desabucio por

precario”.

2.4.2. Temporalidad.

Por ultimo, debemos atender a la temporalidad del uso de la vivienda familiar, ya
que éste es un derecho temporal y no indefinido, si esto fuese asi se estarfa atentando

contra el derecho a la propiedad del art. 33.1 CE. Sin embargo, el art. 96 no hace referencia

16 CHAPARRO MATAMOROS, Pedro: Derecho de uso y vivienda familiar: su atribuciin judicial en los supuestos de
crisis familiares. 2018, Tirant lo Blanch, p. 137.
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a la duraciéon del derecho al uso de la vivienda, por lo que es necesario hacer ciertas

precisiones.

Existe cierta controversia sobre si la atribucién del uso de la vivienda debe
extinguirse cuando los hijos cumplan la mayoria de edad, o si aunque los hijos hayan
cumplido su mayoria de edad, el derecho al uso de la vivienda debe perdurar mientras éstos
sean economicamente dependientes, siempre y cuando no les sea imputable esta

dependencia a su dejadez.

En ente sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2015,
establece que la atribucién por un tiempo limitado de la vivienda familiar supondria una

vulneracion de los derechos de los menores.

Llegados a este punto debemos hacer una distincién, si la custodia es exclusiva de

uno de los coényuges o compartida por ambos:

1. En el caso de que la custodia sea exclusiva no pueden establecerse limitaciones
temporales al uso de la vivienda mientras los hijos sean menores, pero en cambio si
cuando hayan cumplido la mayoria de edad, ya que como establece la STS de 5 de
septiembre de 2011, “wna veg haya alcangado la mayoria de edad, la subsistencia de la
necesidad de habitacion del hijo no resulte factor determinante para adjudicarle el uso de la
vivienda”. Y 1a STS de 4 de abril de 2018, la cual establece “La vinculacion del cese del
uso del domicilio familiar, una veg alcanzada la mayoria de edad de los hijos, proporciona la
certidumbre precisa para hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde el momento en que
sujeta la medida a un plazo, que opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad’. Por
ello en el momento en el que el hijo cumple la mayoria de edad, la atribucién de la
vivienda se hara teniendo en cuenta el interés mas necesitado de proteccion, o sea al
conyuge mas necesitado y a falta de un interés superior que atender, prevalecera el

derecho del propietario.

La Audiencia Provincial de Valladolid en Sentencia de 18 de febrero de 2013, se
pronuncio asignando de manera temporal el uso de la vivienda a la madre hasta que
tuviera lugar la liquidacién del patrimonio familiar para que se remediasen las

necesidades econémicas. En esta sentencia la Sala entiende que “es posible hacer
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limitaciones del uso y no asignar indefinidamente el uso exclusivo de la vivienda familiar cuando
dadas las circunstancias fdcticas concurrentes no se aprecia que exista un interés especialmente
necesitado de proteccion”. Sin embargo, esta sentencia fue anulada parcialmente por STS
de 18 de mayo de 2015", al considerarla contraria a la doctrina del Tribunal

Supremo.

2. En el caso de que la custodia sea compartida, aqui la limitacion en el tiempo si que
es posible, como se establece en la STS de 11 de febrero de 2016 la cual determina
que la madre podra permanecer en la vivienda familiar durante un afio, con el fin de
facilitarle la transicién a una nueva residencia, y en la STS de 22 de septiembre de
2017", en la que se atribuye a la madre el uso de la vivienda familiar con un limite

temporal de dos afios.

Por todo esto, y ya en nuestro caso, en el supuesto de que la custodia finalmente sea
atribuida en exclusiva a uno de los progenitores, la vivienda le sera atribuida a éste junto
con los menores, hasta que los mismos cumplan la mayoria de edad, sin que sea posible
una limitacién temporal de la atribucién del uso anterior a la fecha en que el menor de los

hijos cumpla los 18 afios.

17 8TS de 18 de mayo de 2015, “esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucion del uso de la vivienda a
los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que
tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que deberd a su vez, ser controlado por el
Juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucion por tiempo limitado de la vivienda habitual,
implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos menores, que la Constitucidn incorpord al ordenamiento juridico
espariol y gue después han sido desarrollados en la 1.ey Orgdnica de proteccion del menor”.

18 STS de 11 de febrero de 2016, “Esta Sala, al acordar la custodia compartida, esta estableciendo que los menores ya no
residiran habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal habitardin en el domicilio de cada uno de
los progenitores, no existiendo ya una residencia familiar sino dos, por lo que ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda
familiar, indefinida, a los menores y al padre 0 madre que con el conviva, pues ya la residencia no es sinica, por lo gue de acuerdo
con el art. 96.2 C. Civil , aplicado analdgicamente, a la vista de la paridad econdmica de los progenitores, se determina que la
madre podrd mantenerse en la vivienda que fue familiar durante un asno, computable desde la fecha de la presente sentencia con el
Jfin de facilitar a ella y a los menores (interés mids necesitado de proteccion), la transicion a una nueva residencia, transcurrido el
cual la vivienda quedard supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales”.

19°STS de 22 de septiembre de 2017, “La atribucién temporal del uso de la que fue vivienda familiar en casos de custodia
compartida ha sido el criterio adoptado en supuestos en los que ambos progenitores perciben salarios que les permiten arrendar
viviendas separadas, lo gue justifica que no conste la necesidad de que al padre se le atribuya la vivienda familiar sine die y se fije

un limite temporal”.
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Sin embargo, en el caso de que la custodia sea compartida, creemos que la
limitaciéon en el tiempo es posible, al ser la vivienda propiedad de un tercero y al
considerarse que esta limitacion en el tiempo no pondria en peligro el régimen de custodia
compartida, ya que atendiendo a la situaciéon econémica de Dona Carolina, ésta esta
capacitada para proporcionatles a sus hijos una vivienda adecuada.

Por ello, el limite de uno o dos afos se considerarifa suficiente para que la madre encontrase

una nueva residencia.

2.5. Pension de alimentos.

La prestacion de la pension de alimentos aparece regulada en el art. 93 CC; el cual
establece: “E/ Juez, en todo caso, determinari la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptari las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las

prestaciones a las circunstancias econdmicas ) necesidades de los hijos en cada momento”.

En este caso, los acreedores de esta obligaciéon son los hijos, sin importar si son
matrimoniales o no, por lo que Javier y Sergio tienen derecho a percibir esta pension
aunque naciesen antes del matrimonio de sus padres, siendo todos los hijos iguales ante la
ley con independencia de su filiacién, como establece el art. 39.2 CE: “Los poderes priblicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, ignales éstos ante la ley con independencia de su
filzacion, y de las madres, cnalquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la
paternidad’. Y en su apartado tercero establece: “Los padres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demads casos en que

legalmente proceda’”.

Del mismo modo, el art. 104.2 CC promulga: “La filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”.
Si bien, esto no siempre ha sido asi, ya que antes de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que
hizo que se reformaran las normas del Cédigo Civil en este sentido, los hijos nacidos fuera
del matrimonio eran discriminados por esta razén, no debiendo prestar alimentos a los

hijos extramatrimoniales.
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En cuanto al contenido de la pensién de alimentos, debemos acudir al art. 142 CC
que establece que: “Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y arin después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea

imputable”.

En este sentido, APARICIO CAROL” agrupa el contenido de la pensiéon de
alimentos en tres grupos diferenciados que son: sustento y vivienda, gastos médicos y

educacion e instruccion.

En el apartado de sustento y vivienda debe incluirse la alimentacién, el vestido, los
productos de aseo. Hay autores como DIEZ-PICAZO y GULLON® que también
incluyen aqui la vivienda y los enseres de ésta o RAGEL SANCHEZ?, que incluye la
calefaccion, el teléfono, la luz y la cuota de comunidad, entre otros. Sin embargo esto es

bastante controvertido, habiendo otros autores que los consideran gastos extraordinarios.

En cuanto a la asistencia médica, es indiscutible que deben formar parte de la
pension de alimentos, ya que los cuidados médicos no pueden ser negados bajo ninguna

circunstancia.

Y por udltimo, en cuanto a la educacién de los hijos, en nuestro caso concreto no
plantea gran controversia, al encontrarse los nifios escolarizados en un centro de educacion
publica, y este apartado causa mayores problemas cuando los nifios estan en edad de acudir
a la guarderfa o a la universidad. También aqui tiene cabida el material escolar, ya que se

considera un gasto previsible y por ello no se le puede considerar un gasto extraordinario.

Hasta ahora y desde que se produjo la separaciéon de hecho, Don Jesis ha venido

abonando a Dofa Carolina una cantidad de 1.000 euros mensuales para el mantenimiento

20 APARICIO CAROL, Ignacio, L« pensidn de alimentos de los hijos en el derecho espaiiol, problemas y soluciones que se
plantean en los pleitos de familia. Valencia 2018, Tirant, pp. 144 y ss.

21 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis; y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistena de derecho civil.
2016, Tecnos, pp. 56y ss.

2 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, Estudio legislativo y jurisprudencial de derecho civil: Familia. Madrid 2001,
Dykinson, pp. 233 y ss.
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de los dos hijos, ademas de haber asumido los gastos de la vivienda y los gastos escolares

de los menores.

Para hacer un calculo aproximado de la pensiéon que deberia abonar el padre en
concepto de pension de alimentos existen unas tablas elaboradas por el Consejo General
del Poder Judicial, en las cuales se tienen en cuenta el numero de hijos y los ingresos de
ambos progenitores. A modo de ejemplo, en el caso de una custodia exclusiva en la cual el
conyuge custodio tiene unos ingresos de 1.000 euros (el cual podria ser nuestro caso) y el
no custodio unos ingresos de 3.500 euros, la pensiéon se cuantificaria en 649 euros
mensuales, al estimarse que el gasto que generarian los dos hijos dependientes serfa de 926

c€uros.

En el caso de tratarse de una custodia compartida, el calculo se harfa teniendo en
cuenta el porcentaje de tiempo al afo que pasarian los hijos con cada progenitor y los
ingresos de estos, aportando cada progenitor de manera proporcional a sus ingresos y al

tiempo que permaneciesen los nifios en su compafia.

2.5.1. Pension de alimentos en el caso de que la vivienda sea reclamada por la abuela.

Pues bien, la cuestion aqui importante es si la pensiéon alimenticia que se fijase
podria verse afectada si la madre de Don Jesus reclamase la vivienda. Podriamos iniciar
pensando que la respuesta es que si, ya que la atribucién a la esposa de la vivienda familiar
habria supuesto el establecimiento de una pensioén alimenticia menor porque la atribucion a
ésta de la vivienda le supondria a la madre un gran ahorro, ya que no tendrfa que pagar un
alquiler o adquirir una nueva vivienda, entrando dentro de la pensiéon de alimentos el

sustento y vivienda de los menores.

Asi lo establece el art. 147 CC: “Los alimentos, en los casos a que se refiere el articulo
anterior, se reducirdn o aumentaran proporcionalmente segin el aunmento o disminucion que sufran las

necesidades del alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos”.
Teniendo en cuenta este articulo, es claro que en el supuesto de que la abuela

paterna reclamase la vivienda que hasta entonces habia sido familiar supondria un perjuicio

economico para Dofia Carolina, y por ello la pension de alimentos podria ser aumentada.
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Debemos atender también al art. 90 CC, el cual establece que las medidas adoptadas
podran modificarse en caso de “alteracion sustancial’ de las circunstancias, y en nuestro caso
concreto, el quedarse sin una vivienda y tener que buscar un sitio adecuado para vivir con
sus hijos, con el gasto que ello supondria, podria considerarse como una alteracion

sustancial.

Por ello, debemos tener en cuenta tres requisitos que debe cumplir esta alteracion

en las circunstancias como son:

1. Debe ser sobrevenida: esto quiere decir que la alteracion debe ser
consecuencia de nuevos hechos o que dicha alteraciéon fuese previsible en el
momento de establecerse la pension. Pues bien, en este caso la reclamacion de la
vivienda por parte de la abuela es un hecho nuevo, que no se habria tenido en

cuenta a la hora de establecer la pension de alimentos.

2. Debe ser relevante, no teniendo en cuanta los cambios de escasa importancia. En
nuestro supuesto, si tiene el caracter de cambio sustancial y relevante, ya que Dofa

Carolina debera buscar una nueva vivienda, lo cual conlleva un mayor gasto.

3. Debe ser permanente.

Por ello, podemos concluir diciendo que siendo la reclamaciéon por parte de la
abuela paterna un hecho sobrevenido, relevante y permanente, ademas de que esta
alteracion de las circunstancias ha sido causada por causas ajenas a ella, la modificaciéon de
la pension de alimentos a favor de Dofia Carolina es posible, al necesitar mayor apoyo
econémico para la crianza de los menores. Asi se pronuncié el Tribunal Supremo en

Sentencia de 29 de octubre de 2019%, al aumentar la pensién de alimentos a favor de una

23 STS de 29 de octubre de 2019, “Nos encontramos con que la pension de alimentos que el padre debia abonar para
atender a las necesidades de su bija, se desnaturaliza en su cnantia, pues se partia de que la menor goaba de vivienda, extremos
qgue se debian tener en cuenta para reducir la cuantia de los alimentos, pues parte de los mismos son los correspondientes a la
habitacion de la menor. Al no gozar de dicha vivienda, en aplicacion del art. 93 CC, y por expresa peticion del Ministerio
Fiscal, ante esta Sala, debe fijarse una nueva pension de alimentos, en la que se ha de tener en cuenta la necesidad de gue se

provea a la menor una nueva vivienda”.
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madre al extinguirse el uso de la vivienda a favor de esta por convivencia con una nueva

pareja.

2.5.2. Pension de alimentos en el caso de trasiado a Gran Canaria.

En este caso, debemos tener en cuenta dos circunstancias diferentes:

1. Por una parte, el traslado de la madre a Gran Canaria, supondria una mejora de
su capacidad econémica al adquirir un nuevo empleo muy bien remunerado, lo cual
podria suponer una disminucién de la pensiéon de alimentos por parte de Don

Jesus.

2. Por otra parte, supondria un aumento en los gastos de Don Jesus, al tener que
trasladarse a la isla en el caso de querer ver a sus hijos, o el tener que sufragar los

gastos del traslado de éstos.

Por lo cual, una de las causas que podria alegarse en este supuesto para que se
establezca una reducciéon de la pension de alimentos serfa el aumento de los gastos del
progenitor alimentista, ya que el hecho de que sus hijos se vayan a vivir tan lejos hace que
éste tenga que asumir nuevos gastos que se afladen a los ya asumidos, siendo estos nuevos

gastos consecuencia de unas circunstancias ajenas a su voluntad.

2.6. Pension compensatoria.

La denominada pension compensatoria viene regulada en el art. 97 CC, el cual
establece: “E/ cdnyuge al que la separacion o el divorcio produgca un desequilibrio econdmico en relacion
con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd
derecho a una compensacion que podrd consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion sinica, segin se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conynges, el Juez, en sentencia, determinard su importe teniendo en cuenta las

siguientes circunstancias:

o 1.2 Los acuerdos a que bubieran llegado los conyuges.

o 2.*Laedady el estado de salud.
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o 3.2 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

o 4.%La dedicacion pasada y futnra a la familia.

o 5.%La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del
otro conyuge.

o 6.% La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

o 7.%La pérdida eventual de un derecho de pension.

o 8% L/ caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

o 9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial o en el convenio regulador formalizado ante el Secretario judicial o el Notario se
fijardn la periodicidad, la forma de pago, las bases para actualizar la pension, la duracidn o el momento de

cese y las garantias para su efectividad’.
) was g

Por ello, como bien establece este articulo, el mero desequilibrio econémico en
comparacion con la situaciéon anterior al divorcio, no supone el establecimiento de manera
automatica de la pensiéon compensatoria a favor del céonyuge que ve mermados sus
recursos, sino que se deben de tener en cuenta también una serie de circunstancias que se
enumeran en dicho articulo, las cuales no solo sirven para determinar su duracién o

cantidad, como bien apunta la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2010*.

También es cierto, que el fin de la pensiéon compensatoria no es igualar los recursos
de los conyuges, sino que lo que trata es de reducir el perjuicio econémico que produce el

divorcio a una de las partes.

También es necesario precisar que como bien apunta la autora BELIO
PASCUAL®, “e/ desequilibrio econdmico y correlativo empeoramiento que dan lugar a la pension
compensatoria deben existir necesariamente al tiempo de la ruptura matrimonial y no en un momento

posterior”.

24 STS de 19 enero de 2010 establece: “las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una doble funcion: a)
actiian como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segin la naturaleza de cada nna de las
circunstancias, y b) una vez, determinada la concurrencia del mismo, actuardn como elementos que permitiran ijar la cuantia de la
pension. A la vista de ello, el juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio
generador de pension compensatoria; b) cudl es la cuantia de la pension una vez determinada su existencia, y c) si la pension debe
ser definitiva o temporal”.

25 BELIO PASCUAL, Ana Clara: L« pension compensatoria. Valencia, 2013, Tirant lo Blanch, p. 90.
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2.0.1. Temporalidad.

Pues bien, como ya hemos apuntado en el apartado anterior, la pension
compensatoria no tiene por que ser indefinida, por lo que puede fijarse su duraciéon en el
tiempo. Y los criterios que debe tener en cuenta son los ya enumerados anteriormente, que

aparecen regulados en el art. 97 CC.

Entre estos criterios destacan:

Edad y estado de salud: al ser Dofia Carolina una mujer joven, y al haber durado
poco el matrimonio, se considera que la mujer no tendra gran dificultad en superar el
desequilibrio que le pueda causas el divorcio. Al contrario de lo que le sucederia a una
mujer en edad de jubilarse, cuyo matrimonio haya durado toda la vida, la cual tendra una

gran dificultad para paliar el desequilibrio que le produzca la ruptura matrimonial.

En una Sentencia de 28 de abril de 2010, el Tribunal Supremo establecié una
pension compensatoria de dos afios de duracion para una mujer de 30 afios de edad, cuyo

matrimonio habia durado 9 afios.

La cualificacion profesional y la posibilidad de acceso a un empleo: en
nuestro caso, Dofia Carolina es licenciada en Derecho, por lo cual es una persona
cualificada y ha venido trabajando en un despacho de abogados durante toda la duracién
del matrimonio, si bien, en el afilo 2011 pidi6 una reduccién de la jornada, por lo que en el
caso de que se estableciese una pension compensatoria se aconseja la temporalidad de la

pension, teniendo en cuenta sus capacidades y posibilidades.

La dedicacién pasada y futura a la familia: En este caso, bien es cierto que
Dofa Carolina ha venido compaginando el cuidado de su familia y las tareas domésticas
con su trabajo como abogada, habiendo dejado de trabajar por las tardes para poder
dedicar mas tiempo al cuidado de sus hijos. Pues bien, este suele ser el criterio
determinante a la hora de establecer la pensién, ya que se considera que el conyuge
acreedor de la pensién ha dejado de realizarse profesionalmente para poder dedicarse al

cuidado de su familia.
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La duracion del matrimonio: como ya hemos indicado anteriormente, la duracién
del matrimonio es determinante, ya que una mujer que ha estado casada durante
practicamente toda su vida tendrd una gran dificultad para recuperarse del desequilibrio
economico que le produzca el divorcio. En nuestro caso, si bien el matrimonio de Dona
Carolina y Don Jesus tuvo una duracién breve (2 afios), bien es cierto que convivieron
durante 12 afios sin estar casados, periodo en el que nacieron los dos hijos de la pareja. Sin
embargo, el Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de enero de 2018 estableci6 lo siguiente:
“E/ legislador ha equiparado a algunos efectos las parejas no casadas al matrimonio (arts. 101, 320.1,
1754 CC). Pero esto no ha sucedido con la pension compensatoria reconocida en el art. 97 CC. Son
admisibles genéricamente los pactos entre los convivientes por los que, al amparo del art. 1255 CC, adopten
acuerdos en los que prevean compensaciones por desequilibrios en el momento de la ruptura de la
convivencia. Sin embargo, no existe una prevision legal que contemple para el caso de extincion de la pareja
una compensacion de ningiin tipo (ni alimenticia en caso de necesidad, ni por desequilibrio, ni por haber

trabajado para el hogar o para el otro conynge)”.

Por todo ello, debemos concluir que en nuestro caso se podria establecer una
pensiéon compensatoria a favor de Dofia Carolina, al haberle supuesto la ruptura un
desequilibrio econémico, ya que en parte dejé de lado su carrera profesional para dedicarse

al cuidado de su familia.

Sin embargo, en el supuesto de que se estableciese una pension compensatoria, ésta
deberfa ser limitada en el tiempo, al ser Dofia Carolina una mujer joven y cualificada
profesionalmente y con un empleo a tiempo parcial y al haber sido un matrimonio de corta
duracion. Ademas Dofia Carolina ha manifestado su intencion de trasladarse a vivir a Gran
Canaria donde tiene una oferta de empleo bien remunerado, lo cual supondria la extincion
de la pension compensatoria en el caso de que ésta se estableciese, asi se pronuncia el

Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de junio de 2013

26 STS de 20 de junio de 2013, en la cual se establece que procede la extincién de la pensién compensatoria al

haber un cambio de las circunstancias que la motivaron, como es que su actividad laboral se ha consolidado.
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En cuanto a la duraciéon de la pension, ésta debe ir acorde con la previsible
superacion del desequilibrio econémico, como apunta el tribunal Supremo en Sentencia de

20 de julio de 20117,

En estos casos, solo con el transcurso del plazo de la pension, se extinguirfa este
derecho, sin que sea necesario, en el caso concreto, que Don Jesus acudiese a la via judicial
para ponerlo en su conocimiento, tampoco serfa necesario que éste realizase ningun

preaviso de la extincion de su deber.

2.0.2. Pension compensatoria en caso de relacion afectiva.

En el caso de que Dofa Carolina, realmente tenga una relacién afectiva con el
compafiero de despacho, esta situacién podria ser equiparada a la situacién de convivencia
marital, que supondria la no atribucién de la pension compensatoria, o en el caso de haber
sido ya atribuida, su extincion, pues como apunta el art. 101 CC: “E/ derecho a la pension se
extingue por el cese de la causa que lo motive, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir

maritalmente con otra personda’”’.

Pues bien, como bien dice BELIO PASCUAL”, “en los dltimos tiempos, se ha
venido acufiando el término de relacién afectiva o sentimental continuada para describir
relaciones de pareja similares a la convivencia marital, susceptibles de extinguir la pensién

compensatoria, aun no residiendo la pareja en el mismo domicilio”.

Sin embargo, es muy complicado el demostrar la existencia de una relaciéon real,
estable, notoria y habitual, teniendo esto que ser probado para la no atribucién o extincion

de la pensiéon compensatoria.

Por lo tanto, podrfamos equiparar esta relacion con la situacion de la vida marital,
ya que el TS en Sentencia de 9 de febrero de 2012, establecié que no es necesaria una

convivencia continuada, bastando en ese caso con “continuas permanencias y/ o visitas de uno en

27 STS de 20 de julio de 2011 la cual establece: “Es preciso que conste una situacion de idoneidad o aptitud para superar
el desequilibrio econdmico que haga desaconsejable la prolongacion de la pension. Se trata de apreciar la posibilidad de
desenvolverse autonomamente. |...] El plazo estard en consonancia con la prevision de superacion de desequilibrio, para lo que
habri de actuarse con prudencia_y ponderacion”.

2 BELIO PASCUAL, Ana Clara: La pension compensatoria. Valencia, 2013, Tirant lo Blanch, p. 370.
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el domicilio del otro, encuentros de manera piiblica en compasiia de la nueva pareja en su vebiculo y en
diversos establecimientos hosteleros de la cindad y sus alrededores”. Y en Sentencia de 28 de marzo de
2012, en la cual se declar6 la extincién de la pensién al convivir la esposa con su nueva

pareja durante los fines de semana.

En este mismo sentido se pronuncié la Audiencia Provincial de Valladolid, en
Sentencia de 26 de abril de 2018, en la cual se declaré la extincion de la pension
compensatoria aun no constando que existiese una convivencia continuada en la misma
residencia por la nueva pareja, pero si visitas continuadas y encuentros habituales en

publico, aun residiendo la nueva pareja en otra ciudad.

Pero esta no es la unica causa que supondria la extincion de la pension
compensatoria (en el caso de que se estableciese), ya que si finalmente la mujer se
desplazase a vivir a Gran Canaria y adquiriese un nuevo empleo “muy bien remunerado”,
esto supondria una mejora en su situacién econdmica, por lo que desapareceria el
desequilibrio econémico que causé el divorcio y que motivé el establecimiento de la
pensiéon, como establece el art. 101 CC “E/ derecho a la pension se extingue por el cese de la cansa
que lo motivd” siendo la causa que motivaria el establecimiento de la pensiéon compensatoria

el desequilibrio que le pudiera producir el divorcio.

Por todo esto podemos concluir, que en el caso de que se estableciese una pension

compensatoria a favor de Dofia Carolina, esta se extinguirfa en dos supuestos:

1. En el caso de que la esposa tuviese realmente una relacién afectiva con su
compafero de despacho.
2. En el caso de que Dona Carolina finalmente se traslade a vivir a Gran Canaria y

con ello adquiriese un puesto de trabajo muy bien remunerado.
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3. CONCLUSIONES:

Ya analizadas todas las cuestiones planteadas podemos llegar a las siguientes

conclusiones:

En primer lugar, en cuanto a la guardia y custodia, podemos decir que ambos
progenitores estan totalmente capacitados para el cuidado de los menores y ademas poseen
los recursos econémicos necesarios para el mantenimiento de los mismos. Por ello, el
sistema de custodia ideal en atencién al interés de los menores serfa el de la guarda y
custodia compartida por ambos conyuges, el cual se considera como el mas favorable para

el pleno desarrollo personal de los hijos.

Otra situacion diferente serfa el caso de que la madre decida trasladarse a vivir a
Gran Canaria, siendo en esta situaciéon imposible el mantenimiento del sistema de custodia
compartida, por la distancia entre las dos ciudades. Por ello, el sistema de guarda y custodia
deberia ser modificado, debiendo quedar acreditado que el traslado de los nifios a la nueva
ciudad no supone ningun perjuicio para los menores, lo que supondria el establecimiento

de la custodia exclusiva a favor de la madre.

En segundo lugar, en cuanto al régimen de visitas, en el caso de que la custodia
establecida fuese la exclusiva para la madre, al trasladarse con los menores a vivir a Gran
Canaria, éste deberfa ser mas amplio de lo normal, y las visitas por parte del padre deberfan
concentrarse en los periodos de vacaciones escolares, como son el verano y la Semana
Santa, para que los nifios puedan mantener la relaciéon con su padre. En este supuesto, el
reparto de los gastos que supondria el mantenimiento del régimen de visitas deberia hacerse

por mitad por ambos progenitores.

En cuanto al uso y disfrute de la vivienda familiar, su atribucién se hara a favor de
los menores junto a su progenitor custodio, o a favor del cényuge que ostente un interés
mas necesitado de proteccion. Por ello, estarfa claro en el caso de que la custodia se
atribuyese en exclusiva a uno de los progenitores y ambos residiesen en Valladolid, sin
embargo la situacién es mas complicada en el supuesto de la custodia compartida,
atribuyéndose la vivienda al progenitor mas necesitado de protecciéon. En nuestro caso

concreto serfa la madre, al percibir unos ingresos menores que el padre, y al tener éste una

32



vivienda nueva. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el caso de que se atribuya el
uso a la madre, existe el riesgo de que ésta sea desahuciada, al ser una mera precarista, ya
que la vivienda pertenece a la abuela paterna, la cual cedi6 el uso a su hijo y su nuera de

manera gratuita.

En relacién con la pension de alimentos que deberia abonar el padre a favor de los
menores, esta deberfa calcularse teniendo en cuanta los ingresos de cada uno de los
progenitores y el tiempo que permanecen los menores con cada uno de ellos, de acuerdo

con las tablas elaboradas por el CGP]J.

En el caso de que la madre de Don Jesus reclamase la vivienda de su propiedad,
esto conllevarfa un aumento de la pension de alimentos al tener Dofia Carolina que buscar
una nueva residencia, lo cual supondria un nuevo gasto que tiene cabida dentro de los

alimentos de los menores.

En cuanto al supuesto de que la madre decida trasladarse a vivir a Gan Canaria la
pensién podria ser disminuida, al aumentar los gastos que Don Jestus debera afrontar al
tener que ir a visitar a sus hijos a otra ciudad, lo cual supondria un coste importante,
ademas de que el motivo de que Dofia Carolina se mudase de ciudad serfa el haber
obtenido un nuevo puesto de trabajo muy bien remunerado, por lo que su capacidad

econémica mejoraria.

Por ultimo, en cuanto a la pensién compensatoria, creemos que esta deberfa
establecerse, pero de manera temporal, al tratarse Dofia Carolina de una mujer joven, con
un trabajo estable y cualificada para la obtencién de un puesto de trabajo, y si bien la
ruptura del matrimonio le ha podido causar un desequilibrio econémico al haberse
dedicado mas a su familia que a su trabajo, creemos que el equilibrio se podra reestablecer
por los motivos ya expuestos. Ademas ante la posibilidad de haber iniciado una relacién
afectiva con un compafiero, esta situaciéon podria constituir una causa impeditiva para el

establecimiento de la pensién o en su caso para su extincion.
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