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CUANDO LOS INTERESADOS TIENEN
QUE ORGANIZAR SU PROPIO
REGIMEN DE VISITAS

Gema Garcia Rivero. Colegiada 3669 ICAO

El propdsito de este articulo es analizar el alcance del derecho de los hijos a
relacionarse con sus progenitores cuando, dichos menores, se niegan a ejercer tal
derecho de forma voluntaria y tienen mas de 12 anos.

Ante una crisis de pareja judicializada y por debajo de esa edad parece claro que,
salvo casos de violencia o abandono por parte de un progenitor hacia el otro o
hacia los propios hijos, el Juzgado siempre fijara en mayor o menor medida unas
pautas a fin de mantener el contacto y la relacion de los menores con ambos
progenitores porque, el interés superior del menor, asi lo aconseja.

La cuestidon comienza a complicarse cuando los hijos tienen mas de 12 anos y, si
ademas tienen hermanos mayores de edad a quienes no se les puede ni debe
imponer obligacion de contacto o relacion alguna con sus progenitores, ello
supone todo un desafio porque, en estos casos, resulta practicamente irrelevante
qgue los progenitores mantengan o no algun tipo de relacion entre ellos, su
comunicacion sea mas o menos fluida o, incluso, inexistente porque, de algun
modo, tendemos a creer que podemos dejarnos llevar por la inercia de lo dificil
gue resulta, cuando no practicamente imposible, decirle a un menor que tiene
que irse con el otro progenitor si o si cuando ese menor se niega a ello.
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Si el interés del menor lo consideramos exclusivamente como un
derecho del mismo a decidir, elegir, opinar o imponer su criterio
para resolver si quiere mantener o no relacion con ambos
progenitores, estaremos considerando de forma parcial el ejercicio
de ese derecho y, ademas, dejaremos en sus exclusivas manos la
responsabilidad de decidir qué es lo que les conviene cuando,
claramente, esa carga u obligacion ni les corresponde ni seria justo
para ellos porque no estan todavia formados y preparados para
asumir tal exigencia, carecen de la madurez y equilibrio
emocional suficientes para asumir ese rol y las consecuencias a
medio y largo plazo de tal decision y, finalmente, porque los
adultos no pueden ni deben abdicar jamas de su responsabilidad
frente a los mas necesitados de proteccion, es decir, de los
menores. Resultaria cuando menos paraddjico e inquietante que,
todo un ordenamiento juridico establecido al efecto para dar
respuesta, proteccion y soluciones a las situaciones y problemas
de los menores en las crisis familiares, cesara en su cometido para
trasladar su competencia y dejar el peso de la resolucion del
conflicto exclusivamente en los hombros de aquellos a quienes,
precisamente, tiene que proteger.

Un claro ejemplo de la obligacion de velar por ese interés lo
representa la SAP de Alava, Secc. 1%, Sentencia n° 1107/2023 de 20
de septiembre, Recurso 692/2023 cuando, si bien en la instancia se
acordo no establecer ningun régimen de visitas entre el padre y su
hijo menor (16 anos), la Audiencia deja sin efecto tal
pronunciamiento y declara el derecho del progenitor (que no del
menor) a estar con su hijo y, dado que la relacion entre ambos era
practicamente inexistente pero no aprecia en el padre motivo
grave alguno que justifique la supresion, se acuerda que sean ellos
Mismos quienes organicen sus visitas y encuentros dentro del
periodo vacacional que fue establecido (mitad de vacaciones de
Navidad, Semana Santa y verano); asi mismo, atribuye el derecho
del padre (que no del menor) a estar con su hijo fines de semana
alternos desde la tarde del viernes hasta la tarde del domingo.



La Sentencia de Instancia entendia que, para reconstruir el
vinculo paterno-filial de una manera positiva y sana que
permitiese establecer un régimen de visitas normalizado,
era precisa la intervencion de profesionales que
determinasen la terapia mas adecuada a la problematica
existente, derivando a la unidad familiar a los servicios
sociales del Ayuntamiento y, una vez que el programa
evolucionase positivamente, los contactos entre padre e
hijo, serian los que ellos libremente acordasen en atencién a
la edad del menor.

Sin embargo, la Sala considera que supeditar la fijacion
de un régimen de visitas con el progenitor paterno a las
resultas de un programa ejercido por profesionales del
Ayuntamiento, “puede llevar a la indeseable
consecuencia de que el menor alcance la mayoria de
edad sin haber tenido contacto alguno con su padre
durante anos” sin que ‘“la fijacion de un régimen de visitas
de minimos sea incompatible con la decision del
Juzgado de que padre e hijo acudan a una terapia con
profesionales” y, atendiendo a la edad “avanzada” del
menor, deberan ser él y su padre quienes organicen los

periodos vacacionales para dar cumplimiento a su
Sentencia.

Que la voluntad del menor es vinculante para el juzgador es negado en la
Jurisprudencia tal y como sefala la STS 705/2021 de 19 de octubre, enfatizando en
gue no se puede atribuir a un menor la responsabilidad de una decision judicial que
le afecte aunque Si “es relevante una opinién libremente emitida, no mediatizada o
interferida por la conducta o la influencia de alguno de los padres, cuando sus
razones sean atendibles porque no estan inspiradas en criterios de comodidad o
bienestar a corto plazo, y no esté desaconsejada por la especial incidencia de otros
criterios con los que, segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente la opinion
de los menores".
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En definitiva, la opinidon, deseos y preferencias de los menores seran tenidas en
cuenta pero, su voluntad, no sera por si misma determinante porque, el interés del
menor, aconseja mantener, reconstruir o reconducir la relaciéon de los progenitores
con sus hijos de una forma positiva y sana, evitando la falta de contacto con los
mismos y, en modo alguno, se puede pretender que recaiga sobre los menores sean
o no adolescentes, la responsabilidad y el deber de dejar de relacionarse con
cualquiera de sus progenitores o, incluso, con ambos.

Siendo ésta la légica que ha de presidir tanto nuestras peticiones ante el Juzgado
como las resoluciones judiciales que se dicten a tal efecto, no puedo concluir este
articulo sin hacer mencion expresa a una serie de inquietudes que me suscita la
adopcion del régimen de visitas ordinario cuando lo tengamos que conjugar con las
denominadas “familias reconstituidas” que figuran reconocidas y recogidas en la
Proposicion de Ley de Familias publicada el 01 de marzo de 2024 en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales

La citada Proposicion de Ley dedica el art. 56 al reconocimiento legal, social y
econémico de las familias reconstituidas, a las que protege de manera especifica y
se reconocen una serie de derechos a quienes, no siendo el progenitor, ejercen un
rol parental con los menores con quienes convivan “considerando siempre el interés
superior de las personas menores de edad”, de modo y manera que se regulara de
forma explicita el alcance de las “relaciones” de los menores de edad con las “figuras
parentales” que no tengan atribuida la patria potestad sobre ellos, asi como los
derechos y obligaciones derivados de las mismas incluyendo el derecho de los
menores a “relacionarse” con familiares de ambas personas progenitoras y, en caso
de ruptura de la convivencia, se reconocera el derecho de los menores y
adolescentes a seguir manteniendo relaciones con la pareja y/o los hijos/as de la
pareja de su progenitor; si fallece el progenitor con el que convive, “se podra” atribuir
la guarda y custodia a la pareja de su progenitor y no hacerlo de forma automatica
al otro progenitor, especialmente cuando haya habido una convivencia familiar
prolongada entre ellos, existan hermanos o hermanas nacidos de la relacion entre el
progenitor y su pareja, la falta de implicacion y de relacion con el otro progenitor
con quien no haya convivido durante ese tiempo y cuando exista una condena por
violencia de género del progenitor superviviente.
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El citado precepto, de aprobarse la Proposicion de Ley, implica no solo reconocer
ciertos derechos a las parejas de los progenitores que, salvo en supuestos de
absoluta falta de relacion y contacto de los menores y adolescentes con ambos
progenitores, supondra no solo importantes quebraderos de cabeza a la hora de
dirimir qué régimen de visitas prevalece entre el progenitor no conviviente y las
parejas de los progenitores cuando se produzca la ruptura, sino también
fricciones cuando se atribuya la guarda y custodia a la pareja del progenitor y, el
otro progenitor, tenga que accionar judicialmente para hacer efectivo un
derecho/deber que tiene atribuido desde el mismo momento del nacimiento de
sus hijos.

No resulta muy dificil pensar que, si las relaciones personales entre progenitor y
pareja del otro progenitor, no siempre son faciles ni cordiales, esta regulacion
agudizara aun mas el conflicto sin olvidar que, sin ambages, los menores y
adolescentes se veran injustamente involucrados en una pelea que no han
iniciado, si quieren seguir manteniendo relaciones con la pareja y/o los hijos de la
pareja de su progenitor.

Sea éste o no el texto definitivo de la norma, es indudable el trabajo y el esfuerzo
que tendremos que realizar todos los operadores juridicos para solventar toda la
casuistica y problematica que se presente en aplicacion de la misma pues, el
sentido comun sobre todo en temas de Familia, se presenta como el menos
comun de los sentidos en la mayoria de las ocasiones.
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Maria Villanueva Ordonez

Colegiada 2922

Por sentencia de la fecha 20 de julio de 2023, de la que es ponente la a
Magistrada M.? de los Angeles Parra Lucan, el Tribunal Supremo se ha vuelto a
pronunciar sobre un asunto que se repiten en nuestros despachos y que es la

pension de alimentos de los hijos mayores de edad.

La sentencia se refiere a un procedimiento en el que el Juzgado de Primera
Instancia declaré extinguida la pension de alimentos del hijo mayor de edad
desde la fecha de su sentencia. El padre interpone recurso de apelacion y la
Audiencia declara extinguida la pension desde la fecha en que el hijo comenzé

a recibir ingresos.
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El Tribunal Supremo ha establecido la doctrina de que
"..cuando se plantea procedimiento de modificacion de
medidas, la pension que en él se fije opera desde el
dictado de la sentencia fallada en el procedimiento de

modificacion".

» STS, Sala Primera, de lo Civil, 1072/2023, de 3 de julio
e STS, Sala Primera, de lo Civil, 412/2022, de 23 de mayo
e STS, Sala Primera, de lo Civil, 6/2022, de 3 de enero

e STS, Sala Primera, de lo Civil, 86/2020, de 6 de febrero

e STS, Sala Primera, de lo Civil, 223/2019, de 10 de abril

» STS, Sala Primera, de lo Civil, 147/2019, de 12 de marzo

» STS, Sala Primera, de lo Civil, 483/2017, de 20 de julio

» STS, Sala Primera, de lo Civil, Pleno, 573/2016, de 29 de
septiembre

» TS, Sala Primera, de lo Civil, Pleno, 202/2015, de 24 de

abril

e STS, Sala Primera, de lo Civil, 680/2014, de 18 de
noviembre.

En esta sentencia el Tribunal Supremo fundamente esta
doctrina en los articulos 106 del Cédigo Civil y 744.5 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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"esta doctrina se asienta en que, de una parte, el art. 106 CC, en sede de
medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion y divorcio,
establece que los "los efectos y medidas previstas en este capitulo terminan
en todo caso cuando sean sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin
al procedimiento de otro modo"; de otra, el art. 774.5 LEC, bajo el titulillo de
"medidas definitivas", en sede de los procesos matrimoniales y de menores,
dispone que "los recursos que conforme a la Ley se interpongan contra la
sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieran
adoptado en ésta". De ahi que la jurisprudencia entienda que cada

resolucion habra de desplegar su eficacia desde la fecha en que se dicte."

En el supuesto enjuiciado el hijo mayor habia compatibilizado los estudios
con algunos trabajos con los que habia ayudado a sostener a la familia ya
que la madre no trabajaba. Entiende por ello la sentencia que no se puede
hablar de abuso de derecho. Si declara la extincion de la pension de
alimentos cuando los ingresos aumentan pero no establece la
retroactividad al momento en el que los mismos comenzaron como

pretendia el padre.
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CUESTIONES DE GRAN TRANSCENDENCIA
POR EL FALLECIMIENTO DEL PROGENITOR/A
CON EL QUE CONVIVIAN LOS HIJOS/AS

Juana Maria Gémez Martin

(Col. 4512 ICAO)

La cuestion factica es la fijacion de la pension de alimentos a
favor de los menores en una Sentencia de divorcio, separacion
o de guarda y custodia. ;Qué ocurre cuando se produce el
deceso del progenitor/a que tiene otorgada la guarda y
custodia y los menores convivian con el/ella?

Si los hijos son menores de edad cuando se produce el
fallecimiento, la pension se extinguira cuando quedan bajo la
custodia del progenitor que estaba obligado al pago de la
pensidon. Si el menor/es queda bajo el cuidado de algun
pariente, la pension no se extingue, aunque si hay
incumplimiento en el pago de la pension de alimentos nos
vamos a encontrar con problema a la hora de ejecutar la
sentencia por falta de legitimacion.

Si los hijos son mayores de edad, se extingue la pension de
alimentos, al faltar uno de los requisitos del art. 93 del Cédigo
Civil que es la convivencia con el progenitor.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién
1°, 5 de septiembre de 2017, concluye que el fallecimiento del
progenitor con el convivian los hijos mayores de edad era
causa automatica de extincion de la pension alimenticia, estos
son los razonamientos juridicos.
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‘El tema es que se trata de cuestiones a dilucidar entre los que fueron
matrimonio, hasta el punto de que son ellos los Unicos legitimados activa o
pasivamente en este tipo de procedimientos, incluso para alimentos de los
hijos, pese a que hayan alcanzado la mayoria de edad, asi ya la clasica Sentencia
del Tribunal Supremo 411/2000 de 24 de abril, que establecié doctrina sobre
este particular.

.Con esto queremos decir que en cuanto a la pension de alimentos la
exigibilidad de la misma en este procedimiento queda circunscrita desde el
punto de vista activo al progenitor con el que convivan los hijos menores o
dependientes de la familia, lo que conduce que si este fallece, en tanto titular de
la relacion juridica, desaparece esta convivencia y esa obligacion ya no es
exigible, extinguiéndose lo que viene a colacion de la cualidad de la parte
procesal legitima a que se refiere el art. 10 de la LEC que atribuye tal caracter a
quienes ‘comparezcan o actuen en juicio como titulares de la relacion juridica u
objeto litigioso”. En este caso la demanda se ha dirigido contra los hijos en tanto
beneficiarios ultimos de las medidas cuya modificacion se pretende, peroy esto
es lo que aqui interesa, sin que del mismo modo que no tengan legitimacion
para instar su efectividad en causa matrimonial, no la tienen desde el punto de
vista pasivo cuando se trata de modificarla. Hasta el punto de que se ha de
entender que cuando falta esa situacion de convivencia de hijos con progenitor
perceptor de la pension de alimentos a cargo del otro, esta se extingue sin
perjuicio del derecho del hijo ya no conviviente, pueda solicitar a sus
progenitores, a ambos si viven, la pension de alimentos que entienda le
corresponda.

...Evidentemente, fallecida la madre, ya no hay convivencia y no concurre el
presupuesto para la existencia de esa pension, que ha de estimarse extinguida
cuando ella fallecié. Todo lo anteriormente expuesto nos lleva a la conclusion
de que fallecido uno de los progenitores el proceso matrimonial y sus derivados
no tiene continuidad -fuera de los casos de los casos de sucesion procesal, que
no es el caso- sin que se puede instar procedimiento posterior en base a lo que
alli se acordara, ni para modificar lo acordado, no tratandose ni de reclamacion
de efectos econdmicos producidos con anterioridad de las medidas acordadas
y ho atendidos por el obligado en vida del progenitor destinatario de los
mismos,y que los herederos del fallecido pueden reclamarselos.”
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En el mismo sentido se pronuncian las Sentencias de la
AP de Granada 355/2017 de 13 de octubre de 2017, 70/2017
de 24 de febrero de 2017 y 54/2017 de 10 de febrero de
2017:

“Siendo los cényuges, en tanto que personas fisicas, los
unicos legitimados para ser parte en el procedimiento de
modificacion de medidas, dada la naturaleza
personalisima de los bienes juridicos concernidos y de
conformidad con el art. 6.1 de la LEC, la extincidon de la
personalidad por el fallecimiento de cualquiera de ellos,
por efectos del art. 32 del CC, dara lugar a la desaparicion
sobrevenida del objeto procesal, en aplicacion del art. 22.1
de la LEC, al quedar sin efecto las medidas personales y
patrimoniales que regulaban las consecuencias de la
separacion o divorcio”.

La problematica se presenta cuando el progenitor deja de

abonar la pension de alimentos a los hijos, o paga
intermitentemente o sin actualizar la pension como se
estipulaba en Sentencia, causando un perjuicio al hijo que
deja de percibir las prestaciones alimenticias y que
ademas queda en una situacion de total desamparo. Para
evitar la picaresca de muchos progenitores malos
pagadores entiendo que se debe actuar con rapidez y
presentar demanda de alimentos, y si dejoé de pagar nada
mas fallecer la progenitora en el Suplico de la demanda
solicitaria el pago de la pension de alimentos con caracter
retroactivo desde el fallecimiento de la progenitora.

Esta es una cuestion compleja, porque no solamente
estamos hablando de lo que ocurre con la pension de
alimentos, ;qué pasa con los gastos extraordinarios?, ;Qué
pasa con los gastos de estudios de la universidad?, por ese
motivo si nos encontramos con un caso asi hay que actuar
con rapidez para poder evitar un perjuicio mayor a nuestro
cliente.




LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL
ANTE EL IMPAGO DE PENSIONES

MARTA TAMARGO, COLEGIADA N°3631

Voy a hacer referencia en este articulo a la STS 437/2022, de 4 de mayo de 2022
con un breve resumen de las tesis expuestas por su ponente, el magistrado D.
Vicente Magro Servet y su aplicacion en los supuestos de impago de pensiones.

El supuesto contemplado en la sentencia mencionada no se refiere a un delito

de impago de pensiones, sino a otro tipo de delitos, pero es posible su
aplicacion al supuesto en el que se encuentra una persona a la cual se le
adeudan mensualidades de la pension de alimentos de sus hijos, que podran
ser reclamadas por via civil en ejecucion de sentencia o bien en via penal, si
procede, por ser los hechos constitutivos de un delito del articulo 227 C.P.

Pues bien, lo novedoso de esta sentencia es
qgue abre la posibilidad, no solo de reclamar
en tales casos la cantidad adeudada, sino de
anadir a ello una reclamacién por dano
moral en concepto de responsabilidad civil
(las cantidades adeudadas cuando se
reclaman en via penal no lo son en concepto
de responsabilidad civil porque no nacen del
delito, sino que la obligacion de abonarlas es
anterior a la comision de dicho delito).

La indemnizacion por dano moral viene a
paliar el dolor sufrido, con el fin de proceder
a la reparacion integra del dano causado,
qgue no solo se repara con el abono de la
cantidad adeudada sino con la concesion de

una cantidad a imponer al deudor por el
dolor sufrido por el incumplimiento.
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Este dolor por el incumplimiento tal vez no exista siempre, pero cuando se da,
como ocurre en el delito de impago de pensiones, la intranquilidad, zozobra,
miedo por no poder cubrir las necesidades de sus hijos respecto a los alimentos,
vestido, educacion, supone sin duda un dolor indemnizable al margen y como
complemento del pago de las pensiones que se han dejado de pagar por el
obligado.

Este dano moral debe ser motivado, asi como la indemnizacion que procede.
En cuanto a la determinacion del quantum, disponemos del baremo aplicable a
los accidentes de circulacion que para estos casos no es obligatorio pero puede
utilizarse de modo orientativo pero en todo caso el dano moral debe acreditarse
minimamente por la parte que lo reclama y motivarse por el juez en la
sentencia.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el dano moral a indemnizar
puede ser tanto psicolégico como psiquico y puede reclamarse por los dos de
modo separado. El dano psicolégico puede llegar a ser psiquico si se produce
un sufrimiento mayor que afecte a la psique de los afectados. Para acreditar el
primero bastaria una pericial psicolégica y para el segundo seria necesaria una
pericial médica. Por tanto, si ambos danos son diferenciables y se pueden
probar por separado, cabe indemnizar por ambos conceptos.

El hecho de que el acreedor/a de la pensién no la reciba pero reciba ayuda de
terceras personas para cubrir las necesidades de sus hijos no evita ese dano
moral, pues puede existir el temor de que esas personas le nieguen su ayuda o
no puedan finalmente ayudarle.
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D. Vicente Magro Servet habla de tres teorias a la hora de valorar el dano moral:

1. La teoria del dano irreversible: son aquellos supuestos en los que el regreso
al antes es imposible. Esto ocurre, por ejemplo, en aquellos casos de delitos
contra la libertad e indemnidad sexual en los que el regreso de la victima a la
situacion que tenia con anterioridad a ser victima, resulta imposible. Por ello, el
dano moral debe ser indemnizable, porque la situacion es irreversible. El dano
irreversible supone que la persona perjudicada “ya no volvera a ser como antes.”

2. Lateoria del antes y el después: a fin de establecer la cuantia concreta que
pueda reparar el dano producido; se trata de concretar la situacion existente
antes del ilicito sin existir el perjuicio y la que se produce después de la
comision del ilicito. En muchos casos no se podra regresar a la situacion
anterior al hecho causante del dano y lo que procede es fijar con la mayor
exactitud posible el perjuicio cuantificado que ha de ser resarcido para que, si
no es posible regresar a la misma situacién anterior, se pueda aproximar lo
maximo posible. Las partes deberan disponer todos los datos que dispongan
para ello.

3. La teoria de la declaracion de impacto de la victima: esta es la técnica
anglosajona del victim impact statements, que se refiere a la utilizacién, como
criterio para fijar el dano moral, de las preguntas durante el interrogatorio de la
victima acerca, no solo de los hechos acaecidos, sino de codmo se sinti6 en el
momento de ser victima y después de dicho momento.

De este modo, con un interrogatorio adecuado podremos obtener los
elementos suficientes para poder evaluar el quantum correspondiente al dano
moral de la victima.
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Hemos de tener en cuenta, como indica el magistrado Magro Servet, que estas
tesis no solo son aplicables a procesos penales son también aplicables al dano
moral provocado por el impago de pensiones de alimentos y compensatorias.

La Unica cuestion que impediria reclamar por tal dano moral es que la madre si
hubiera podido atender sus necesidades mas elementales, por su particular
situacion econémica, por lo que en tal caso el dano moral ante el impago no
existiria.

En consecuencia, no nos limitemos a reclamar la cantidad adeudada en el caso
de impago de pensiones, sino que valoremos en cada caso concreto la
posibilidad de que exista un dano moral indemnizable y reunamos los datos
necesarios para poder establecer un quantum que venga al menos a paliar ese
sentimiento de zozobra, intranquilidad, temor, al que se enfrentan muchas
mujeres (también hombres, aunque son minoria) cuando no reciben la pension
mensual a cuyo pago esta obligado el deudor.
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¢ESCUCHA A LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES, EQUIPOS
PSICOSOCIALES, COORDINADORES DE PARENTALIDAD Y
PERSPECTIVA DE INFANCIA?

En compania de Dna. Isabel Giménez Garcia, Jueza del Juzgado n° 23 de Barcelona.

8 m.-.

En esta ocasion y teniendo como invitada de excepcidén a Dna. Isabel, Jueza
especialista en Familia que, contando con amplisima experiencia en temas de
Mujer, Infancia y Adolescencia, nos desarrollé6 desde distintos angulos, varios
temas que, con indudables implicaciones dentro del proceso, afectan a los
derechos de nuestros ninos, ninas y adolescentes.

El primer dato y sin duda desgarrador con el que nuestra ponente comenzo su
charla tuvo que ver con los datos reportados en el ultimo Informe del Defensor
del Pueblo del pasado ano 2023. De acuerdo a este Informe, el abuso sexual
infantil, los malos tratos a la infancia, y siendo el mayoritario el que se produce
en el seno de la familia, es uno de los problemas mas graves de la Espana de
hoy. Problema ignorado, de forma recurrente por todos; tanto por los propios
Poderes Publicos del Estado y en toda su extensidon, como por los profesionales
de todos los ambitos, asi como por la sociedad en general.
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En este sentido, no sbélo es absolutamente necesaria la sensibilizacion y la
visibilizacion del problema en toda su amplitud (pelicula recomendada: No tengas
Miedo, asi como el trailer de ASPASI, disponibles ambos en YouTube), sino que
ademas de escuchar a nuestros menores, debemos, CREERLES, no poner en duda
su relato, y abordar el problema con la especifica PERSPECTIVA DE INFANCIA. Y
ademas de todo lo anterior, y en lo que a nosotros nos concierne, como operadores
juridicos que somos, asi insistid6 nuestra ponente, fomentar la formacién y la
especializacion en el ambito de la Infancia y Adolescencia; por supuesto la
formacion y especializacion en el propio ambito judicial, con la implantaciéon

generalizada de Juzgados especialistas en la materia -Tribunales de Infancia- que la
Ley 8/2021 LOPIVI claramente prevé.

Dentro del ambito judicial, en materia de Violencia sexual y agresiones a ninos,
ninas y adolescentes, destacé nuestra invitada las dificultades procesales a la hora
de abordar, valorar y enjuiciar esta materia; fundamentalmente si, con caracter
previo a la via Civil (donde una familia y cuya relaciéon esta rota suele termina
habitualmente vg. -proceso de separacion, divorcio, Medidas etc.-), pudo haberse
tramitado en via penal una denuncia por maltrato o abuso sexual, sobre un menor o
adolescente de ésta familia.

Maltrato o abuso que quizas, por “falta de prueba” concluyente, a criterio del
instructor, hubiere finalizado en sobreseimiento. ;Qué papel juegan nuestros Jueces
y Juezas de la jurisdiccion Civil, o nuestros especiales de Familia, si la causa viene
derivada de un Juzgado de Instruccion? ;Se entra a conocer, o se obvia esta
presunta violencia sobre los menores porque en la Instruccion, ésta no resulté
concluyente? ;Se puede abordar la violencia “detectada” en el menor por el juzgado
que conoce la causa civil, aun sin contar éste con los instrumentos propios para tal
fin y que si poseia el Juzgado de Instruccion?. La postura y respuesta de Isabel en
este sentido es muy clara: han de cumplirse las previsiones recogidas en la Ley
8/2021 para la puesta en marcha en todas las CCAA de Juzgados especializados en
Violencia en Infancia y Adolescencia, los Tribunales de Infancia ya mencionados, ya
que éstos si contarian no sélo con la perspectiva adecuada para la adecuada
proteccion y prevencion de la victimizacion secundaria, la Perspectiva de Género e
Infancia, sino con la formacion y especializacion requerida; ademas de con todos los
instrumentos juridicos para poder abordar de forma integral este problema -entre
ellos la prueba preconstituida del ART. 449 ter LOPIVI-, sin conflicto competencial
alguno, y sin necesidad de acudir al remedio de inhibicion entre jurisdicciones -ART.
49 bis Ley 1/2004 de 18 de diciembre de Medidas de Proteccién integral contra la
ViGe.
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Al hilo de lo anterior, también profundizé nuestra ponente en el Estatuto de la
Victima, en la extension de las garantias y medios de los que nos dota, e
igualmente del papel de Juez de lo civil y de familia a la hora de servirse de los
instrumentos procesales que las Leyes establecen. Ejemplo de lo anterior seran
los previstos en la LEC -ART. 721 y Ssg- y en el Cédigo Civil -ART. 158-, a la hora
de poder ser adoptadas por el érgano jurisdiccional, las medidas previas o
coetaneas, cautelares o no, provisionales o definitivas, dentro del proceso del
que esté conociendo, y en el que se pueda plantear un tema de ViGe contra un
menor o adolescente, miembro de la unidad familiar. Pensemos, por ejemplo,
que las medidas previstas en el ART. 158 CC, en correlacion con el ART. 721 Ssg
LEC, pueden ser solicitadas y por tanto adoptadas, tanto dentro del proceso
penal, como en via civil, asi como igualmente en el expediente de
jurisdiccion voluntaria, o en la fase de Ejecucidon -incluso en fase de
seguimiento en los Puntos de Encuentro Familiares-, siendo en todos ellos
fundamental, que por parte del 6rgano judicial, se promueva y garantice la
audiencia de la persona del menor de edad.

Enlazando precisamente con la cuestién de LA ESCUCHA AL NINO, NINA Y
ADOLESCENTE, nos hablé nuestra Jueza de la importancia de la escucha
activa a los anteriores; de querer conocer su historia, su relato, su vivencia; de
creerles; de no promover juicios de valor; de evitar su victimizacion secundaria
vs. “revictimizacion”; de analizar con detalle la prueba: objetiva, los informes
médicos, periciales etc., y de indagar en su cronologia; de combatir la
alegacion o insinuacion de SAP -Sindrome de Alienacion Parental-, cuya

” “

“existencia” o no “existencia”, “alegacion o no alegacion

”

defensa o no defensa”
profesional y doctrinal, ha sido y sigue siendo una cuestion de profundo
debate.
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lustrativa la_SENTENCIA N° 445/2023 del Juzgado de primera Instancia (Familia)
n° 19 de Barcelona, Jueza: Isabel Giménez Garcia, 13 de diciembre de 2023.
Modificacién medidas supuesto contencioso 639/2022 -B. Y otra de las
cuestiones que da lugar a importante debate juridico doctrinal y siguiendo la
estela anterior, es lo relativo a cuanto envuelve a la escucha del nino nina o
adolescente y a su grado de confidencialidad, el Acta resultante y a su
contenido, a si debe o no debe ser trasladada a las partes o de si puede llegar a
considerarse una “prueba reservada” solo para Juez y Fiscal. En definitiva, todo lo
que envuelve al tramite de Audiencia con el menor, también conocida como la
exploraciéon al menor, como medio de prueba del que se servira el Juez que
conhoce un proceso de familia. Importante en tal sentido la STC 3442/2018 sobre
cuestidon de Inconstitucionalidad, conflicto entre el Art. 18.2 4° Ley 15/2025 de
jurisdiccion voluntaria, por vulneracion del ART. 18.1 CE sobre el Derecho a la
intimidad del menor.

También tratamos de los conocidos y utilizados como recursos de apoyo por
nuestros juzgados, EQUIPOS PSICOSOCIALES, regulados en el ART. 777.5 LEC, asi
como de los PUNTOS DE ENCUENTRO FAMILIAR, o los CENTROS DE ATENCION
A LA INFANCIAY A LA FAMILIA.

Igualmente abordamos la novedosa y no poco polémica figura del
COORDINADOR DE PARENTALIDAD -COPAR-, figura creada por primera vez en
EEUU en 1990, exportado ahora a Espana, cuya utilizacion sigue siendo residual,
pero sin embargo “obligatoria”, No regulada normativamente -salvo laxas e
indirectas menciones autonémicas-, y prevista como formula de “apoyo judicial”,
en casos de graves crisis intrafamiliares. Nuestra jueza, como clara conocedora de
lo anterior, nos comentdé también las cuestiones practicas mas habituales y
controvertidas entorno al actual uso judicial de este nuevo recurso. Figura, la del
Coordinador de Parentalidad, que viene revestido de una serie de competencias
mixtas, algunas mas propias de la practica forense, pudiendo adoptar incluso
decisiones vinculantes sobre patria potestad, guarda y custodia, régimen de
estancias o visitas etc., propias del juez o jueza del procedimiento; y que
mediante la férmula de las entrevistas “voluntarias” vs obligatorias por mandato
judicial -al estilo de una sesidon de mediacidon, si bien si remunerada-, tiene
acceso, ademas, a todo tipo de datos de las partes y del proceso, muchos
especialmente sensibles conforme a la LPD y Garantias de derechos digitales,
comentando Isabel y en ésta concreta cuestion, tener promovida personalmente
por su parte una cuestion Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la UE. En
relacion con su cualificacion profesional podra ser variada: tanto psicélogo-
a/mediador-a/trabajador-a social etc.
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En definitiva, profesionales todos ellos ajenos en sentido estricto al juzgado, al
proceso hasta ése momento, pero con un “‘importante” poder de decisiéon y de
intervencion en el anterior, sin posibilidad de recusacién ni oposicion a su
nombramiento. Sobre lo anterior, la primera resolucion que emplea el término en
Espana fue en Cataluna, concretamente la dictada por el A. Provincial de
Barcelona, de 28/03/2013, confirmada por el TSJ de Cataluha en recurso de
casacion y extraordinario por n° 102/2014 de fecha 26/02/20215 EDJ 2015/28041.
El TSJ convalida y ampara dicha figura como coadyuvante de jueces y tribunales,
en casos de graves conflictos familiares que, a través de su informe, colaboren con
la mejor resolucidn del proceso, y/o futuras ejecuciones.

FINALMENTE nos habloé nuestra Jueza invitada, Isabel, de todo cuanto envuelve a
la obligacidon, que para ella lo es, de juzgar y hacer juzgar bajo Perspectiva de
Género, y que llevado al tema que nos ocupa en la ponencia, seria también
indiscutiblemente bajo la PERSPECTIVA DE INFANCIA, apoyada ésta en todos
los instrumentos normativos nacionales e internaciones en la materia.

Jurisprudencia de interés:

e Juzgado de Primera Instancia n° 19 de Barcelona (Familia). Medidas de
proteccion relativas al ejercicio inadecuado potestad de guarda o adm.
de bienes 279/2023 -DA. Materia: Conflicto patria potestad (art.156 cc) o
medidas proteccién menores (art.158 cc). AUTO N° 12/2024. Jueza que lo
dicta: Isabel Giménez Garcia, Barcelona, 22 de enero de 2024.

e Juzgado de Primera Instancia n° 19 de Barcelona (Familia). Divorcio
contencioso 230/2016. PS Medias cautelares coetaneas 13/2018-5. Auto
66/2018. Jueza que lo dicta: Isabel Giménez Garcia Barcelona, 18 de
febrero del 2018.

e Juzgado de Primera Instancia n° 19 de Barcelona, N° de Recurso:
70/2023, Fecha de Resolucién: 10/10/2023, Procedimiento: Ejecuciéon
forzosa 25/2023 - Incidente de oposicidn a la ejecuciéon por motivos de
fondo 70/2023 -BD, Auto Jueza que lo dicta: Isabel Giménez Garcia
Barcelona, 10 de octubre 2023.
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PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE
ACOGIMIENTO Y ADOPCION

El pasado 27 de febrero tuvimos con nosotros a D? Antonia Fuentes Moreno,
Letrada del Menor del Principado de Asturias, para hablarnos de los
procedimientos administrativos de acogimiento familiar y adopcion.

La ponencia dio comienzo fijando las diferencias sustanciales entre los dos
Procedimientos, por un lado, mientras que el acogimiento es revocable, se lleva a
cabo por medio de una resolucion administrativa y puede haber visitas y
comunicaciones con la familia de origen; la adopcion en cambio es irrevocable, se
establece a través de resolucion judicial y rompe todos los vinculos con la familia

de origen.
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En cuanto al acogimiento existen dos tipos, el familiar y el residencial, primandose
siempre que sea posible el mantenimiento del menor dentro de su familia de origen
frente al acogimiento institucional tal y como se reconoce en la Ley de proteccion
juridica del menor. Otro tipo de figura seria la guarda voluntaria recogida en el art. 172
bis del C.C que se da cuando los progenitores no pueden cuidar del menor por
circunstancias graves y transitorias y solicitan a la Entidad publica que asuma la
guarda del menor, tiene una duracién maxima de 2 anos y transcurrido ese plazo el
menor regresa con su familia, salvo que no se den las circunstancias y se le declara en
desamparo.

Existen también distintos tipos de acogimiento familiar atendiendo a su duracion; el
de urgencia con un maximo de 6 meses, el temporal con un maximo de dos anos, el
permanente que ya tiene funciones tutelares y el de fines de semana y vacaciones.

Para que se dé el acogimiento familiar dentro de la familia extensa tiene que haber
un vinculo positivo con el menor, tener capacidad para ejercer la guarda y una
valoracion por parte de los servicios sociales.

Cuando la guarda se da con familia ajena, debe de existir una resoluciéon de
idoneidad, formar parte del banco de familias canguro y se incluyen también los
allegados, personas que no tienen un vinculo biolégico con el nino, pero si afectivo
(amigos de los progenitores, vecinos, padrinos...)

El sistema de proteccion del menor es gradual e integral empezando por una
situacion de riesgo, donde se interviene coordinandose con los centros escolares, de
salud, servicios sociales etc., realizandose un proyecto de intervencion social,
educativo y familiar, procurando en todo momento la participacion de la familia.
Cuando esto no funciona, se pasa a la declaracion de riesgo, que debe realizarse por
resolucion motivada, se le comunica al fiscal, los menores siguen con la familia y los
padres tienen aun la patria potestad. El ultimo paso seria la declaracion de
desamparo, también por resolucion motivada con informacion al fiscal y en la que el
menor es separado de sus progenitores, se les suspende la patria potestad, y el menor
es acogido, bien por su familia extensa, una familia ajena o por la Administracion.

El acogimiento se acuerda por Resolucion Administrativa, pero al tener la normativa
de proteccion de los menores un caracter mixto, puesto de lo que trata es de tutela,
desamparo, guarda, patria potestad, visitas.....se acude a los Tribunales civiles.
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A la resolucién administrativa se ha de acompanar un documento anexo en el que
se recoja: la identidad de los acogedores y el acogido; los consentimientos y
audiencias necesarias; modalidad del acogimiento y duracion prevista; los
derechos y deberes de las partes, y en particular el régimen de visitas y
comuhnicaciones con familia de origen; el sistema de cobertura por parte de la
Entidad Publica de los danos que sufra o cause el menor a terceros; la asunciéon por
los acogedores de los gastos de manutencion, educacién y atencion sociosanitaria;
el seguimiento que vaya a realizar la Entidad Publica y el compromiso de
colaboracion; recursos de apoyo a los menores con discapacidad; la compensacion
economica y ayudas que vaya a recibir el acogedor, y el plazo en el cual la medida
vaya a ser revisada.

Los derechos y deberes de los acogedores estan regulados en el art. 20 bis de la
LIPM.

El menor desamparado podra retornar con su familia de origen si existe 1). - una
evolucion positiva de la familia, 2). - mantenimiento del vinculo entre padres e hijos,
3). - propodsito de desempenar las responsabilidades parentales adecuadamente, 4),
- que no suponga un riesgo para el menor. (Art. 19 bis LJPM).

El cese del acogimiento familiar se producira 1). - por resolucion judicial, 2). - por
resolucion de la entidad publica, 3). - por muerte de los acogedores, 4). - por
mayoria de edad del menor, 4). - por graves problemas de convivencia entre el
menor y el acogedor, 5). - retorno del menor a su familia de origen. (Art. 173.4 C.C).

Las Resoluciones administrativas que acuerden medidas de proteccion, como la
estimacion del acogimiento (‘progenitores) como la desestimacion del
acogimiento por solicitantes, los regimenes de visitas comunicaciones, la idoneidad
para acoger o adoptar etc., son recurribles ante los Juzgados de Primera Instancia
del domicilio de la Entidad Publica, en el plazo de 2 meses, con un plazo maximo
para resolver de 3 meses, siendo susceptibles de apelacion ante la Audiencia
Provincial.

Sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias sobre acogimiento:

ST 138/17 AP, Seccidn 67, de 26 de mayo 2017.

ST 362/22, Seccién 6%, de 4 de octubre de 2022.

ST 413/23, AP, Seccion 6°, de 11 de diciembre de 2023.
ST 1/24, AP, Seccidn 5° de 9 de enero de 2024.
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Por lo que respecta a la adopcion, destacar que tiene un caracter irrevocable; que

despliega los mismos efectos que la filiacion bioldgica, apellidos, derecho a
suceder, pension de alimentos; hay una ruptura de los vinculos; los progenitores
deben asentir en el procedimiento judicial salvo que estén privados de la patria
potestad, o hayan pasado mas de dos anos desde la declaracion de desamparo.

Los requisitos para adoptar (art. 175 C.C), seran ser mayor de 25 anos, llevarse con el
adoptado un minimo de 16 anos y un maximo de 45, solo se puede ser adoptado
por una persona, salvo que sea una pareja y la pertinente declaracion de
idoneidad.

En cuanto a los requisitos para ser adoptado (Art. 176 C.C) estarian ser menor de
edad, haber sido declarado adoptable y si el menor tuviera mas de 12 anos debera
ser oido.

Podra ser adoptado un mayor de edad, o un menor emancipado, cuando
inmediatamente ante de la emancipacion, hubiere existido una situacion de
acogimiento con los futuros adoptantes, o de convivencia estable con ellos de, al
menos, un ano.

Esta prohibido adoptar a un descendiente, un nieto, a un pariente en segundo
grado de la linea colateral por consanguineidad o afinidad, hermano o cunado; a
un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta
general justificada de la tutela.

El art. 180.6 del C.C ampara el derecho de todos los adoptados a conocer los datos
sobre sus origenes bioldgicos, teniendo la Entidad Publica la obligacion de prestar
asesoramiento y de guardar la informacion de la adopcion durante al menos 50
anos.
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El procedimiento para poder declarar que un menor puede ser adoptado
requiere una resolucion motivada donde se acredite que no es posible la
reintegracion familiar, previo tramite de audiencia a los progenitores, que sera
recurrible en el plazo de 2 meses ante la Jurisdiccion Civil.

La solicitud de adopcion nacional se hace en procedimiento de jurisdiccion

voluntaria, que se convertira en contenciosa cuando haya oposicion a la
adopcion y sea necesario el asentimiento.Este no sera necesario cuando hayan
transcurrido 2 anos o mas de la declaracion de desamparo, se haya
desestimado en le via judicial la oposicion al desamparo o cuando los
progenitores estén incursos en causas de privacion de la patria potestad.

La normativa aplicable a la adopcion internacional es el Convenio de la Hay de

1.993 y la Ley 54/2007 de Adopcidn internacional. La declaracién de idoneidad
de los progenitores se acordara en Espana por resolucion administrativa
susceptible de recurso ante la jurisdiccion civil.

Sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias sobre adopcion:

ST 134/17, AP Seccion 1° de 12 de mayo de 2017.

ST 333/22, AP Seccion 5° de 14 de octubre de 2022.
ST 293/23, AP Seccidén 4° de 7 de junio de 2023.

ST 413/23, AP Seccién 6° de 11 de diciembre de 2023.

D? Antonia Fuentes Moreno termind su charla haciendo especial hincapié en
la necesidad de que haya mas familias de acogida que cubran las
necesidades de los menores en situacion de desamparo.
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NOVEDADES ADQUIRIDAS ESTE
TRIMESTRE POR LA BIBLIOTECA DEL
ICAO

PENSION ALIMENTICIA:

¢GASTOS ORDINARIOS O
EXTRAORDINARIOS?

de Jursdi i PASO A PASO

i
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ULTIMA JURISPRUDENCIA

Os referenciomos la Jurisprudencia reciente de derecho de
Familia del Tribunal Supremo
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