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CAPITULO |
INTROD UCCION

El presente trabajo gira en torno Ahteproyectode Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidaddental(en adelanteALECP), mas conocido comd Ant epr oyect o
de Ley de custodia compartilague como texto inicial, fueprobadaa iniciativa del

Ministerio de Justicia por el Consejo de Ministeb$9 de julio de 201%3einformado por

el ConsejoFiscalcon fechal3 de septierre de 2013mismo mes en el cual sko a

conocer elnforme del Consejo General del Poder Judi@aladelanteCGPJ) el 19 de

septiembre 2013Asimismo, € Consejo de Estado enditel correspondientmformeen

sesion celerada el 24 de julio 20%4Actualmente, esta pendiente la presentacion

formal de la iniciativa o del Proyecto de Ley.

Esta X legislaturadurante la cual se ha elaboraelopresente trabajo investigagdor
comenzo el 13 de diciembre de 20%lha venido marcada por el impulso del poder
ejecutivodeimportantegpropuestas ynodificaciones legislativas en materias que afectan
al Derecho de familidas cualedian sidoanalizadagon detenimienten esas paginas

El ALECP, como eje central desteestudiq tiene como elemea esencialparapoder

comprender su contenidogpnfoque, la construccion eminentemente jurisprudendal
los temasen élabordads, dada lanecesaridlexibilidad que requienmelos conceptos
juridicos indeterminadosxigentes en la materidos cuales &n permitido anuestros
jueces y tribunaleavanzaren el marco de la&oyunturasocial ylegislativa de los féos

2005y siguientesgue han marcadode manera decisiy&l desarrollo ddas normas
estudiadas eestetrabajode investigacich

La promulgacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cadigo Civil
(en adelanteC.c.) y la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelarit&C-2000) en materia

de separacion y divorciprovoc6 un cambio en laterpretacién deonceptos basican
Derecho de familia, compatria potestagl guarda y custodia.

Respecto a la patria potestagkta era conceptuadaradicionalmente como poder
omnimodo depater familias(comopotestad poder sobre sus hijog)a partir de 2005,

i n a daeeapresibni c or r e s pons ab,ld cud acdntig lafunedm deh | o
progenibr como actuacion o titularidael servicio de los hijos, acorde con el mandato

! Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (Boletin oficial del Estnladelante, BOHle 28 de
noviembre de 1997), en cuyo articulo 22 se establece la facultad de la iniciativa legislativa del gobierno
conforme a los arts. 87 y 88 de la Constitndifspafiola (en adelante, CE).

2 Publicado en BOE de 24 de julio de 2014. Ademas ds estialadestambiénfue requerida su opinion
mediante informeal: Consejo General de la Abogacia Espafiola, Consejo General de Colegios Oficiales de
Psicélogos, Asdacion de Mujeres Juristas Themis, etc.

3 Durante esta legislatura hantrado en vigor o estan en proceso legislativo, entre otras normas: la Ley
Orgénica 7/2015, de 21 de julio, de modificacién de la LOPJ; la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio,
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencidbl2y15, de 2 de juliajela
Jurisdiccion Voluntaria;,ey 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescenci@&LECP en caso de nuad, separacion y divorcipel Proyecto de Ley21/000133,

de 6 de marzo 2018¢ reforma déa Ley de Enjuiciamiento Civil

4 Con fechale 18 de noviembre de 2018,Comision de Doctorado de la Universidad de Sevilla aceptd la
inscripcién del proyecto de esta tesis doctoral.
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constitucional de plena igualdad de ambos progenittwaforme a ds articulos (en
adelantearts.o art. en singularl.1, 14, 32 y 39 de [@E, y como asi recoga Exposicion

de Motivos (en adelant&M) de la Ley 15/2005A pr dltimo, esta reforma legislativa
también ha de ocuparse de determinadas cuestiones quenadtejercicio de la patria
potestad y la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto es
procurar la mejor realizacién de su beneficio e interés, y hacer que ambos progenitores
perciban que su responsabilidad para con ellos cditjira pesar de la separacién o el
divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligameia
ejercicio de la potestad

Junto a esténueva vision de la patria potestad, resulté decisivo el cambio en materia de
guarda y cusdia(en adelanteGC), la cual,tradicionaly mayoritarianente habia sido
atribuda de formandividual a la madré€no trabajadoréuera del hogar)on los efectos

gue ello comportaatribucion del domicilio familiar, pago y adminiation de la pension
dealimentos, atribucion del uso y de otros bienes gananocgtes,

La incorporacion de la mujer al mundo laboral ydassecuencgperniciosas negativas
del sistema (padre pagador, visitaderjninaon afectando a las relaciesinternasentre
los progenitorey con sus hijoy almodelo de familia tras el cese de la convivetano

a nivel econémicaeomopersonalemocionak,inclusq afectiva Ello fue lo que permitié
avanzar en la idea de la igualdad de género paeotglarentalidagrepresentada por la
guarda y custodia compartida (en adela@B@€C).

Este sin duda, es el punto de partida e inflexion guié al legislador en siniciativa del
ALECP, en el cual se contiene upeopuesta acorde con los principabes ura sociedad
avanzada y pluraSendo consciente el legislador de la delicadeza y de la diversidad de
modalidadesle lassituacionesamiliares, ha sido reacio a unamiciosa reglamentacion
positivayfi s e h a ¢ oconfestablecardira &erie de criterios basicos o inspiradores
0 pautasy un juego de principios y presunciones para la acomodacion y aplicacién, caso
por caso, basado en el interés especifico de cada menor, dialqueterésuele variar

de uro a otroe, incluso,en el mismo menor, varia con la eddds circunstancias de cada
momento

Como ya heapuntadoel enfoque legal y jurisprudencidkl presente trabajo asnivel
nacional, habida cuentde la diversidadde normasintra-nacionales(un auténtio
filabani ¢ queHaesgpadstdas regulaconesde las Comunidad Autbnomas (en
adelanteCCAA) en la materiaa la cual se ha incorporado recientementeia7/2015,

de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o rupbsa de
progenitoreslel Pais Vas&(en adelantd,PVRF). Estadiversidachormativa emmateria

5 Conforme a la realidad social, en este sentid®elatencia del Tribunal Constitucional (en adelaBTe)

93/2013 de 23 de abril de 201&n su B 7° dice: fiel sentido de estas normas constitucionales no se

concilia, por lo tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante

que sea en nuestra culturen los valores y en la realidad de los comportntos socialesesa modalidad

de vida familiar. Existen otras junto a ella, como
11 de diciembre, FJ 5). Y esa familia, distinta a la que se constituye mediante el matrimonio, concebida

como realidad sdal a la que se extiende la proteccion constitucional, ha sido entendida por este Tribunal
comoda que se constituye voluntariamente mediante la union de hecho, afectiva y estable, de uéa pareja

(STC 47/1993, de 8 febrero, FJ@). . . ) 0.

6 BOE de 24 detjlio 2015.
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deGCCha supuesto que el enfoquanalisis se cifiaxclusivamente, al detenido estudio
delavariadarealidadnacionalexistente en la actualidad

Asimismo, ha dexponerse que la dificultad intrinsecgue presentaualquier trabajo
de investigacion, se unen este casda carga ideoldgica y socigue rodea a la materia
objeto del mismgda cualse traduce en la inclusion de cuestignéslicas ymetajuridi@s
que afectande forma signitativa, a toda modificacion en@echo de familiga lo que
ha de sumars& coyuntura decrisis econdmicaque indudablementeincide a las
relacionedamiliares tanto ensituacbnesdefi p a z f acomo,Imuysespeécialmente,
en los supuestos teese de la convivencia y denflicto parentalpor laguardade los
hijos.

En este trabajo cobra especial relevanc@pteptce interpretacion dehterés superior
del menor (en adelantssSM), concepto juridico inderminadoe indefiniblequeha sido
matizadgprogresivamentpor la jurisprudencig el cual debeesponder #osprincipios
deprevalenciano automaticidad flexibilidad.

En este sentidas resefiable la aportacion de la Ley Organica 8/2015, de 22 degulio,
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescenctalya EM
apartado Il resalta la incorporacién suart. 2 de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supreno (en adelantel'S) y de las organizaciones internacionales sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

Y, asi exponeel profuso y confusart. 2 queel ISMtieneun triple contenidosustantivo,
interpretativoy procedimentalcon el objetivo de asegurar el respeto completo y efectivo

de todos los derechos del menor y su desarrollo intdgratalmente, lo expresa en los
siguientes términosfies un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene
dereclo a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses
hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan
ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio general de
caracter nterpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada
en mas de una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los
intereses del menor. Pero ademas, en ultimo lugar, este ponegiuna norma de
procedimiento.

Ha de tenerse en cuenta quisdll debe acomodarserespéo dela parentalidad de cada
progenitor, pdiendochocar con la postura o pretension de alguno de los progenitores,
siendoprofusa y a vecescontradictoria la jurisprudencia en la materia relativa a la
busqueda del mayor beneficio para los hijos en virtud del prindigioa v o rcuygi | i i ©
influencia permanenteen los procesos de cese de la convivencia sipdeejas ode
matrimonic con hijoses obligadagcomoasi lo recuerda el Téhsus sentenciage forma
reiterativa(en adelanteSTS o en pluraBSTS) de21 de julio de 1993y 17 de julio de

1995, olamasrecientey que sera muy reiteradalo largo del presenteabajg 1aSTS

TEI Afempuj ed soci al en esta materia o | apugde esi - n sc
constatarse con la iniciativa popular de corresponsabilidad parental presentada en el Pais Vasco (por mas

de 85.000 firmas) que ha culminadenda promulgacion de la Ley 7/2015, de 30 de jumie,relaciones

familiares en supuestos de separacion o ruptura de los proge(eadelante, LPVRF).

8RJ 1993, 6175.

9RJ 1995, 5591.
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de 29 de abril de 2013quesienta,como doctrina jurisprudencidis pautascriterios o
circurstancias que han de ser valomgara justificar el ISMen los casos de GCOa
interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los
menores que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se acordara
cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus
relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores
de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relacionesgsrsonal

el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja
que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. SefialandoepectEadn

del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al
contrario, habrd de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenéon en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea".

Es decir, se prima el interés del menor y este interés, que ni el articulo 92 del Cédigo
Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enezd?bEeccion Juridica

del Menor definen ni determinan, exige sin duda un compromiso mayor y una
colaboracién de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en
un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simpteme
protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracién del
otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio cdnj@sis

como desstos con agéo.

Asi las cosasdesdedicha Opticay en estecontextq resulta justificadp por cuanto
antecedegel interés tedrico y practico del tema elegelagualgozaainde mayor relieve

cuando el estudio se realiza desde la perspectiva de las ultimas normas dictadas por el
legislador nacional y autonémicortinfluencia decisiva en la matedbjeto del trhajo,

la GCCy el ISM, teniéndose en cuenta que dichadelo de guardaue introducic en

nuestro @denamientpdeforma expresgoor la referida Ley 15/2005, qudandonueva
redaccion al articulo 92 d€l.c., permite al juez acordarla en dos supuestos: a) cuando
sea pedida por dams progenitores (parrafo;3)) cuando a pesar de no existir esta
circunstancia, se acuerde para proteger el interés del menor de forma mas eficaz (parrafo
8).

La investigaciomealizalapor este doctorandse propus, inicialmente sobre la base de
unestudio pormenorizado de las regulaciones autonémicegpgoo trabap estadistico
directamente conéhtencias de los JuzgaddsPrimera Instancia (en adelang3PI) y

de Violencia sdre la Mujer (en adelantdVM). Sn embargo, estos juzgados no estan
obligados a remitir sus sentencias al Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ), como
si lo estan las Audiencias Provinciales adelanteAAPP), y otros 6rgaos judiciales

de mayor rangdes éste el motivo paualno se lapodidoacceder a un nimero minimo

de sentencias capaz de garantizar la representatividad de la msiebtemse aportan
numMerosos pronunciamientos judiciadg® permiten conocesd posturamayoritaias o

mas representativas daestros jueces y tribunalesspecto a las cuestiones analizadas

Junto a ladoctrina jurisprudenciaha sido estudiadaormenorizadamenta legislacion

aplicablea la materiaen concretolos arts. 90, 92, 94, 96 y comedantes del C.clas
legislacbnesautondmicasen materia de GC®, con especial detenimiento, el citado
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ALECP, teniéndoseen todo momentgresente las posturas doctrinales al respecto v,
comocuestionde particularatencién se hantroducdo la incidencia dedssupuestos de
violencia intrafamiliaren la adopién de unaCC, asi como los supuestos de suspension
y privacionde la patria potestad conforme al contenido del @2t apartadoS y 7 del

C.c. y delosarts. 65y 66 de la Ley Integal de Violencia de énero 1/2004de 28 de
diciembre (en adelanteOMPIVG), recientemente reformasl§, cuyosrasgos generales
fueron ya objeto del estudio ennfeonografia objeto dmi trabajo de investigacion (mas
conoci dtasha JtalamaABpectscciviles ce la Ley de Violencia de Género

Como digo, el objeto desteestudiose centra en laonsecuenciasge la ruptura familiar
(matrimonial o noyespecto de los hijo& cualimpide la convivenciaimulténea de los
progenitoreson Ics hijos yconllevg necesariament@staurar una serie de medidas que
vienen expresamente determinadas@®arts90 y 92 del ., conforme a loacuerdos
adoptados en convenm en su defecto, en sentencia, los cudkd®en oi deber 2 ano
ajustarse como un gui@na la manpen funcién de las necesidadeslesde los hijosy

de los habitos familiares previada ruptura

Una vez elegida voluntaria o judicialmente laGC o GCC en cualquiera de sus
modalidades, este sistema se enfregntaediatamentea la adopcién de otras dsiones
inherentes que variard@n funcidén de la opciénseogida, como sonas relacioneslel
progenitorhijo y superiodicidadenlasestancias con cada unoeal®s, la cuantigen su
caso)de la pension alimenticia de lbgosen funcion dda capacidad yecesidadeda
atribuciono alternanciald uso del domicilio familiar de confmidad con el contenido
del art.96 del Cc,, etc.

La modalidad de guardya seaindividual o GCC asi como efégimen de estancias,
pensionde alimentos, asignacion de uso de la vivienda, etc. ha sido y es objeto de una
profusa y a vecescontradictoria doctrina jurisprudentian funcion defi bi en o mal
e nt e nl8&M yde ¢a reciente jurisprudencia en materia de GleQueha generado

multitud de procesode modificacion de medida¥odo ello lace ain mas atractiysi

cabe la mateia objeto dépresenteestudiq que hemostulado: fiel interés del menor en

by

los supuestos de guardargonta, con especial atencién a los supuestos dewok i a o .

Estimo adecuado el tituloseogido,pues resume el contenido del tema elegido, y la
perspectiva del analisisjue es analizadan concordancia con lactual coyuntura
legislativa, jurisprudencial y socia¥, asmismg consideo justificado elmétbdo de
trabajoseguido(el clasico previsto para la investigacion juridlidalectura exhaustiva y
analisis de la jurisprudenciatgabajos de la doctrina cientifigaublicacbs en Espafia
sobre las materias expuestas, dando mayor preponderarncra&gs Ireciente sobre |
anterior publicad por razones obviasealizando unasportacioneso conclusiones
finales fruto de aquéllos y de mi propia experiencia profesional

Lasconclusioneslcanzadakan intentado acomodaraés actuaés modelos de faitia

en la sociedad espafiptpe egluraly con hijos dependientes hasta los treinta y tantos,
muchas veces en situacida desempleoo empleoprecarioy conacceso cada vez mas
limitado a la vivienday deequiparacion reghombremujen respecto de jos menores
dependientes, violencia doméstica y de género, desamparo, reparto de tareas familiares,

10DF 32 de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julmmodificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescenci@B@OE 23 de julio 2015).
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etc. Estavariadasituacion se enfrentala profusa ya vecescontradictoria legislaciéon
emanada a nivel nacional y autonémico.

Si bien laGCC era una modalidad posible antes y después decfasmas del Brecho

de familia operada elos afics 1981 yposterioregsla realidad de la pctica judicial pone

de relievdas dificultades con las querngenido encontindose jueces y tribunales para
decretarla. Pese a ello, con el paso de los afiogparto en los tiempos de estancia de

los progenitores con los hijos y la alternancia en las facultades y deberes derivados del
ejercicio de la patria potestad ha sidogoesivamente cada vezayor, Io queunido a los
progresivos cambios legislativos fruto dedasnandasocialeshan convertido ala GCC

en un modeldrecuentey no excepcional

La GCC, en nuestra practica procesdla llegado a secalificada por sectors
jurisprudenciales comd a | e gpasando, podestacarse su excepcionalitfadara

luego ser el modelpromovid por el art92.8 del Cc. tras laLey 15/2005, hastalcanzar
unaprogresiva normalizaciértomo se reflej@n elAnteproyecto de Ley del Galrino

sobre elzejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y
divorcio'2.

Expuesta sucintamente, la evoluciéasi comola tendencia actual, el problema
fundamental viene (sigue) determinado por el concepto juridico indeternfinda v o r
f i ] gua n@ debe ser perjudicado por la inestabilidad parental que puede conllevar la
puesta en préactica de &CC, como tampoco sone&jas al proceso las circunstancias
personales y laborales de ambos progenitoressijueluda condicionan la efectividad

de dicha medidaSon, or tantq una vez mas, las particularidadis cada cas(de ahi

gue se trate de urméusula abiertasin quegpueda ser aplicadanautomaticidayllas que
determinen la solucion méas adecuada para el menoconcretp prescindéndose,
definitivamentede criterios tipo, ajers a la realidad de cada modelo de famasde

ya, destaco quéa normalizacion del mado GCC no puede ni debeonlleva la
equiparacion cuantitativa condaarda individual, sinasencillamentesunormalizacién

Acerca de ellose pronuncia I&TS (Sala de lo Civil, Seccion 13le 8de octubre de

2009 en suFD 5°%3, la cual afirmditeralmente:fi & cierto que en materia de guarda y
custodia compartida, €Cddigo civilcontiene una clausula abierta que obliga al juez a
acordar esta modalidad siempre en interés del menor, después de los procedimientos que

11La STSde22 de julio de 2011 (RJ 2011, 5676) interpreta el significado del térfimko@pcionad en | os
siguientes términogi L a e x c e p ¢ i o n #ereieldnicid debparpfo 8, debesintarpestarse, pues,

en relacion con el parrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la guarda y custodia
compartida cuando asi lo soliciten ambos progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si no ndg,acue
elarticulo 92.8 CC no excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe el Juez adhrdddmentandola

en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior délDeeagui que no resulta
necesario concretar el significado tledexcepcionalidad a que se refiere @lrticulo 92.8 CC, ya que en

la redaccion del articulo aparece claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los cényuges
sobre la guarda compartida, no a que existan circunstancias especificas paralaza. | a 0

12 El Informe del CGPJaprobado en reunion de 16 de septiembre de 2013 sbAtd&ECP, ya criticd su

denominacidn por las materias objeto de tratamiento (fal@8)e ni endo en cuenta | a exte
del Anteproyecto, su titulo ofreema informacion inexacta sobre su contenido y, por ello, se estima
conveniente su sustitucion por una denominaciéon mas acorde con su objeto, a fin de dotarle de mayor
preci.si -no

13RJ 2009, 4606.
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deben seguirse segun los difietes supuestos en que puede encontrarse la contienda
judicial, una vez producida la crisis de la pareja y que resulta muy dificil concretar en
qué consista este interés a falta de una lista de criterios, como ocurre en algunos
ordenamientos juridicos, @usi los especifican.

Los sistemas dguarda compartida vigentes eref2cho comparado adoptan métodos
diferentes para interpretar si concurre o no interés del menor en cada caso en que se
considere conveniente acordar esta modalidad de ejercicio gededa y custodia, ya

gue no existe un modelo general que obligue a repartir la convivencia en periodos iguales
con cada uno de los progenitores. Algunos sistemas juridicos reservan la guarda y
custodia compartida Unicamente en los casos en que existedaamre los conyuges
(Alemania o Noruega), mientras que otros permiten al juez otorgar dicha guarda en los
casos de falta de acuerdo, siempre que se cumpla la regla del interés del menor (Bélgica,
Francia, Inglaterra, Gales y &ocia, asi como logts. 76.1b y 139 delCodi de Familia

de Catalunya)

A diferencia de lo que ocurre en el derecho francés (ARZT3 Code civil, modificado

por la ley 2002305, de 4 marzo 2002 en la Children Act 1989 inglesa, el Cddigo
espafol no contiene una lista deterios que permitan al Juez determinar en cada caso
concreto qué circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar el interés del
menor en supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores, que no impiden,
sin embargo, tomar la dexidn sobre la guarda conjunta. Otros sistemas, como los
American Law Institute Principles of the Law of Family Dissolution ha fundado en la
dedicacion de cada uno de los progenitores a la atencion y cuidado del menor antes de
la ruptura, teniendo en cuen# ligamen emocional entre cada uno de los progenitores

y el menor o las aptitudes de cada uno de ellos en relacion con dicho cuidado. Del estudio
del derecho comparado se llega a la conclusién que se estan utilizando criterios tales
como la préactica antéor de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero
de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con
los hijos y el respetonutuo en sus relaciones personales y con otras personas que
convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion
de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los
informes exigids legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que
la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.

La sentencia recurrida hace alusion a ulista de criterios que la propia Sala habia

utilizado en una sentencia anterior, pero que no us6 en la sentencia recurrida para

revocar la de 12 Instancia que si acordd la guarda y custodia compartida. Por tanto, al

no basar la argumentacién en ningunterio fiable, ni los propios, ni los que a titulo de

ejemplo se han especificado en el parrafo anterior, debe concluirse que falta motivacién,

por | o que procede |l.a anulaci-n de | a sente

En este sentide! legislador espafiol, siguiendo la jurisprudencia mas recgantkecanta
por:

1°- establececriterioso pautagjue permitan al Juez determipan cada caso concreto

qué circunstanciaban de valorarse deben ser tenidas en cuenta para justifiaar
solucion adoptada enterés del menor, conforme al contenido deEEP (EM folio 9),
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asi como el plan de corresponsabilidad parental coefarla nueva redaccion del &Q.
C.c.y propuesta del ALECP

2°- contemplar la posibilidaden el ALECP (EM folio 19), de establecer la guarda
conjunta an en supuestos en que existiscrepancias entre los progenitofas,cuales,

sin embargono impidentomar la decision sobre la guarda conjuntasiquiera cuando
ninguno de los progenitores hubiera intacks el ejercicio compartido de la custodia
compartida,conforme a la nueva redaccion del &2 bis Cc. propuesta el citado
Anteproyecta Al respecto(y por la novedad que supone)rdbrme del CGPal ALECP,

ya criticé dichalltima posibilidad (folos14y 15)ié pues el hecho de qu
los progenitores interese el ejercicio compartido de la guarda y custodia deja entrever

la falta de credibilidad de aquéllos, respecto de un modelo que exige un alto grado de
cooperacion para que resulte 80, toda vez que las decisiones relativas al cuidado de

los menores y las pautas educativas a seguir necesariamente deberan ser consensuadas,
SO riesgo, en caso contrario, de revertir negathente en el interés del meaor
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2.1.- CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA
2.1.1.- Distincion entre patria potestad y guarda y custodia

Centrandose el preser@apituloen el conceptderminologia y modalidades dearda,
dekemoscomenzar posefialaquenuestroC.c. regula separadamente la patria potestad
(en elTitulo VII, arts. 154 y ss.) y 1&C (en el Titulo IV,art 92 Cc.).

Dado que en eCapitulosiguientese aborda un detenido estudio de la patria potestad,
pasamos a ocuparnos aqui de la, @ébiendo precisarse que déstincion de ambas
figuraso sucontenidoseparadmo se aprecia dassituaciones de normalidad familiar
convivenciaal participar ambos progenitotésde comin acuerdenlasdecisionesjue
conciernen al hijo y qyesin embargosi emergencomo figura independienteen las
situaciones de ruptura matrimonial o de la paajdesgajarsa GCde la patria potestad

La GC del hijomenorno emancipadd no estadefinida legalmente. HEsafigura ligada

a la convivenciperogue va mas alla de é&taconstituyadocontenido mdispensablen

el convenio reguladpconforme do dispuesto por ehrt 90.A) del Cc.: fiel convenio
regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cddigo debera contener, al
menos, los siguientes extrem@ég:el cuidado de los hijos sujetos a patria potestad de
ambos, el ejercicio désta y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los
hijos con el progenitor que no conviva habitualmente conélos

Y, en concordancia cda anterior el art.103del Cc., en sede de medidas provisionales
dispone fiadmitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado
judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguienBetetfinar,

en interés de los hijos, con cudal de los conyuges los sujetos a patria potestad y tomar las

YAl referirme a dpr oglerisewales somg ala hamdsexuakes, yaaguettamto a | o s
hombres como mujeres se pueden convertipagenitoresa través de ladopcion de lamaternidad
subrogada de lainseminaadn artificial

15 vid. SAP de Malaga (Seccion 62) de 27 de marzo de 2014 (JUR 2014, 281718)iADa®: de recor dar s
que la mayor edad empieza a los dieciocho afios cumphddsulo 315CC), momento en que se produce

la emancipacién del hijaafticulo 314 CC) y la extincion de la patria potestaatijculo 169 CC), y dentro

de ésta, el derecho de los padres a la guarda y tutela de los hijos. Esto hace, por una parte, que resulte
inexplicable que en esta alzada se continde interesando por el recurrente que se scupraelad y

custodia compartida de la hija Eva Maria, que alcanzé la mayoria de edad el NUM0OO1 de 2012 (con
anterioridad al dictado de la sentencia recurrida) y, por otra, que resulte errénea la conclusion del

recurrente de que dicha sentencia estima eneplas pretensiones de la demanda porque deja sin efecto

las medidas adoptadas en la anterior sentencia de divorcio sobre la guarda y custodia y régimen de visitas

de los hijos, toda vez que, como la propia sentencia asi razona, dichas medidas quddatosipe legis

en el momento que los hijos cumplen los dieciocho afios, siendo para ello innecesario un pronunciamiento

judicial, de ahi que sea correcta la imposiciébn de las costas causadas en la primera instancia al
demandante al resultar de aplicacioh articulo 394.1 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892),

segun el cudlas costas se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, lo que

asi ha ocurrido respecto de las del demandante de reducir o extinguir las pensiones alimenticias fijadas

con anterioridad a favor de los hijos, sin que concurréi&a excepcion que el mismo precepto establece

a dicha norma gener al consistente en |l a existencia

16| a GCesté ligada a la convivencia, dada la ne¢ca@smmediatez para su ejercicio al requexiptesencia

fisica del progenitor con el hij@ntendiéndoseanayoritariamentecomo asistencia al menor en su vida
cotidiana, como mas adelante expongo.
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disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Codigo y, en particular,
la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodtha tigos podra cumplir

el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos
y tenerlos en su compaiia.

Ambos preceptqsedactados conformeela Ley 15/2005, de 8 de julio, configuran la GC
como un derechdeber persmalisimo del progenitor al servicio del hijo, de tal forma que

uno de ellosostenta la G el otro el derechedeber de comunic#n, visitas y estancias

con el menorlos dias que le seaasignados configudndose, asidos conceptos
temporales de lafunamite ner al me n or alasmuesasuntao lasp@dias a o ,
o inherentes a la GC como velar por el menor, alimentarlo o dotarle de una formacion
integral (art. 154 del C.¢} las cuales siguetompartiend@mbos progenitoré%

2.1.2- Inexistencia de un concepto legal de guarda y custodia
Efectivamentecomo ya he apuntadcarecemos de un concepto legal de GC.

El Informe del Consejo Fiscal ALECP', tras subrayar la inexistencia de un concepto
legal de guarda y custodia, afirma que | TS |la ha identificado
padres de velar por | os hijos y tenerl os en

En esta linea, nuestros tribunales la definen ce&mguehacer diario ligado a la
convivencia, pues, dificilmentep@ra compartirse por quiengano viven juntos, como
subraya laSentencia de la Audiencia Provincial(en adelante, AP) de Valencia
(Seccién 102) de 18e enerode 2007 FD 2°%,

Otra definicionde la GC(o, mas biendescripciérpormenorizadae su contenidoes la

ofrecida por MercedesCaso Sefidl, quien enumera las funciones o los deberes
contenidos en la guarda y custodia en el contexto de ese quehacer cotidiano o doméstico
definido por la jurisprudencia cuando los padres viven separadosctaaciones
concretasgesde la mas elementales a las mas complajas,comofiproveer al hijo de

una alimentacion adecuada y saludable; garantizar su descanso; velar por su salud ante

17 Fabiola Lathrop Gomez (Profesora de Derecho Civiktastodia compartida de los hijoEditorial La

Ley. 2008. Pagias 58 y 59, distingue, en la GC, aquellas funcioneadetepersonal ydiarias propias

de tener la compafiia del menor de otras funciones como velar por el menor, procurarles alimentos,
educacion, formacion integral, que también forman parte la GGuega@sta no se agota o es solamente
cohabitacion, como entenderia un concepto restringido de la figura, sino que abarca otras funciones como
las resefiadas.

18 Sentencia de la Audiencia Provincidé Madrid (Seccién 222) de 11 de febrero de 2014 (JUR, 2014
60369, FD 4°, reproducida en el texto mas adelante.

nttps://www.fiscal.es/fiscal/PA_Wpp_ SGNTJ_NFIS/descarga/INFORME_CF_CUSTODIA COM
PARTIDA_DEFINITIVO.pdf?idFile=1907c59@15c0-4480b6f0-10cche0497d folio 4).

20JUR 2007, 235243

21 Mercedes Caso Sefial (Magistrada) en el Memento Expérisis Matrimoniales Editorial Francis
Lefebvre. 2012 P&gina 93.
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las enfermedades y dolencias de toda indole; acompafiarle haciab$igaciones

académicas escolares y extraescolares; participar en sus tareas; establecer normas y
pautas de comportamienten la mesa, en la relacion con terceros, en la relacion con el

medio ambiente, respecto a las nuevas tecnologias, respecto ai su esp u a-lyi dad, €.
atenderle emocionalment&n sus preocupaciones, frustraciones, pérdidas de control,
expectativas vitales, etc. (AP Girona@d 1 ) 0 .

Para Zarralugéf, la GC en contraposicion a la patria potestadeda definida como
Afitodo ilnd eguem el <cuidado diario de | os hij o:

En opinion de dichautor®, ficomo la Ley no ha hecho, ni siquiera de forma ligera, una
concrecion de qué facultades de las que se integran la patria potestad estan
comprendidas en el cuidado y la educacion o emguarda y custodia, y @les

per manecen en | a patria potest.ad, | a pri mer

Y afirma: A & custodia queda ligada fundamentalmente a la convivencia y, en
consecuencia a las decisiones diarias sobre la salud, la educacion yciglides y el

orden com¥%n y ,pasando acenutheruntianesdeilac@ @ las ge

denomindgide perfil ligera), en contraposicion asecomprendidas en fatria potestad

fi o obstante, aquellas decisiones o practicas de perfil ligero, dantoma de un

analgésico o la cura de un arafazo, la dedicacion a las tareas colegiales, el horario a
respetar, la higiene diaria, la eleccion de alimentos o del reposo, o la del vestido o
calzado, el entrenamiento en la casa o fuera de ella, la asistewei@bracimes o actos
sociales,etcs e i ntegran en | as funcié&nes que se t

2.1.3- El derechofuncién de guarda

Expuesto cuanto antecegmdemos definita guarday custodiacomo unconjunto de
funciones o actuaciones geleprogenitor debe realizprestaren favor de su hijo, como
amalgama extensa de funcionesalicio deimenor y que conlleva encomendarle a uno
de manera individual o a ambos de manera conjunta en los supuestos déa GCC,
convivencia con el mengrlas tareas o funciones que dicha cohabitacion comporta

Estas funcioneperviventrasel cese de la convivenataialquiera que sea la filiacion del
menor,y no podran llevarse a efecto de forma compantidsimulténea por ambos
progenitore® a causa desu separacion fisicasiendo estosderechos y debere®

22 Luis Zarraluqui Sanchegznarriaga(Abogado) enMarco juridico paternefilial en las rupturas de
pareja.Bosch. 2013. Pagina 587.

23 Luis ZarraluquiSancheZEznarriaga:Marco juridico paternefilial en las rupturas de parejaBosch.
2013. P4gina 531.

24 Luis Zarraluqui SancheEznarriaga:Marco juridico paternefilial en las rupturas de parejaBosch.
2013. P4gina 587.

25 Excepto en supuestos del cese de convivencia y division de vivienda de varias plantas o estancias y
atribucion deGCC de los hijos. Cuando la separacion fisica se produce entre el menor y el progenitor,
necesariamente, han de ser rotatorios o sucesivos los tiempos de la convivencia en diferentes espacios
fisicos.
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fiderechefunciénd ,como ha sido definido por la doctrina y la jurisprudenciaa
prestacionque debe seguir poporcionandoseon el objetivode completar todas las
necesidades del mendlas cualesson dediversaindole afectivas, emocionales,
educativasmoralesasistencialestc), de tal manera qua cesede lavida en comamo
puedeconllevar elfin de estofis er vi ci os a yfdala eelaciomestle elmenor 0
progenitor y el menor

Asi las cosas, como consecuencia detdoblamiento o fragmentacion de la patria
potestaé® por el cese de lavida en comurde los progenitoresse entiend® que un
progenitor ostentarfa funcion oel derechaoa fitenerlo en su compafd®d de forma
continuadamientras quesl no guardadoostentardal derechedeber ciertos diasomo
también tienen o pueden tener otros parietiémenoy segun contempla el art. 160 C.c.

Los progenitoressiguen compartienda@l 50% el resto de los derechoeberes que
venianejerciendo durante la convivencig que la atribucién de la guarda del meaor
unono otorga mas derechdslos que tenga el que s - éjencé laestancias wisitas
perviviendo, de este modo, la obligacion delar por el mengrla cual existe
independentementalel ejercicio y aun de la titularidad de la patria potestad (arts. 110 y
111 Cc) y quese concreta en el deber de vigilancia y control de las actuaciones del otro
progenitor guardador como preocupacién permanente por el menor, asi demo
procurarle alimentossolicitando, en su caso, las medidas judiciales opatads.
103.1, 156.5, 158, 160.3, 163.3 y 167 C.Se trata de derechdgberes de
corresponsabilidal que siguen vigentes y deben ser ejerod de forma compartida
aunge la estancia dehenorno sea al 50% de su tiempo con cada progemitofuncion

de la modalidad de guarda establecida

%6Para Luis ZarraluguancheZ=znarriagaMarco juridico paternefilial en las rupturas de parej@osch.
2013. Pagina 587, a las facultades que restan a la patria potestad tras el desdokliatmiettta y 1&6C
|l as denomina fApatria potestad residual 0.

27Mas adelante analizo los diferente®sm modelos de guarda, si bien, en la practica, se parte del modelo
de guarda materna, en atencion a la redaccion histdrica del C.c. en esta materia, en sintonia con la realidad
social y los datos estadisticos, copmulrd comprobarse

28 Antonio Javier Pérez Martin considerague i guen inalterables todas | as fu
de el l as, | a de t en e, enEstudib ypreperhusipnpmctica de las distintas leyea 1 2 a 0

de cust odi aPorenciapnelEncdolb aoh la Abogacia especializada en Derecho de Familia,

organizado por CGPJ en Madrid, 3 al 5 de octubre de 2011.

2 AAVV. (Encarnacion Roca | Trias, coordi):De r e c h o dTéranflLa Bdandhi 189F (32 Edicion).

Pagina 152fen todo caso, el cényega quien no corresponda la guarda de los hijos sigue obligado a

velar por ellos y tiene derecho a comunicar con los mismos y tenerlos en su compafia. El deber de velar

por los hijos existe con independencia del ejercicio y aun de la titularidad de la patestad (arts. 110

y 111 CC.) y se concreta en el deber de vigilancia y control de las actuaciones del otro progenitor, y aun

de otros familiares y allegadoarficulo 160.2 C.C.) en relacién con el hijo, solicitando, en su caso, las

medidas judicialesoportunas (arts. 156.5, 158, 160.3, 183y 167 C.C.). También el derecho a

relacionarse con los hijos resulta independientemente del ejercicio de la patria potestad y no puede
impedirse, sin justa causa, ni siquiera a otros parienteso allegadbsulo1 6 0. 1 y 2 del C. C. ) 0

La acepci - -nilicdadegspoastdl 0, fue empl edaEMde por prir
la Ley 15/2005.
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En este sentidaonsideromuy ilustrativa laSAP de Madrid (Seccidén 223de 11de

febrero de 2014 FD 4%% ficonviene precisar con caracter previo al examen de la
problematica planteada a la Sala, que tras el cese de la convivencia conyugal, la funcion
de la patria potestad que consistedsner a los hijos en su compaé(art. 154CC, se
desdobla en dos nuevda atribucion de la custodia a un progenitor, y el establecimiento

de un régimen de comunicaciones, visitas y estancias para que los hijos puedan estar con
el otro. Por tantglos términosguarda y custodidy Gdégimen de visitas y estanciam

son si dos conceptos temporales de la funcion de tenerlos en su compaiiia.

De ello se desprende, segun reciente jurisprudencia:

a) La convivencia de los hijos con los padres siempre es compaatig@ue no
necesariamente al 50%.

b) En principio, la custodia notorga mas derechos sobre el menor que los que tenga el
padre que ejerce las visitas. Es decir, después de la separacion o el divorcio las funciones
de velar por ellos, alimentarlos, educarlos, procurarles una formacién integral,
representarlos y administr sus bienes siguesiendo compartidas entre ambos.

c) El reparto del tiempo de convivencia que se hace tras una separacion o divorcio no
implica una separacion o castigo para uno de los padres, las causas que provocaron la
ruptura no deben mezclarse cehreparto dé tiempo de convivencia, puesto que la
legislacidon matrimonial espafiola opta por el sistema de separacion remedio.

El derecho de visitas, regulado en el emlb 94 en concordancia con eftal6l del
Cadigo Civil, no es un propio derechagiun complejo derechieber o derechéuncion

que tiene por finalidad cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los menores,
fomentar las relaciones paterno o materno filiales, y mantener latente la corriente
afectiva padresijos, pese a la s@pacion o divorcio procurando que a los nifios no les
afecte gravemente la separacion.

Se trata de propiciar que el progenitor saliente del entorno familiar mantenga la
comunicacién y compafiia con los hijos menores y que la relacion sea lo mas
enriquecedaa posible.

Nos encontramos en una materia en la que es criterio primordial effaler filiid
contenido en losarticulos 92,93 y 94 del Cdédigo Civi] que obliga a atemperar el
contenido de la patria potestad en interés de los hijos, por ello los Tribunales deben tratar
de indagar cal es el verdadero interés del menor, atu que le resultara mas
beneficioso, no sélo a corto plazo, sino en el futuro régimen de visitas del menor con su
padre, que le permita ver constantemente a su padre y a su madre, lo cual no es en
absoluto incompadtle con la atribucion a unodo de los progenitores de la guarda y
custodia.

De esta formael menor puede disfrutar de ambos progenitores en la medida mas
parecida a la que fue anterior a la ruptura matrimonial.

Dar prevalencia al interés del hijo, res otra cosa que la completa comunicacion con el
padre, por encima de otros derechos que se ven relegados parcialmente. En ningln caso
el derecho de visitas puede ser una excusa a traves de la cual se proyecten las tensiones,

31 JUR 2014, 60368.
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enemistades y discrepanciasire los padres, puesto que su fin no es otro que facilitar
de manera real y posible | os contactos entr

2.2- LA EVOLUCION EN MATE RIA DE GUARDA Y CUSTODIA: LAS
CUATRO GRANDES ETAPAS

Tras esta primera aproximaciataGC, debq inexcusablementeecurrir a su regulacion
historica y a swprogresivatransformaciorcon el fin decomprender como el contexto
social ha hecho evolucionan concepto, sicontenido, sumarco lega¥ e, incluso,su
denominacion

El ALECP, en su EM?, distingue cuatro grandes etapas en materia de guarda y custodia:
una primera, antes desleeforma de 1981, otra segunda, posterior a la misma; la tercera,
la vigente, y una cuarta, que es la @nelida con la citda propuesta:

ALa primera, anterior a |l as reformas de 19¢
separacion (Unicos legalmente posibles) que la obtencién o pérdida de la guarda y
custodia era un premio o castigo, segun su inocencia o culpabilidad.

Lasegunda, derivada de las Leyes de 1981, que partian de un sistema de divorcio basado
en una unica causa, el cese efectivo de la convivencia conyugal, unido al transcurso de
unos plazos; y de la definicion de la patria potestad conjunta, ejercitada porsambo
C-nyugeso.

Mas adelant¥ indica: i 4 tercera etapa es la vigente. Vino precedida por las Leyes
citadas en el apartado | de esta Exposicién y especialmente por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, sobre reforma del Codigo Civil, que afectd a aquelleseptos que subsistian

y cuyo contenido era contrario a la plena efectividad del principio de igualdad entre las
personas de distinto sexo00.

Y contin(&®: fila doctrina mas comun y la jurisprudencia han venido limitando los
supuestos de guarda y custodiampartida a los acordados por las partes con
homologacién judicial y al supuesto excepcional del articulo 92.8° del Cédigo Civil. Sin
embargo, a partir de la STS de 8 de octubre de 2009, se ha venido consolidando la
jurisprudencia que defiende una integpacion extensiva de esta excepcionalidad y que
fija los presupuestos que deben ser exigidos para la adopcién del régimen de custodia

32 Tanto antes como después de la CE, han sido numerosas las regulaciones en la rirataridaal
institucibn matrimonial y la separacion o divorcio, con la necesaria referencia a cargo de cual de los
progenitores queddos hijos, al tratarse de un pilar basico en cualquier sociedadel&jatrimonio Civil

de 1870; edaccion inicial del C de 1889; Lg Republicana del Divorcio de932; Ley de 24 de abril de

1958; Ley 30/1981de 7 de julio; Ley 11/199@e 15 de octubrg Ley 15/2005de 8 de julio.

33 Folio 3.

34 Folio 4.

35 Folio 5.
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compartida, con referencias a algunos ejemplos del Derecho europeo y de las
Comunidades de Aragon y Valencia.

La cuarta ¢apa es la que se pretende con esta reforma, en respuesta a determinadas
disfunciones que el régimen vigente esta provocando en la practica y que han tenido
notorio alcance social o.

Atendiendo a este aspecto histories,de resaltda Ley 15/2005normaquederoga el

modelo de divorcio hasta entonces vigente desde la Ley 30/1981 e introduce novedades
muy importantes en el C.c. y en la L2000, tanto a nivel sustantivo como
procedimental, permitiendo la solicitud del divorcio a los tres meses de leac@leldel
matrimonio y sin tener que acordar previamente la separacion, eliminandegalaon

de una causa de la ruptura matrimonial y, especialnporteuanto se refiere a la materia
objeto de estudio, introduciendexpresamenten el art92, amrtads 5°y 8° del C.cla
modalidad d&5CC.

Con la cuartatapa, € ALECP pretende dar respuesta, como en el mismo texto asi se
reconoce, a determinaddsfunciones que eligenterégimende GCC presentan la
practica Si bien ha de sefialarse que no se indican en la EM del ALECP cualakson
disfunciones, se entiende que algunas de glasn sido resueltas por la interpretacion
que el Sharealizado de la redacciinicial del art 92.8del C.c., que regula laodalidad

de GCCdisensual que se centran, fundamentalmente, esxt@pcionalidad de la GCC

y la necesidad del inforn{éavorablg del Ministerio Fiscalel cual,hasta hace bien poco

era requisito necesaffo

De una detenida lectura de la propudstaislativa puede extraerse que la pretendida
reforma del C.c. quiere dar respuesta a la demanda®$ogiadsolveral mismo tiempo,

la disparidad de criteriogntre las diferentesCCAA que han reguladda GCC,
regulaciones autonémicas que seran objeto détallado analisien el Capitulo
correspondientéel presente trabaj®Recuérdese que,da de hoy, el texto proyectado
aun no ha sido aprobado y, por tantoeaBerecho vigente.

En la breve evolucién histérica de la guarda y custapiénas resefiada con ayuda de la
EM del ALECP, destaco elisoen el Cc. del términoi ¢ u i daatdsoy @espués desla

36 En este sentido, en el PreAmbulo, apartadofihe, de laLey de igualdad en relaciones familiares ante
ruptura de convivencia de padres de Aragén (en adelante, LAIRF), Ley 2/2010, de 26 sedestsich,

ante el creciente nimero de rupturas de convivencia familiar, varias disfunciones de laoinde
supuestos de ruptura de la convivencia familiar han crecido notablemente en la Gltima década, siendo uno
de los asuntos mas delicados a resolver el de la guarda y custodia de los hijos comunes. Esta cuestion se
encuentra actualmente regulada mbarticulo 92 del Cédigo Civil espafiol, reformado por la Ley 15/2005,

de 8 de julio, que en defecto de acuerdo entre los padres configura la guarda y custodia compartida como
excepcional, siendo necesario recabar asimismo informe favorable del MinSisg#. La aplicacion de

este precepto ha supuesto en la practica el otorgamiento de la custodia individual de forma generalizada
a la mujer. Sin embargo, la evolucidn de la sociedad exige dotar de una nueva regulacion al régimen de
guarda y custodia quiavorezca el contacto continuado de los hijos con los padres y la igualdad entre los
progenitoreso.

37 Encuanto a lalemanda social de GCC, resulta muy ilustrativa la profusa relacién de entidades publicas

y privadas que han sido oidas, seglnietdnendel Consejo de Estadd ALECP en su Atecedent@°
(https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DE2014438).
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reformas legislativas del afio 198%, juntos a otros quéhoy dig podemos considerar
adecuados y de empleo generalizado en la termindiogiase fipadresguardadores,
ficuidada/es, ficustodia, figuarda y custodia, figuarda individuab, figuarda
conjunta, ficustodia compartida, etc.Me limito ahora a hacer unero apunte, pues a
andlisis de esterminologiadedicaréel apartadsiguiente.

Basta leelas distintas redacciones de los preceqtmshan venido regulando esta materia
(arts. 70°%, 73y 159" del Cc.) para comprenderdmo ha evolucionado la GC, desde
una postura inicial d&@ pr i v i | e g,ibasadmentleeteoriaodé mayory mejor

38 En concreto, ldey 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del C.c. en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimoyia Ley 30/1981, de 7 de julio por la que se madifica la
regulacion del matrimonio en el C.c. y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio.

39 Seguin el art70 C.c.vigente desde dl4 de agostode 1889 hastael 15 de mayode 1958 fi ds hijos e
hijas menores de tres afios estaran en todo caso, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre a
no ser que, por motivos especiales, dispusiere otra

Redaccion de estreceptadesde ell6 demayo de 195&asta eP de agosto de 198fi:ds hijos mayores

de siete afios quedaran al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos
cényuges hubiese habido buena fe.

Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo derlgages quedaran bajo su poder y cuidado los
hijos de ambos sexos.

Si la mala fe fuere de ambos el Tribunal resolvera sobre la suerte de los hijos en la forma que dispone el
parrafo segundo del nimero segundo del articulo 73.

Los hijos e hijas menores det& afios estaran, hasta que cumplaa eslad, al cuidado de la madre

40El tenor literal del &. 73 C.c. en vigodesde el 4 deagostode 1889hasta eP5 demayode 1975era el
siguientefila sentencia de divorcio producira los siguientes efectos:

1° La separacion de los conyuges.

2° Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccion del conyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, se proveera de tutor a los hijos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.
Esto no obstante, si la sentewgio hubiera dispuesto otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo
caso, a los hijos menores de tres afios.

A la muerte del cényuge inocente, volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si la
causa que dio origen al divorcio hubi sido el adulterio, los malos tratamientos de obra o las injurias
graves. Si fue distinta, se nombrara tutor a los hijos. La privacion de la patria potestad y de sus derechos
no exime al cényuge culpable del cumplimiento de las obligaciones que egje [@ddipone respecto de

sus hijoso.

La redaccion decitado preceptalesde eP6 de mayo de 1975hasta el9 de agosto de 1981 erd:L a
ejecutoria de separacidn producira los siguientes efectos:

1° La separacion de los conyuges.

2° Quedar o ser puestosddijos bajo la potestad y proteccién del cdnyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, el Juez, discrecionalmente, podra proveer de tutor a los hijos, conforme a las
disposiciones de este Codigo. Esto no obstante, si al juzgarse sobre la separacionbiesgedispuesto

otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo caso, a los hijos menores de siete afios.

A la muerte del cényuge inocente, volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si la
causa que dio origen a la separacion noctdee a la formacion moral de los hijos. En otro caso se les
proveera de tutor. La privacion de la patria potestad y de sus derechos no exime al conyuge culpable del
cumplimiento de las obligaciones que este Cétigmpone respecto de sus hjos

41 La redaccion del aril59 C.c.vigente desdel 9 dejunio de 1981 hasta elf de noviembrede 1990era

fiDesignaci-n por el juez de |l a guardia de | os hijos
Si los padres viven separados y no decidieren de com(in acuerdo, los hijos e hijas menoresiiessiete
guedar 8n al cuidado de | a madre, salvo que el Juez,
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estabilidad del menor en manos del cuidador primbimadre hasta su configuracion
actual

La identificacion de la mujer comd|l a mej or guardadora y ¢
p r o,lfrente a la peor posicion y peores condiciomasirales del padre, que hacian
desaconsejable a la sociedagpresentada en sus jueces, de ot ¢mGC, vulnerando

el vigenteprincipio de igualdadlel art. 14 CEpropugrd la modificacion operada por la

Ley 11/1990 cuando, en base al principio dedisgriminacion, se modifica el at59

del Cc.

Al respecto, resulta de interés 8TC (Sala Primera) de 14de julio de 2003 FD 22,

gue analiza la regulacidntroducida por la Ley 11/199Baciendo desapareces!dart.

159 Cc.cualquiempreferenciajue por razon de la edad de los hijos, pudiera corresponder
a la madrefies pertinente recordar que, precisamente como consecuencia de dicha
reforma legal, nuestrcATC 438/1990, de 18 deictkmbre, declaré extinguida por
desaparicion sobreved@ de su objeto la cuestion de inconstitucionalidad planteada
contra el art. 159 CC en su redaccion anterior por posible discriminacion contraria al
art. 14 CE. En el ATC 438/1990, F. 1, se razond que «con la modificacién operada por
la Ley 11/1990, el @Hslador ha eliminado de la redaccién del citado precepto aquello
qgue el Juzgado considerd posiblemente inconstitucional, la preferencia en favor de la
madre del cuidado de los hijos e hijas menores de siete afios en caso de separacion de
los padres y a fé&h de mutuo acuerdo entre los mismos, preferencia que ha sido
suprimida en la nueva redaccién que establece la Ley 11/1990, dictada, segun su

Pre8mbul o, con el fin de dAeliminar | as
perduran en la legislacion civy perfeccionar el desarrollo normativo del principio
constitucional de igualdado, consagrado

razonamiento en el que se insiste e&IC 203/191, de 1 de julipF. 3, al reiterar que

el sentido introducido por laeforma operada por la Ley 11/1990 fue el de «eliminar
todo atisbo de discriminacidohque se podria materializar al atribuir a la madre la
custodia hasta determinada edadejando al Juez que actie en orden a decidir el
cuidado y la guarda de los hijos cbbertad de criterio y plena independencia, pero con
sujecion al principio rector que es el derecho preferente debnifio

Por un lado, lkelegislador elimindé de la redaccion del citageeceptoaqlello que
consider6 inconstitucional, la preferenciafavor de la madrg (y, con ellg cualquier

atisbo de discriminacigren relacion atuidado de los hijos e hijas menores de siete afios

en caso de separacion de los padres y a falta de mutuo acuerdo entre los mismos,
preferenciacontraria a lagualdadhomtre-muijer.

42RTC 2003, 144.

43 STS de 22 de mayo de 1999 (Id Cendoj: 28079110011999102172), ROeBtamente los preceptos
constitucionales, especialmengarticulo 14, consagra grincipio contrario a cualquier discriminacion

por razén de sexo, entre otras, el cual, parece haber sido acogido en el articulo 159 del Cdodigo Civil
respecto a la decision judicial de a qué progenitor se le encomendara etlowdddos hijos menores de

edad, estableciendo como Unica cortapisa a la decision la relé@ivdeneficio de los hijds siendo
incuestionable que el Juzgador conserva una libertad de criterio a tal fin, con lo que el control en casacion
de una decisiomle semejante naturaleza es dificil de entender, a no ser que el resultado de la prueba
practicada viniera a aconsejar | o contrario a |o
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Por otrolado, paé a identificarla guarda y custodia como servig@onjuntoque han de
prestar los padres a los hijasi comda obligacién(en igualdayl de velar por ellos y
tenerlos en su compafialayconstatacion expresa de que la ley no establece preferencia
a favor de ninguno de los progenitores en orden a atribuirle la guarda y custodia de los
hijos menores, al gozar ambos de la misma capacidad y aptitud natural para asumir la
guarda desstos Asimismo, e defecto de acuerdo de los padsas prevda decision

judicial como ultima soluciona cualtrata de remediar la situacion provocada por la falta

de dicho consenso, estableciendo aquellas medidas (de minimos) que exige la nueva
situacion derimda de la terminacion de la vida en comun de los progenitores, siempre en
beneficio de los menores y procurando su proteccion integrdbrme al contenido
reiterado por la jurisprudencia desd&IES (Sala de lo Civil[de 2 de mayode 1983 en

su CONSIDERANDO 2%4 la cual, junto a otrasyino amarcarunfi r u mierola
legislacién y jurisprudencia en relacidhagoérdida de la patria potestad de la mujer por
causa (adulterizehemente vida ignominiosa) entendida como peligro a la formacion
moral de su#ijos dedosy cincoafios,conforme a la redaccion de lossa8 y 73 del

C.c. En el supuesto de hechenjuiciado porla sentenciase analiza en materia de
separacion y divorcicgl concepto sociolégictiejemplo corruptod e | a .Bstadr e 0
conducta esalificada comaeprobablepor la Saladesde el punto de vista socipéro
sinalcanzatrascendencia suficiente para determiagrivacion del derecho adaisitas.

Ege principio(idea o filosofia como se prefierajle coparentalidaden el sentido de

reparto equitativo dgualitario ante el menorentre hombre y mujefactualmente

denominada comiigualdad de génenparentab) en todos los &mbitos, incluido a nivel

familiar, esintroducid en nuestra regulacigor la Ley 15/2005como asi salestacan

su EM: ficonsiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se
ejercera solo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso,
determinaran, en beneficio del menor, como éste se relacionara del magior con el

progenitor que no conviva con él, y procuraran la realizacion del principio de
corresponsabilidad e el ejercicio de la po

44RJ 19832619 En el mismo sentidda STS de 19 de octubre de 1983 (RJ 1983, 5388%iderado 2°;

fi ge, contrariamente, habra de prosperar el tercer motivo, formulado al amparo del nim. 1.° del art. 1692
de la L. E. Civ. por «violacién del art. 171 (hoy 170) del C. Civ.», y en el que se denuncia la falta de
concurrencia de circunstancias sufiotes para acordar la suspension de la guarda y custodia por parte

de la madre demandada, ya que si bien es cierto que la apreciacién de la concurrencia de los ejemplos
corruptores en la madre es potestativo del Tribunal Sentenciador, ello no excluyederalguno, su
posibilidad de revision casacional, en cuantos supuestos haya ido aquél méas lejos de lo razonable, y es lo
cierto que aun cuando la legislacién actualmente vigente en materia de separacién y divorcio no resulte
aplicable al caso que nos ocupaor haberse planteado la litis en tiempo inmediatamente anterior, una
interpretacién sociolégica de la norma entonces vigente a la que nos llevara al mandato del art. 3.° del C.
Civ., nos impedird reputar ejemplo corruptor, con virtualidad suficientea pamovocar de manera
necesaria una medida de tanta trascendencia como es la privacién del derecho a la guarda y tutela por
parte de la madre de una hija menor, la convivencia de aquélla en estado de solteria, con un hombre casado
y separado de su esposanducta ésta que, aun reprobable desde el punto de vista social, no alcanza, a
falta de otras circunstancias especificamente corruptoras que no se ha acreditado que existan en el
presente caso, trascendencia ética suficiente para determinar una mutacsdrderecho a la guarda,
derecho éste primordialmente orientado en favor de la menor, y que, en el supuesto de su variacion podria,
tal vez, actuar de manera negativa sobre la actual situacién de la menor hija de los litigantes; razones
todas ellas por lajue procede estimar violado el citado art. 170 del C. Civ., y, en su consecuencia, debe
procederse a la cas#n de la resolucion recurrida .

45 Es preciso destacar, que, con posterioridad, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efecivad e muj eres y hombr es, losfmessiaestaley, seraricditeriBs gensralesb | e c e ¢
de actuacion de los Poderes Publicis8 . EIl est abl eci miento de medidas qu
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La normasuprime la causade separacion y divorcie introduceel principio de
corresponsabilidgdeconociendo a los progenitores autonomia y libertad en su toma de
decisiones(filos padres deberan decidy pero sometidos al principiguperior e
informadorde las decisiones patern@en beneficio del menoy ya que el sistema de
proteccion a la infana estavigilante ypresenten el proceso familiga través deMF*°

como parte procesgldd Juezcomo direccion del proceso con intervengidobatorid’),

de tal modo queo podraadoptaseningunamedida adecision contraria a dicH8M.

De estemodo, se superaen plena igualdados ambitos que histéricamente habian sido
exclusivosdeunouotro y famhosdebamasumjde formagualitariay equitativa
las cargas que supolzefamiliay, de maneraonjuntaen cuanto a la toma de deciss

en beneficio del menor

En resumeny, terminando con la descripcion debli@ve evolucion que de la GC realiza

la EM del ALECP, dicho texto establet® ii 8 desarrollaron temporalmente cuatro
grandes debates: el diws afios tierna con manifiest@referencia por los cuidados de

la madre; el mejor interés de los hijos; la custodia compartida; y finalmente, el dador de
|l os cuidados b8sicoso.

2.3.- LA CONFUSA TERMINOLOGIA LEGAL RELATIVA A LA GUARDA DE
LOS HIJOS

Entrando ya en el contenido dedapresiénd e gudrda y custodi@, como tal, nose
producesu incorporacion o plasmacion positiva en al. Gasta la promulgacion de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, gL&in embargpla emplea en union de otras cofiguardao,
ficustodia, Aiguarda conjunta, ficuidado de hijos.

Asi, podemos encontrar en elcC la palabrdaiguardad en los ars.22, 48, 75, 92 apartado
5°y 6° 158, 172 a 174, 177, 215, 216, 229, 243, 303, 304, 306, 1459y18903
ficustodia en elart 92, apartados 2y 9°, guarda ycustodia en los ars. 92, apartados
50, 6°y 82y 103.1(asi como en los artg48.4; 769.3 y 770.6 de la LEZD0OC*) ,guarda
conjuntad en elart 92, apartados ©y 7° del C.c, la expresionfiguarda y custodia

trabajo y de la vida personal y familiar de lasujeres y los hombres, asi como el fomento de la
corresponsabilidad en |l as | abores dom®sticas y en |

Especial referencia se hard en ehpgitulo de este trabajo dedicadola competencia internacional al
Reglamento 2201/2003 (art. 2) sobre la definicion aportada a nivel europeo sobre la corresponsabilidad
parental.

46 Como ya hemos expuesto, representdelfensa de la legalidaddel interés publicogarantizandda
proteccion integral de losenores.

4T En relacién a las funciones tuitivas del Juez en el proceso de familia en favor delvidenot, 752.1
in finede la LEG2000 sobre la iniciativa probato officiopracticamente ilimitada, que en esta materia
estéregulada en los arts. 770.4, 771.3, 774.2, 777.4 de la citada norma procesal.

48 Folio 6.

49 a LEC-2000fue la primera norma en introducir la terminologididg u ar d a ¢, ca cluefodd a
por el Cc. a través de leeforma de la Ley 15/2008l da nueva redaccién al af2 del C.c
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compartida en el art.92, apartado 8 la deficuidado de los hijasen el art90, apartado
A); y fial cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores debeztadlart 159,

De lo expuesto se dedyadaramentela extensaamalgama terminolégicasi comda
tendencia preferen{glada la reiteraciorgl uso dda palabraiguarded.

Es a partir de la promulgacion de lay 15/2005 cuando se pierdena primera
oportunidad de definir glarificar el confusgpanorama terminoldgico, ¥n su lugar, e
aporen, sin proporcionarun corcepto legal las acepcione$guarda y custodia y

figuarda conjunta o compartida

El legislador del afio 2008o0mo es sabidicorpora el ejercicio compartido de@ al
art. 92 Cc,, si bien,incluso antes de laitadareformg aquélla yaconstituia una figura
juridica posible peré a | e,gaaquedae reconocia gticitamentda guarda y custodia
conjunta o compartidgpero tampocoresultaba prohibidaaunquela ausenciade
regulacion expresa de tadamodalidadde guarda de los hijao la favoreciaen la
practica jurisprudencigtuestibnéstague serd analizadaas adelan)elo que,sin duda
condujoal legislador a sulterior plasmacion positiva

La situacion anterior y posteriar la reforma de la Ley 15/2008e los ar. 90°° y
concordantes del.€ deja(al igual queahorg a la GC sin definicion técniejuridica y
con una profusién terminolégica mi modo de veimadmisible

50 E| art. 90, en suedaccion vigente desde ) de agostode 1981 hasta eP2 de noviembre de 2003,
presentaba el siguiente tenorliteflCont eni do del convenio regulador
El convenio regulador a que se refieres articulos 81 y 86 de este Cadigo deberé referirse, al menos a
los siguientes extremos:

A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad
de ambos, el ejercicio de éstay el régimen de visitas, doawidn y estancia de los hijos con el progenitor
qgue no viva con ell oso.

La redaccion del mentado precepto en videsde eR3 denovienbre de 2003asta eb de julio de 2005
eralasiguientdf Cont eni do del convenio regulador

El convenio regulador aue se refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo debera referirse, al menos a
los siguientes extremos:

A) La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad
de ambos, el ejercicio de éstay el régimenisigas, comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor

que no viva con ellos.

B) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo
en cuenta, siempre, el interés de aquéllos

Su tenor literhdesde 10dejulio de2005a 22 de julio de 2015 es el que sig@entenido del convenio
regulador

El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Codigo debera contener, al menos,
los siguientes extremos:

A) El cuidado de los hijosujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de éstay, en su caso, el régimen
de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.

B) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion dettssaon sus abuelos, teniendo
encuentas i empr e, el inter®s de aqu®ll oso.
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El ALECP, por su parteintentando alejarse de los térmirfoscuentementetilizados
(ficomunicaciom, fivisita® y fiestanciad)®!, no erradicdl v i s peteaas@yidente de
lo estigmatizado de la acepciédhconsiderarsequivalentea  fi p\ésiladoepagador
pr ov e’% gara pdescinde de | pretendiendoen su lugarfomentar otroscomo
Aestanci as, ¢ 0 muymas adacaadeon el gspintuenbrmativp sooia

Con la inclusion de la modalidad teGCC end art. 92 del Cc. por obrade la Ley
15/2005se pretende trasladar, a nuestro Ordenamiento juridicegulacion comunitaria
en este aspectej bien se prescinde dma de las virtudede las que gozia normativa
europeaque si defingcon caracter previ6, aquellos términos conceptosjue van a ser
con posterioridadybjeto de regulacian

Asilo hace el Reglamen{&€E)n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parént@n adelante, el Reglamento n°
2201/2003) en cuyo art2 podemos encontrar lasfikéciones de los distintos aspectos

que lanorma luegalesarrolla:

S Roberto Llorente Pintos: AEI r®gimen de visitas: |
Revista de Derecho de Familiaim. 33, octubreliciembre 2006, expone estas tres facetas o derechos del
contactoentre elpadrey el menor o stijo.

52 En este sentido, se pronuncia la SAP de Cantabria (Seccién 23)dgaryo de 2013 (JUR 2013,
353001), FD 2°ri é | a i g u ardles entre los titdl@res de la patria potestad exige que la figura
paterna no pueda ni deba quedar involuntariamente relegada al simple paf@iodeedod pues se le
negaria injustificadamente el derecleber de participacion en las decisiones afetdaral proceso
educativo y formativo de | os hijoso.

53 Asi lo expone el Dictamen del Consejo de Estado, en Sesion celebrada el 24 de julio de 2014 al ALECP:
fiLos cambios introducidos por el Anteproyecto son los siguientes:

Por una parte, el parrafo primerdel nuevo articulo 92 bis.2 del CC prescinde del término "visitas",
utilizado por la regulacion actual, que no es acordemo se sefiala la Exposicién de motivoen la

relevancia que el Anteproyecto pr ettefodpmogenitores bui r al
y sus hijos como Unico cauce que posibilita el crecimiento del vinculo afectivo familiar y sienta las bases

de un adecuado desarrollo psiquico y emocional de cadaane 0 ; en su | es@gnaa, , se hab
comunicacién y relaciore los progenitores con los hijos menores, guano bien dice el Consejo Fiseal

Oparece m8s adecuadod a |l a evoluci-n | -gica del si st

Asimismo, se aclara en el mismo parrafo primero que este derecho de estancia, relacién y comunicacién

deloshj os menores existe O6con el progenitor que no te
periodo que no convivan con cada uno". Para mayor claridad deberia afiadirse detrds de la frase
entrecomillada | a expresi-nd... en caso de guarda c

54 Personalmente, considero mas adecuado, a efectos sistematicos, realizar las definiciones o, en su caso,
aclaraciones en la EM o en los primeros preceptos del articulado, como asi lo hace la normativa europea, y
no, en cambio, la normativa nacional o aétoica,si bien, recientementdjcha técnica legislativiaa sido

utilizado por algunas normasmaq por ejemplola Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica

el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se apruebsoeR&mndido de la

Ley General de derechos de las personas con disidag y de su inclusion social o, en la materia objeto

de estudipla Ley Valenciana 5/2011, de 1 de abril, de Relaciones familiares.

%5 Diario Oficial de la Unién Europea (en adela@QUE), de23 dediciembre de 2003.
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n7) responsabilidad parental, |l os derechos
fisica o juridica ervirtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un

acuerdo con efectos juridicos, en relacidén con la persona o los bienes de un menor. El
término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita,

8) titular de la responsabilidagarental, cualquier persona que tenga la responsabilidad
parental sobre un menor;

9) derechos de custodia, entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de
la persona de un menory, en especial, el derecho a decidir sobre su lugaddaciz;

10) derechode visita, en particular, el derecho de trasladar a un menor a un lugar
di stinto al de su residencia habitual dur an

La regulacioren materia de GC, como vemos, tigmey mas que nungcranscendencia
nacional (y autonémicaperotambién supranacionalado el considable incremento
de parejas mixtas de distinta nacionalidagor la libre circulacion de personas en los
paisesntegrantesie la UE,queha generado una creciem¢gislecion a nivel de la UE
en esta materiaLa heterogeneidad normativa a todos los nivekss si cabe mas
necesario definjde manera preciga esta realidadamiliar®® desgraciadamente comdn
(vida de parejay posteriorruptura y cese de la convivencig)aypartir deello, redefinir
como seregulande manera consensual o contenciosa las relaciones ptliaies.

Pero mas alla dies aspectos terminolégicode los qualestaccsu enorme importancia

para la clarificacion déa materia @odas lagpersonas implicadaen ella lo necesario
(tantoantescomoahorg sigue siendaleterminarqué efectos y qué derechos y deberes
comprende |1aGC de los hijos,asi comodeterminay de forma clara y precisajué
consecuencias implida falta de convivenciaeadlos progenitorepara ss hijos y las
corresponsabilidades parentales que sigue conllevando esta situacion, ya sea de forma
consensuada, ay en caso contrarjopor resolucion del Juez en l@ipuestosno
congnsuados no reconducidode divorcid® o delcese de la pareja no casada.

%6 Este criterio sobre la decision del lugar de residencia del menor por parte del progenitor custodio no es
aplicable a Espafia, siguiendo a Luis Zarrall®pnchezEznarriagaMarco juridico paternefilial en las

rupturas de parejaBosch. 2013. Pagina 589, paraquiiecha doctrina espafola viene
decisioén de alterar el domicilio del menor o incapacitado se mantiene en la patria potestad residual y, por

lo tanto, requiere la conformidad de ambaegenitores o, en caso de discrepancia, autorizacion judicial,

dada su evidente importancia y las profundas consecuencias para el régimen de visitas, estancias y
comunicaciones de |l os hijos con el progenitor no col

57 El Reglamento n°® 2201/28@ontempla el derechodevisé.an su art. 41, enl.l os sigu
El derecho de visita contemplado en la letra a) del apartado 1 del articulo 40, concedido en virtud de una
resolucion judicial ejecutivaictada en un Estado miembro, sera negoido y tendra fuerza ejecutiva en

otro Estado miembro sin que se requiera ninguna declaracion que le reconozca fuerza ejecutiva y sin que

guepa impugnar su reconocimiento si la resolucién ha sido certificada en el Estado miembro deeorigen d
conformidadcon el apartado @ .

8 En Espafiano podemos hablar de familia, sino de familias. AAVV. (Encarnacién Rédas, coord.):
Derecho de FamiliaTirant Lo Blanch. 1997 (32 Edicion). Paginas 15 y 16.

%9 A lo largo de este trabajo me referiré al divorcio daldmayor porcentaje de divorciosspecto al de las
separacionesiendo la separacipa niveles estadisticpgesidual
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El prelegislador con el ALECR pretende dotar de una importancia decisiva a la
terminologia emplead$ si bien, no aproveclaebidamentesta oportunidad para definir

y sistematizar los términdsiego utilizadosen la regulacion propuestaplviendo a
emplear una sistematica confush,se tiene en cuenta Iltendencia actual a nivel
supranacional y ldecisivaimportancia de unificatonceptos griterios para definir una
mismarealidad, siendésta unaabsolutanecesidad en una sociedad globalizada como la
nuestra y de fuerte movimiento de personas en el territorio comun de la ddE
inmigracior’. Ello alcanza ain mayaelevancia cuando el significado y alcance de
dichos términos atafien a normas juridiceguladoras dda institucion familiary, en
particular, de losnas necesitados de protecgilas menores de edad

La concrecion técnicfuridica € erige, asi, como una necesidad, a fin de evitar supuestos
de indefensién y/o confusion con figuras afines

Prueba de ello es, como digd,esfuerzo de la UE en el aspecto normatagi,como en

la creacion de herramienta®mo el diccionario de términos juridicos promovido por la
UEAEur oVoco, un teasuro multiling¢edey mul ti
diferentes ambitos de actividad y disponible en 23 lenguas oficialesJ&&la

A nivel autonémico, destacen este sentidtéa acertadaegulacion ded Ley Valenciana
5/2011, de 1 de abritle Relaciones familiares (en adelahtéRF), al dedicar su art. 3 a

| as i de fialosiefectosde B prévisto en esta ley, los siguientes conceptos quedan
definidos como se indica:

a) Por régimen de convivencia compartida debe entenderse el sistema dirigido a regular
y organizar la cohabitacidon de los progenitores que no convivan entre si con sus hijos e
hijas menores, y caracterizado por una distribucion igualitaria y racional deig@ede
cohabitacion de cada uno de los progenitores con sus hijos e hijas menores, acordado
voluntariamente entre aquéllos, o en su defecto por decision judicial.

b) Por régimen de convivencia individual debe entenderse una modalidad excepcional de
régimende convivencia, consistente en la atribucién de la cohabitacion con los hijos e
hijas menores a uno solo de los progenitores de manera individual, sin perjuicio del
derecho del otro progenitor a disfrutar de un régimen de relaciones con sus hijos o hijas
menores adaptado a las circunstancias del caso.

c) Por régimen de relaciones debe entenderse el sistema dirigido a regular y organizar
el contacto, las estancias, visitas y comunicaciones entre los progenitores y sus hijos e
hijas menores, cuando no existnvivencia.

8 También el legislador autonémico, como puede comprobarse en la EM de la G&fREuanto al

concepto de custodia, es claro qgste término se queda corto y obsoleto para las pretensiones de una ley

que se propone subrayar la relevancia del contacto cotidiano y del roce frecuente entre los progenitores y

sus hijos e hijas menores, como Unico cauce que posibilita el crecimientmcldb afectivo familiar y

sienta | as bases de un adecuado desarroll o ps2quico

61 Seglin la Secretaria General de Emigracion e Inmigracion del Gobierno de Espafia, 4.905.495 de
residentes extranjeros a 30 de junio de 2014 procedian de tres nacionalidades principales: la rumana
(940.252), la marroqui (774.395) y la britanica (269.756¢, conjuntamenterepresentan el 40,45% del

total de extranjeros con certificado de registro tarjeta de reidencia en vigor
(http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201406/Residentes_Principal
es_Resultados_30062014.pdf

62 http://eurovoc.europa.eu

Pagina |31


http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201406/Residentes_Principales_Resultados_30062014.pdf
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201406/Residentes_Principales_Resultados_30062014.pdf
http://eurovoc.europa.eu/

d) Por pacto de convivencia familiar debe entenderse el acuerdo, de naturaleza familiar
y patrimonial, adoptado entre ambos progenitores y judicialmente aprobado, con la
finalidad de regular y organizar el régimen de convivencia o de relasioen su caso,

asi como los demdxtremos previstos en estadey

Inclusg el ALECPreconoce este problema y constata la diferencia terminoldgica en los
paises de nuestro entorsopien intenta sefialanos caracteres comufigs

A anque la terminoloi@ y los sistemas legales no son homogéneos, podemos decir que
de los Estados miembros de la Union Europea, soOlo seis hablan en sus leyes
explicitamente de custodia compartida con estas palabras u otras equivalentes (Bélgica,
Espafa, Francia, Inglaterra ales, Italia y la Republica Checa) y con estos caracteres:

- Cabe por convenio de los padres, homologado judicialmente, si no vulnera el principio
del Abonum filiio.

- Cabe la posibilidad de decretarla judicialmente (Espafia y Francia).

- Tan soloBélgica ha configurado de modo general una custodia por periodos alternos;
cargando al conyuge que se opone la prueba del perjuicio al hijo.

- La legislacion mas minuciosa a la hora de precisar los criterios para que el Juez la
decrete es laella Republkia Checa.

Podemos estar conformes o disconformes con estos caractesesiglaeeALECP en
materia de GCC, peto que es evidente es quadaminologia dasdefiniciones legales
nos permiten a todos los operadores juridicos y a los afectados cehadesnce y
contenido de los conveniogdg las resoluciones judiciales.

Unade lasnotascaracteristicas del Derecho deniliaespafiol esal profusidon innecesaria

de términos juridicos indeterminadds, que unido al usoivul gar , yo t ®cni
generalizado de alguno de ellos, harminadg con el devenir de los afiaggnerando
unaverdaderaamalgama terminolégica para idertif una Unica realidadue haceen

ocasionesmuy dificil conocer o interpretar a los operadores juridicos y aftatados

(padres, madres e hijos)éalcance o a que se esté refiriendo el legislador o el juez a la

hora de regir sus relaciones de familia en un momentdatde disparidad de criterios

acercadel proceso disensual, mclusq consensual en lalaboacion dd convenio

regulador

En este sentido, lagganos judicialese han visto obligados a ejercer una doble labor, la
definitoria o terminoldgica previési bien, en ocasiones, han contribuido a una mayor
confusién) y la que le es propien las catroversiagamiliares

Ejemplo de la labor clarificadora de la terminologia,,@tatre otras muchals SAP de

Girona (Secién 1%)de 29de junio de 2012 FD 2%* fi mando a un progenitor se le
atribuye la guarda y custodia de un hijo, se le da a entender que en la practica dicho

63 Folio 6.

64 AC 2012, 1356.
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progenitor esta ejerciendo las funciones habituales de la patria potestad y el otro
progenitor queda relegado a un simple padre que en detadas ocasiones puede
visitar a sus hijos y si acaso a decidir sobre cuestiones mas trascendentes para el hijo,
cuando ello en absoluto es asi, pues cuando este padre tiene a su hijo lo que hace es
ejercer la guarda y custodia del mismo, es decir, esoeh@mto en el que lo tiene en su
compafia, le indica las pautas educativas, lo alimenta de forma efectiva y le ayuda en
todas sus actividades y necesidades, en definitiva, esta ejerciendo plenamente la patria
potestad. Ante ello, se aboga por la superadéinconcepto guarda y custodia, exclusiva

0 compartida, suprimiendo toda referencia a la guarda y custodia, para hablar de los
periodos de permanencia o de guarda, distribucién de estancias que deberan estar los
hijos con un progenitor y con el otro. Peaynque la sustitucion de la terminologia es
conveniente y necesaria, y debe utilizarse de una forma generalizada, pues salvo
situaciones de estancias muy restringidas con un progenitor, aunque no exista una
estancia igualitaria entre ambos progenitoregengpre podra hablarse de guarda y
custodia compartida, a fin de evitar la marginacion de un progenitor frente al otro en las
decisiones que afectan a los hijos. Y con ello también se evitarian las disputas durante el
proceso sobre la atribucion de la guarg custodia, pues muchas veces la defensa del
ejercicio exclusivo de la guarda y custodia sobre los hijos tienen como finalidad
encubierta la de decidir el progenitor a la que se le atribuye de forma exclusiva sobre la
vida de.l os hijosbo

Tampoco las leglaciones autonémicas harcluido un concepto de G@xceptuando el
contenido ya mencionado del art. 3 relativefiniciones de laLVRF.

Por su parte, y como ya he expuesto, las acepcaititizadas poel ALECPamplianlas

hasta ahora expuestdss o br e e | ejercicio de |l a correspt
nul i dad, sepafagportando otyascothd ivcoa rcviiowenci a y r ®g
estanydiraed@ci -n o comunicaci-n con el no col

En realidad, el elemento distintivo entre thferentes modalidades o posibilidadks
guardaen favor de los hijosose halleen la nomenclatura y,s8n cambioen la duracion

del reparto de los tiempos de convivercideestancias de log@genitoreson sus hijos,

gue se aut@signan o repartevoluntariamente o por orden judiciglsus efectos, pero
sobre todpen la madurez de los progenitores al afrontar el cese efectivo de la convivencia
y esta nueva etamm la que la GC se independiza o desdaji patria potestad, a la que

a continuaion, hago referencia,,yras su correspondiente analisis, propalgfmiciones

o conceptos al final de este capitulo.

24.- LAS CUATRO POSIBLES MODALIDADES DE GUARDA CON CABIDA
EN EL CODIGO CIVIL

Centrandg ahora la exposicion en las modalidades de guagda tienen cabidan
nuestro Cc., ésteconoce, onforme asuconfiguracion legal actuatuatroposiblestipos

o0 modelos deiguardad o de figuarda y custodi@, términosque serdn empleados
indistintamenteen lo sucesivo para referirnos a la misma realigads losconsidero
compatibles y adecuadatadosuuso generalizaden la practica

85 EM, folios 9 y 10.
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El modelo de guarda qu®en las partes procesal@®s progenitoreskolicitanal Juez
para su homologacidmbien ételes impone por resolucion, no es irrelevante, yalgue
modalidad de guardéiene una incidencia disiva en las reglas juridicaaplicables,
inclusg en la existencia derohibiciones,repercutiendosobre la adjudicacion de la
vivienda familiar (ajuar familiar, trasteros, garajes, segunda resideneidsulosetc.)

el pago de los alimentos ordinarios y extraordinambs

La falta de concrecidn legal en nuestr@.Gobre la definicion de laGy su contenido,
asi como delespecificoreparto del tiempade convivenciay de estanciagntre el
progenitor y el hijampiden determinacuando estamos ante dianadalidad®.

En la misma linea,| ALECP, si bienen supropuesta del art. 90.1.a) &tde a losh s

periodos de convivencia con cada progenitor y el correlativo régimen de estancia,
relaci-n y comuni c acmno-deterninecmande hos encontramos v i Vi er
ante el régimen dguardaconvencionay cudndo ante un sistema de GCC, plaesorma

propuestano cuantifica ereparto del tiempparapoderdeterminacuandonos hallamos

ante unaGCCy cuando no

Asi las cosas,irel vigenteC.c. ni tampocoel ALECPdeterminarun tiempo minimo, ni
de distribuciénidéntica de los tiempos de owivencia con los hijos, ni de residencia
alterna en periodos igualeyntemplando sélo ureparto idéntico de obligaciones para
con la prole.

Esto dicho, B atencidén a quién ostenta la guaddaos hijos podemos diferenciar: GC
individual, GC distribtiva, GC conjunta y GC atribuida a un tercero no progetiitor

Las vemos a continuacion.

2.4.1: La guarda y custodia individual

La madalidad principalmayoritariay tradicionalsobre lacualgirael texto da regulacion
de ruestro Cc. es la & simple, completaunilateral, individual, monoparental o
exclusiva(todos esos nombres recifferonfigurada coméa guarda y custodia otorgada

% En este sentido, destaco, entre otras, 38S de 16 de febrero de 2015 (I@endoj:
28079110012015100034D 2°:fi | el caso, y con independencia de que la sentencia recurrida poco diga

de todo lo anteriormente expuesto, es lo ciertoa@ueos progenitores cuentan con capacidad suficiente

para atender al hijo de manera adecuada y que la resolucién que ahora se recurre impuso un régimen de

visitas tan amplio a favor del esposo (el menor pernoctara, dependiendo del mes, no menos deediez noch

en el domicilio del padre y éste le recogera del colegio no menos de veinte dias de un total de 24 posibles,

como recuerda la recurrente) que sorprende que no se adoptara la custodia compartida puesto que el

cambio para el menor seria minimo y sin duds beneficioso desde la idea, ademas, de que va a servir

para normalizar sus relaciones con |l a hija de su pa:f

57 Estas cuatro modalidades se contienen también en AA\GE.procesos de familia una vision judic
(Eduardo Hijas Fernandez, coord.). Colex. 200&gina 599.

58 Esta enorme variedad terminolégica ha sido creada por nuestro C.c. y por nuestros 6rganos judiciales,

como, por ejemplo, I8IPI nim. 24 de Madride 10demarzo de 2012 (JUR 2012, 86098 4°,quese
refiereaellacombguar da y custodi a eXxSAPUs Bawceonéercioh b2¥ demenor es 0O
21 de diciembre de 2010YR 2010, 84447), FD 2§ue alude aellaconfboc ust odi a monoparent a
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exclusivamente a favor de un progenifde forma estadisticamente mayoritaada
madré®), a quien correspondel cuidado del menor y la decisién sobre su lugar de
residenci&’, gozando ebtro progenitor ¢on frecuenciagl padre) de un régimen de
estancias y comunicaciones.

Se constituyeasi esta modalidade guardaomo la opcion mas freeate dentro de las
posibilidadegjue ofreceleC.c., y cuyo signo distintivo es la evidente diferencia entre los
periodos de tiempo de permanencia del hijo con cada progénitor

El art. 90.1 apartadé) del Cc. se refiere a la determinacion de la personayo cuidado

hayan de quedar los hijos y del régimen de visitas correspondiente al otro prégenitor

Ague no Vi yehart.O4Crc. centeinppassibd er echo de visitarl o
conég |l os y tenerlos en su compa€f?2ao.

El art. 96.1del C.c., ensede de atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar y
ajuar,tambiéntiene presente este modelo de guat@stablecer qud aso de la vivienda
famiiarn cor responde a | os hijos y al C-nyuge e

Asimismo, ¢ art. 103.% del C.c. hace referencia, de forma evidente, a este modelo, al

89 Si bien mas adelantenalizaré la evolucion estadistica de la atribucion de guarda y custodia, es notorio
que esta modalidad es la que viene aplicandose con mayor frecuencia por la practicaapidieiadiode

forma mayoritariael principio (no vigente)de la madre commejor guardadora frente al padre. Como
muestra de ello, cito I&TS (Sala de lo Civil, Secciéon 1%) dedefebrero de 2005 (RJ 2005, 1670), FD 1°:

fiel trabajo nocturno de la madre como causa no impeditiva del ejercicio de la funcién de guarda por la
madrefue correctamente apreciada por el Tribunal (F.J. 3) de suerte que eliminada esa circunstancia
resulta evidente, dada la edad de la menor, que la atribucién a la madre de su guarda y cuidado esta en la
linea de una larga experiencia que encuentra enaialicontacto con la madre un elemento esencial en

el desarrollo de | a personalidad infantil 0.

0 Este derecho a decidir sobre el lugar de residencia del meEndodesbidamente matizado en elp@tulo

relativo a la patria potestaéiste es un dato que sédida regulacién de la UE conforme ya he tenido
oportunidad de exponer (definiciones de derecho de custodia) del art. 2 apartado ° del Reglamento
2201/2003.

L En el mismo sentido, se pronuncia Luis ZarralBamnchez=znarriagaMarco juridico paternefilial en
las rupturas de parejaBosch. 2013. Pagina 671.

72 Acerca de la extension del derecho de relacion se pronur8eSgSala de lo Civil, Seccién 12) de 12
de mayo de 2011 (RJ 2011, 328 7° figueda por resolver la cuestion relativa a éxtension del
derecho de relacion, que en definitiva constituye el ndcleo del litigio.

Antes que nada debe sefalarse que esta Sala opina ¢
solamente en las relaciones entre los progenitores y sus hijos.idRantificar el derecho del menor en

casos como el presente, resulta mas adecuado utilizar la expresa@iones personaleserminologia

que utiliza elarticulo 160.2 CC, que es el aplicable.

Es cierto que earticulo 160 CC no determina la extension ni la intensidad de los periodos en los que el
menor puede relacionarse con sus allegados. Por tanto, se trata de una cuestion que debe ser decidida por
el juez, quien debera tener en cuenta: i) la situacion personal debmry de la persona con la desea
relacionarse; ii) las conclusiones a que se haya llegado en los diferentes informes psicolégicos que se
hayan pedido; iii) la intensidad de las relaciones anteriores; iv) la no invasion de las relaciones del menor
con el ttular de la patria potestad y ejerciente de la guarda y custodia y, v) en general, todas aquéllas que
sean convenientes para el menoro.
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sefalaren sede de medidas provisionakpseiiadmitida la demanda, el Juez, a falta de

acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos,

las medidas siguieas: 12 Determinar, en interés de los hijos, con cuél de los conyuges

han de quedaf € ), enyparticular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda

y custodia de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar
enquepodr 8 comunicar con ellos y tenerlos en

De lo expuesto, se colige que este modelo supone la designacion de un progenitor
principal guardadoral que corresponde etuidado ordinario del hijo menGy
promoveéndose, de este modo) mayor gradale afectividad y relacion personal oéln

Y, como consecuencia o indisolublemente unido a lo antexil@mas del cuidado del

hijo al dicho progenitor le setdmbiénatribuido el uso dé& vivienda familiay asi como

la administracion y gestion de lans#on de alimentdé

En definitiva la guarda individual conllevaontacto permanente con uno de los
progenitores y ocasional con el otrdravés de lasstancias (visitas).

El régimen ordinario o normalizado de estancias, considerado por los juzgados y
tribunales como régimef e s t §,rcargprenaeosibilidadlibre y sin restricciones
posibilidad comunicacién padtejo por cualquier medipara ello (lamadas telefonicas,
e-mails, whatsapp, elc.respetandose los habitos de conducta del menor y gésinte
(horarios de clase, estudio, suefio, gasi)como visitas intersemanalesud® o doglias

por la tarde (sin pernocta) y estancias de fines de semanas alternos (con pernocta), como
también la mitad de todas las vacaciones escétates entregas y recogidas se realizan

en el domicilio habitual del menor.

Este sistema o0 modalidad conllega la practicy desde el punto de vista numériqae

el menor pasaproximadament@ dias al me® con el progenitor no guardador y el resto
21 dias con elprogenitorguardadorque en @mputo anualsuponel20 diasa favor del
progenitor no guardador distribuidos @hdias en etégimen ordinarigsemanal e inter
semanaly otros 30 en el periodo decaciones escolardeentea 240 dias degprogenitor
guardadoKel doble) distribuidos er210 diasanualeen el régimen ordinario y otros 30
en el periodale vacaciones escolares.

Esta modalidad estandarizagaesenta a veces, cierta flexibilidad llegando a
aproximarse bajo elnomeniuris de guarda idividual o exclusivaa otras modalidades
como la GCCmediantela instauracion dein amplio régimen de visitasomo tienen
ocasion de sefalareiteradamentenuestros 6rganos judicialeasi lo hacda SAP de

73 Utilizaré, en adelanteel singular, tomando como base para ello que tanto las parejas casadas o no casadas
tienen urpromedio de un hijcEl nimero medio de hijos por mujer disminuyo hasta 1,38 y la edad media

a la maternidad repunté hasta los 31,2 aBegun dtosdel INE del afio 2010 (de 7 de julio de 2011).
http://www.ine.es/prensa/np666.pdf

74 A ambascuestiones dedicamos um@ituloespecifico en el presente trabajo.

SEn AAVV.: Derecho de FamilifGema DiezPicazo Giménezoord). Civitas.2012.Paginas 1378 y

ss., se gpone el contenido del que se demimafir ®gi men habi tual u ordinarioo
semana alternos (de viernes a las 17 horas hasta el domingo a las 20 horas) y de un dia o dos por semana,

asi como la mitad de las vacaciones.

76 Computo realizado sobre la base de cuatro miércoles al mes y dos fines de semana alternos o 2,5 dias
cada fin de semana, desde el viernes a la salida del colegio hasta el domingo.
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Vizcaya (Seccion 43)le 17de mayode 2007, FD 39" fialo anterior debemos afiadir el
hecho inconcuso de que a través del amplisimo régimen de visitas establecido y cumplido
por los dos progenitores estamos en presencia de una guarda y custodia compartida,
aungue no sea utilizalo elnomen iuris. Invertir la situacion actual, atribuyendo al padre

la guarda y custodig a la madre un régimen de visitas parejo al actual puede presentar
un inconveniente, a saber, que la madre, por razones profesionales, no pueda el dia de
mafiana mantenecton sus hijos las visitas que se le sefialen, alejandola de la esfera
afectiva de los menores al no disponer del tiempo suficiente para adaptarse al régimen
de visitas. Como el padre si esta en condiciones de visitar a sus hijos en los términos
sefaladosy el régimen viene funcionando sin grandes problemas, entendemos que
debemos mantenerl o en su integridad al habe

Acerca dda ampliacion del régimen de visitas al progenitognardadohasta convertir

la guarda intvidual, practicamente, en una GGE pronuncia, asimismoJa SAP de
Barcelona (Seccion 18?2) de 31 de marzo de 206® 3°8 i hora bien, no considera

esta Sala que deba ampliarse la permanencia de los hijos comunes con su padre dos
tardes intersemanale®n pernocta, como solicita el recurrente, lo que equivaldria a una
guarda y custodia compartida, que se ha denegado, considerando suficiente el régimen
de estancias con el padre con una tarde intersemanal con pernocta, tal como ha acordado
| a J u z gogaudogGatBAP dealleida (Secciér2?) de 4 de septiembrde 2009, FD

2% fest abl eanplie réginnen dervisitas a favor del padre y que consistira en

la posibilidad de tenerlo en su compafia los fines de semana alternos desde el viernes a
la salidadel colegio y hasta el domingo a las 8 de la tarde asi como los martes y jueves
desde la salida del colegio y hasta las 8 de la tarde, debiendo el padre recogerlo al inicio
y de las visitas y reintegrarlo al domicilio materno. No se considera adecuaddahabi
cuenta la edad del menor, las pernoctas inter semanales, que, por lo demas, de ser
acordadas, convertirian practicamente el régimen en una custodia compartida. A ello
hay que afadir la mitad de las vacaciones escolares debiendo elegir los periodos, los
afos pares |l a madre y |l os impares el padr eo

En el mismo sentidda SIPI nim. 24 de Madrid de 10 de marzo de 201ED 4%°

fi B de resaltarse como, en el presente caso, no concurren los supuestos y requisitos
necesarios para que proceda acordar, de camidad con lo establecido en el articulo

92.5 del Cc., la guarda conjunta o alternada en favor de ambos progenitores. No obstante
ello, la discusion sobre la alternativa custodia conjunta o exclusiva en el presente
supuesto carece de trascendencia praaticaanto el régimen de visitas y estancias en

su dia pactado por ambos progenitores a favor de la madre es tan amplio que, por el
reparto de tiempos de estancia de los menores con ambos progenitores, esta mas cerca
de una guarda alternada que de una exclusieanodo que, al margen dabmen iuri$

gue se le otorgue, no existiendo entre las partes divergencia sobre la atribucién del uso
de la vivienda familiar a los menores y a su padre, aspecto sobre el que ambas coinciden,
la Unica diferencia que separa aslpartes es este extremo es la concreciéon del régimen

7JUR 2007, 350161.
8 SP/SENT/477410.
7 SP/SENT/488992.

80 JUR 2012, 8698.
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de estancias de los menores con el menor no custodio, con mayor o menor duracion de
|l as estancias de |l.0s menores con su madrebo

Y tambiénla SAP de Islas Baleares (Seccion 48 20de febrero de 2013 FD 1%%

fi 8 indica en el motivo del recurso interpuesto por la representacion procesal de D.
Carlos Alberto, que la sentencia de instancia, al otorgar la guarda y custodia del hijo
menor a la madre, concediendo al propio tiempo el amplisimo régimeritds gisavor

del padre no custodio, no atiende a que, en rigor, se esta en presencia geanta
compartida, como la que se venia consintiendo tiempo atr4s, de modo que se estaria en
el caso de una situacidile fact@consagrada por el tiempo y por la propia decision
judicial a la que, sin embargo, se resiste darlérgimen iuri de guarda y custodia
compartida, otorgandole la cualificacion de guarda exclusiva, cuando, en la realidad, el
reparto de tiempo de estanci@el nifio con ambos progenitores y de asuncion de
responsabilidades es equivalentebo

2.4.2: La guarda y custodia distributiva
La GCC partida o distributiva es la consistente en la separacién de hermanos.

Esta modalidad de GC es, estadisticamente, poco habitual (ni consensual, ni disensual) y
esta limitada por el C.c., ya qt principio de unidad familialimita y recomienda
preservata relacion entre hermanos (@uos lossupuestosal sela mas duragra de las
relaciones personaléamiliares, frente a las relaciones de pareja o a las relaciones padre
hijo, ademas de que aguélla no ha de resultar afectada por la sgattinaental de los
progenitores por lo que ha de procurarsen beneficio de losnenores el equilibrio
emocional de los hijos manteniéndolos unidos.

Por tanto, este modelo de guarda partida o distribotves en principiq fomentado por

el C.c., pero s¢s posibley estdcontemplado en @rt. 96.2 del C.cficuando algunos de

los hijos queden en la compafiia de uno y los restantes en la dellaloezeresolvera lo

pr oc e dpern ¢l art92.5 del mismo Gerpo legal muestra claramente su disfavor
hacia ella al no recomendarlase acordara el ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio
regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las
cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido,
procuando no separ a,siendo, guesscontragia anespirvusdel C.c. y a
los usos sociales.

Este rechazo hacia esta modalidad queda reflegadbién en lagormasde las CCAA

que han tenido oportunidad de regular el particular, en coneetel art 6.4 de la

LAIRF, en el art23311.2 delCédigo civil de Catalufia (en adelante, CCCateh el art

3.7 de la INRC, si bienal no ser un derecho absolutm,se prohibe la separacion, sino

gue se recomimmda sppacar arapudieidscedereantenan o s 0
circunstancias muy excepcionales o especiales, como la dependencia de un hijo respecto

81 JUR 2013, 136746.
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a uno de sus progenitofé® cuando existe una importantéedencia de edad entre los
hermanosDe este modo, logipuestos excepcionales de separacion de hermanos pueden
ser acogidos en ISM.

A dicha excepcionalidad apunta3&P de Sevilla (Seccién 52) ded® mayo de 2007,
FD2%%fiése t or na mantmeresbajg la tustaslia del padre, ya que de la
citada documentacioén se deduce, sin grandes esfuerzo, que es la mejor manera de
contribuir a su adecuado desarrollo. Sin perjuicio del contacto del menor con su madre
y su hermano que se produce mediahtegimen de visitas establecido.

Con respecto al menor Juan Luis, en los informes de los servicios sociales de la localidad
de Lanjardn, donde actualmente reside con su madre y su familia materna, se destaca su
notable integracion y adecuado desarrollo,cual es concluyente para determinar que

ha de continuar bajo la custodia de la madre, sin perjuicio, al igual que con respecto al
otro hijo, por alteracion de las circunstancias, se puedan modificar las medidas
adoptadas, desde luego, siempre en belogfi atencion del menor.

Como ya hemos sefialado, es recomendable la convivencia ertegritanogado que

favorece su desarrollo integral, sin embargo, en determinados supuestos, como el
analizado, dadas las dificultades y obstaculos que represedtsairollo del mayor de

los hermanosse estima aconsejable esta separacion, que puede permitir que, mediante
esos contactos durante | os periodos de vVvi si

En realidad, mas que una GC partida, existen guardas individuales guelasda
progenitor es, simultaneamente, guardador vy titular del derecho de estancias, si bien
respecto de distintos hijos.

Son, por tanto, posibles las situaciones de separacion de hermanosesidtigramente
importante que dC.c.reconozca explicitaenteel derecho a la relacion fraternal.

Al respecto, & curioso coma art. 160 C.c.durante muchos afios, ha contemplado
derecho a relacionarse los padres con sus hijos menores aunque no ostenten la patria
potestad, asi como que no se impidan las relaciones personales del hijo con sus abuelos y
otros parientes y allegadosn tanto que el ar24.3 de la Carta de los @ehos

fundament ales de | a UnB8. Todo fio rtiene degecho & st ab |
mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y
con su madre, salvo si defallmodogqueadasedableacear i o a

en cuanto a Rrelaciones entre los hermanos, cuya previssdincluida en ehrt. 2364
del CCcCat®y, recientemente, por la nueva redaccion que el art. 160.2° C.c. ha recibido

82 Asi, laSAP de Sevilla (Seccion 52) de 25 de febrerode 2002a dependenci a que cada u
ha desarroll ado con @eévistpdedgrechoide Bamilingnu 8, enerc2000v e 0
Paginas 167 y 168)

83 JUR 2007, 42889.

84Art.2364.nRel aci ones personal es.
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por parte de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion skelnsa de proteccion a
l a infancia Yy 2d&o podranapedirse sincjusta causa tas rélaciones
personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticibn del menor, hermanodpsibparientes o
allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que
las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y entre
abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las resolucionesi@es que restrinjan o
suspendan las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores

Considero muy conveniente y necesaria que dicha inclusién normativa se incluyera en el
ALECP tanto en sede del convenio regulador como en sede de resoldidal,j
posicionando la prevalengerarquicade la relacion fraternal sobre el resto de allegados

o familia extensa.

2.43.- La guarda canjunta
2.4.3.1: Submodelos

Como contrapunto u oposiciénaguardaindividual materna tradicional y mayoritaria,
se abre pada guardaconjuntaque carece de modelo legsin que e el art. 92.5 del C.c.
se establezcamquisitos estaticos ni taxatiés

Inicialmenteeste modelde guardae instaurae formaimida on el recelo u oposicion

de la mayoria de la jurisprudencig)cpn posterioridaden tromba(si se me permite la
expresionyras la reforma de la Ley 15/2003ag posterioresiormativasautonémice®

gue implantarel ejercicio compartido, conjunto, o guarda y custodia compartida o
alternativa o alternantég cual,a su vezpresentaarios submodelo$”:

2. Los hijos tienen derecho a relacionarse con los abuelos, hermanos y demas personas préximas, y todos
éstos tienen también el derecho de relacionarse con los hijos. Los progenitores deben éstiiar
relaciones y solo pueden impedirlas si existe una justa causa.

3. La pretension para hacer efectivos los derechos a que se refiere el presente Articulo debe sustanciarse,

siempre y cuando no proceda hacerlo en un procedimiento matrimonial, paxiaisss del procedimiento

especial sobre guarda de menores. La autoridad judicial puede adoptar, en todo caso, las medidas
necesarias para garantizar | a efectividad de estas |

8 Fabiola Lathrop Gémez (Prof. de Derecho Civil)@mstoda compartida de los hijod.a Ley. 2008.
Péagina 504.

8 En materia de GC@s preciso distinguir los procesos consensuados de los contenciosos. En los primeros,
en la practica totalidad, la GCC no se deniega, frente a los procesos contenciosos, dbiaderetiseido

el sefialado movimiento pendular, ya que nuestro sistema (en concreto, nuestro legislador y nuestros jueces)
reacciono tarde y de manera contradictoria a las nuevas realidades sociales, produciéndose desde un inicial
rechazo frontal (como octid con la jurisprudencia de los primeros afios tras la inclusién expresa de la
GCC en el C.c., esto es, la de los afios 2006, 2007, 2008, asi como la Instruccion de la FGE 1/2006, de 7
de marzo, sobre la guarda y custodia compartida en materia de empaenbmata los hijos menores)

hasta, en los dltimos afios, una avalancha legislativa favorable en la materia.

87 paraAntonio Javier Pérez Martii Posi bi |l i dad de fijar un sistema pr e
estancias en caso dBoletin desDerectia de Famitiant Zere¢hiird. 51O, de 1e n
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de marzo de 2011EQPB 2011/7242)|os posibles sistemas de custodia compartida podsiagruparlos
en cuatro categorias

fia) Custodia compartida simultanea.

Este supuesto Unicamente es posible cuando, después de la separacion o el divorcio, los progenitores
continGan conviviendo en el mismo domicilio en union de los hijos. Esta canai@spuede darse cuando

la vivienda familiar se divide en dos dependencias distintas, permitiendo que los hijos puedan
indistintamente estar en una o en otra, o incluso compatibilizando algunos espacios.

b) Custodia compartida a tiempo parcial sin camtdédomicilio para los hijos.

La situacion seria la siguiente: Los hijos permanecen constantemente en el domicilio familiar, y son los
progenitores los que durante cierto tiempo se trasladan a la vivienda familiar para convivir con ellos.
Aunque en hipétéspudiera ser admisible, la realidad es que en la practica tiene poca viabilidad ya que
seria foco de constantes controversias en cuanto al abandono de la vivienda por un progenitor para el
regreso del otro, que a su vez podria venir acompafado de weragrersona si ha iniciado una nueva
unién sentimental. La ventaja para los hijos es que no cambian de entorno y mantienen su espacio vital
propio. El inconveniente es de tipo econémico, ya que obligaria a que cada progenitor tuviese su propio
lugar de reglencia y que al mismo tiempo existiese el domicilio familiar comdn. Claro, asumir esta
situacion no esté al alcance de todos.

¢) Custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para los hijos.

El reparto de la convivencia al 50% entre lasgenitores implicaria que los hijos tendrian que pernoctar

con cada uno de los padres 182 dias del afio. No parece légica la idea de que un dia duerma en casa del
padre y otro en casa de la madre, por ello, dicho reparto habria que hacerlo por periotmslog

El reparto del tiempo de convivencia en periodos breves (semanas 0 meses), por razones obvias, no puede
llevarse a efecto si los progenitores residen en distintas ciudades. Ahora bien, si residen en la misma ciudad
¢, Qué reparto del tiempo de convieda seria el ideal? Como podra comprenderse, no estamos ante una
cuestion estrictamente juridica que pueda resolverse acudiendo al ordenamiento juridico ni a la
jurisprudencia, y tampoco podemos apoyarnos en estudios psicolégicos objetivos. Algunaoresolu
judiciales consideran adecuado el reparto por semanas, lo cual evita que tenga que fijarse un régimen de
visitas paralelo; en otros casos se ha fijado la estancia quincenal con cada uno de los progenitores con un
régimen de visitas intermedio; otraeces el reparto ha sido mensual con régimen de visitas intersemanal

y de fin de semana; también se ha acudido a repartos trimestrales respetando los periodos vacacionales
para cuadrar la igualdad en la estancia; y en otros supuestos se ha entendidorep@r® por cursos
escolares es el que mejor se adapta a las necesidades del menor.

Cualquiera de los repartos por el que se opte tiene sus ventajas e inconvenientes y habra que analizar caso
por caso, poniendo en la balanza los pro y los contra, yestdito escuchando la opinién de los hijos
cuando tengan suficiente juicio, para decidir, como le gusta mencionar a nuestro legislador, lo mas
procedente.

d) Custodia compartida sin tiempo igualitario de estancia de los hijos con ambos progenitores.

Este Utimo sistema, que puede situarse entre el régimen tradicional que impera en nuestros tribunales
custodia y régimen de visitag la custodia compartida entendida como reparto igualitario del tiempo de
convivencia, tiene la peculiaridad de que el menanm@mece mas tiempo con uno de los progenitores,
pero el otro no se limita a estar con él en un determinado periodo, sino que comparte sus tareas diarias.
Por ejemplo, todos los dias lo recoge por la mafiana del domicilio familiar y lo lleva al colegieanlye

del colegio y después de hacer las tareas escolares lo lleva al domicilio familiar; se encarga de llevarlo al
médico; se queda con él cuando el otro progenitor, por cualquier motivo, no puede estar con el menor; etc.

Se establece una diferenaatre la custodia legal conjunta que significa que los padres comparten el
derecho de decisidn, la responsabilidad y la autoridad respecto a todas las cuestiones de importancia que
afecten al nifio y suele acompafarse de un régimen amplio de conviveneiajada segun las
circunstancias de cada caso; y la custodia fisica conjunta que implica que los padres comparten el tiempo
de residencia con el nifio, aunque los periodos de convivencia no tengan forzosamente la misma duracion.
En general, se considera@h% del tiempo como umbral minimo de convivencia del progenitor que menos
tiempo pasa con el nifio.
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El primersubmodelo de GCQue expongpes aqél en el cuatodo el nucleo familiar
mantieneel mismodomicilio (tal vez con espacios separadok) que permite a los
progenitores empartirde forma igualitarial cuidado ytareas cotidianas del men&s
la denominad&GCC simultanea.

El segundsubmodelo,seriaaquél de permanencia de los nifios en el domidiéimiliar,
siendolos progenitores quienes han de salir y entlelrmismo, con lo que se evita el
trasiego de menores y sus enseres persoraldsen dicha situacion puede generar
conflictos entre los progenitoreBs ladenominadaiiGCC casa nidd®e.

Y el tercer submodelg el mayoritario en la préctica,es agél que se sustenta
logisticamenteon dos domicilioparentaleproximos(bienen la misma localidadlmen

en localidades préximasen los que losnenores residen periddicamentea tiempo

parcial con cada progenitpta denominadaiif GCC s uc e s i ovaternativaaol t er n a
periédicamente alternada.

En cada sultnodelo de GCC es posiligar, a suvez, diferentes sistemas de reparto de
tareas y estanciasin que seabsolutamenteecesario un reparto igualitario del tiempo

de convivenciapues nuestro enamientpcomoprincipio generglescontrario a un

sistema preestablecido y predeterminado de alternancia en la guarda conjunta en base a
que cada nifio es Unico y cada familiméeinaconcretanecesidades.

Enrelacional@d GCC s i mestae§, noa petmanencia de los padres y de los hijos

en el mismo domiciliohe de reconocer quicho modelo resulta complejdiyr ar a avi s 0
en la practica, pues soOlo puede producirse arelexg supuestos en los cuales las
condiciones logisticas asi lo permitan (casas de varias plahtasoas entradas, patios

Hay que desterrar el mito de que la custodia compartida significa necesariamente un reparto al 50 por
ciento de los periodos de convivencia del nifio coraaatb de los padres. Mas bien, convendria ser
interpretada como un reparto de la coparentalidad, es decir, permitir ejercer de forma real como padres
en condiciones de igualdad en derechos y obligaciones.

En principio, la férmula de custodia compartida sniéd6nea es la que permita al nifio un mayor disfrute

de la presencia y los cuidados de ambos padres, y ése deberia ser el criterio judicial que, en Gltimo término,
prevaleciese en caso de desacuerdo entre los padres. Pero es evidente que cada situiaidasfam

distinta y que los padres estdn en mejores condiciones que nadie para establecer el régimen de custodia
que consideren mas conveniente para sus hijos en funcién de sus respectivas circunstancias personales. Al
tribunal corresponderd, en Gltimo w@ino, ratificar o no el acuerdo establecido por los padres segun lo
considere o no id-neo para el bienestar del ni Yoo.

88 Expresion o terminologia empleada erSiP de Murcia (Seccion 42) de 16 de octubre de 2014 (JUR
2015, 3709), FD 3%@ahora bien, erel caso examinado hay un dato que tiene especial relevancia, y es el
del domicilio de |l os hijos. Se acuerda por | a sente
de los hijos, alternando los padres las entradas y salidas cada tres mesessaBuente todas las
sentencias del TS mencionadas anteriormente, y la de 2 de julio de 2014, contemplan supuestos en los que
los padres tienen sus propios domicilios y son los hijos los que cambian de casa periédicamente. Sobre
cudl de los sistemas es el snrddecuado, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia ha desaconsejado el ahora aprobado en este procedimiento al considerarlo una "fuente segura
de conflictos" (STSJ, Civil seccion 1 del 05 de septiembre del 2008 (ROJ: STR5L1/2008) y STSJ,

Civil Seccion 1 del 03 de marzo del 2010 (ROJ: STSJ CAT 3128/2010). La propia propuesta que hace el
ahora apelado para hacer frente a los gastos derivados del uso de la vivienda y las observaciones que a la
misma hace la ahora apel#n son un reflejo de las importantes dificultades que conlleva este sistema, que
haria practicamente estar continuamente acudiendo al Juzgado para solventar los conflictos que se
generar2ano.
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comunes, pisos contiguospréximos etc.) y, ademas, puedan conjugarse el resto de los
elementos necesariosl no existir laseparacion de cuerpos, permite a los progenitores
compartir las tareas cotidiasmidel menor o cuidado diario del higituacion idéntica a la
convivencial.

Méas comun son aquellas GCC cparmanencia de los nifios en el domicilio familiar
denominadas p@gunas sentenciasmofi ¢ a s a Se ¢odfiguda, asi, la permanencia

de los menores en el domicilio familiar como la opcién preferida, al objeto de wavitar
continuo peregrinaje de los menores de un domicilio a otro de los progenitores, siendo
éstos logjue cada periodeande acudir al domicilio familiar y, de este modo, se evita a

los menores cambiar de usos, costumbres de vida, h8?aogue les llevaria, sin duda,

a un total desequilibrio en casa, colegio y relaci@oessus progenitores comeutares
alternativos de ese derecho de naturaleza familiar, durante periodos (mensuales,
trimestrales, cursos escolares, etc.) en los que ostentan la guarda del menor.

Dicho modelo conlleva, asimismo, la atribucion del uso indistinto del domicilio familia

a los progenitores, quienes van alternandose la convivencia en dicha vivienda en cada
periodo temporal que disfruten de la guarda, lo que no deja de ser una incomodidad para
los padres y una fuente casi segura y adici¢e@lla mayoria de los supuestae
conflictos que casa mal con la institucion d&la, salvo en situaciones de escrupuloso
respeto mutuo y excelentes relaciones persotiales

Esta formula "casa nid8 resulta ademas costosa econdmica, emocionalmente y
organizativamente, afectando, incluso, a las nuevas parejas o a los nuevos hijos.

Respecto a ambos modelos, resulta de intei®8Fade Castellon (Seccidn 22) de 2@
octubre de 20072, que reproduce el fallo d&l P 12.: Mieftras los periodos de custodia

89 SAP Madrid (Seccidon 24?) de 8&enero de 2008JUR 2008, 8007), FD 3°ficonocida ya la razéon de

ser de la presente alzada, con respecto al primer motivo relativo a la guarda y custodia, en primer lugar
decir que la guarda y custodia compartida en puridad juridica y terminolégica es un contrasentido con la
medidanuclear adoptada en el caso como es el divorcio que implica rompimiento del vinculo y separacion
fisica de cuerpos; es decir, ausencia de convivencia y de coexistencia en el mismo domicilio que fue el
familiar o conyugal. Ahora bien, si con mayor acieftoque se pretende es una guarda y custodia
periédicamente alternativa, conviene recordar que la doctrina jurisprudencial existente, constante desde
diciembre de 1985, la mira con disfavor pues de cambiar los hijos, como en el caso se establece, cada mes,
es verles en continuo peregrinaje de un domicilio a otro de los progenitores; de ser éstos los que cada mes
vinieren al domicilio familiar, los menores estarian, cada poco tiempo cambiando de estilos, formas, usos,
costumbres de vida, horarios, estudiat;,. glo que les llevaria, sin duda, a un total desequilibrio en casa,
colegio y relaciones. Puestos a elegir con quién de los progenitores deben estar los menores, es lo méas
conveniente en el caso conceder la guarda y custodia de la hija llamada Sarelelgzddre para asi no
separarla de los menores acogidos Miguel y Elizabeth, que es lo que suplica el demandante don José
Ramon en el punto 2 del folio 8; mientras que la Sra. Paula no lo pretende como es de ver al folio 78 punto
1. El padre esta perfeat@ente capacitado como es de ver del informe psicosocial de los folios 210 y
siguientes siendo que, se insiste, la guarda y custodia compartida o mejor periédicamente alternativa, en
periodos cortos, no es aconsejable amén de no haberse pactado poréas gart

% Asi lo expone 188TSJde Cataluiia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1) diesgptiembre de 2009 (RJ
2009, 1449), FD 39 la abogada Ana Martin MufiogEI derecho de uso de la vivienda familiar y el
Regi stro de |Raviseiddgrechom deaFdmilianim.m4 julieseptiembre 2009. Pagina
68.

91 JUR 2007, 228244.
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sean semanales, cada progenitor tendra su propia residencia, trasladandose el hijo de
una a otra, teniendo en ambas residencias todo lo necesario para desarrollar su vida
normal (juguetes, ropa, aseo,...). Entako, sera la esposa quien resida en el domicilio
conyugal sito en la CALLEOOO n°® NUM00O, NUMBMUMO0O02 de Castellon.

Desde que los periodos de alternancia pasen a ser de cinco meses, el hijo vivira siempre
en el domicilio familiar con el progenitor ezuya compafia esté en cada momento,
siendo los padres los que habran de cambiar de domicilio cuando no les corresponda
vivir con su hijo.

Cuando el hijo alcance su mayoria de edad y deje de estar bajo la patria potestad y
custodia de sus padres,lapasesn de | a vivienda pasar 8 a

A favor de lai GC C ¢ a s s pronurtiarécientemente, ISAP de Guipluzcoa
(Seccién 22) de 26 septiembre de 20%#4i ge, desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por D2. Gabrielaontra la sentencia de fecha 16 de Diciembre de 2.013,
dictada por el Juzgado de 12 Instancia n°® 3 de Tolosa , y estimando en parte el recurso
de apelacion interpuesto por D. Franco contra la misma sentencia, debemos revocar y
revocamos parcialmente la n@onada resolucion, en el sentido de sefialar que procede
acordar la atribucion del domicilio familiar, situado en el DIRECCIONO000O, n® NUMOOO,
NUMOO01, de la localidad de Ibarra, asi como los muebles y enseres que contiene la
vivienda, al hijo menor Luis Anéls, quien permanecera en ella en todo momento, y a
ambos progenitores, alternativamente, y en funcion de las semanas y de los periodos
vacacionales que les corresponda convivir con ese hijo menor en dicho domicilio
familiar, siendo asi que los gastos dedos tanto del uso como de la propiedad de la
vivienda ser8n sufragados por mitades e

He de sefialar que la modalidad de G@és frecuent@s aquélla planteada caolos
domicilios préximos en la misma localidadmlecalidades proximas con alternancia en
guardas sucesivas dias, semanas, meses, &g.mi opinidn, considero mas adecuado
0 me decanto pa@l reparto por semanas, lo cual eviifar un régimen de visitas paralelo
o intermedio, quenecesariamentase plantea cuando el repartogsncenal mensual
trimestral cursos escolarestc.

Esta modalidad d&CC conlleva una alternancia en la convivencia con el mekeor,
modo que sejercita por periodos de forma que el nifio no note excesivamente la
necegilad de cambiar del domicilio materno al paterno y viceversa. Para ello, resulta
conveniente que el cambio del ejercicio deGI&C se lleve a cabo al finalizar cada
periodo, fijandoo estableciendcen su casaun régimen para el progenitor cuando no le
comesponda ser guardagdgue siempre ha de essapeditado al interés del menor.

A ello apunta la antes cita@AP de Toledo (Seccién 1) de I mayo de 2008 i 2 .

Se atribuye a D? Antonieta el uso y disfrute del domicilio familiar sito en la C/
DIRECCIONOO0O, n° NUMOOO y NUMOO1 de Talavera de la Reina. 3. Se atribuye a
ambas partes procesales el ejercicio de la patria potestad sobre su hijo menor de edad
gue haban de ejercer de forma conjunta. 4. Se acuerda el ejercicio compartido de la

92 JUR 2014, 298695.

93 JUR 2008, 330924.
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guarda y custodia de menor Juan Ramén. Dicho régimen de guarda y custodia se
establece de forma que haya una alternancia en la convivencia con el menor por periodos
escolares coniptos. El cambio del ejercicio de la guarda y custodia compartida se

llevara a efecto al final de cada afio escolar. El progenitor que no conviva con el menor,

en cada periodo fijado, tendra derecho de visitas los fines de semanas alternos desde las

18 horas del viernes hasta las 21 horas del domingo y dos dias intersemanales, que se

fijarAn de mutuo acuerdo entre los progenitores y que, en defecto de acuerdo, seran los
martes y jueves, desde | as 18 horas a | as 2

2.4.3.2- Criticas al legisladorde 2005
Una simple lectura del a®2 del Cc. permite comprobar su &sso rigor técnico.

De un lado, no proporcionana definicion legal d&CC*. Ante dicha omision, ha sido

la jurisprudencia la que laa definido comaquélla solucion (que no ésica o valida

para todosos supuestgsen la qudiambos progenitores se encargan de faromunta,

periddica o rotatoria del cuidado, atencién y educacién de los yijmgicamente pueden
existir diver sos sSAPdedednh (8ecdn,l?) de@2de feiresoc 0 ge | a
de 2008 FD 3%,

Ademésde lo anterior resultadesafortunada Ipropia terminologia utilizada por el
legislador de 2005iguar da y c u s t*pdse adcuabyrtrasdas triticdsa 0
inicialmente recibida¥, ha sidda de usayeneralizad@n la practica

9 Asi lo hace ver la Magistrada d& AP de Barcelona (Seccién 183), la Excma. SraDbkres Vifias

Maestre: @ Gu aenBBPINyfebrero 8008%ERINPIDOCT/3601)fiLo pri mer o que cCaé
destacar es la ausencia de definicionaistodiacompartidaen el texto legal. Se hace referencia en la

Exposicién de Motivos a la idea de autmanizacion familiar y autonomia de la vatad, aunque, no

obstante, se contempla leustodia compartidacon cierta cautela. Se ha definido por algun autor
commbaqu®l l a modalidad de ejercicio de | a responsabi
convienen en establecer una relacién viadaére ellos, basada en el respeto y en la colaboracion, con el

objeto de facilitar a los hijos comunes la més frecuente y equitativa comunicacién con ambos progenitores,

y de distribuir de forma justa y proporcional la atencién de las necesidades matetéales hijos, con la
previsi-n de un sistema 8§gil para |l a resoluci-n de |

% SP/SENT/163632.

®pPara nuestra Real Acade mpa (Deliar @ ocamplderhtgilRepart,RAE) i
dividir, distribuir algo en partes2. tr. Participar en algo.Y fig u a r (el germ.*warda, acto de buscar

con la vistay estede*wardon, atender, prestar atencioef. a. al. ant. warta). 1. com.Persona que tiene

a su cargo la conservacion de algd. m. c. sm. 2.f. Accién deguardar(conservar o retener).

97 Vid., entre otras, ISAP de Madrid (Seccion 24?) de 17 de enero de 2008 (JUR 2008, 99224), FD 3°:

i él a g cuwstodibaompartida en puridad juridica y terminolégica es un contrasentido con la medida

nucl ear de | a separaci-n matrimonial (amnta8A), que coc
de Cdrdoba (Seccidn 22) de 16 de mayo de ZID9L fia partir de ahi, hemos de examinar la procedencia

de la medida adoptada al acceder a la guarda y custodia compartida, expresion poco afortunada pues los

padres no custodian ni guardan a sus hijos sino simplemente los tiene en su compafia. Tampoco es

demasido acertada | a expresi-n 6compartidad que tiene
ejercicio que evidentemente no se da pues los padres no conviven juntos. Por ello, la doctrina propone
como m8s acertada | a expresiucresGowdt'adi a alternati v
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Sibienncomo ya indiqu® m8s arriba yguaeday contr a
custodiauni | ater al , i ndi vi dua,lcon lanheynld/p0@5ele nt a | o]
legislador si da nombre a este modelo de atribucion del cuidado de lositiijeano lo

hace siempre con la misma terminologia, paesun mismo precepto, el 82 del C.c.,

emplea, indistintamente, las siguientes expresi@jescicio compartio de la guarda y

custodia(art. 92.5),guarda conjunta(art. 92.5 inciso segundoy guarda y custodia
compartida(art. 92.8%5.

BpPara Dolores Vi fTas Ma e sSERIN febrefo QUOASERINP/BOCTI6EILX odi ad, €
iLos t®r minos que se utilizan sycnuslt ogdi deégd pijgrtaagd@ai o
y 6gwamnudaodi a ¢ omp serld dadant@nido @ dchas conceptos, ni la terminologia
utilizada resulta adecuada para aclarar el concepto.

En las legislaciones americanas nos encontramos con la distincién @rdtedialegal conjunta, que
equivale en nuestro Ordenamiento a pajrtdestad, y potestad o responsabilidad parentaistodiafisica

conjunta, que es lo mismo que reparto de tiempo de convivencia efectiva.

En la legislacion italiana se distingue entrestodiaexclusiva;custodiaconjunta, definiéndose esta ultima

como laasuncion global y conjunta de todas las responsabilidades y facultades sobre el hijo y convivencia
indistinta del menor con uno u otro progenitor, y la custadarna, que implica l@ustodiapor periodos
prefijados con cada progenitor.

En la legislacid francesa, desde la Ley de 4 de marzo de 2002, se utiliza el concepto de residencia
alternativa (en el mismo o en distinto domicilio).

También contemplan laustodiacompartidaSuecia, Noruega, Holanda, Dinamarca y Alemania. En los
Gltimos cuatro paisesoglo de mutuo acuerdo.

En la tramitacion parlamentaria de la Ley, se propusieron diversas enmiendas con la finalidad de
introducir una terminologia mas clara. Se proponia el términagdarda alternada, responsabilidad
parental oguardaconjunta ejercida d forma alterna. La redaccién de la Ley después de su paso por el
Senado recogia el término daarday custodiacompartidade forma alterna, pero dicha redaccion no fue
aprobada finalmente en el Congreso de los Diputados, quedando la ambigiiedad tericanaligs
apuntada, que ha sido objeto de criticas.

Ante tal indeterminacion de términos y contenidos, debe predicarse la conveniencia de ajustar los términos
de las legislaciones internas a los utilizados por los Reglamentos Europeos. El Reglament@032f4 /2

27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, define esta Gltimadom@ s der echos y obl i
conferidos a una persona fisica o glida en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o

por un acuerdo con efectos juridicos en relacién con la persona o los bienes de un menor. El término
incluye, en particular los derechos destodiay v i si t a 6. cuBddiaesdefinel@ dormo lab e
derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menory, en especial, el derecho a decidir
sobre su lugar de residencia; y el derecho de visita, como el derecho de trasladar a un menor a un lugar
distinto al de su residem habitual durante un periodo de tiempo limitado.

En el apdo. 3 de las conclusiones sobre Las reformas de Derecho de Familia del Il Encuentro Institucional
de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, con Abogados de ladhstdeiaci
Abogados de Familia, celebradas en Madrid en noviembre de 2005 (SP/DOCT/2727), se espedified que
término patria potestad debe ser sustituido por el de responsabilidad parental, atribuyéndole a la misma
el contenido que recoge el Reglamento 220032 Se estima conveniente, ademas que se proceda a definir

|l egal mente el cont eyciudsa odle la 6t ®rSmi nroe cogni &mdlaa i gual mi
abogados, como por los jueces y magistrados se haga constar este nuevo término de respdnsabilid
parental entre paréntesis, junto al término patria potestad o el correspondiente nombre que se le da a la
institucion por los Derechos forales, en su caso, como autoridad familiar en Aragén o potestad en
Catalufad.

Al panorama descrito se une, para magomplejidad, la utilizacién de otros términos en las legislaciones
autonomicas distintos de la patria potestad, que no obstante la inclusion legal, no han desterrado el término
de Opatria potestadd.

En cualquier caso, hay un concepto genérico que cordprehconjunto de derechos y deberes de los
padres respecto a sus hijos que siempre, salvo que se acuerde la suspension o privacion de los mismos, es
conjunto y otro especifico comprendido dentro del anterior que hace referencia a la convivencia y a los
deberes que se derivan de la misma (debeguterda, cuidado, vigilancia...).

El contenido concreto de leustodiacompartidavendra determinado por la practica juridica, en los
convenios reguladores o en las sentencias dictadas en los procesos conteperosas definitiva, parece

que nos estamos refiriendo a un sistema de alternancia o reparto de tiempos y estancias de los hijos con
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Ello ha provocado que nuestros jueces y tribunales, tras criticar la acBpgiana r da vy
cust odi a chayarpvenido rddaadp propuestas terminolégicaaportando
otras acepciones su criterio, mas acertadas

De este modo, proponen la acepcidriigiearda periédicamente alternativala SAP de
Madrid (Seccion 24?) de 24 de enerde 2008 FD 2%°y |a SAP de Méalaga (Seccion
62) de 13 de febrerale 2008 FD 1°1%% | guardaey custodia compartida alternativa
esempleadaentre otraspor laSAP de Madrid (Seccion 24%) de 3 de abritle 2008 FD
29101y la defiguarda y custodia alternarbepor laSAP de Madrid (Seccion 22?) de 14
de abril del mismo afiofD 20192,

Esta situacion ha provocadae, incluso, emna misma 8ntenciapodamos detectal e

uso indistinto de varias expresiones para referirse a la @€@ba de ello lo es, entre
otras muchas, ISAP de Salamanca Seccion 12), de 28 de enexe 2008 FD 20193

fien efecto, pensandose enndgimen de alternancia en la convivencia con la nida
institucion en cuestion se torna GUnicamente posible en aquellos casos en que, tras las
ruptura de la pareja, se mantiene pellos el mismo domicilio y, en todo caso, la
cordialidad en sus relaciones globales, o cuando menos, en los temas que atafien a la
educacion y cuidado de sus hijos, y en tanto por los hijos se asuma con cierta naturalidad
referida situacion sin, por otro to, repercusion en su correcto desarrollo y evolucién.

El hecho de que se trate de una situacion de futuro, y lo negativo de una vuelta atrds una
vez establecido eEgimen compartidoprecisa considerar estrictamente la relacion de
presente entre los pags y las soluciones propuestas por éstos para el cumplimiento de
todas aquellas medidas colaterales a la principal gierda compartida modo de
repartir alimentos, pago, en su caso, del colegio, vestuario, régimen de visitas, casos de
enfermedad, viajegctividades escolares, etc. Pues bien, aplicando al caso examinado,
lo dicho anteriormente, lo primero que se constata es que, desde luego, en este proceso
no existe "acuerdo" de los progenitores paraeg@rcié compartido de la guarda y
custodia de la ni@é, Manuela; de ahi que tal y como parece desprenderse de la sentencia
recurrida, referidaguarda y custodiasolamente podréal es el verbo que utiliza el art.

92 del Cédigo Civi, ser decidida en funcion del "interés superior del menor", que ha de
regir, de modo absolutamente preferente, cualquier decisidbn que afecte a personas
menores de edad. Desde esta perspectiva, examinadas las razones aducidas por el juez
"a quo" en orden a atribuir lguarda de la mena su madre;las cuales son plenamente
asunibles también aqujy apreciadas, igualmente, la motivacién al respecto, del recurso
del padre,-no muy convencidpse concluye en linea de mantener la medidgudeda

y custodia de la men@n su dia acordada por el Juez de instancia. El hecho demque

cada uno de sus padres. Cuando se decide sobestadia, lo que se esta decidiendo es con qué progenitor
vivird el nifode forma mayoritaria, y desde esta perspectiva deberia hablarsestiediaalterna. La
alternancia puede ser semanal o inferior a la semanal, quincenal, mensual, trimestral o por curso escolar
y, dentro de estas modalidades, con cambio de domicilio gedod r e s o del menor 0.

% JUR 2008, 98514.

100 JUR 2008, 245469.

101 JUR 2008, 150812.

102 JUR 2008, 179947.

103 JUR 2008, 235618.
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de los conyuges deba de tener la guardasignifica que el otro no esté capacitado para

ello, sino que supone resolver una cuestion planteada por la propia separacion de los
padres, de tal modo que partiendo de la igualdad de condiciones de ambesifmas

para llevarla a adelante, la atribucion a uno u otra se haya, no a tenor de las ocupaciones
laborales del padre, sino del conjunto de circunstancias concurrentes en el caso, entre

las que no son de excluir las atinentes a la edad de la nifia ypeofaa trayectoria

habida hasta el moment o (epsubrayaelnes mio)en el 8 mbi

Tampoco se pronuncia el a2 del C.c. acerca da distribucion de los tiempos de
estancias, ni sobre la distribucion de los gastosobre quién se adjudica, en tales
supuestos, la vivienda familf&f.

Asi las cosasgs, huevamente la jurisprudencia la que establece unos principios
inspiradores en relacion aiodelo o periodicidad de estanéfsacords con la GCC,
sobre la baseadresultar el mas conveniente permenoreg favor fili" ) al ser éste el
interés mas digno de protecciénnite alos que puedan presentsns progenitorede
manera que si la finalidad de@CC relatiaal reparto efectivo entre ambos progenitores
del deber de cuidadie los hijos no puede alcanzarse, ello conllexdetestimaciode

dicha modalidad al no resultar adecuantemo expone ISAP Guipuzcoa (Seccion 32)

de 8 abril de 2008 FD 1°'°¢. fino se estima adecuada la custodia compartida porque la
verdadera esencia de esta figura radica en un reparto efectivo entre ambos progenitores
del deber de cuidado del hijo, procurando con ello una mayor y mejor cobertura de sus
necesidades en todos los asfos, y es indispensable para ello que las circunstancias
personales y materiales de los padres determinen la viabilidad de dicho fin, y ello en el
presente caso no concurre por la ya expuesta disponibilidad temporal limitada de la
madre.

Tanto si se aocede la guarda a la madre como si se establece compartida, sera el padre
quién desarrolle principalmente las tareas de cuidado del nifio que cuenta con siete afios,
y que no parece lo mas adecuado sea entregado a la madre todos los dias a las 11 de la
noche y la custodia compartida en estas condiciones no responderia a la finalidad para

|l a que ha sido previstao.

Es evidente quaalGCC en tiempo de alternancia iguales o superiores al mes (trimestres,
cursos escolares, anuales, etc.) convieatésta en urrégimen deguardaindividuales
sucesivas con alternancia padradre lo que o permite el cumplimiento efectivo de los
principios inspiradores de I&CC, impidiéndoseel normal y peridédico contacto,
estancias, visitas del progenitar custodippropiodd sistema de guardadividual, pero

bajoel nombre d&5CC, lo que ha motivado que aquellos supuestos de revocacion de

la sentencia de IWAPP y otorgamiento de la GCC, el TS se proneadavor del sistema

104Nuestro C.c.ii f i aesli modo de proceder, ni antes ni ahora al referirse al domicilio o vivienda familiar,
define a qué haceencion al referirse a ésta (a3, 90, 91, 96 y 103 del C.c.).

105 prefiero emplear el términd e s t a mldéfavsi os { fi @ s O affentecad v 0 s i)tpaes a o
hijo no lo vistamos, pero si estamos con él, conforme a la linea mantenida por el ALECP.

106 JUR 2008, 171463.
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o modalidad de GCC con reparto semaiBdTS de 7 de julio de 2011%, 18 de
noviembre de 2014:%8, 26 dejunio de 2015y 15 de julio de 2015'°, entre otras.

Sin embargo, tampoco puedlgidarse que, comaon aciertodestaca I&AP de Toledo

(Seccionl?d de 1 de julio de 2008, una custodia compartiien o t i ene por qu®
necesariamente en un reparto por periodos de tiempo de la custodia exclusiva siendo
preferible un reparto de responsabilidades. El padre en este caso asume la
responsabilidad de cuidar de su hijo por lasdes, con todo lo que ello implica en un

menor a punto de cumplir los 9 afos, lo que significa encargarse en gran medida de
ayudarle en sus estudios y deberes académicos, actividades extraescolares y en definitiva

la gran mayoria de las cuestiones verdeinente importantes y trascendentales que
ocupan el tiempo de su hijo (é&). En defi nit
un grado de responsabilidad en la educacion y desarrollo de su hijo, mucho mayores
incluso que las que han correspondido ala thr e € 0 .

Es discutible queste reparto de responsabilidades se pueda mantener y producir sin el
contacto frecuente y constante giedgenitorcon su hijo, lo que conlleyan ciertos casQs
dificultades para implantar el modelo en determinadas famyigiaque no es umalido

para todogos casoscomo expone I&AP de Toledo (Seccién 12) de 16 maye 2008

FD 2°in fine''% fi & resumen, las resoluciones expuestas ponen de manifiesto que el
establecimiento del régimen de custodia compartida sigue siemuolopgeneral,
bastante complicado, al igual que sucediera con anterioridad a la entrada en vigor de la
modificacion del art. 92 CC., llevada a cabo por la Ley 15/2005. En la practica, se puede
decir que la situacién no ha experimentado una variacion suith dado que, tanto
antes como ahora, se puede conceder la guarda y custodia compartida siempre y cuando
el interés del menor asi lo aconseje.

Y buen ejemplo de la concesién del régimen de custodia compartida lo hallamos en la S.
AP. Barcelona, Sec. $8de 20.2.2007, en la que se estimd el recurso de apelacién
promovido contra la sentencia dictada en autos de juicio sobre separacion matrimonial,
revocandola en cuanto a las medidas dimanantes de la declaracion de separacion
conyugal, fijando como efedale aquélla que la guarda y custodia sea compartida,
debiendo cada progenitor soportar y sufragar los gastos de manutencion de los hijos
cuando estén con él, debiendo sufragarse los demas gastos por mitad entre ambos padres.
También, en sentido favoratdéa concesion de tal medida, se destaca la S. AP. Baleares,
Sec. 52, de 28.11.2006, atribuyendo por semanas alternativas la custodia de los menores
con cada uno de los progenitores, teniendo en cuenta la cercania de los domicilios de los
mismos y la buenelacion que mantienen los menores con los mismos; y, finalmente, la
S. AP. Madrid, Sec. 222, de 31.11.2006, mantiene la atribucion de la custodia compartida

107RJ 2011, 5008.
108RJ 2014, 5718.
19RJ 20152658.
110RJ 2015, 3004.
11EDPJ 2008, 188555.

112 JUR 2008, 330924.
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del menor, por considerarlo méas beneficioso para éste, ya que la oposicion de una de las
partes adicha atribucién no constituye un obstaculo insalvable para su sancion judicial,
sefialando la Sala que dicho régimen tampoco supone necesariamente una distribucién
absolutamente igualitaria del tiempo de permanencia del comun descendiente con ambos
progerntores, sino que ha de establecerse en funcion de los intereses del menor y
disponibilidad de los padres, siendo esto lo que hace la Sala al fijar las estancias del

menor con los litigantes, adaptamd as a | as jornadas | abor al

2.4.4- La guarda atribuida a un tercero no progenitor

Por dltimo,en relacién & modalidad referida a la guarda atribuida a t@mcera persona
esta posibilidacestacontenida en el artl03 del C.c'% y es extraordinariaante la
imposibilidad deatribuirsela dos progenitores siendo habitualen estogasos, ge sea
otorgadaa los abuelgsya que nadampide ni prohibeque los hijos puedanes
encomendados a otra persona distinta depfogenitoressi efectivamenteconcurren
circunstancias excepcionalesuyo analis también habra de hacerse caso por caso,
siendoéstos de interpretacion restrictiva.

Cuando la guarda se atribuye a un tercero, debe hacdrsaedictio al menorteniendo
lugar ensupuestosomodesamparo, abandono, maltrato, etc.

Resulta muylustrativa al respectola SAP de Granada (Seccion 5%) de 16 mayo de
2014 FD 2°** fipor tanto, la atribucion de la guarda y custodia a una persona distinta

de los padres ha de ser contemplada como una situacion excepcional (en expresa diccion
del art. 103 CC. citado) en la que tal separacidén es necesaria para el interés superio
del nifio como indica el art. 9 de la Convencion, lo que a titulo ejemplificativo tal precepto
refiere a supuestos de maltrato o descuido por parte de los padres. Tales criterios pueden
ayudar a definir el criterieguia de busqueda del superior o prepaiadée interés del
menor, que atendidas las circunstancias que concurran en el caso concreto debe llevar
a atribuir la custodia y cuidado de un menor a una tercera persona solo si su atribucion

a los padres, conjuntamente o por separado, es perjudicialgdangnor o no le permita
disponer del entorno personal y material imprescindible para su bienestar, contemplado
en el mas amplio sentido, que en cambio si podria hallar bajo el cuidado de esta tercera
persona. No se trata propiamente de comparar las puokides que al menor le pueden
brindar su guarda por sus padres o por terceros, sino de comprobar si lo que los padres
pueden ofrecerle es apto para satisfacer sus necesidades afectivas y materiales y, en caso
de que no sea asi, analizar si otras posiblésrnativas se lo brindan. De igual modo ha

de recalcarse que las decisiones han de alejarse de criterios retribucionistas de castigo
0 recompensa, pues lo fundamental es el bienestar del menor, siendo relevantes los
comportamientos anteriores de los pasl o terceros en la medida en que los mismos
puedan hacer entender que la permanencia del menor con ellos sea beneficioso o
perjudicial para sus intereses.

113ya seha referido y expuesto la redaccién del art. 73 del C.c. en su versién anterior a la reforma del afio
1981.

114 AC 2014, 1019.
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Este principio del interés prevalente de los nifios 0 menores ya esta consagrado en el art.
39 de miestra Constitucion e informa toda la regulacion de las relaciones paterno
filiales en nuestro derecho, sienddesnas proclamado en forma especifica erasil

2 de la Ley Organica 1/96de 15 de enerade Proteccion Juridica del Menor y en el
apartadoz2b).

No ha de olvidarse que la patria potestad, guardaugtodiay demas instituciones de

proteccion de la infancia, son instituciones cuyo finalidad es cumplir adecuadamente la

funcion ®cial inherente a la patria potestad cual es la de asegurar una formacion

integral y una integracion en un entorno familiar y social ldsmmormalizado posible

que la posibilite, de ahi que cuando la misma no es ejercida adecuadamente por los

padres se fadta los jueces a adoptar al inicio, en el curso o al finalizar cualquier
procedimiento, las medidasssea d ecuadas para l.ograr esos der

En este aspecto destacanqus considerarlas ajustas y correctadas consideraciones
del informe del CGPJ alrt. 92 bis apartado GALECP'!®, que reguldos supuestode
atribucién de 1aGC de los hijosa los familiares o allegados més idongo€n defecto
de ellos, a laEntidades publicagila indicacion de los familiares y allegados enlaza con
lo previstoenel articulo 172.2 del Cédigo Civisegundo péarrafo, precepto goensidera
preferente, de manera implicjtda atribucion de la guarda déos menores a los
familiares, frente das modalidades de acogimientecogidas en el Codigo Civil. Por
otra pate, el hecho de que en interdsl menor se pueda acordar laayda y custodia

a favor de logprogenitores también resulta razonable, méximsegiene en cuengue

el parrafo segundo del articulo 92 tsgete exhorta al juez aadoptér( € ) | as medi d:
necesrias para garantizar la seguridad, integridadrgcuperacion de éstos y del otro
progenitor, debiendo realizarume gui mi ent o peri -dico de su e

se advierte de lamecesidad de corregir la redaccion pues no resulta facil entender el
sentido de la frase entrecomillada

2.5- CONCLUSIONES

De lo expuestoprecedentementeen relacion a las modalidades de guarda, puede
concluirse quelebemos mantener una posicion neutral, yangqugin modelo de guarda
debe sepriorizadoo privilegiado frente a otro bienrechazado de antemano, ya que el
menor y su realidad son Unicos, debiendo los progenitores y etlpm#icar caso por
casocual esl verdadero ISM, ya que dicho interés no ha diefinido ni determinalo,
debiendandagarse sobre dues elmodeloque mas y mejagarantizeel bienestade ese
menor en concreto.

Asi las cosasglexpresioni b i e n e s t a rdebdrgerpretearsaingeneéralizaciones

ni autonaticidades, arbitrado, en lo posiblelas medidas mas panidaso proximasal

modelo de convivencia existente antelscgse de la convivengiaon el fin de evitar que
elmenorseabj et o de dlmefrperdijewodi mwado o dplcesedé a deci
la convivencia

115 Folio 46.
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Esto dicho, y por lo que se refiereaspecto terminolégico,oasideroque el ALECP
deberia emplear una técnica legislatienos profusa,ypor consiguientanas adecuada

La terminologia utilizadapor el texto proyectado naclaratampocolos conceptos
utilizados, siendo muy conveniente gueorporaraun preceptoo apartadp bajo el
epigrafei d e f i n jen el cual sesngluyeraaquellos términos quea a emplear a lo
largo su articuladptécnica ya seguida nivelde la UE o, dentro de nuestro mipor
algunas normas, entre ellds, LVRF, lo que seria muy utiho sélo cono guia
clarificadora sino también comeuperaion deacepcioneanterioesque, con el tiempo,
se ha comprobado que son desacertadas.

Esta técnica legislativa permiaarrecoger la doctrinajurisprudencialde estos ultimos
anos, implantand@or via legislativalos nuevos concept@saspreciso® actualizados)
gue han de ser manejados, lo que, adgpedsnitiriazanjar una amalgama terminoldgica
innecesariagdandoa conocem los operadores juridicos y a los afectados, el alcgnce
significadode los pactos suscritos mediartgorocesamutuo acerdo o por resolucion
judicial.

De entre las acepciones que considero mas adecuadas, prégougdguardad y/o
figuarda y custodia. En contraposicion, ansidero que hade erradicarse, diorma
definitiva, la de ficustodia, terminologiamas cercanaal sentimiento de propiedaul
posesionconforme al contenido de los arfk4, 729, 902, 10291221 del Cc.

Tampoco considero correclaexpresionicuidado de hijo8, que ha venido acogiendo
la regulacion histérica en materia de guarda, puestagoacepcion actual destatiene
un mayor alcance que el so6lo cuidado de los lyijajuiere, sin dudajn mayor grado
de compromiso pantalo corresponsabilidague el merdnecho detuidado.

La definicibn que propongo diguardad ofi g u ar d a v, coofarmmet adadlinea 0
argumental que vengo sosteniereto los supuestos de cese de la convivencia de los
progenitores podria expresarse en los siguientes térmifiosnjunto defunciones y
decisionesdd progenitor de caracter rutinario, basico yordinario, propias de la
convivencia, tante@n el aspecto de asistenc@mo de otra indoleen contraposicion

con aguellasotras funcionespuntuales cextraordinarias de estas mismas, que quedan
englobadasenlaorresponsabilidad parental 0.

Pensemos en faincién parental relativa a farmacion del menowy las decisionegue
aguéllaconlleva, siendo lasrdinarig aquéllas relativas ada organizacion logistica del
colegio(llevar y recoger al menait centrg, eleccion de ropagalizar las tareas escolares,
etc, gdendo ls etraordinaria la matriculacionen un centro escolarla eleccion de
asignaturasptativas)arealizacion de actividades extraescolares, viajes 0 campamentos,
etc.

Al igual, respecto de las actuaciones sanitarias, cuya actividad ordinaria es la ingesta de
medicamentosde perfil leve vacunas obligatorias, calmantes, etitente a las
extraordinarias @mo la eleccibn de facultativo decisidbn sobreintervenciones
quirdrgicasvacunas no obligatoriaadscripcion a un seguro privace.

Esta definicion requiereeomo complementogl conceptode fiestancias, que puede
definirse comaitiempo deconviven@ del menorcon cualquiera desus progenitoes
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ostentando durantelicho tiempo el progenitor los derechos y deberes propios de la
guar dao.

Siendoel rasgocaracteristico alefinitorio de laGCCla semejante ggualitariaestancia
o guardalecada progenitor con su hijo, a diferencia de la guiadigidual, en el que un
progenitor tieneomobeneficio un mayor espacio de tiempo de convivermieel menor
frente al otroprogenitor, y con ello sus efectos aparejadm®pongo, de manera
simplificada,sélo dos modalidadegiguardaindividualo y figuarda cmjuntad o, si se
prefiere,i garda y custodiandividualo y figuarda y custodia compartida

Enrelacion a la primera, fai n d i vla abnsiderodnas adecuada frente a los términos
fimonoparerdlo o fiexclusiva. Y ello porque de un ladonunca es mnoparental, pues

se ejerce de manera sucesiva por ambos progenitores aunque los periodos no sean iguales;
y, de otro,nunca es exclusiygor la misma rzon, salvo en supuesto de privacion
Tampoco esunilateral, en el sentidawle que seguiran o deberian seguir siendo
consensuada@/oluntariamenteo bien po orden judicidl las decisiones relativas a la
corresponsabilidad parentalpatria potestad residual del menasj comola labor de
fifiscalizacion o dep o | i qué debend seguir desarrollandoconjuntamenteambos
progenitoresal estanincluidos de forma permanentés derechos y deberds velar y
alimentar al menor.

Esta modalidad de guarda a sexgsiarda individugbuede ser efeida porun progenitor

0 ura tercean personafamiliar o allegado del menpipor lo que propongo que se
especifigue expresamente &s resalicionesjudiciales quiénes el guardadaor un
progenitor auntercero

La segunda expresidiguarda camjuntad consideroque eda mas adecuada, si bies
evidente que se ha impuestm,todos los nivelesla acepciénfiguarda y custodia
compartida!t®,

El caiacter fundamental de la guardanjuntaes el repart@quitativo oproporcionado

de estanciagunto alplano de igualdagarentalen las labores propias de la guarda, asi
como la conjuntaupervision y contacto continuadoraénorpor cada uno dellos (a
diferencia de la guarda individual, en el que el reparto de tiempos entre progenitores es
desproporcionadao igualitarig, en la line de la definicién quefreceel Informe del
Consejo Fiscal al ALECP" fipuede definirse la guarda y custodia compartida como el
régimen de guarda en el que se establece un reparto equitativo de tiempos en la
convivencia de los progenitores con sus hijos en los supuestos de crisis matrimonial o

116 Seglin elnforme del Consejo Fiscal al ALECP (folio 6):esde el punto de vista terminoldgico se ha
impugnadosWl e nomi naci -n, pues |l a expresi-n O6custodia com
que se comparte la custodia cuando los cényuges viven juntos. Tras la crisis conyugal se ha considerado
preferible hablar de custodia alternativa o de custodia sucesiva.

Son numerosas las resoluciones que optan por la denominacién custodia compartida alternativa (SSAP

Madrid de 17 desnero de 2007, 13 debrero de 2007, 21 de marzo de 2007, 14apgiembre de 2007;

24 deoctubrede 2007; SAP Valencia de 15 deeeo de2007). Debe, no obstante reconocerse que la
denominaci-n Aiguarda y custodia compartidao ha arra
Anteproyecto (guarda compartida y guarda individuaiticulo9 2 bi s apartados 1 y 5) e

117 Folio 5.
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ruptura de parejas de hecho, biantravés de una alternancia en la convivencia, bien
medi ante una ampliaci-n de los titf mpos de e

Ambas modalidadeta primeramenos dctil, frente a la segunda que se caracteriza por
todo lo contrarip con independencide los matices terminologicasalizados deben
mantener una identidad en la filosofia o concepcion social generalizada de
coparentalidadio queconlleva como elemento decisivola implicacion igualitariade
ambos progenitore=n latotal realidad del mnory en interés del hijo comyen la linea
marcadade manera pacific@or nuestrgurisprudencia

Con o sin cese de la convivencia, tanto el padre como la madre estdn generalmente
capacitados para establecer una relacion viable entre ellos bassldaseto y en la
colaboracién, coel objeto de facilitar al hijta mas frecuente y equitativa comunicacién
posible con ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencion
de las necesidades del menor, permitiendo su adecaadoallo a todos los niveleo

afadiria quello debe implantarse como una filoseéiducacioén del progenitor desde el
mismo instante del nacimiento del memmglogandose&urante toda su vigdal margen

de que acontezca o no una ruptura familiar

Por ultimo, me parecemuy necesario contemplar, de modo explicitodedecho del

menor a mantener su relacion fraternal independientemente del cese parental, asi como
con el resto de su familia y allegados, inclusiébn normativa que seria conveniente incluir
en el ALECP tanto en sede del convenio regulador como en sede de resolucién judicial,
posicionando la prevalengerarquicade la relacion fraternal sobre el resto de allegados

o familia extensa. Asi lo hace el CCCat. y un paso adelante ha dado, reaatdme

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencjancluyéndolo en laueva redaccién al art. 160.2° C.c.

118y contintiaafirmando € drticulo3 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat valenciana aporta

otra definicion:por régimen de convivencia compartida debe entenderse el sistema dirigido a regular y

organizar la cohabitacion de los progenitsrgue no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y
caracterizado por una distribucién igualitaria y racional del tiempo de cohabitacién de cada uno de los
progenitores con sus hijos e hijas menores, acordado voluntariamente, o en su defeatisidorjdelicial

Los estudios que se han realizado sobre esta modalidad de guarda han evolucionado desde una oposicion

frontal a su admisién condicionada a la concurrencia de unas condiciones familiares y materiales idéneas.

Desde el punto de vistatermine gi co se ha i mpugnado su denominaci -r
compartidad parece apropiada en | a medida en que se
juntos. Tras la crisis conyugal se ha considerado preferible hablar de custodia alterpatie custodia

sucesiva. Son numerosas las resoluciones que optan por la denominacion custodia compartida alternativa

(SSAP Madrid de 17 de Enero de 2007, 13 de Febrero de 2007, 21 de marzo de 2007, 14 de Septiembre de

2007; 24 de Octubre de 2007; SAPl&facia de 15 de Enero de 2007). Debe, no obstante reconocerse que

|l a denominaci -n figuarda y custodia compartidao ha ar
Anteproyecto (guarda compartida y guarda individuaiticulo 92 bis apartados 1y5se correct ao.
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3.1- CONCEPTO, CARACTERES Y CONTENIDO
3.1.1- Definicién

El art. 154 del Cc,, vigente desdé redaccion de la Ley 11/198¢ no modificado por
la Ley 15/200%19), establece que
flos hijos no emancipadogstanbajo la potestadde los padre®.

De este modolos progenitores ejercen la patria potesfadobre los menores no
emancipadosy sobre los mayores incapacitados judicialmente con patria potestad
prorrogada o rehabilitacexart. 171 C.d?L

El mi s mo pr e c elgpatoa potastadose ejezcerggmpee efi beneficio de
los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su integridad fisica y
psicolégica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

1° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral.

2Representarl os y administrar sus bieneso.

Por su parte, gla citadoReglamenta® 2201/2003lefinela responsabilidad parentah

su art 2, apatado P, del siguiente modaios derechos y obligaciones conferidos a una

persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o

por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienesidaam

ElI t®r mino incluye, en particular, | os dere

El derecho dguardacomo ya he tenido ocasion de sefalgpagete integrante y derivada
de la patria potestadiendo considerada aquétamo una funcionen concreto, la
relativa a b esfera de atencion diaria y persodahtro de la patria potestad, definida por
la STS de 8 de abril de 19752 comoficonjunto de derechos que la Ley concede a los

119 La modificacion de la Ley 13/2008e 1 de julio, se reduce a introducir la palabrar o ge nent or e s 0
lugarin d el padr e sinebgecifica si es@rdorne dasados, lo que es irrelevante a efectos de la
patria potestad.

120Sin entrar en cuestiones terminoldgicas en esta materia, si sefialo que la dcepeidnr i a spot est ado
identifica, actualmente, comMc or r e s pons ab iylen elZeckechep avil aragdnéskiste, por

asimilacion a la patria potestad,fiaa ut o f a chia lfrégalada en el Capitulo segundo delL&y

13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Personaretamete, en los art$0 a 80), en el CCCat.

seregulaldi ptoe st ad (ara23@1nat236B6pyenlalVRFIl@ aut ori da.d parental o

121 En este sentido, consideramos mas afortunada, por su mayor claridad, la redacit22@l del

CCCat:il os progenitores, par a ¢ umpdnéenia potestad respestppao nsabi | i
los hijos menores no emancipados. La potestad parental puede extenderse a los hijos mayores de edad
incapacitados prorrog8ndola o rehabilit8ndol ao.

122RJ 1975, 154.
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padres sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos en tanto son menores y no
emancipados para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento y de
educacion que pesan sobre dichos padres; y constituye una relacion central de la que
irradian multitud de derechos y deberes, instituidos todos, no en interés del titutar, sin
en el del menor O

Posteriormente, nuestros tribunalean ido modificandg como ea de esperarla
definicion de la patria potestddas lasuperacion o configuracion de la naturaleza
subjetiva delpater familias con poder omnimodo sobre los hijos, tadgegar a su
configuracion actual como institucion de auténtico orden puld@usistente en un
conglomerado de derechos y debkfegcon masdeberes que derecHé$, como
destacn, entre otrada SAP de Murcia (Seccion 12) de 27 febrere 1996 FD 20'12%y

En el mismo sentido, la STS de 9 de julio de 2002 (RJ 2@WK)5FD 1:f & patria potestad de la prole

actlia como derecho inherente de la paternidad y maternidad y en nuestro ambito tiene indudable caracter
de funcioén tutelar que la configura como institucion en favor de los hijos, asi lo dice el referido articulo
154, y lo tiene declarado la jurisprudencia desde antiguo (Sentenciast®@T#D1, 256-1923, 33-1950,
18-2-1969 y 93-1984), asi como las més recienteSghtencias de 231987 [RJ 1987, 5809], 30-4-

1991 [RJ 1991, 3108] 18-10-1996 [RJ 1996, 7507y 5-3-1998 [RJ 1998, 1495p .

123 Esta definicion de la patria potestad como conglomedadierechos y deberes podemos encontrarla en

la SAP de Madrid (Seccion 24%) de ddseptiembre de 2005 (JUR 2005, 234682), FDiB4:de sefalarse

para una correcta solucion del conflicto, como reiteradamente se viene sosteniendo por esta Audiencia
(sentacia de 27 de octubre de 1992, entre otras muchas), qo@tia potestadviene a configurarse en
nuestro ordenamiento juridico articulo 154 y ss. del Codigo Civil, como un conglomerado de derechos y
deberes de los padres respecto de la prole habida deién, en situacion legal de dependencia, en aras
precisamente de la funcién protectora y formativa que, por derecho natural, corresponde a quienes han
asumido la decision de procrear un hijo, y ello mientras éste no se encuentre en condiciones yaturales
juridicas de valerse por si mismo; y tal importantisima funcién en orden al cuidado y formacién del menor
se confia, en situaciones normales de convivencia de los progenitores, a ambos conjuntamente (articulos
154 y 156), no tanto de cara a consagrart&rpunto, principios de igualdad de derechos de los mismos,
sino también, y fundamentalmente, con el fin de una mejor proteccion del preponderante interés del
descendiente, en cuanto cualquier decisién de trascendencia para el mismo no podria seraadoptad
unilateral y caprichosamente por uno u otro de dichos ascendientes, debiendo, por el contrario, ser
liberada, sopesada y resuelta por ambos conjuntamente y, en defecto de acuerdo, por el Juez (parrafo 2°
del articulo 156), lo que configura la trascendenque el interés del hijo cobra para nuestro legislador,

por encima inclusive de los de sus padres que deben subordinarse a aquél; en base a lo cual la privacion
de lapatria potestado de su ejercicio respecto a uno u otro de los procreadores ha deiastaso en
situaciones de ruptura convivencial, basada en causas excepcionales, bien por impedir, de hecho, tal
ejercicio, bien por afectar de forma grave al menor (articulo 170), en cuanto perjudique seriamente su
formacion integral, con incumplimierdale entidad de los deberes que se entrelazan con los derechos

definidores de | a funci-n regulada en el contexto d
124Para la fiscal Isabel Moran GonzalézCu st odi a comparti da yCugderrms ecci - n
de Derecho Judiciahim.2 del afio 2009P4aginas 71116, la patria potestad puede definirse genériotene

comoiun conjunto de derechos y deberes que | os padres

las atenciones necesarias en orden a su asistencia y formacion, un derecho que se concede para el
cumplimiento de una serie determinada de debees pueden englobarse en dos: asistencia y formacion
integral en todos | os aspectos de |l a vidao.

En el ambito de la UEel conceptdi p at r i a vEmretdefisido axnd e | conjunto de facu
deberes que corresponden a los padres para el cumplionge la funcion de asistencia, educacion y
cuidado de | odefinidonhip:dearovaneuopajue s 0O

125 AC 1996, 358.

Pagina |57


javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1996+7507',%20'.',%20'RJ+1996+7507',%20'i0ad600790000014ef85cc1dd2b231e5a',%20'spa');
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=6101
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=6101
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=247022
http://eurovoc.europa.eu/

la SAP de Madrid (Seccion 242) de 8ejunio de2012 FJ 3925 i & patria potestad en

su configuracion juridicgpositiva actual, abandonada y superada ya la vieja concepcion

de poder omnimodo sobre los hijos, queda definida como una funcion, en la que se
integran un conjunto de derechos que la Ley concede a los padres sobre las personas y
bienes de los descendientes, con el fin de asegurar el cumplimiento de los deberes que a
los primeros incumbe respecto al sostenimiento, educacion, formacion y desamoll

todos los 6rdenes, de los segundos, ya se trate de menores de edad, ya de mayores
incapacitados; en definitivdo que prima en tal institucion es la idea de beneficio o
interés de le hijos, conforme establece atticulo 154 delCodigo Civil ydechra el

Tribunal Supremo engBtencias de 24 de abril de 1963, 8 de abril de 1975 y 5 de octubre

de 1987, entre otras muchas. Y en tal concepcion se insiste, con caracter genérico, a
través de la Ley Organica 1/199¢ 15 de eneral proclamar la primaa del interés

del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir (articulo 22), lo
que se reitera en el articulo 11.2, en cuanto principio rector de la actuacién de los
poderes .p%bl icoso

3.1.2: Titularidad y ejercicio

Reiterandpen parte]o ya expuest@n materia de guardg como cuestion previen el
presente @pitulq es precisaleslindaro distinguir entre las situaciones de convivencia
familiar y del cese de la convivencia o ruptura, asi comtitudaridad y ejercicio de la
patria potestad

La regla generaluando no existe vida separada entre los progenésmsda titularidad
y el ejerciciode la patria potestagspecto del men@onconjuntc, y la excepcidnes
queel ejercicio seandividuaft?’ o exclusivo deuno $lo de los progenitoré€ (lo que

126 JUR 2012, 231953.

127 | os desacuerdos de los progenitores suelen ser estaisode la convivencia y terminan siendo
fisol ucionadoso de forma amistosa, prueba de ell o es
AAPP en este aspecto.

El art. 2369 CCCat.:fiEjercicio de la potestad parental con distribucion de funciomésdividual con
consentimiento del otro progenitor.

1. Los progenitores pueden acordar que uno de ellos ejerza la potestad parental con el consentimiento del
otro o que la ejerzan ambos con distribucion de funciones.

2. Al efecto de lo establecido poragartado 1, los progenitores pueden otorgarse poderes de caracter
general o especial, revocables en todo momento. Los poderes de caracter general deben otorgarse en
escritura p%¥%blica y deben revocarse mediante noti fi

128 Art. 236-8 CCCat.fiEjercicio conjunto de la potestad parental

1. Los progenitores ejercen la potestad parental respecto a los hijos conjuntamente, salvo que acuerden
otra modalidad de ejercicio o que |l as |l eyes o | a auf
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acontecepor ejemplofi a defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno
de | o0s exam @56 pagabod® C.cl?9).

De este modoen los supuestos de ruptura o cese de la convivdaditylaridad de la

patria potestasgigue correspondiendo a ambos progenitores y es indisponible, siendo
compartida las decisiones quelebentomar conjuntamenteen aquells aspectos
relevantes para la vida del metfrlo queva mas alla del contacto persl padrehijo,

en contraposicion a la guarda, cuya modalidets adecuadhabra de proponerse y
probarseen el momento del cese de la convivencia en atencion a la modalidad mas acorde
con el ISM

El ejercicio de lgpatria potesta@s contenido necesardel convenio reguladan los

casos de cese de la conviver{aid 90 C.c.), oen su casasfijado por resolucion judicial
cuando haya sido imposible atuerdcentre los progenitoreséstesea perjudicial para

los intereses del menaen sintonia ao laEM de la Ley 15/2005queintroduce como
criterio inspirador de los procesos familiares la intervencién judicial como Uthtioa

A & intervencion judicial debe reservarse para cuando haya sido imposible el pacto, o el
contenido de las propuestasea lesivo para los intereses de los hijos menores o
incapacitados, o uno de los coényuges, y las partes no hayan atendido a sus
requerimientos de modificacion. So6lo en estos casos debera dictar una resolucién en la
que imponga las medidas que sean predisas

Se caracteriza la patria potestad como uaa@funcionirrenunciable e imprescriptible,

el cualtrasciende del ambito privaddada la finalidad social da institucior®, como
sefala I&8TS (Sala de lo Civil) de 1Hle octubre de 1991, FD 2°*2 fi findado el recurso

de casacion en un motivo Unico, amparado en el ordinal 5.° del articulo 1692, por
inaplicacion del articulo 154 del Cédigo Civil, en relacion con el 158 del mismo Cuerpo
Legal y del articulo 39 de la Constitucion, un detenido examenatelomos lleva a su
necesaria desestimacion en atencion a las siguientes razones:

Primera: Que el derecho de los padres a la patria potestad con relaciéon a sus hijos
menores y dentro del mismo, el especifico a la guarda y tutela de los mismos, viene
incluido entre los que la doctrina dominante denomina dereélnosion, en los que, la
especial naturaleza que les otorga su caracter social, que trasciende del ambito
meramente privado, hace que su ejercicio se constituya, no en meramente facultativo
para sutitular Tcomo sucede en la generalidad de los derechos subjetsios en

129 Consideramos mgwreciso el tenor literal dekia 236-10 CCCat.fiEjercicio exclusivo de la potestad
parental.

La potestad parental es ejercida exclusivamente por uno de los progenitores en los casos de imposibilidad,
ausencia o incapacidad del otro, salvo que la sengetheiincapacitacion establezca otra cosa, y en el caso
de que |l a autoridad judicial | o disponga en inter®s

130 Ante la falta de concrecién del C.c., se han considerado relevantes jurisprudencialmente para la vida de
los hijos aquellos aspecta® cotidianosreferidos a la su salud, educacion, seguridad, residencia, valores
religiosos, etcconforme al contenido del aft54 Cc.: i sta potestad comprende los siguientes deberes y

f acul t agdeessra objéto de andlisis pormenorizado mdaratde

131F| art.236-2 del CCCat. se refiereaellacomana funci -n inexcusabl eo.

132RJ 1991, 7447.
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obligatorio para quien lo ostenta, toda vez qleadecuado cumplimiento llena unas
finalidades socialeg en este caso de interés familiaque le hacen especialmente
preciado parael Ordenamiento juridico. Corolario forzoso de ello es el caracter de
irrenunciable que ostentan los derechiasomo consecuencia de la forzosidad de su
ejercicio por parte de su legitimo titulague impide al mismo abandonar las finalidades
que su cumptniento persigue, asi como su imprescriptibilidad, hasta el punto de que su
no ejercicio, voluntario o forzoso, durante un cierto tiempo carece de virtualidad
extintiva del mismo, subsistiendo la posibilidad de su ejercicio, a no ser que, por alguna
razon kgal, y previa resolucion judicial, se haya producido su extincion. Esta parece ser
la concepcidn sustentada por el Cadigo Civil espafiol que en el articulo 153 contempla
de manera especial los intereses trascendentes que subyacen en la patria jpatestad
decir que se ejercera siempre un beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad
y resalta el caracter de derectioncion de la misma, proclamando que comprende
derechos y deberes que se enumeran en el indicado precepto.

Segunda: La indisponibilatl del derecho a la patria potestad y a la guarda de los
menores, que cristaliza en su ya aludida irrenunciabilidad e imprescriptibilidad de
transmision a terceros, no impide que, en determinados supuestos, su falta de ejercicio
temporal su ejercicio en fima no encaminada a la finalidad social que su institucion
comporta, puede acarrear la extincion del mismo, siempre que concurran los requisitos
que la ley contempla, y aquélla sea acordada por un organismo judicial. Asi resulta del
tenor literal del artizlo 158, segun el cual, el Juez, a instancia del propio hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictara las disposiciones apropiadas a fin de
evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad
de guarday del 170 del mismo Cuerpo legal, a cuyo tenor el padre o la madre podran
ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el
i ncumpl i miento de | os deberes inherentes

Acorde con estos caracteres convenio reguladoes el instrumento que tienen los
progenitores parautaregular el modo de ejercer la patria potestad en las situaciones de
ruptura familiar, siendo nulo cualquier pacto o convenio que prive a algunos de los
progenitoresde su titularidad, alquedar ello reservadexclusivamentea la autoridad
judicial*33.

Los Magistrados y Jueces de Famiéa su Ill Encuentro celebrado los dias 28 a 30 de
octubre del afio 200&cordaron la conveniencia de explicar en las resoluciones judiciales
el contenidale lapatriapotestad, en el siguiente sentido:

i anbos progenitores mantendran el ejercicio conjunto de la patria potestad, de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 154 y 156 del CC. Por taaiseran comunicarse todas las
decisiones que con respecto a su hijo adopten en el futuro, asi como todo aquello que
conforme al interés prioritario del hijo deban conocer ambos padres. Deberan establecer
el cauce de comunicacion que mejor se adapte acsosnstancias obligandose a
respetarlo y cumplirlo.

Si no lo sefalan laomunicaciors e h adeb® éonctetarse el que mejor se acomode
a l caso concreto) y el otro progenitor

133 En este sentido, AAVV.Derecho de FamiligGema DiezPicazo Giménezgoord.) Civitas.2012.
Pagina 1356.
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entenderse que presta su conformidanbAs padres participaran en las decisiones que
con respeto al hijo tomen en el futuro siendo de especial relevancia las que vayan a
adoptar en relacion a laesidencia del menas las que afecten @&mbito escolar, o al
sanitario y los relacionados con edlraciones religiosasSobre esa base se impone la
decision conjunta para cualquier tipo oieervencion quirdrgica o de tratamiento médico

no banaltanto si entrafia un gasto como si esta cubierto por algun seguro.

Se impone igualmente la intervenciédecision de ambos padres en las celebraciones
religiosas, tanto en lo relativo a la realizacion del acto religioso como al modo de llevarlo
a cabo sin que al respecto tenga prioridad el progenitor a quien corresponda el fin de
semana correspondiente al dia que vaya a tener lugar los gastos.

Los dos padres deberan ser informados por tercelm$odos aquellos aspectos que
afecten a su hijo y concretamente tienen derecho a que se les facilite a los dos toda la
informacion académica y los boletines de evaluacion e igualmente tienen derecho a
obtener informacion a través de las reuniones hakeiaon los tutores o servicios de
orientacién del centro escolar tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado.

De igual manera tienen derecho a obtener informacion médica de sus hijos y a que se les
faciliten los informes que cualquiera de ss soliciten.

El progenitor que en ese momento se encuentre en compafiia del hijo podrd adoptar
decisiones respecto al mismo sin previa consulta en los casos en los que exista una
situacién de urgencia 0 en aquellas decisiones diarias, poco trascendemnisarias

qgue en el normal transcurrir de la vida con un menor puedan prodaciedesubrayado

es mio¥>*

En este sentidaconsideromuy adecuada la técnica propuefta misma qudormulo
también paréa concrecioérde la guardgla cual sin embargdya sido seguidale manera
minoritarig por algunosjuzgados, exponiendo y clarificandbo®ntenido relativo a la
patria potestad esussentencia de dvorcio, como haaela SAP de Cantabria (Seccién
22) de 16de mayo de 2013ANTECEDENTE DE HECHO 193y |a SAP de Islas
Baleares (Seccion 42) de 25 de junio de 20 IMNTECEDENTE DE HECHO 19136,

Asi lo hace, asimismoal SAP de Castellén (Seccion 22) de e enero de 2014
ANTECEDENTE DE HECHO 193" fi 1 La patria potestad sobre la hija menor
comun, Tatiana, sera compartida por ambos progenitores, precisandose el
consentimiento de ambos, o, en su defecto, autorizacion judicial, para adoptar las
decisiones que afecten a los aspectos mas trascendenkewvida, salud, educacion y
formacion de la menor. En particular, quedan sometidas a este régimen y no podran ser
adoptadas unilateralmente por el progenitor custodio, las decisiones relativas a fijacion

134 Estas conclusiongsropuestas estan disponibles en la pagina de la Asociacion de Abogados de Familia:
www.aeafa.es/ficheros_propios/213164/pdf/TEHR_ENCUENTRO_JUECES ABOGADOS_ FAMILI

A.pdf.

135 JUR 2013, 353001.

136 JUR 2014, 192528.

137 JUR 2014, 119985.
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del lugar de residencia de la menor, y los postes traslados de domicilio de ésta que

le aparten de su entorno habitual; las referidas a la eleccién del centro escolar o
institucién de ensefianza, publica o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la
orientacion educativa, religiosa o laicg, a la realizacion por la menor de actos de
profesion de fe o culto propios de una confesion; el sometimiento de la menor, de menos
de 16 afios, a tratamientos o intervenciones médicas preventivas, curativas o quirurgicas,
incluidas las estéticas, salvo loasos dairgentenecesidad; la aplicacion de terapias
psiquiatricas o psicologicas a la menor y la realizacion por ésta de actividades
extraescolares deportivas, formativas o ludicas, y, en general, todas aquellas que
constituyan gastos extraordinarios gjudeban satisfacerse por ambos progenitores.
Notificada fehacientemente al otro progenitor la decision que uno de ellos pretenda
adoptar en relacion con la menor, recabando su consentimiento a la decisiéon proyectada,
se entendera tacitamente prestado esmu, si, en el plazo de diez dias naturales
siguientes, aquel no lo deniega expresamente. En este supuesto sera precisa la previa
autorizacion judicial para poder ejecutar la decision objeto de discrepancia.

Las decisiones relativas a aspectos o matediada vida de la menor distintas de las
enunciadas, asi como las de prestacion de asistencia sanitaria en caso
de urgente necesidad corresponde adoptarlas al progenitor que tenga consigo a la
menor, en el momento en que la cuestion se sascite

3.1.3: Competenciapara conocer de las controversias surgidas en su ejercicio

En materia de competencia para conocer de las controversias surgiddasrande patria

potestad, debdestacarse la reciente publicacion deds 15/2015, de 2 de juliae la

Jurisdiccion Voluntarig® (en adelanteLJV), en cuya EM se destacafai nt er venci - n
judicial en relacién con la adopcion de medidas especificas para el caso de desacuerdo

en el ejercicio de la patria potestad o para el caso de ejercicio inadecuado dedtaob

de guarda o de administraci-n de | os bienes

Encuanto da legitimaciénpara instar el procesimcluso en situaciones en las que exista
convivencia®, segun el art. 86.3 de la LJ\stan legitimados para promover este
expedienteambos pogenitoresindividual o conjuntamenjePrecisa el citado precepto

quen sel titular de la patria potestad fuese un menor no emancipado, también estaran

|l egiti mados sus progenitores y, a falta de

Es el Juez competent¥® quien debeintervenir en los casos de desacuen® los
progenitoresal debese adoptala decisiorde formaconjunta

138BOE 3 de julio 2015.

139 No existen muchas referencias jurisprudenciales, sobre discrepancias en situaciones de normalidad o
convivencia.

140 En los supuestos de discrepancias sin ruptura de la convivencia, es competente el Juez encargado del
Juzgado de Primera Instancia del domidgimiliar o, en su defcto, de la residencia del hijo. Sin embargo,

en los casos de discrepancias con resolupiditial que acuerde la patria potestad compartida, es
competentgpara conocer del expedierde JVel PI que hubiera dictaddicha resolucién, conforme al
contenido del art. 86.2 LJV.
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Respecto gbrocesoprevistq preciso esesaltarquela LIV sigue siendo o pretende ser
un mecanismo agil y sencillo (no requidee presencia antervencion de abogado y
procurado*) y se configura como procesa Unica instancia al Juez, al quedar excluida
del sistema ordinario de recur&ts

Al respectodestacopor ilustrativosen esta materia competengillcontenido dehAP

de A Corufia (Secion 42) de e marzo de 2012RJ 1943 asi como el deAAP de
Barcelona (Seccion 122) de 2@ enero de 2013FD 1944 que pasamos a reproduci
sobre cambio de colegio y residencia del neeo concreto, dd4 afios) il EAuto
apelado inadmite a tramita solicitud deducida por el Sr. Juan Luis de jurisdiccion
voluntaria por desacuerdo en el ejercicio deplatestadparental razonando que éste no

es el cauce adecuado y remitiendo al promovente a la ejecucién de la sentencia
consensuada de 9 de julio de0®.

Tal razonamiento no puede ser compartido por este Tribunal al infringir la prevision
legal contenida en el articulo 238 de la Llei 25/ 2010 de 22 de julio del Llibre Il del
Codi Civil de Catalunya (CCCat) en el que de forma clara y expresa sdezstajue en
caso de desacuerdo ocasional en el ejercicio de la potgsteehtal, la autoridad
judicial, a instancia de cualquiera de los progenitores ha de atribuir la facultad de
decidir a uno de ellos.

141 Art. 85.3 LJV.

En AAVV.: Los procesos de familia: una vision jaidl, (Eduardo Hijas Fernandez, coord.). Colex. 2009.
P&gina 767, se expon@:a mi juicio- que se plantease dentro de un procedimiento contencioso, en la
medida en que de la resolucién de esa discrepancia pueda depender uno de los pronunciamientos de la
sentenciao.

142 Seguin lo dispuesto por el at66, parrafo 2°delC.cien caso de desacuerdo, cual
podran acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso,

si fuera mayor de doce asigatribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre. Si

los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el

ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a da los padres o distribuir entre

ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder

de dos afoso.

Art. 86delalJviil. Se aplicar8n | as disposicioneaenlode esta s
casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por los progenitores.
También seran de aplicacion en los casos en que esté legalmente prevista la autorizacion o intervencion
judicial cuando el titular de la patripotestad fuere un menor de edad no emancipado y hubiere desacuerdo

o imposibilidad de sus progenitores o tutor. 2. Sera competente el Juzgado de Primera Instancia del
domicilio o, en su defecto, de la residencia del hijo. No obstante, si el ejercicimmmud la patria

potestad por los progenitores hubiera sido establecido por resolucion judicial, serd competente para
conocer del expediente el Juzgado de Primera Instancia que la hubiera dictado. 3. Estan legitimados para
promover este expediente ambosganitores, individual o conjuntamente. Si el titular de la patria
potestad fuese un menor no emancipado, también estaran legitimados sus progenitores y, a falta de éstos,
su tutoro .

143 JUR 2012, 137130.

Escompetente el mismo juzgado que acordéSemtencia o resolucion el ejerci@onjunto de la patria
potestad, lo que ahora resulta refrendado por el art. 86.2 LJV.

144 JUR 2013, 70042.
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En este caso concreto, efectivaméatentencia a la que alude alihy apelado establece

que lapatria potestadsobre el hijo menor de edad, Marc, de 14 afos en la actualidad,

se ejercerd de forma conjunta, comprometiéndose ambos progenitores a tomar de comun
acuerdo aquellas decisiones importes que puedan afectarle.

En la solicitud inadmitida las discrepancias versan sobre la eleccion de colegio y cambio
de domicilio del hijo comin menor de edad. Consecuentemeateha existido
incumplimiento del convenio homologado judicialmente que pueda ser dirimido y
resuelto en el marcoedejecucion del titulo como elith apelado indica sino que estamos
ante un supuesto de discrepancia entre los progenitores en el ejaroiaceto de la

patria potestad. Y el procedimiento a seguir en situaciones de desacuerdo o controversia
en el ejercicio de la patria potestad es precisamente y conforme a lo establecido en la
Disposicion Adicional 10° de la Llei 11/1981, de 13 de maymathficacion delCédigo

Civil en materia de filiacion, patria potestad, y régimen econémico matrimonial es el de
jurisdiccion voluntaria en tanto en cuanto no se modifique_&y de Enjuiciamiento

Civil en esta materia. La citada disgicion en su apartado segdo dispone que seré el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria el que deba seguirse pkeaolver las
controversias surgidas en el ejercicio de la patria potestad y en las relaciones personales
y patrimoniales de los conyugesando por su propia naturaleza exijan una resolucién
urgente'.

La cuestion espues,competencia exclusiva del Juzgadoquq quedandcexcluida

como ya se ha apuntadtgl sistema ordinario de recursos. Asi lo subrayAAdP de

Madrid (Seccién 222) & 7 noviembre de 2007, F29% acerca de un supuesto de
discrepancias sobre la mejor forma de ir vestida e incidencias en relacion a la salud de la
menor A mpugnando igualmente eut de fecha 6 de febrero dedrriente afio, que
confirma el Cecretodictado en 29 de julio de 2005, solicita dicho litigante que se
requiera a dofia Juana para que mantenga a la hija debidamente vestida, de acuerdo con
la temperatura ambiente y que, para cualquier incidencia que afecte a su salud, cuando
dicha menor se eneatre en su compaiiia, se dirija a la pediatra de la misma, siguiendo
los tratamientos prescritos y absteniéndose de administrar a aquélla medicamentos no
determinados por la referida doctora.

Pero sobre no haberse justificado debidamente las conductasidemies que se
achacan a la Sra. Juana, en relacion con el cuidado de la comun descendiente, es lo
cierto que, conforme correctamente se refiere en el escrito de interposicién del recurso,
nos encontramos ante una problematica concerniente al ejercidiiacmo de

la patria potestaglque encuentra su regulacién legal en el articulo 156 del Cédigo Civil.

Dicho precepto proclama la validez de los actos que, en el ejercicio de dicha funcion,
realice uno solo de los progenitores conforme al uso social g aiteunstancias, o en
situacion de urgente necesidad, y afiade que, en la hipétesis de discrepancia entre
aguéllos, con sometimiento de la cuestion al Juez, la decision de este ultimo no sera
susceptible de recurso alguno.

Tal condicionante legal impidela Sala pronunciarse sobre una cuestion atribuida a la
competencia exclusiva del Juzgador a quo, al quedar excluida del sistema ordinario de
recur sosao

145 JUR 2007, 61309.
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3.1.4: Su contenido en caso de cese de la convivensmre los progenitores
3.1.4.1- La patria potestad residual

Teniendo claa la distincion entrétularidad y ejercicio conjunto de la patria potesiad
corresponde a ambos progenitoms) cuando vivan separadé% en contraposicion al
ejercicio individual de la asistencia diargué correspate auno oaambos en funcion

de laconcretamodalidad de guardags precisaesefiar que el ALEGRN su propuesta

de reforma delos ars. 92.3 y 156 del ., sigue respondiendo a principios
sustancialmente idénticos a los que inspiran la normativd adtastablecer como norma
que la titularidad y el ejercicio de la patria potestd caso de cese de la convivencia
entre los progenitoresera conjuntes'#’, si bien ha de tenerse en cuenta que uno de los
efectodnexcusablegue producel cese de laanvivenciaes no podetener al hijo en su
compafiaal no convivir los prgenitores en el mismo domicilmon el menarde ello
quesea preciso determinar qué decisiones se han de considerar inehgtasbito de

la patria potestatesiduat*®y cuéles o pueden adoptarse de forma unilateralmente por
un progenitor sin el concurso del atro

Al respecto, erel IV Encuentro de Magistrados y Jueces de Familia y Asociaciones de
Abogados celebrado en Valendal 26 al 28 de octubre del 200 corcluyd lo
siguiente fi | particular, guedan sometidas a este régimen y no podran ser adoptadas
unilateralmente por el progenitor custodio, las decisiones relatiVasijacion del lugar

de residencia del menor, y los posteriores traslados de domicikstdeque lo aparten

de su entorno habitual; las referidas a la eleccion del centro escolar o institucion de
ensefianza, publica o privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orientacién
educativa, religiosa o laica, y a la realizacién por el mederactos de profesion de fe o
culto propios de una confesion; el sometimiento del menor, de menos de 16 afos, a
tratamientos o intervenciones médicas preventivas, curativas o quirargicas, incluidas las
estéticas, salvo los casos de urgente necesidagblieeaion de terapias psiquiatricas o
psicolégicas al menor y la realizacion por éste de actividades extraescolares deportivas,
formativas o ludicas, y, en general, todas aquellas que constituyan gastos extraordinarios
gue deban satisfacerse por ambos gragi t .or e s 0

146 salvo en los supuestos dausencia, falta de capacidad o imposibilidad de uno de los padrpatria
potestad seréa ejercida exclusivamente por el@{eot. 156 ALECP).

147 Dictamen del Consejo de Estado al ALEG@PR4 Unica diferencia respecto de la legislacion anterior
radica en que, de acuerdo con el Anteproyecto, la decisién de atribejiereicio de la patria potestad a

uno de los progenitores no podra ser adoptada por ellos de comudn acuerdo en el convenio regulador sino
que corresponde en exclusiva al Juez, tal y como estaba previsto antes de la reforma operada por la Ley
15/2005, de 8 @ julio, y parece coherente con el caracter irrenunciable de la patria potestad. En tales
términos, el Anteproyecto sigue respondiendo a principios sustancialmente idénticos a los que inspiran la
normativa actual 0.

El Informe del Consejo Fiscal al ALECPljo 15) afirmaal respectofi a la pagina 8 se puede leén

cuanto a |l a patria potestad, se introduce como hor ma
La reiteracion de un sustantivo en la misma frase es claramente desaconsejalite,gper debiera
sustituirse por ejemplo por 6éen cuanto a la patria i

mi sma ser8§8§ conjunto6o.

148 Expresion, recuérdese, utilizada por Luis Zarraluqui SanElearriagaMarco juridico paternefilial
en ks rupturas de parejdBosch. 2013. Pagina 392.
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Luis Zarralugut*® enumea y clasifica lo que denomindaquellas funciones de
relevancia que genanecen en el ejercicio de lafpiapot e st a d ,separads pou a |l 0
tanto,de la guarel. Lo hace poambitos.

En el &mbito sanitaridii nt er venci ones quir Y%rgicas, trata
duracion, terapias de riesgo, internamientos hospitalarios y similares, con la eleccion de
facultativos y centros, as?2 como instrument

En el ambito de la educacion y formacion de los mendies:a det er mi naci
alternativas de estudio, seleccion de centros, escuelas, academias o colegios, clases o

Il nstrucci-n complementaria, actividades dep
En relacion al ambito de lafgion:il a concreci - n de |l a formaci
religion, credo o doctrina concreta, actos, ceremonias o cultos a compartir, asistir o
practicar. o similareso

Mas adelanteexpone:fi &s funciones de representar a los menores o administrar
bi enes, por su propia naturaleza, quedar?2a

De lo expuesto, se deduce que el contenido de la patria potesaado se produce el
cese de la convivencia entre los progenitotes de concretarse adecuadameémfie
debienddlevarse a efectpor el progenitor no guardador el deber de velar por el menor,
asi como undabor decontrol y seguimiento dsu desarrollo (tanto como control a las

iact i vofdiandceesndelprogengobguardadpcomo del propio menaeniendo
siempe en cuenta sinterés)

3.1.4.2: Los derechos del progenitor titular de la patria potestad y no guardador

Asimismo,y como concrecion de lo expuestesulta muy convenienta determinacion
explicita y pormenorizadde los derechodel progenitor nguardadorlos cuales son
reconocidos expresamente por la Ley del Estado de Teneeskeque sejemplifican

de manera préacticalgunos de ellogn los siguientes términdsa relacionarse al menos

dos veces por semana en horaegpo razonable; derecho de enviar cartas por correo
fax o email al nifio; derecho a recibir aviso y la informacion pertinente cuando se
factible, pero dentro de las 24 horas siguientes, de cualquier evento médico u
hospitalizacion por enfermedad, e in@usor muerte del nifio; derecho del progenitor

no custodio a recibir directamente del colegio del nifio copia de los informes de los
tutores, calificaciones, archivos de asistencia, o cualquier otra eventualidad escolar,
siempre y cuando el progenitor estispliesto al pago del coste del envié de dicha
informacion; derecho de recibir copias de los informes médicos, psicoldgicos, etc. del
nifio, asi como a las prescripciones médicas, y de la identificacion del lugar de la

149 |uis ZarraluquiSanchezEznarriagaMarco juridico paternéfilial en las rupturas de parejaBosch.
2013. Pagina 392.

150 Dicha concrecion del contenido resulta necesaria en los convenios reguladores y en las resoluciones

judiciales, tanto a efectos de su conocimiento como ante eventuales incumplimientos y reclamacion en sede
civil o penal conforme al contenido dwtt. 5, apartado 6 d) de la LPVRF o dait. 618.2 del CP.
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consulta, siempre que el progenitor pte hacerse cargo de los gastos de la emision
duplicada de estos informes; derecho a comunicarse con sus hijos sin presencia de
terceras®personasd

Losderechos del progenitao guardadohan sidoconcretados, de manera pacifigar
la jurisprudenciagdado queel legislador no ha especificadoégspectos de la vida del
menorrequieren el consentimiento de ambos progenitores&es ots pueden ser
decididbs por un progenitor sin el concurso del otle, maneragque han debidser
nuestros jueces Yy tribunales quienes han ido determinarefolsiss pronunciamientos
judiciales®2

La falta de concrecidde talesnateriastanto en los convenios reguladores como en las
resoluciones judiciales, ha acarreadta gran itigiosidad porla via del proceso de
jurisdiccién voluntaria, como ya he expuesto mas grehte las discrepancias surgidas
entrelos progenitoreso en la titularidadque es siempre o casi siempre compartida, sino
en el ejerciciodiario de la patria potestador la decisiones que no puede adoptarse
unilateralmente por un progenitor sin el concurso del otro

En este sentidaonsidero necesary urgenteuna solucion legal desta cuestion y para
ello, propango las siguientes materias para su analisisnsderacion a la vista ddos
conflictos que estas disputae forma recurrent@ienen presentanden la practice?

En primer lugar, eprecisoreiterar quda titularidad yel ejercicio conjunto es debe ser
la regla gener&t*y el ejercicio solidarialebe seta regla excepcionatle manera que,
en caso de omisién den pronunciamientaal respecto, ya seen el convenio en la
resolucion judiial, ésta ha de resolverséaaor de la regla generalgjando el grcicio
solidariopara lassituaciones derrgencia en contraposicion a las ordingrsegunlos
usos socialeg familiares.

Al respecto, bconcepto juridicamente indeterminactntenido en el art. 15parrafo 1°,
inciso 2°del C.c sobreurgenciadi ur ge nt e deleesanteiprdtadd wplicado
restrictivamente ypor tantono debe aplicarse a cualquier situacion que pueda surgir en
la vida del menor

151 S0n palabras d#osé Luis Sariego Morill@dbogado) A Los ol vi dados derechos de
c ust od Reavistadde Derecho de Familiaim. 19, 2013Lex Nova.Paginas 289 a 298.

152 Recuérdes que en las Conclusiones dkIEncuentro celebrado los dias 28 a 30 de octubre del afio
2008, los Magistrados y Jueces de Familia acordaron la conveniencia de especificar en sus resoluciones
judiciales el contenido de la patria potestad.

153 Tales conflictos son enunciados, de forma repetida, por nuestra jurisprudencia, por ejeSAdhada
Barcelona (Seccién 18%) de @& noviembre de 2006 (JUR 2006, 49021), Antecedente de Hecho 1°; el
AAP de Madrid (Seccion 222) de tiéfebrero de 2006 (JR 2006, 119297) y la SJPI nu@® de Madrid

de 17 de junio de 2011 (Id Cendoj 28079110012013100736), Antecedente de Hecho 1°.

A la vista de ello, se elaboran diversas recomendaciones que son publicadas por entidades publicas con
competenciasomraes ADei antaaci -n en casos de patria pc
Comunidad de Madrid.
http://www.madrid.org/dat_este/documentos/Orientaciones_padres_separados_divorciados.pdf

154 Al respecto, ehrt.8 de la LPVRF dispondéi | a p at r i ejergerd dedosra eodjunta @or ambos
progenitoreseéo.
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Dicho de otro modo, estigado a la excepcionalidagla la necesidad dedoptar una
solucion de formanmediata por tratarse de un asf que requiere una decision pronta
como erel caso(casi exclusivojlelasurgenciasanitarias™.

Por tanto, nalebe identificase con cualquier intervenciomeédic&®®, sinosolo aquéla

no prevista quao admita demorale modo que gbrogenitor quesn dicho momento se
encuentre en compafia del menor debera, en favor de éste y conforme al criterio
médicd®’, adoptar una decision al respecto, laiprevia consulta al otro progenitef,
siempre que ello esté plenamente justificado conforme a una inderpretestrictiva de

| a e x psituactones ae urigente necesidad

Los progenitores, en ciertas ocasiones, han intentado plantear ante el Juzgado situaciones
dehecho revestidas degenciacon el fin dedecidir unilateralmente cuestiones menores,

gue no sombjetivamentairgentescomo vacunas o gastos extraordinarios relacionados

con tratamientos nmmediatos que en buena logigahan sido rechazadpgueda regla

general en estos supuestos es que la decision sobre el gasto extraordinaie elequi
acuerdode ambos progenitorega quela decision de realizar un gasto extraordinario
respecto de un hijo es una facultad integrada en la patria potestad

Ejemplo de ello lo es AP de Salamanca (Secion 12) de 3@le octubre de 2007FD

29159 |a Gentencia de divorcio mantuvo en ambos progenitores la patria potestad de los
hijos, por lo que a falta de ninguna otra disposicién expresa en dicha sentencia, regira
para ambos cényuges lo dispuesto sobre el particular en el art. CkB@ue en el caso

155 En las cuestiones de salud del menor deben diferenciarse los actos médicos urgentes y no urgentes, asi
como aquéllos que supongan intervencion quirdrgica o tratamiento médico de larga duracién o
psimlégicos, los cuales requieren autorizacion judicial, debiéndose distinguir, a su vez, los prescritos como
necesarios de los voluntarios nfedicina privada de la publica.

En este sentidodestaco que ha sido reguladepresament@l derecho de los padres a expresar su
conformidad con los tratamientos que se aplicamexior.Vid. Resolucion A225/86, de 13 de mayo de

1986 del Parlamento Europeo sobre la Carta Europea de los Nifios Hospitalezadakontemplaen su
apartado H efi drecho de los padres o de la persona que los sustituya a expresar su conformidad con los
tratamientos que se aplican al ni Yoo.

http://www.juntadeandalucia.es/salud/export/sites/csalud/galerias/documentos/c_2 c_ 11 derechos_ninos
_hospitalizados/carta_europea_ninos_hospitalizados.pdf

156 Al respecto, ha de tenersearenta lo dispuesto porat.9.3.c) de ldey 41/2002, de 14 de noviembre,

basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
document ac tuando etpadienté neeaor de igdad no sea capaz intelectual ni emocionadmente
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal
del menor después de haber escuchado su opinion si tiene doce afios cumplidos.

Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero padoio con diecisé€is afios
cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacién de
grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinidon sera tenida en
cuentaparalatomadea deci si -n correspondienteo.

157Vid. SAP de Valencia (Seccion 102) dedi§ulio de 2014 (JUR 2014, 252392).
158En tales situaciones bienno puede recabarse la opinién del otrayerator o bien, pudiendo recabarse,
es preciso actuar anté&s este sentidajd. AAVV.: Comentarios al Cadigo civ{Rodrigo Bercovitz, dir.),

Tomo Il. Bosch. 2013. Pagina 1593.

159 JUR 2008, 85623.
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de autos no ha sido respetado para los gastos que nos ocupan, que, Sin que conste su
caracter urgente e inmediato, fueron realizados por la ejecutante sin contar con el
consentimiento ni expreso, ni taxridel ejecutado, que el propioutd recurrido
consideaba procedente obtener con caractez\o, segun el parrafo 5° delRdamento

de Derecho 3°. Tales gastos de ortodoncia y nuevas gafas deben, pues, excluirse de la
presente ejecucion, sin que las noticias que sobre estos temas contase el hijo menor al
padre puedan servir a los efectos del art. 156 CC como notificacion previa generadora
de un consentimiento tacito del padre, p@esultimo casplo que el legislador busca es

que la decision sobre el devengo del gasto sea compartida por ambos titulages de |
patria potestad, | o gque aqu?2 no existeo.

En el mismo sentidsobre la realizacion de @asto extraordinario respectd deenor,

en el caso de autoderivado degastos deyuarderiase pronunciael AAP de Toledo
(Seccion 12) de 2de mayo de 2010FD 2% fi d otro lado y en cuanto a la alegacion

del recurso de que no existe precepto legal que imponga la previa comunicacion y
consentimiento del otro progenitols cabe sefalar que es criterio reiterado de esta
Sala que la decision de realizar un gaextraordinario respecto de un hijo, como bien
resefia la parte recurrente en el recurso, es una facultad integrada en la patria potestad
y el art 156 del C.Civil determina que esta patria potestad se ejerce conjuntamente por
ambos progenitores o por umon consentimiento del otro y que en caso de desacuerdo
el progenitor puede acudir al Juez que atribuira la facultad de decidir al padre o a la
madre y dicho precept®l® excluye actos realizados por uno de ellos conforme al uso
social o en las situaci@s deurgentenecesidady éste es el régimen que aplicalto
apelado determinando que, sin mutuo acuerdo ni autorizacién judicial, el gasto derivado
de la guarderia no es vinculante para el padre a los fines de tener que contribuir al
mismo.

Es mas, ldalta de urgencia mecesidadnminente de que la menor fuera atendida en
una guarderia, determina que constando en principio, y &seantrar en el fondo, como
posible la razén de la oposicion del demandado (el acudir a guarderia gratuita y no
generarel gasto) es claro que la situacion dada respecto de la hija no era tan inaplazable
como para que la ejecutante no tuviera tiempo de acudir a obtener plaza en los servicios
publicos de guarderia, sin haber demostrado siquiera que lo intentara antes de acud
sin mas a la privada con desconocimiento o en contra del otro titular de la patria
potestado.

Ha de destacarse que los actos que no entren démtos supuestos de actuacion
unilateral previstos en lguardani tampoco sean excepcionales por su taracgentey

no seanconfirmados por el otro progenitor, ssusceptibles de impugnacion, coewel
casode los expedientes sobre cambio de nombre ante el RegistroAcieita de ello

tuvo ocaion de pronunciarse la DGRN enResolucion de 26 de diciabre de 200667,

por la quese deniega el cambio de nombre del hijo matrimoalialo concurrir el
consentimiento del padre sin que cangtque estuvienarivado de su patria potestdth

suFD 2°afirma i 8 pretende el cambio de nombre de un nacido el 6 de diciembre 2005,
hijo matrimonial, que insta la madre sin que conste en el expediente que haya habido
intervencion alguna del padrd?or la Juez Encargada se dictauté denegando la

160 JUR 2010, 237597.
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solicitud, basandose ela falta de habitualidad en el uso del nombre propuesto v,
consecuentemente, en la ausencia de causa

Y continda en sFD 3% fiExaminado el expediente y con independenial criterio
mantenido en el #{o impugnado, se advierte que, tratandose del camdinombre de

un menor y sin haber constancia de que el padre se halle privado de la patria potestad
(cfr. art. 154 Cg¢ no ha tenido intervencion promotora en el expediente, pese a ser
igualmente representante legal del menor (cfr. arts. 156 y 162 @r)dsiasi que,
conforme al principio general sentado en el parrafo primero del art. 156 del Codigo
Civil, la patria potestad se ha de ejercer conjuntamente por ambos progenitores o por
uno sélo con el consentimiento expreso o técito del otro, sin perflédmvalidez de los
actos realizados por uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en
situaciones de urgente necesidad, sin que se pueda interpretar que la promocién de un
expediente registral de cambio de nombre propio integre unosdadtos que forman
parte del contenido ordinario y habitual del ejercicio de la patria potestad, ni tampoco,
dado la excepcionalidad impuesta por el principio de la estabilidad del nombre, una de
las actuaciones que usualmente son realizadas pordlaals los conyuges.

Los actos realizados por undls de los padres sin el consentimiento del otro, fuera de
los supuestos de actuacion unilateral previstos por la Ley, no habiendo sido confirmados
por el otro progenitor, son actos anulables y claudicantesamto no precluya la
posibilidad de la impugnacién (cfr. art. 1.301 Cc), por lo que tales actuaciones
individuales en el ejercicio de la patria potestad no pueden obtener el reconocimiento
gue de su validez implica la inscripcion en tanto no se acrddii@lamente la causa que
conforme a la ley permite prescindir de la intervencién del otro progénitor

En segundo lugar, como materia basica de la patria poigstala de ser reconocida
explicitamentgor el legisladgrdestaco ediempre olvidaden los conveniogeguladores

y resoluciones judicialeslerecho elementale ambos progenitores a comunicarse
librementeo sin restricciones y por cualquier medio con su hijo, siempre que no
perjudique el interés désteo sus hébitos (estudio, descansoppsocializacion con su
entorno, etc.)De este modo, el derecho a comunicdits® y sin restricciones debe
supeditarseldSM*62,

Comohe apuntadgeste derechaleber de comunicacidmogenitorhijo'®es en muchas
ocasionesl gran olvidadale las relaciones paterfibales enlas resoluciones judiciales

en materia de atribucién dmiarda puesel juzgadomarecepasar por alt@ue ademas

del contacto o comunicacion entre ambos propio de la estancia, también debe fomentarse
y favorecerselicha comunicaciomlurante el periodo intermediesto es, el contacto ha

de ser constant que paeceserconsiderdo comouna cuestion menor atribuir a uno

162F| art.24.3 de la Carta de los derechos fundamentales dE,ladthblecefi 3. Todo ni Yo tiene
a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre,
sal vo si ell o es contrario a sus intereseso.

163Este derecho debe diferenciarse, con claridad, del controtglasleas comunicaciones del menor, con

suficiente madurez, con terceros. Una cuestion es la comunicaciorhjadretra bien distinta la del hijo

con terceros. Para un estudio mas detemidogl interesante trabajo del Magistrado José Luis Rodriguez

Lainz: i E|l secreto de |l as comunicaciones en el Der e
comunicaciones entre i nt eRpvistadé Reseechd de Familiaim. B85 #°e o f ami |
trimestre 2014. Pagina 42.
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la guarda y al otro el derecho de estancsas establecerseada en cuanto a las
comunicaabnespermanenteson su hijo. $ embargolo considero ungieza basica y
necesaria de las relaciorgedrehijo, que enocasiones, por la edad del menmequiere
la colaboracién del otro progenitor para su efectivitfad

El hecho de no quedar recoggksta obligacion de contacto o la forma de llevarse a efecto
en la sentencia que regule las relaciones péitexies puedeocasionaproblemas en la
fase de ejecucion de sentencia por incumplimiento parental.

Al respecto, el régimen de comunicacion des obligado pronunciamientpdicial,
conforme acertadamenteontempla elart. 92 bis apartado 2 del ALECPid Juez,
asimismo, debera pronunciarse sobre el régimen de estancia, relac@muynicacion
de los hijos menores con el progenitor quetengaatribuida su guarda y custodia o
durante el periodo que no convivan con ellos, debeando el tiempo, modo y lugaara
Su ejercici@.

Como ejemplo ddos problemas relacionados con le@municaabnes(en este caso
concreto, telefénicagrogenitorhijo y su frecuencianos parece interesantefeAP de

Madrid (Seccion 222)de 17de febrero de 2006,FD 2°in fine'®® fi 8 exponen en el
recurso de apelacion las dificultades que existen en la relacion telefonica entre el
demandante Don Imanol y su hijo motigagor la actividad laboral de la madre como
auxiliar en un grontolégico del Ayuntamiento de Zaragoza, debiendo sefalarse a este
respecto que las discrepancias entre los litigantes sobre la intensidad y frecuencia de las
llamadas deben ser resueltas pdrj@zgador de instancia previa audiencia de los

mi s moso

Igualmente se hadestacado etlerecho a lanformaciony seguimientoprevios a
intervenciono tratamientos médicosomo aspectos propios del ejercicio de la patria
potestadAl respecto, destaco AP de Madrid (Seccion 222) de 2demarzo de 2012

FD 196 enfel escrito que encabeza las presentes actuaciones, el Sr. Casimiro, tras
relatar la actitud que, adoptada respecto de la menor por la progenitora custodia,
califica demanipuladora y obstaculizadora de las relaciones patdiliees, acaba por
suplicar del Juzgado que, previos los tramites correspondientes, dicte resolucion por la
gue&e mande ejecutar la Sentencia requiriendo a Dofla Maribel para el cumplimiento
intego de la misma, siendo requerida para el cese de su actividad de adoctrinamiento a
la menor Paula, en contra de su padre, asi como que sea requerida para permitir y
facilitar el derecho de comunicacion entre padre e hija, requerida igualmente a efectos
de facilitar en todos los sentidos, incluido el de salud, tanto la informacion como el
seguimiento e intervencion de todos los tratamientos médicos de la menor previo su
realizacion, debiendo facilitar el ejercicio de la patria potestad del padre de la Genor

De este modo, se reconoce a ambos progenitores el derecho a obtener informacion, en
cualquier ambito de la vida de su hijo, como la marcha escolar del menor (a través de

164 Me refiero a supuestos de menoces capacidades de interactuar y comunicdesg a 8 afioaprox,
pero que no tienerlos medios parahacerlo, de modo quel progenitor noguardadorrequiere la
colaboracion del téfono fijo o movil delguardador para llevar a efecto esta comunicacion

165 JUR 2006, 119297.

166 JUR 2012, 179560.

Pagina [71



tutorias separadas o conjuntas) y a participar (y ser informado) de las actividades del
centro; acerca de lasatamiento® prescripcionemédicosdel nifig cuya presuncion de
consentimiento otorgado y relaciones cordiales desaparece para los profesionale
intervinientes con menores en situacion de divorcio o cese de la convivencia, asi como a
la hora de solicitar y recibir copias de los informes médjsisologicos®’, etc.

En este sentidoes preciso destacar que, en cuanto al derechosgueconoceal
progenitora ser informado por elentro escolaisobre el proceso de aprendizaje e
integracion socioeducativa de su hge plantea si es suficienfara ellogue el colegio

remita altablon de anunciosal a p § g icorporativaSelredesta caneta cuestion

se pronuncid SAP de Valencia (Seccion 82) de 2@ enerode 201Q FD 1°y 2968 en

la que el centro escolar fue demanddild sentencia de primera instancia estimo en
parte la demanda y declar6 la obligacién de la demandada de infornaatal sobre el
proceso de aprendizaje e integracion socioeducativa de su hijo, de natificarle las faltas
de asistencia y retrasos, y las medidas educativas y disciplinarias en las que pueda verse
incurso, condenandola a estar y pasar por esta declaraalisglviendo a la demandada

del resto de pedimentos de la demanda, sin hacer expresa imposicion de las costas, y
contra dicha sentencia interpone recurso de apelacion la parte demandada solicitando
Su revocacion y, en su lugar, se desestime la demanda edlatformulada imponiendo

|l as costas al actoro

El Tribunal afirma en eFD 2° de su Sentencidgide conformidad con la anterior
argumentacion, debe coincidirse con la parte apelante que la accion ejercitada por el
actor al solicitar se declare ese @eho a recibir esa informacion por parte del Colegio
demandado resulta improcedente por cuagt@€olegio no ha discutido nunca que el
actor tenga derecho a recibir esa informacion. El Colegio demandado reconoce, y hunca
lo ha negado, que el demandante tiene el derecho a ser informado sobre el proceso de

167 Al respecto,la l6gica y las normas deontoldgicas de los respectivos colegios profesionales vienen
recogiendo las pautas en las intewienes con menor en situaciones de ruptura familiar, como las
psicoldgicas, las cuales requieren el consentimiento informado expreso o tacito de los progeritiiaes:

28 de noviembre de 2009 tuvo lugar una reunion de la CDE (Comision Deontoldgical)Estatladrid

donde se prest6 especial atencionet onsent i mi ent o i nformado en |l a inte
en conflictos de familia", dado que en todos los COPs se habia evidenciado el aumento considerable

del nimero de denuncias contra psicds¢pns, siendo el motivo mas frecuente de queja el hecho de no

haber recogido el profesional el consentimiento informado de ambos progenitores previamente a su
intervenci-n con | os menores en procesos judiciales

fi P a upaesel logro del consentimiento informado por ambos progenitorel consentimiento

informado ha de conseguirse de forma explicita antes de iniciar la intervencion con los menores,
entendiendo por o6intervenci - ndsmenerés. Paraald iofoomar de | a 11
al progenitor solicitante de que es indispensable el consentimiento informado del otro progenitor, antes de

iniciar la evaluacién de los menores, por lo que le rogamos que se lo comunique para que se ponga en

contacto comosotros lo antes posible.

Si dijera que no puede, o que no quiere hacerlo, o que ya lo ha hecho y que ha aceptado o bien que no

quiere venir ni saber nada de este asunto (...), le rogamos nos facilite su direccion con objeto de mandarle

un burofax a dich progenitor, para informarle de la solicitud de la intervencion de su hijo/a, para
6confirmar gque no tiene ning%n inconveniente sino QL
realizard (es preciso, evi d0éestée maparbie onldhpagnaweb:dades pc
http://www.copclm.com/deontologia/articuloieontological/item/38mtervenciones
psicol%C3%B3gicasealizadasa-menoes.

168 JUR 2010, 159269
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aprendizaje e integracion socioeducativa déngo, de conformidad con lo dispuesto en

el articulo 4 de la Ley Organica 8/1.985 reguladora del derecho a la educacion, habiendo
quedado acreditado, como asi se recoge en la sentencia recurrida, que ha dado toda la
informacion al demandante cuando éstels ha pedido, ademas de esa informacion
recibida por otros medios, como es el tablén de anuncios o por la pagéata Por ello

no puede compartirse el argumento de la sentencia apelada de que la entidad demandada
se deberia haber allanado parcialmeatia demanda, por cuantaa siendo indiscutible

gue el demandante tiene ese derecho a recibir informadiQulegio demandado nunca

le ha discutido ni negado ese derecho, y por lo que respecta &@eaptisado$a los que

hace referencia la sentencipelada, en cuanto medio de informacion que debid aportar

el Colegio, debe coincidirse con la parte recurrente en que el demandante en ningun
momento ha solicitado que se aportara informacion concreta a un hecho acontecido a su
hijo en una fecha o curso @eminado, ni el actor solicitdé se aportara esa informacion

en su escrito de demanda, ni lo solicité al Colegio en los seis afios de permanencia de su
hijo en el Centro Escolar. Por tanto, no puede condenarse a la entidad demandada a
facilitar esainformaci@ cuando toda por | a que fue reque

Sin dudaalguna el aspecto que mayor casuistdétigiosidad presenta es el cambio de
residencia del ment, al tratarse de un hecho esencial para la adecuada relacion
paterndfilial, entendido como cambio de domicilio, cuanéstese producduera del
municipio de residencia habitual y traslado a diferenteo al extranjero, salvo viajes
vacacionale€®.

169 En materia deempadronamiento, destaco If@struccién 1/2006, de 7 de marzo, sobre la guardia y
custodia compartida y el empadronamiento de los hijos menores

VI.- Es evidente que la aprobacion de un convenio que inckgianen de custodia compartida exige un
grado de consenso, colaboracion y cooperacion cualificadamente inpengzarte de los progenitores,

por lo que el acuerdo en una cuestién de segundo orden como la analizada no habra de revestir mayores
dificultades

VIIl.- Pueden, por tanto, sentarse las siguientes conclusiones:

1.° Los hijos menores han de ser empadronados en un solo domicilio, también en los supuestos de guarda
y custodia compartida.

2.% El domicilio preferente sera el de aquel de los progerstoos el que en computo anual el menor pase

la mayor parte del tiempo.

3.° En los supuestos en los que los periodos de convivencia estén equilibrados hasta el punto de que no
pueda determinarse con cual de los padres pasa el menor en computo anual lparsyaiel tiempo,

deberan ser en principio los propios progenitores quienes de mutuo acuerdo, elijan de entre los dos
domicilios en los que el menor vive, aquél en el que ha de ser empadronado el menor.

4.° A fin de coadyuvar a un pacifico disfrute portpadel menor de su derecho a estar correctamente
empadronado, los sefiores Fiscales velaran por que en los convenios reguladores, o excepcionalmente a
falta de ellos, en las resoluciones judiciales en que se opte por una guarda y custodia compartida con
tiempos de permanencia equilibrados se determine cuél ha de entenderse como domicilio del menor a
efectos de empadronamiento.

Por lo expuesto, los sefiores Fiscales en el ejercicio de sus funciones de salvaguarda del superior interés
de los menores velaranpo el cumpl i mi ento de |l a presente I nstrucc

170Me refiero a decisiones pegtoceso judicial de divorcio, o bien no previstas en convenio o resoluciéon

judicial, tratandose de circunstancias sobrevenidas o hechos nuevos, pues lo natural es fijali@bdgbmic
menor en sede de sentencia de divorcio o de medidas.
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En este sentido, debe precisarse que dicho cambio requiere autorizacionspreyia,

esk condicionado o limitado a que tenga que ser ineludible, forzoso u obligadqusino

debe atenderse a que, a la vistalatecircunstancias y el interés del menasulte
razonable o sensatescartando la arbitrariedad de la medida por el progeuismdador

gue lo instaen perjuicio del otroPor consiguiente,stéa medida ha de est@debidamente
justificada yacreditada, sobre todo, porque t@snbios de residencia a otra ciudad o a

otra GCAA o pais pueden suponer un cambio de idioma, colegio, cultura, amigos, etc.,
para el menor, ademas de afectar al derecho de estancias del progenitor no guardador y a
las relaciones personales entre ambBosciso es destacar que, debidamente justificado,

se considera un cambio sobrevenido de circunstancias que no conlleva, inexorablemente,
un cambio de custodia.

El cambio de residencia del menor enfrenta, asi, dos derechos: de un lado, el de libre
circulacion y residencia del progenitor guardador (recmo en el art. 19 CE); de otro,
la patria potestad y el derecho de estancias del no guardador

Asi las cosas, debe analizarse la peticién de cambio de domicilio caso por caso, sin que
pueda aislarse el ISkéspecto del de sus progenitores, pues ekt énfluye también

en el deaquél siendo evidente que la vidaboral (cuya importancia es indudabl,
suponer el sustento econémico) debeesariamenteonciliarseconla dedicacion a los

hijos.

En este sentidse pronuncial AAP de A Corufia (Seccion 42) de 8emarzo de 2012
RAZONAMIENTO JURIDICO 1°72 En este casoalAudiencia analiza un supuesto
de divorcioen el cual se atribuia la madre la guarda y custodia de los hijos menores
exigiéndoseen caso de dasuerdo deambos progenitoresytorizacion judicial para los
cambios de residencia de los menores fuera del municipio.

La madre pidié autorizacion judicial para trasladarse con sus hijos a Madrid por motivos
laborales, alegando otras vinculaciones familiares yimlas, resultando igualmente
beneficioso para los menores, los cuales tampoco habian arraigado en A Corufia por su
corta edad ypor tantono habria problemas de adaptacion.

El padre se opuso por tratarse de un cambio laboral forzoso sino totalmentatario,

que perjudicaria el amplio régimen de visitas acordado mutuamente, asi como el
alejamiento del resto de la familia paterna, y resultaria contrario al interés de los hijos,
ademas de que implicaria la necesidad de una modificacion de las medalssridencia

de divorcio.

El Ministerio Fiscal apoy0 la peticipronsiderando la corta edad de los hijos y su falta
de arraigo o trastorno por el cambile modo quel hecho de salir perjudicado el padre
se estimabanenos relevante.

El JPI denego la autorizacion, por cuanto si bien era licita la mejora en el puesto de
trabajo, el traslado afectaria las relaciones con su padre, viéndose muy reducidas las

171 En este sentido, destaco el contenido de la Editorial titii@danbio de residencia del progenitor
custodio en relaci-n a | a Reuvigade Berexho dfemilih, absi- hi j os 0,
junio 2007,nam. 35.Pagina®55a 259.

172 JUR 2012, 137130.
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visitas paternas, lo que seria contrario al ISM, no apreciandose la necesitaslat
a Madrid al venir motivado por la voluntad de mejorar.

El Ministerio Fiscal impugndal decisionbasandose erug el traslado de residencia no
supondria ningun perjuicio al interés de los menores sino al contrario, debiendo darse
preferencia en alonflicto al progenitor custodipueslos desplazamientos a Madrid del

no custodio para las visitagala solucion menos perjudicial y traumética respecto a dicho
interés.

Por su parte, el padre, en su recurso, reprocha a la ex esposa ir confeccimaando
situacion laboral artificiosa para conseguir su propaésito, sin importarle las consecuencias
perjudiciales para los hijos.

La Audiencia, en su resolucion, autorizaaibio de residencia de los menoatsgando

en elFD 2°de su Autoii B el presenteaso, la solicitante ha justificado suficientemente

sus mayores vinculaciones con Madrid y la oferta de un puesto de mayor nivel en esta
ciudad en las oficinas centrales de la empresa multinacional en la que trabaja. Aunque
no se haya acreditado un mayaretdo (aunque si el pago por el traslado de casi 13 mil
euros de una sola vez y una ayuda para vivienda de mas de 900 euros mensuales durante
7 anos), se trata de un puesto de mayor rango y es una evidente mejora labomal, co
viene a reconocer el propiaso apelado. No podemos aceptar por falta de demostracion
que la negativa de ella la aboque a un futuro despido, pero si es presumible que le resulte
perjudicial, ya difusamente ya porque no vuelvan sus superiores a ofrecerle otra mejora
ni le confien otre puestos. Y es dificil poder decidir por ella en el tema profesional o
responderle judicialmente que tendria que renunciar a la custodia de los hijos si acepta
el puesto, pues seria tanto como sancionarle por una decision laboral que no es
artificiosa ni banal. Una situacion tal abocaria a un cambio de custodia a favor del
padre, lo que también afectaria a los hijos, no porque éste no fuera capaz de cuidarles
sino porque se daria el mismo escenario que ehdtiel apelado pero a la inverspadres
divorciados que vivirian en ciudades distintas, siendo la madre y no el padre la que
tendria que viajar para relacionarse y visitar a los hijos, tras el consecuente reajuste de
los tiempos a dicha situacion.

Asi pues, contrariamente a lo alegado por parte del @adroponerse al recurso, el
Ministerio Fiscal no desenfocé el problema ni olvido el principio del beneficio de los
menores (“favor filii").

Por otro lado, los hijos son todavia muy nifios y carecen del suficiente arraigo en Galicia
para pensar en riesgo @lino de desadaptacion a una nueva vida en otra ciudad del
mismo pais. La experiencia demuestra que muchisimos nifios y familias se trasladan a
vivir a otras ciudades y regiones de Espafia sin problema.

Es cierto que con el traslado los tiempos de visitarset®anal asignados al padre
seguramente se veran imposibilitados y que las de fin de semana no podrian realizarse
en su vivienda. Pero las alternativas no son traumatizantes ni realmente implican
perjuicio para los hijos, que no quedarian sin relacionacse el padre y la familia
paterna, ademas de poderse modificar en lo necesario el reparto de tiempos y en su caso
otras medidas de la sentencia en compensacion o en adecuacion a las nuevas
circunstancias, lo que es otra cuestion a plantear en su caso@éstelprocedimiento
correspondienteo.
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El problema es determinar qué sucede cudadtecision de cambiar l@sidencia del
menor ha sidadoptadaunilateralmentgpor el progenitor guardador en virtud de su
derecho a fijar libremente su residencia,cie ello haya sidprevistoen la resolucion
judicial que otorga la GC y sinontar con elconsentimiento del otro progenitor ni
tampoco corautorizacion judicial.

La cuestidn planteadaanalizada pola SAP de Murcia (Seccion 42) de 1@e febrero

de 201273 versa sobre el criterio juridico aplicable al cambio de residencia sobrevenido,
decididq de formaunilateral por el progenitor custodio que se marcha a otro domicilio
en compafiia del hijo menor de edad a su cargo, cuando la resolucién judieige r
prevision alguna sobmicho particular.El Tribunal afirma en &FD 3°de su Sentencia

fipor lo tanto, si el cambio de domicilio no es en el mismo barrio de la propia poblacién
en la que se ha fijado en la sentencia, y no afecta a aspectos mésd@asies, como el
cambio de colegio o a la dificultad para las relaciones sociales y familiares (sobre todo
con el progenitor no custodio), necesariamente, se ha de obtener la autorizacién judicial
prevista en la sentencia de primera instancia, no sél@ ghrcambio de residencia al
extranjero, sino también en el resto del territorio nacional e, incluso de la Regién de
Murcia o dentro del propio término municipal, pues ha de tenerse en cuenta que la
extension de éste podria implicar una afectacion al rdstgituaciones que se vienen
enumerando.

La citada solucién es la mas aceptada porTobunales del pais, como lag@encias
de las Audiencias Provinciales de Gerona, d&12005, Castellén, Sec. 23, de-1&
2008, Granada, Sec. 5%, de-22009 yMadrid, Sec. 222, de 152010. Esta ultima
establece:

(Cierto es, como se afirma en el escrito de formalizacion del recurso, que dicha unilateral
decision, y en lo que concierne exclusiva y personalmente a D Fatima, se encuentra
perfectamente amparadaipel articulo 19 de la Constitucion; pero no acaece o mismo

en lo que afecta a la comun descendiente, ya que la asignacién a dicha progenitora de
su guarda no implicaba, en modo alguno, la privacién al otro progenitor de la titularidad

o del ejercicio dda patria potestad, o de alguna de las facultades de la misma, pues,
segun se hizo constar en el referido convenio, ambos padres ostentarian de modo
compartido la referida fuciono.

Incluso tal doctrina ha tenido plasmacion legislativa enG&T&t, en oncreto, en sart.
139.47% que sujeta especificamente a la determinacién conjunta de los padres
(autorizacion expresa o tacita) o, subsidiariamente, a la autorizacion jutijaad
decidir el tipo de ensefianzafipara disponer su patrimonio mas alla tkenecesario

para atender a susecesidadesrdinariasd o fipara variar el domicilio del hijo o hija
menoDn, pero circunscribe este Ultimo caso, con acierto, a guisgdarma que lo aparte

de su entorno habitual o.

Consciente el legislador de la litigidad que generan estas situacigmaspropuesto la
reforma del art. 96 del C.c. en el ALECke Juez podra aprobar, si lo considera
conveniente para la proteccion del interés superior de los menores, las medidas que

173 JUR 2012, 90598.

174 Hoy, elart.236-11, apartado 6° del CCCat.
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pacten los progenitores sobre el lugalugares deesidencia de los hijos menores o con
la capacidad judicialrante completada que dependaretles, o acordara aquéllas que
considere procedente=n congruencia con las medidasordadas sobre la guarda y
custodia de los hijos, debiendoaglar, en todo caso, garantizadmdecuadamente su
derecho a una vivienda digna. Igualmentberd determinarse un domicilide los
menores a efectos de empadronami@nto

Dada la transcendencialdmmbio de residencia del menor y sus efettosediatos a
todoslos niveles, parece prudente estableegpresamentajue el derecho decidir el

lugar de residencia de los hijba de seconjuntoo, subsidiariamenteha de contar con
autorizaciérjudicial, como asi expone Blictamen del Consejo de Estado al ALECP:

ANo merece el mi smo juicio favorable el n
incorpora al parrafo primero del articulo 156 del CC, a cuyo terdt.derecho a decidir

el lugar de residencia de los hijos menores de edad y el domicilengedronamiento
correspondera a los titulares de la patria potestad, con independencia de cual sea el
progenitor que ostenta la guarda y custodia de los miénktsta prevision merece dos
consideraciones:

- En primer lugar, cabe observar que, en unaagian de nulidad, separacion o divorcio,

el derecho a decidir el lugar de residencia de los hijos, como todas las facultades
inherentes a la patria potestad, corresponde a quienes ejerzan ésta, que, en principio,
seran los mismos progenitores que ostersertitularidad, salvo que el Juez decida
atribuir dicho ejercicio a uno de ellos, tal y como se prevé expresamente en el proyectado
articulo 92.3 del CC. De este modo, es correcto desligar este derecho del ejercicio de la
guarda y custodia, pero no lo emeularlo a la titularidad de la patria potestad, dado

que, en determinadas ocasiones, el ejercicio de ésta podria recaer total o parcialmente
en uno élo de los progenitores, que debe ser quien determine ese domicilio.

- En segundo término, no puede labe de un derecho a decidir el domicilio a efectos

de empadronamiento, pues tal domicilio no depende ni puede depender de la voluntad de
las partes sino que sera el que resulte de la aplicacion de las normas administrativas
pertinentes a las que en un mento anterior ya se ha hecho referencia.

En definitiva, la determinacion del lugar desidencia habitud@constituye una decision

que debe incardinarse dentro de la titularidad de la patria potestad, junto con la
Geducaciol la Ggaludy el dienestabde los hijos, en los términos establecidos en el
nuevo articulo 92.3 del CC, que no resultan coherentes con lo dispuesto en el inciso
segundo del parrafo segundo del proyectado articulo 156 del CC. Este inciso deberia ser
suprimido, llevandose al artitmi92.3 del CC, con todo el detalle que se quiera o resulte
pertinente, las cuestiones que forman parte del ejercicio de la patria potestad y no de la
guarda y custodia de los hijos.

A En el supuesto de separaci - -n Imnktdedeecho d
aplicacion los vigentes articulos 15@5( los padres viven separados, la patria potestad

se ejercera por addicon quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada

del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al sdfnte la patria potestad

para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la

madre las funciones inherentes a su ejer@cyol59 (5i los padres vivieren separados

y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decisiiempre en beneficio de los hijos, al
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cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oira, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce aidpdel CC.

La simple lectura de ambos preceptos pone de manifiesto la incongruencia entre sus
respectivas formulaciones, que la doctrina cientifica ha intentado evitar interpretando
que el articulo 156 del CC es aplicable a los padres casados que viven separadamente,
mientras que el articulo 159 del CC lo es a quienes, sin convivir juntos, tienen un hijo no
matrimonial. Con todo, la misma doctrina ha destacado que el establecimiento de
soluciones diferentes en uno y otro precefitdo de la sucesion de reformas legistas

en este ambitacarece de sentido.

Para remediarlo, el proyectado ultimo péarrafo del articulo 156 del CC disp@#ngique

los progenitores vivan separados, la patria potestad se ejercera por ambos, salvo que el
Juez resolviera, en interés de lofokj que aquélla sea ejercida total o parcialmente por
aguél con quien los hijos conviv@aiizl Consejo General del Poder Judicial (pag. 72) y

el Consejo Fiscal (pag. 46) han manifestado su conformidad con este criterio, previsto
para la hipétesis de quedadnyugesestén o no casadogivan separados, por resultar
coherente con el establecido en el articulo 92.3 del CC en caso de nulidad, separacién o
divorcio del matrimonio. El Consejo de Estado coincide asimismo con este [garecer

Recientementese ha pronunciadal respectcel TS sobre etambio del domicilio de un

menor de Espafa a Brafijando doctrina al respect&e trata déa STS (Sala de lo

Civil, Seccion12) de 20de octubre de 2014que en siFD 2°'afimafi 2. Ocurr e
este caso quieay un evidente desacuerdo entre los padres respecto a la nueva residencia
de su hijo, razén por la que se ha acudido a la autoridad judicial, que lo ha resuelto
manteniendo al hijo bajo la custodia de su padre en Espafia; pronunciamiento que no
responde kinterés del menor afectado por una solucion indudablemente conflictiva, pero
ajustada a una realidad, cada vez mas frecuente, que no es posible obviar, como es el de
matrimonios mixtos. Y es que una cosa es que el padre tenga las habilidades necesarias
para ostentar la custodia del nifio, y que no se aprecie un rechazo hacia alguno de ellos,
y otra distinta el contenido y alcance de esas habilidades respecto de un nifio, de corta
edad, que ha creado unos vinculos afectivos con su madre con la que ha p&fmane
bajo su cuidado desde su nacimiento hasta la fecha, incluido los dos afios de separacion
de hecho en el que march6 de Tomelloso a Burgos, ciudad en la que fij6 su residencia,
con contactos minimos y esporadicos a partir de entonces con su padre.bith dam
residencia afecta a muchas cosas que tienen que vétanoos el traslado al extranjero,

con idioma diferente, como es el caso, sino con los habitos, escolarizacion, costumbres,
posiblemente de mas facil asimilacion cuando se trata de un niftotdeedad, e incluso

con los gastos de desplazamiento que conlleva el traslado cuando se produce a un pais
alejado del entorno del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los desplazamientos
tanto deéste como del conyuge no custodio para cumplimeatacdntactos con el nifio.

Es el interés del menor el que prima en estos casos, de un menor perfectamente
individualizado, y no la condicion de nacional, como factor de proteccién de este interés
para impedir el traslado, como argumenta la sentencia, sastiyla valoracion relativa

a si el menor esta mejor con su padre que con su madre, a la que tampoco concede la
guarda ante la posible permanencia en Espafa. La seguridad y estabilidad que
proporciona el nacleo materno no se garantiza con la permanendsardadre y el hijo

175RJ 2014, 5376
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en Espafia. No es posible obligar a la madre a continuar en un pais que no es el suyo y
en un entorno famdir, que tampoco es el del nifa,haberlo abandonado durante mas

de dos afios, para hacer posible sus expectativas familiar@soyales vinculadas al
interés de su hijo, al que va asociado, y es que, el respeto a los derechos del nifio no
implica necesariamente ir en detrimento de los derechos de los progenitores.

3.- En consecuencia, se casa la sentencia y, asumiendgustancia, se acepta la
sentencia del juzgado en la que se valora la prueba que determina la autorizacion que
niega la Audiencia previa valoracion de las circunstancias concurrentes y se fijan
alimentos a favor del hijo a cargo del padre. Las circunstangize ha tenido en cuenta

son estas: a) dofia Candelaria tiene su familia directa en Brasilplwoassu padre y
hermanos, sino también a otro hijo de 17 afios; b) danlo mantiene malas relaciones

su familia por lo que el entorno familiar y de allegadesulta insuficiente para cuidar

de su hijo si encontrara trabajo, y c) se protegen las comunicaciones del hijo con el padre
mediante un justo y equilibrado reparto de gastos de desplazamiento-Bspaifia

Brasil.

4.- Se fija como doctrina jurisprudeiat la siguiente:el cambio de residencia al
extranjero del progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado Unicamente en
beneficio e interés de los hijos menores bajoustodia que se trasladen com €l

Considero queidha dctrinasentada poel TS deberia incorporarskteralmente en el
art. 156C.c.propuesto por éALECP.

Otro aspecto de la vida cotidiana del menor que constituye contenido de la patria potestad
y que debe ser consensuado o decidido por el juez en caso de discrepandis entre
progenitores es el relativo a la eleccioén inicial o cambio de centro escolar, bien en
atencion a la ubicacién geografica, bien a los principios meiaetiares sobre los
modelos de ensefianza (colegios religiosos o laicos) o bien por sus consscuenci
econdmicas (privados, concertados o publicos).

En el ambito educativoson igualmentevalidas tanto la msefianzgrivada como la
publica,sin poder jerarquizar una sobre la osighien el cambio de colegio del menory
las decisiones relativas a sducacion y formacion habran de ser adoptadas por ambos
progenitoresconforme a lo dispuesto poraet. 156 delC.c.En este sentido se pronuncia

la la SAP de A Corufia (Seccion 42) de 1@e septiembre de 2008FD 3°7% fi tra
consideracion previa a reabz es que los modelos de ensefianza tanto publica como
privada son validos y legitimos para abordar la educacion de los menores, siendo
decision de sus progenitores optar por uno u otro sistema, sin que quepa atribuir mayor
bondad a uno de ellos en detrin@mlel otro. Tal cuestiébn tampoco se plantea en tales
términos por el recurrente. Lo importante, en definitiva, es que en el centro escolar el
menor se encuentre integrado y con un aceptable rendimiento escolar.

Hallandose comprometido el interés y beciefidel menor, y gozando los padres de
capacidad econdmica al respecto, sin perjuicio de los ajustes en las contribuciones
alimenticias que, en su caso, procedieran, no es el criterio econémico el conformador de
un elemento de juicio decisivo para abordipresente desavenencia en el ejercicio de
la patria potestad, que no olvidemos es conjunta y que, por lo tanto, el cambio de colegio

176 AC 2008, 1725.
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del menor y las decisiones relativas a su educacién y formacion habran de ser adoptadas
por ambos litigantes, como reza tlausula primera del convenio regulador antes
transcrito e impone la legislacion positiva (art. 156 d&C)0'"".

Lasdiscrepancias parentales dicho @mbitgodrian,en muchas ocasioneser evitadas

si las Administraciones publicas implantaran emdaolarizacion del menor (tanto en
centros publicos como privados) dedos normalizados que requirieran la firma de ambos
progenitores para laceptacion de la matriculaciéeleccion de asignaturaptativasy
demadramitesescolare¥’®,

Otra cuestion relcionada con la anterior es la decisién acerca de la realizacion por el
menor de actividades extraescolares o complementarias, celebraciones sociales y
religiosas de relevancia (bautismo, primera comunion o equivalentes en otras confesiones
religiosa$, importantes para la adecuada formacién y desarrollo del menor.

En este sentido, a nivel religid$y) destacda STS (Sala de loiwil) de 27 defebrero de
1980%%f asados los litigantes civiimente, siendo en ese momento ambos pertenecientes
a la sectaeligiosa Testigos de Jehova4, la actora solicita la separacion matrimonial por
malos tratos de su esposo, en este momento converso a la Religién Catdlica.

éno deje de influir, circunstancial mente <coc
que a la sald o incluso la vida de la menor, pueda estar afectada, de quedar al cuidado
de la madre, de no poder ser objeto de una transfusion de sangre si ello fuera necesario,
dadas las normas sobre ello de las creencias religiosas de ésta, o que salva laaecurrid
sentencia, acordando que la custodia de la hija menor de dicho matrimonio quede
encomendada al padre, resolviéndose sobre las medidas procedentes, en relacién con
esta patria potestad, en ejecucion de sentenqmias aunque es declarada inocente la
madrelo es en relacion a los malos tratos de palabra y de obra inferidos por el marido,
pero cuya conducta en nada es contraria en cuanto pudiera afectar a la menor cuya
custodia se le encomiendagr todo lo que el motivo ha de ser desestimado y con ello el

pr opi o recur soo

Mas recienteesla SAP de Castellon (Seccion 22) de 2@ octubre de 2007 FD 40°!8%:
"frente a la solicitud del padre, catélico practicante, la madre, que en la congpara

177 En la misma linea, pero en relaciéon a una menor en situacién de desarithaicpAAP de Madrid
(Seccion 24?) de 12 de septiembre de 2012, FJ UNICO (JUR 2012, 38@28&pnsidera que el centro
tutelar donde la menor se encuentra acogida esta obbgaeldir autorizacion judiciglobre la eleccion de
centro educativaqpor corstituir dicha decisién una de las funciones propias de patria potestad contenida en
el art. 156 del C.c

178Vid. Modelos de renovacion de matricula, cambio de centro escolar, etc.
http://www.juntadeandalucia.es/educacion/webportal/web/pesdlarizacio/infantil-0-3-
anos/impresos.

179 En relacion a las actividadescelebraciones relativascaeencias religiosags precisaliferenciar la
vertiente interna y externa de la libettaligiosa. Para mayor estudio sobre la cuestiih Aurelia Maria

Romero Colomaiin Li bertad religiosa del pr oge nRetistarde fr ent e
Derecho de Familianum. 33 octubreliciembre 2006Paginas 295 a 302.

180RJ 1980, 1012.

181 JUR 2007, 228244.
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de medidas provisionales manifestd expresamente que no se opsaiPpr@tension de

Su esposo, en la vista principal se mostré en contra alegando que preferia que su hijo
eligiera la religion que quisiera al alcanzar la mayoria de edad. Estas manifestaciones
contradictoras de la madre parecen responder mas a un fiorieatiar a su esposo en

plena contienda judicial que a motivos de peso, pues parece incongruente que, habiendo
celebrado su matrimonio los conyuges en la forma catélica, y habiendo bautizado al hijo,
lo que supone una aceptacion siquiera tacita de un rdedovir y pensar determinado,

se oponga ahora a seguir proporcionando al menor una formacion que sigue la misma
linea que la mantenida por los esposos hasta ahora. Ademas, la excusa de que prefiere
que el hijo decida por si mismo al alcanzar la mayodadad resulta inconsistente, por
cuanto que, de todos modos, el hijo decidira por si mismo al ser mayor de edad, e incluso
antes, pero mal podra hacerlo durante sus afios de formacion no recibe ningun
conocimiento de las ensefianzas religiosas. Resultaptaraimente dificil, por no decir
imposible, que alguien que nunca ha estado en contacto con el hecho religioso decida,
por el mero hecho de alcanzar la mayoria de edad, hacerse cristiano, musulman, budista
o de cualquier otra religiéon. En principio, larimacion religiosa (del tipo que sea) es

una faceta mas (y no la menos importante) de la formacién integral de la persona,
siempre gue no sea una imposicion y se desarrolle en el respeto a la libertad ideoldgica
de todas las pers@as €n la que se incluyeambién el no profesar ninguna creencia
religiosa). Por ello, se autoriza al padre a procurar una formacion del hijo en la religion
que profesa, sin que ello suponga en ningln caso una imposicion”.

Y continla en suFD 5° destacandogue los menores de etlaon también titulares del
derecho a la libertad religiosasi comcel papel fundamental que tienen los padres en la
educacion religiosa de los hijos, cof@macion integral de lamismos

Tras ello, concluye en skED 6° fipor el contrario, el proyecto delrSCosme esta en
sintonia con las creencias que la familia (incluida la apelante, cuanto menos en
apariencia, en momentos importantes de la vida familiar) habia venido profesando hasta
ahora. ElI matrimonio se celebr6 en farmandnica; y el hijo habido en el matrimonio

fue bautizado. Tampoco parece que se pueda decir que la apelante sea persona que en la
madurez de su vida se haya desligado de las creencias religiosas, vista la atuddisda

que aquella realiza en la cartée 55/02 por ella escrita (y por ella aportada al proceso)
obrante al folio 203. Y tal y como se indicé en la sentencia de primera instancia, ni
siquiera consta que la apelante se opusiera frontalmente a la pretension del padre. En el
interrogatorio a que fue sometida en el#o de la vista del proceso principal, no expresa

su oposicion terminante a ello, limitAndose a manifestar preferencia de que su hijo vaya
a un &olegio laic@@ Ya hemos aludido a lo amplio y genérico que resulta el
pronunciamiento eendido en la sentencia de la primera instancia (en la que nada se
decide con respecto del tipo de colegio al que deba ir el nifio); y es perfectamente
compatible que el menor curse sus estudios enalagio laica con el hecho de que su
padre le eduquen lade catolica

Lo que sera importante es que, teniendo las partes proyectos diferentes sobre la
educacion religiosa de su hijo (en general, siempre que se produce una discrepancia
entre los progenitores con respecto a un asunto o cuestion atinesus hijos), la
conducta de agiilos venga presidida siempre por el buen sentido y por el designio de
dispensar proteccion preferente del superior interés del menor. De ser asi, no nos cabe
duda que la pluralidad de educaciones religiosas, o de educaciones para acercar al
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menor al hechaoeligioso, no puede dejar de ser beneficiosa y enriquecedora para el
menor o0

3.2- PRIVACION DE LA PATR IA POTESTAD
3.21.- Causasy caucestiviles de privacion

Para cerrar el presente Capitulo, es preciso hiaeebreve exposicion sobregeavacion
de la @triapotestad coresponsabilidad parental

Entrelos derechos y facultades propias de las relaciones pdiieales contemplados en

el art 154 del C.c. quecorresponde a ambos progenitores de manera conpugden
diferenciarsgen sucontenido de un ladoaquéllosaspectopersonads fivelar por ellos,
tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion iotegral
y, de otroJos de indolepatrimonial:firepresentarlos y administrar sus biea¥$.

Pues bien, sl citado preceptoestablece el contenidie la patria potestae) art 169
C.c.contempldas causas dguextincion,la cualse acaba por muerte ks progenitores
o del hijg por laemancipaciéro por laadopciénde éste mientras que el arl.70 del
mismo Cuerpo legastablece cuanddb s e p ypalereguisitos han de concurrir para
la privacion (temporal, parcial o totplde la corresponsabilidad parentalando &
ejercicio de la mismpudiera resultar contrario a los interesdswenor

En concretogl art 170 del Ccl®3 establece que se pueda privar total o parcialmente a
los progenitoresle su patria potestadediante sentencifandada erel incumplimiento
probadode los deberes inherentes a la mismabservancia de los mismos quedesser
constante, grave y figrosapara el hijoLa privacién es, pues, excepcional y drastica.

Es preciso advertir que la patria potestad puede ser recuperada cuando cese la causa que
motivo su privaciorexart. 170.2 del C.¢.de ahique goce de unamporalidagdya que

182 En relacién alcontenidopatrimonial (representar y administrar sus biemes)a patria potestad, es
preciso sefialar que tambipoede presentseun conflicto cuando los intereses de los titularesgélla

y los del hijo sean contrarios e incompatibles en un asunto determifiddS8TS de 5 de junio d2012
(RJ 2012, 6700), FD 5°.

183En el mismo sentido esta redactado el art. 170 del ALEGRiquiera de los progenitoréen realidad,

dice el padre o la madrpodra ser privado total o parcialmente de la patria potestiide de su potestad

por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa
criminal o matrimonial.

Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacién de la patria potestad
cuando hubiereesado& causa que motivo la privacion.
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el legislador la contempla como medida excepciqualpor derecho naturadebe tender
a desaparecer cuando también desaparece la causa que motivo la ptvacion

Estas causas pued&mdarse en un origevoluntario (en cuyo caso larivacion tiene
caracter de sancidante la conducta inadecuada y perjudicial para el meinente a
otras de origennvoluntarig habiéndoseconsiderado causas involuntarias aquellas
originadas o qué&aen causa en el padecimientoesidermedades gravednvalidantes
para elnormaldesarrollo de la corresponsabilidad parenyseapor naturalezdisica o
bien psicolégicaque impiden el cumplimiento adecuado de las funcionesieses o
bien porrepercutimegativamente dicha enfermedad en el menor

Esta declaracion del legislador sobre la priva@érgenéricy abierta al no precisar el
C.c.quéconducta® enfermedadasoncretamenteonsidera determinantes y de tan grave
sancién(en el caso de acciones voluntarias) o medida (en el supuesto de enfermedades)
debiendo ser los Tribunales, los qiexidan caso por cas@uéincumplimientos son
merecedags del reprochiegalmente previsten funcion de su gravedad o reiteracion.

Hemos de precisar que es causa suficiente para privar a un progenitor de la patria
potestactualquierenfermedad mentalebiendo sedsta grave e invalidantagdoptandose

tan decision como medida protectora del menomo establece ISAP de Alicante
(Seccion 42) de 4 de abril de 2014, FI¥'® ficonforme a lo expuesto, la privacion de

la patria potestad reviste un caracter excepcional, habiendo de basarse en circunstancias
extremas, que determinen que la continuidad de las relaciones pét&ales, panga en

peligro la educacion o integridad del menor, no bastando la sola concurrencia de una
circunstancia que, en principio, habilite dicha privacion. Y asi, aunquericulo

170 del Caodigo Civil habla de incumplimiento de los derechos inherentes atiia p
potestad en cuanto causa de privacion de la misma, no puede tener éste, el sblo
significado y efecto de censura o sancién de una conducta omisiva, habiendo de valorarse
la procedencia de esa privacion en funcion del principiafdeor filii§ esto s, so6lo
cuando el interés del menor aconseje o imponga la adopcién de tan drastica medida. Es
cierto que consta acreditado en auto la enfermedad mental que padece la madre y sus
consecuencias pero en el momento actual y como mantiene el Ministeriorisesiste

184 Cabe, por tanto, la rehabilitacién cuando queda acreditado, mediante el juicio prospectivo, que ha cesado
la circunstancia que motiVa privacionde la patria potestadiempre desde el prisma del interés del menor,
como astestacda STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 6 de junio de 2014 (RJ 2014, 2844), i 2°

cierto que corresponde al juez analizar si se ha habido un cambio de circunstancias con postealoridad
momento en que se produjo esta declaracion con el fin de determinar si los padres se encuentran en
condiciones de asumir nuevamente la patria potestadsdrdenciarecurrida lo hace de una forma
meramente abstracta, anteponiendo el interés de los progenitores al del nifio, sin valorar de forma concreta
el interés del menor por estar otra vez bajo la potestad de sus padres biolégicos. S& $efitdar que

los padres son personas normales y que en principio no hay ninguna circunstancia que les incapacite para
ejercer sus funciones, pero prescinde de analizar si las circunstancias actuales son compatibles con un
desarrollo integral, fisico, psoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucion de su
personalidad y la incidencia que el posible cambio al reintegrarse a su familia biol6égica puede tener en
todos estos aspectos, teniendo en cuenta su edad y el tiempo de coneimerstia padres acogedores,

con los que esta perfectamente integrado, como sostiene el Ministerio Fiscal. Lo que es cierto es que
dificilmente puede hablarse de normalidad con episodios tan graves para la salud y la integridad del
menor, como los descrite la sentencia del Juzgado en un periodo fundamental de su vida y en los que
est8n directamente implicadoso.

185 JUR 2014, 25436%n la misma linea, con anterioridad SAP de Madrid (Seccion 242) de 5 de junio
de 2012 (JUR 2012, 231953), FJ 3°.
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prueba alguna que justifique la medida solicitada por el padre, pues los hechos alegados,
no son suficientes para privar a la madre del ejercicio de la patria potestad como interesa
el apel ante, por | o que debe desesti marse s

Tampco ladrogadiccion es determinante de la adopcion de tan excepcional medida,
aungue si cuando aquélla lleva aparejada circunstancias relevantes para la vida del menor,
como establece BAP de Madrid (Seccion 222) de 15 de octubre de 2683 Considero

gue debe sercausa de privacion cuando @nsumo habitual de drogas evidencia un
auténtico y total abandono de sus hijos, despreciando y desoyendo los dekezeteinih

a su condicion de madregmo pone de manifiesto&PI nam. 5 de Tudela (Provincia

de Navarra) de 12 de noviembre de 2018”7 a s i mi s miguaimente qus Dfea.

S. L. V. arrastra un pasado de consumo habitual de drogas que no habria abandonado
en la actualidad. Segun se desprende de todo lo anterior se evidencia que Dfia. S. L. V.
ha abandoado no sélo fisicamente el domicilio familiar, sino que ha llevado a cabo un
auténtico y total abandono de sus hijos, despreciando y desoyendo los deberes inherentes
a su condicién de madre de dos nifios de 6 y 2 afios. Tal maniobra de la madre colocaria
alos nifios en una situacién de total desproteccion material y afectiva, ya que ella es la
titular de la patria potestad y en consecuencia la persona obligada a proporcionales el
sustento y proteccién en las condiciones que anteriormente veiamos, maamdosat

de unos nifios tan especialmente vulnerables dada su escasa edad. La demandada, con
la huida emprendida hace ya 10 meses, se ha desinteresado por completo de sus hijos,
no ha velado por ellos, no los ha tenido en su compafiia, no los ha alimentaldicailo,

ni desde luego les ha proporcionado formacion integral. En definitiva, Dfia. S. L. V. ha
incumplido voluntariamente los mas elementales deberes de la patria potestad, referidos
en este caso a la facultad de la guarda y custodia, que de factcangjersiendo. Sirva
ademas como muestra la actitud mantenida ante este proceso judicial en el que se
enjuicia su idoneidad para ejercer la guardia y custodia, en el que no se ha personado a
pesar de haber sido | egal mente citadabo

Se ha considerado base eprivacion (como sancion) lmobservancia de aquellos
deberes de modo constante, grave lgpeso para el beneficiario y destinatario de la
patria potestad, el hijocomo destaca I&TS de 18 de octubre de 1996-D

418 fevidentementda institucion dda patria potestad viene concedida legalmente en
beneficio de los hijos y requiere por parte de los padres el cumplimiento de los deberes
prevenidos en el articulo 154 del Codi@wil, pero en atencion al sentido y significacion

de la misma, su privacigisea temporal, parcial o total, requiere, de manera ineludible,

la inobservancia de aquellos deberes de modo constante, grave y peligroso para el
beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hga definitiva, lo cual, supone la
necesaria remién al resultado de la prueba practicada, y a este respecto, los
presupuestos establecidos en las sentencias recaidas en primera y segunda instancia
fueron los siguientesino consta suficientemente probada una conducta agresiva del
demandado hacia la hijaen cuanto al aspecto econdmico se ha probado que el padre
enviaba a la madre unas cantidades minimas durante el afio 1984, sin que conste si tales

186 JUR 2014, 5652.
187 AC 2013, 1267.

188 RJ 1996 7507.
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entregas continuaronconsta que la tenia incluida en la cartilla de Seguridad Social,
se ha seguido retaonando con la hija.

En este sentidas opinionpacifica (sin perder de vistal criterio restrictivoea seguir a la

hora de decidir la adopcion o no de la medt@jar de la patria potestamiando, de
manera voluntaria y reiterada, se constata la desatencion al desarrollo del menor, con el
consiguiente abandono y desproteccion total detfijo

En esta linea, destacentre otras, I&AP de Madrid (Seccion22?) de 25 de mayo de

2001, FD4°°% i ada de ello sucedi6 de modo que durante el tiempo asi transcurrido,

el padre desatendi6 el crecimiento, alimentacion, educacion, la evolucion y desarrollo

vital, en definitiva, de Andrea de 13 afios de edad en la actualidad, de la que no se ocupé

y con h que no contact6é durante tan largo tiempo y, quien acorde con todo ello, en la
exploraci-n judicial practicada en | a i nmed
qguerer estar con el padr e6, sinmuersgpueecupadel eva n
d e e;lalSAP&eé Cordoba (Seccion 22) de 16 de octubre de 2002, I, la cual

establece como causa de privacion de la patria potestad la desatenciéon de la menor, mas
reprobable en los primeros meses o afios defvilaot al omi si - n Ipsor el d
deberes de asistencia material y moral respecto del hijo menor, desde los primeros meses

de su vida, cuando la atencién de ambos progenitores son absolutamente indispensables,

por lo que la medida de privacion degatria potestad, aunque en extrewhara para el

padre, resulta una medida indispensable de proteccién dmteeses superiores del

menorT actualmente integrado en la familia maternamejor dicho, necesaria para la
protecci-n integral del me n 0 laSTS (Sald detome a | n
Civil, Seccion 12) de 11 de octubre de 2004, P#°2ficumpl i do cuanto se
anterioridad, procede confirmar la sentencia del Juzgado de Familia, que privé de la

patria potestad al padre, previa consignacion de que desde el dia eacjoda menor,

los Unicos deberes que ha probado haber cumplido el padre respecto a su hija son el

pago de algunas mensualidades de pension, y ello debido a que la madre tuvo que
reclamarle judicialmente alimentos para su hija. La consideracion del inmiepto

especificado como grave no impide el control previsto en el articulo 158 del Cédigo Civil,
reiterado en laLey Organica 1/1996 de 15 de enépooteccion juridica del menor), ni

el derecho del menor a ser oido, ni a su informacién adecuada, debiendo buscarse su
desarrollo integral, de acuerdo con su personalidad, ni las prestaciones alimenticias

189STS de 9 de julio de 2002 (Id Cendoj: 28079110012002102369), ANTECEDENTE DE HECH@ 1°:
consecuencia, y habiéndose atribuido en la sentencia de instancia, el ejercicio exclusivo de la patria
potestad a la madre, en cumplimiento de lo al respecto prevenido en el Gltimo parrafo del articulo 156 del
Cadigo Civil, extremo éste que ambas partes asumen, no se aprecia sin embargo por la Sala circunstancias
de especial gravedad que impongan o acomsejeexcluir al otro progenitor de la titularidad de tal
potestado.

Y afirma en suFD 1°:f1 & despreocupacion y alejamiento temporal al menos externo y formal, sin perjuicio

de la concurrencia de posibles desavenencias con la madre, no constituye dmisatesyara decretar

privaciéon de la patria potestad, ya que, tampoco estamos ante un supuesto de desamparo total al menor
(Sentencias de-50-1987y 11101 991) , razones todas suficientes para
190 AC 2001, 1505.

191 JUR 2002, 27463.

192RJ 2004, 6642.
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impuestas al @dre que contempla el articulo 110 del Cédigo Civil, que transcienden a
la patria potestad y funcion familiar, todo ello conforme a las previsiones contenidas en
su articulo 39 de la&Constitucion Espafiola, de manera que tampoco resultara indtil
recordar laproteccion familiar contenida en los articulos 226 y 228Gt&ligo Penal de

1995 nada de lo cual impedira enfeituro que, en beneficio o interés de la hija, puedan
los Tribunales acordar la recuperacion de la patria potestad, cuando hubieren cesado
las causas que motivaron la privaciéartfculo 162 del Cdodigo Civil) y la SAP de
Palencia (Seccion 12) de 20 de febrero de 2014, BB, en la cualse acuerda la
privacion de la patria potestaor las ausencias del domicilio familiate la madrepor
motivos laboralesteniendo que ocuparse del cuidado y atencion de la meraiyueks
maternos y la tia de la niffaRampoco parece que su dedicacion a su hija sea la correcta
cuando no se ausenta del domicilio, pues su horario no lo compatibiliza con el de la nifia,
siendo sus abuelos o la tia quienes la mayoria de los dias Beleamenor al colegio y

la recogen al finalizar el horario escolar. Constan sendos informes, uno de la Gerencia
Territorial de Servicios Sociales de la Junta de Castilla y Ledn y otro del Area de
Servicios Sociales de la Diputacién de Palencia que vendriggstacar por un lado la
desatencion por parte de la apelante respecto del cuidado de su hija, su actitud
negligente, horarios diferentes, falta de colaboracion, y por el contrario el buen hacer,
cuidados y atencion de los abuelos maternos evitandauquieta se encuentre en estado

de desproteccion. A mayor abundamiento, el Equipo Psicosocial adscrito al Juzgado
Decano confirma las impresiones negativas respecto de la apelante en el sentido que ha
delegado sus funciones de parentalidad en terceras mp&ss@ue ni colabora con los
Servicios Sociales, ni asume su tanto de responsabilidad, y lo mismo puede decirse del
historial que remite la Guardia Civil, puesto de Venta de Bafos en relacién con algunas
diligencias en las que la apelante aparece bien cateoaunciante, bien como
denunci adao.

Como he indicado, este abandono de las funciones tuitivas debe ser voluntario y
continuado, tanto en lo relativo a la ausencia de relacién personal del progenitor con el
hijo como al periodo de tiempo, debiendo respom@dcausas Unicamente imputables a la
voluntad del progenitd?*

En este sentido, no procede la privacion cuando la desatencion es forzosa y temporal,
como expone I$TS de 31 de diciembre de 2001, FZ¥%: fi klnico motivo del recurso

-al amparo del artiulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por aplicacion
incorrecta del articulo 172.1 del Codigo Civil e inaplicacion del apartado 2 de este

193 JUR 2014, 71798.

194 Asi lo exponeAurelia Maria Romero Colom@bogada)iLa f al ta de rel aci-n del
hijo (o hijos) menor de edad c¢omo Revwsiasl@Demaeho pri vaci
de Familig nim.36, julio-septiembre de 2007. Pagina 2%2omo regla general se observa, a lo largo

de las Sentencias que he tenido ocasion de consultar y analizar, que no se priva al progenitor incumplidor

de sus deberes de la patria potestad siempre que éste haystid@nalgun interés hacia el hijo menor,

o haya hecho intentos, aunque sean frustrados, de comunicarse y tener relacion con él, teniendo en cuenta

un factor importante: siempre que el otro progenitor ponga obstaculos, trabas o impedimentos a su ex
consore en el sentido de no facilitar la comunicacién o relacion personal con el hijo menor, la
Jurisprudencia va a ser reacia a privar, en estos casos, de la patria potestad, porque entiende que el
progenitor incumplidor lo ha sido no por propia voluntad o dibrente, sino debido a la coaccidon o presion

del otroo.

19%1d Cendoj: 28079110012001101784.
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precepto, por cuanto que, segun acusa, la sentencia impugnada no ha tenido en cuenta
que la situacion de desaicion respecto a los hijos de la recurrente fue forzosa y
temporal (apenas duroé tres dias), y se debid a problemas familiares graves, de manera
gue esta actitud no justificaba una constitucion de tutela, sino sélo la de una mera guarda
temporat se desestma 0 .

Asimismo, corbase en lo dispuesto en el 411.2 del C.c., la determinacién judicial de

la filiacion contra la total oposicién del padre biolégico del menor y absoluto desinterés
del demandado a asumir su paternidad prodpeelegida exclusién(no privacion) de

la patria potestad, quedando a salvo las obligaciones de velar por el hijo y prestarle
alimentos. Como regla general, la exclusion de la patria potestad conlleva también la de
los apellidos.

En este sentido, se pronunciaSAP de IslasBaleares (Seccion 32) de 24 de julio de

2013, FD3%*®fij unt o a | a privaci-n de la patria p
de los deberes inherentes a la mismdi¢ulo 170 del Codigo Civil), el articulo 111.2

de este texto legal excluye de la patria potestad al progenitor cuando la filiaciéon ha sido
judicialmente determinada contsal oposicion, exclusion que, como dice la Sentencia de

2 de Febrero de 1999, se impone por Ministerio de la Ley, no por Sentencia, y que se
produce cuando el padre biolégico no acepta su paternidad, no busca salir de dudas
extrajudicialmente, y, demandad®m se allana a la pretensién, aunque, como no podia

ser de otro modo, acepte la decision judicial tras seguir el proceso, matizando la STS de

10 de Julio de 2001 que ésta liberacién asi impuesta so6lo puede darse cuando la
determinacion de la filiacién deaya producido con oposicion del progenitor, oposicion

gue ha de ser frente a lo que es evidente y al final resulta demostrado y ha de ser firme,

sin poder identificarla con el derecho de defensa que a nadie puede negarse dentro de

unos parametros fundadsgriamente. Ademas, como apunta la Sentencia antes citada

de 2 de Febrero de 1999, basta ver el articulo 111 cuando concluye que sobre los poderes
excluidos O6quedar 8n siempre a salvo | as obl
al i ment olscomplimjentocde talesedeberes y el ejercicio materno de la patria
potestad, queda cubierto el interés preponderante del menor. Respecto a dicho supuesto

ha de tenerse presente que el precepto establece una exclgsibore st r i cci-ones 6 |
- del ejerdcio de la patria potestad y de la participacién de derechos hasta que se ponga

término a la medida a instancia del menor o de su representante y en la forma que el
articulo establece ademas de conceder una liberacion, respecto a la obligacion legal de

los apellidos, salvo peticion contraria también, del hijo en ello interesado o de su
representante legal. Pero esta liberacién asi impuesta solo puede darse, se reitera,
cuando a la determinacion de la filiacién se haya producido oposicion del progenitor,
opsi ci -n que ha de ser frente a | o gque es e
ser firme, sin poder identificarla con el derecho de defensa que a nadie puede negarse
dentrodeunosparaet r os f undamentados seriamenteo

Mas adelanteoncluye fiEn aplicacion de la doctrina anteriormente expuesta al caso

hoy sometido a la decision de este Tribunal, consideramos que concurren los requisitos
derivados de lo previsto enaticulo 111.2del Codigo Civil, dada la conducta, tal como

ha quedado expuesta en el Fundamento de Derecho segundo de la presente resolucién,
de total oposicion y dinterés del demandado a asumir su paternidad respecto del
menor, sin que el hecho de que reconociera ser el padre en el acto de la vista, implique

196 JUR 2013, 277487
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desvirtuar tal constatacion ya que el demandado nunca dudoé de tal hecho, lo que implica
un plus de desidia glesinterés respecto de la filiacion del menor. En consecuencia, se
estima el motivo y se declara que el demandado Sr. Clemente queda excluido del ejercicio
de la patria potestad y demas funciones tuitivas, a salvo de las obligaciones de velar por
suhijoy prestarle ali mentoso.

El legislador ha previstdiferentes cauces procesales para alcanzar dicha resolucién de
privacion de la responsabilidad patalen sede civil

La primergposibilidad procesas acudir Bproceso especific@l ordinario civilprevisto
en la LEG200Q cuyo Unico objetivo es determinar la privaciéiendo competencia
territorial del Juez del domicilio del mengor aplicacion deart. 769.3 dda citada Ley
Rituariat®’.

La segundaposibilidad procesaks planteardicha solicitud paralelamentea una
demandarincipal o reconvencionat| seno dein procesamatrimonial osobremeddas
respecto del menpisiendola privacién de la patria potestatha medida que puede
acordarse en dicho predimientd®, conforme do dispuesto porlart.92.3C.c:ien | a
sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele
causa p¥ra ellobd

Asimismo, serevé que si conforme a lo establecido en el art. 170.dedeéfiene noticia

o0 serevela en eseno deproceso matrimonial que existe causa de privacion de la patria
potestad/ es suficientemente acreditaghJuez podra acordapar sentenciadebiendo

en ella determinar las funciones que resultan privagiaprogenitor afectado por la
medida excepcionaledprivacion(total o parcial)de la patria potestad, queda apartado,
temporalmente, de los derechos y obligaciones quedlagqompata, lo cual debe ser
debidamenteoncretao en la sentencia sobre la causa de la privagi#que el principio

que debe msidir estas decisiones elde intervencion minima

197 En relacién a la competencia territorial (el doifie del menor conforme al arf69.3 de la LEC) y el

tipo de procedimiento civil sobre privacion de la patria potestad (juicio ordinario), el expuesto es el criterio
seguido mayoritariamente, frentemainoritarioque lo considera incardinable en el proceso previsto en el
art 748.4 LEC-200Q A favor del criterio mayoritarioyid. el ATS (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 14 de
mayo de 2013 (RJ 2013, 4950), FD iM: FUNDAMENTOS DE DERECHQ Planteada la cuestion de
competencia entre el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéd@Medina del Campo y el Juzgado

de Primera Instancia e Instruccion n° 3 de Vera, en un juicio ordinario sobre privacion de la patria
potestad, procede atribuir la competencia al primero de ellos, en plena conformidad con el informe emitido
por el Ministefo Publico que atiende a que el domicilio de la menor se encuentra en la localidad de Medina
del Campo. El criterio de aplicar a este tipo de juicios el fuero competencial previsto artielilo
769.3LEC, ha sido sostenido por esta Sala en sus reciénigss de 13 de noviembre de 20%22 de
octubre de 2012conflictos nimeros 200/2032146/2012, respectivamerde.

198 Vid. art. 236.6 del CCCat.

199 Conforme al ALECP, el art. 92.3 del C.c. quedaria redactado como Bidy@atria potestad, como
corresponsabilidad parental, sera ejercida conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento expreso o tacito del otro, salvo que en interés de los hijos se acuerde por el Juez que lo sea
total o parcialmente @r uno de ellos.

En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para
ell oo.
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Y la terceravia procesalligada al procesopenal instruido y enjuiciadocontra el
progenitor, comgena accesoria a tandena por la comision de ciertos delitos.

La adopcion de la medidke privaciérproduce como efecto inmediatoue el progenitor

no puedgarticipar adecidirsobreaquellas cuestiones propias détlaaridadde lapatria
potestad quga han sido debidamente descritsiendo el otro progenitor agan decida
sobre aspeaos comola eleccion defacultativo del menoy tratamientos médicos e
intervencionesgl centro escoladonde cursar ldormacion o educacion,actividades
religiosas,etc. De otro modo, laprivacion de uno de los progenitores hace recaer la
titularidad exlusiva en el otro. Sambos progenitores resultaran privados de la patria
potestadhabria que acudir a la institucion de la adopcién o tutela.

Dado que se trata dana medidadrasticay que como taJ debe ser apreciada
restrictivamente, sin poder serpd criterios generales sirdecretandose de manera
casuisticd’, es preciso insistir en quanto la privacion de la patria potestad como su
recuperacion estan condicionadas al beneficio del menor.

Asi lo destaca ISAP de Girona (Seccion 12) de 27 de viembre de 2013, FDR®%L

fAasi lo establece edrticulo 39.2 de la Constitucion Espafioleen cuanto impone a los
poderes publicos una actuacion que asegure la proteccion integaglaios. Lo propio

hacen los articulos deCdodigo Civil 154, en cuanto exige un ejercicio de la patria
potestad en interés de los mismos, y 170.2, que condiciona la recuperacion de la patria
potestad al beneficio de ellos. De otro lado, la privacion deafsia potestad, total o
parcial, no constituye una sancion perpetua, sino condicionada (tampoco
necesariamente) a la persistencia de la causa que la motivd, como estabdetieudd
170.2del Codigo Civilal regular la recuperaciéon de aquélla

Y contintia en s&D 3¢

AEsta misma Secci-n manifestaba en sus SS
195/12) que, el Tribunal Supremo es claro cuando establece que la privacion de la patria
potestad no debe fundamentarse en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de

dicha institucion, sino en el interés del hijo. Asi, en Sentencia de 24 de abril del afio 2000

200pDe este modase decidid no decretar faivacion de la patria potestauor ejemploen 1aSTS (Sala de

lo Civil, Seccién %) de 12 de julio de 2004, FD 2° (RJ 2004, 437l lima. Sra. Magistradauez del

Juzgado de Primera Instancia niumero 8 de Bilbao, dictd sentencia con fecha 21 de enero de 1997, cuya
parte dispositiva es como sigdatlo: Que estimando parcialmentedemanda interpuesta por Eloy contra

Maria del Pilar asi como la reconvencion a contrario: 1 Debo declarar y declaro no haber lugar a la
privacion de lapatria potestadde D. Eloy sobre su hijo menor Armando, acordando que la guarda y
custodia del mismo cogsponda a su madre D* Maria del Pila2. Debo declarar y declaro el derecho

del demandante a gozar de un régimen de visitas respecto a su hijo Armando, no sefialando un régimen de
visitas concreto sino oficiando, una vez firme esta resolucion, al Egigiptsesoramiento Técnico del
Departament de Justicia de la Generalitat para que realice un programa de seguimiento, de obligado
cumplimiento para las partes, en el marco del cual dicho equipo sefialara las visitas que, en beneficio del
menor, deban efectusg en cada momento, informando cada seis meses a este Juzgado del resultado del
citado programa asi como de cualquier novedad relevante que afecte al im&nQue debo fijar como

pensién alimenticia a favor del menor Armando, a cargo de su padre Dl&kyma de 35.000 ptas.
mensuales, en la forma y condiciones sefialadas en el tercer fundamento de esta resolucion, que se da por
reproducidoi todo ello sin hacer expresa condena en costas ni de la demanda ni de la reconvencion. La
Audiencia Provincial, Szion Dieciocho de Barcelona, dictd sentencia en grado de apelacion en fecha 21
de septiembre de 1999, en |l a que confirm:- 2ntegr ame.]

201 JUR 2014, 53692.
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dijo que O6la patria potestad es en el Der ¢
Derecho positivo, una funcién al servicio de los hijos, que entrafia fundamental
deberes a cargo de los padres, encaminados a prestarles asistencia de todo orden, como
proclama el art. 39.2 y 3 de la Constitucion; de tal manera que todas las medidas
judiciales que se acuerden, incluida la de privacion de la patria potestad, &eber
adoptarse teniendo en cuenta, ante todo, el interés superior del nifio, como dispone el
art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, incorporada a nuestro derech
interno mediante la correspondiente ratificacion. Ademas, un precepto similar contiene

la vigente Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion judicial del menor (art. 2). Con

la privacibn a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor,
insuficientemente atendido, no se trata de sancionar su conducta en cuanto al
incumplimiento de sus deberes (aunque en el orden penal pueda resultar tipificada y
sancionada), sino que con ello lo que se trata es de defender los intereses del menor, de
tal marera que esa medida excepcional resulte necesaria y conveniente para la
proteccion adecuada de esos intereses. Por ello, la propia Convencion, en su art. 9.1
después de establecer que los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padrescontra la voluntad de éstos, a continuacién afiade que esta norma tiene su
excepcion cuando, a reserva de la decision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesarparae | i nt er ®s s uwpimilarisentido, deatencian i T 0 0  (
de223-1999) 0.

Esta privacidon deja al progenitor sin la posibilidad de participar en las decisiones de la

vida del menarpero no impide que siga ejercitando su labor de vigilanciatyadésta

es publica, en el sentido que atafie a toda la sogiedafbrme al contenido del adt58

delC.c.cien general, | as dem8s disposiciones qu
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. Todas estasdagodran adoptarse

dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion

v 0 | u n)t asicamasd derecho eelacionarse con él (at94 y 160 del C.é%), como

también puede hacerlo cualquipariente, salvo que se cotsie perjudicial dicho

contacto para el menor y consteplicitamenteen la resolucion judicial de privacion de

patria potestad®

202 Art, 94.1 C.c.:il Bprogenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del

derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. El Juez determinara el tiempo, modo

y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspenderdieren graves circunstancias que

asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién

j udi cehe mismb sentido, el aft60.1del mismo Cuerpo legdt ds progenitores, aunque no ejerzan

la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por

otro o conforme a | o dispuesto en resoluci-n judici i
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Asi lo hizo laSAP de Madrid (Seccion 24?) de 14 de septiembre de 2005 (JUR 2005,
234682), ANTECEDENTE DE HECHO 2% i ge enfecha de 2 de noviembre de 2004,

por el Juzgado de 12 Instancia n® 2 de Mdstoles, se dictd Sentencia cuya parte dispositiva
es del tenor literal siguiente: "FALLO: Que estimando parcialmente la demanda
presentada por el Procurador SR. BELTRAN MARIN en nemilrepresentacion de
Melisa contra Emilio debo declarar y declaro la separacién de los citados conyuges,
decretandose las siguientes medidas.

PRIMERA La patria potestadsobre los hijos menores Leticia y Jesus Carlos quedara a
nombre de ambos progenies, pero sera ejercida de forma exclusiva por Melisa. Emilio
no podr8 ver a | os menores ni comuni car con

Y se adopta dicha medida porque, como establece éfDs@% i é que concl uye
afirmando la existencia de un problema de pedofilia exclusivmitada a incesto, que

le ha sido diagnosticada al recurrente, la que entrafia riesgos para sus hijos, lo que
justifica la confirmacion integra de la sentencia disentida, con desestimacién del recurso

de apelacion que nos ocupa, por concurrir una caasalficientemente grave como para
determinarnos a mantener el ejercicio dephria potestadpor la madre en exclusiva,

en el momento actual, y sin régimen de contactos ni visitas, al ser inviable un sistema
normalizado, y por razon del perjuicio infornadjue a los menores ocasionaria el
permanentemente vigilado al que pudiera acudirse, por no permitir una evolucién normal

de las relaciones paterno filiales, que de hecho, en potencia, generaria en los nifios
desajustes importantes, y existiendo una sitiraoeal de riesgo que determina como la

opciébn mas adecuada para Leticia y Jesus Carlos, asi como la mas segura, no fijar
r®gi men de visitas con su progenitor mascul

Ahora biendebo insistir en gula limitacion o suspension del derecho de los pribgees

de visitar y relacionarse con un menor es competencia exclusiva de los 6rganos judiciales,
gue podran adoptar dicha medida en casos muy excepcionales y mediante una resolucion
judicial fundada, sin que esté prevista la suspension de este derechlecidn
administrativa (salvoa forma cautelardando traslado para ratificacion o modificacion
judicial), al tratarse de un derecho basico del méhor

Acerca de ello se pronundmSTS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 4 de noviembre de
2013, FD2%%: fi pes bien, la afirmacién de la sentencia de que, acordada la suspension
de las visitas por el 6rgano administrativo, no es preceptivo dar cuenta a la autoridad
judicial de tal medida, por lo que la medida cautelar, en si misma, no es nula y lo que
podiahaberse atacado es la falta de notificacién al tribunal, lo que no se hizo, no se
corresponde ni con el articulo 161 ni con lo dispuesto en la Convencion. Si conforme
al articulo 160 del CC los progenitores tienen derecho a relacionase con sus hijos,
incluso si han perdido la patria potestad, con mayor razén ostentaran talhdese esa

patria potestad se encuentra suspendida, como es el caso del acogimiento del menor, del
articulo 172.1 CC. La medida de impedir la relacion de la nifia con su madre biolégica

204 En ese sentido, el contenido del at¥ de la Carta Europea de los derechos del nifio aprobada por el
Parlamento Europeo en Resolucion de 18 de julio de 1992 y. él4aBt de laCarta de los derechos
fundamentales de lalJ

205RJ 2013, 7074,
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es una medida importante en cuanto le priva del derecho que tierecengrse con su

familia y sOlo se podra acordar para limitarla o suspenderla en casos muy excepcionales

y mediante una resolucion judicial fundada, lo que no ocurre en este caso, en el que no
existiendo norma autonOmica de cobertura, se otorga esta cenueeta la
Administracidbn competente por extension y sin fundamento, en vez de declarar su nulidad

por no contar, para acordarla, con | a debid

Pese a la privaciérseguiransiemprevigentes en todo casorespecto al progenitor
privado de responsabilidad parentaduellasobligaciones previstas por aft. 110 del
C.c.(A kpadre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar
por los hijos menores y a prestarles alimentog ello porque tales deberaacenpor
mandato constitucional

Encuantoa la prestacion de alimentos u obligacion legal de prestar alimentos éktajo,
no deriva de lo dispuesto en los arts. 142 y siguientes del C.c. (de los alier@neos
parientes), sinagiterq directamentale la G2, lo que onlleva que se configacomo
un deber exigiblanclusg ensupuestos de privacid@ela patria potestad, tratandoper
tantq deun deber de caracter imperativo e incondicioaladerinherente da filiacion.

Al respecto, s@ronuncia laSAP de Madrid (Seccién 22%) de 25 mayo de 2001, FD
390" ij @ esta tesitura es claro que concurren los requisitos legales para la pretendida
privacion de lapatria potestad, asi solicitada y con lo que el padsén vinculacion

alguna sumanifestacion a los efectos de esta medida, por lo anteriormente sefjalado
mostré su conformidad lo que asi se acordara, y ello al margen, claro esta, de la
subsistencia de las obligaciones paternas, en cuanto a que los deberes de alimentos,
educacion, et, de los padres respecto de los hijos deben ser observados por aquéllos,

sea cual sea la situacién conyugal y las medidas que se adopten en torno a

la patiapot est ad, di sponi endo al efect o, el ar |
aunque no ostentda patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y
prestarles alimentoso.

Por ello, y por cuanto los alimentos por su naturaleza y condicion no pueden ser objeto
de transaccioén o pacto (art. 1814 del CC, propios de los hijos, arts. 1&dfcprdantes

del mismo texto legal) ni cabe en torno a ellos renuncia o transmisién (art. 151 del CC)
no procede sino mantener lo acordado en torno a la pension alimenticia fijada en la
sentencia de instancia, siendo inoperante a tales efectos, y paelioamente expuesto,

la expresa renuncia de la madre, y todo ello, sin perjuicio, claro esta, de su efectiva
reclamacion en fase de ejecucion de sentencia, razones todas por las que, con estimacion
del recurso planteado, procede revocar la sentenciaaal@elacordando asi la privacion

de lapatria potestadde don José Luis J. P. respecto de su hija Andrea, en cuanto su
efectiva y real falta de interés en el cumplimiento de la obligacion legal de los deberes
propios de lgpatria potestadpara con su hijaaboca irremediablemente a la inoperancia

de su ejercicioi que no procede a mantener a titulo meramente formal, vacio del
contenidd dadas las relaciones personales en las que aquélla asienta, y ello sin
perjuicio, como es natural, de lo dispuesto en etgfar2° del art. 170 del CC, en cuanto

206F| art. 39.3 CE impone alos padreseldeber pr est ar asi stenciloapadres t odo or
deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda

207 AC 2001, 1505.
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a su eventual recuperacion, cuando en interés de la menor, ello fuere procedente en los
m8rgenes previstos en | a Leyo.

3.22.- Causasy caucespenales de privacion

Especial interés tienen esta materjal tratanientoactualde la privacion de la patria
potestacen elCP, mas aun si tenemos presente la escasa atguraétadaa los malos
tratos familiares edichoCuerpo legahasta hacpoco tiempopor razones tradicionales,
al considerarlos propios dedafera privada

En la actualidada privacion de la patria potestagextensamete recogida en el art.
149.2previstopara las mutilaciones genitalgsla victima fuera menor o incapaz, sera

aplicable la pena de inhabilitacién especial para erejcio de la patria potestad, tutela,

curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima
adecuado al i nt er ®p artd189 en supuestos deopornogradiaa p a z 0
infantil?®® (ii7. EI Ministerio Fiscal promovera las aiones pertinentes con objeto de

privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la
persona que incurra en alguna de l)aeb conduc
art. 192.3 en relacién a loautores o complicede los delitos de agresiones, acoso o

abusos sexualesademas de la pena prevista enadl 192.2 como agravantde

Ai nhabilitaci -n especi al para el eporer ci ci o
tiempo de 6 meses a 6 afios, o bien la privacion patta potestadel 220.4relativo a

los supuestos de suposicidn y ocultacion de parto, entregas a terceros, sustitucién de nifio

porotrofipodr 8 ser castigado con | a pena de i nl
de patriaelgtaRlersvista ghda los supuestos de entrega a otra persona un

hijo mediando compensacion econdm(@a nhabi | i taci -n especi al f
derecho de | a patria potestad, tut)edla, <cur &
225 bis para los supuestate sustraccion de menof®sfii nhabi | i taci -n esp

208 Redactad@onforme a la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo.

209 A los efectos del ar25 bis del CP, se considera sustracdidr® El traslado de un menor de su lugar

de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o
instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custfiaa retencion de un menor
incumpliendo gravemeatel deber establecido por resolucién judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna condicion para su restitucion
la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su mitad superior.

4. Cuando el sustraor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor 0 a quien corresponda
legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustraccion con el compromiso de
devolucién inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la ausenicisbiere sido superior a dicho plazo

de veinticuatro horas, quedara exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacién a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince
dias siguientes a la sustraccion, le sera impuesta la penasiémpde seis meses a dos afios.

Estos plazos se computaran desde la fecha de la denuncia de la sustraccion.
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el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de 4

a 10 anos); el 226.2en relacion a la dejacion voluntaria del cumplimiento deéteres
comprendidos en el at54 C.c.; y ehrt. 233.1previsto para los supuestde abandono

o practica de la mendicida@ i nhabi |l itaci-n especi al par a
potestad o de | odeddHrmsg).hos de guardao

También como p@a accesoriae contemplareel art 46 del CRPsegun la redaccion dada

por la Ley Organical5/2003, de 22 de junio, durante el tiempo de condélaa:
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento,priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la
extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos
cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacion de la patria potestad
implica la pérdic de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de los que sea
titular el hijo respecto del penado. El Juez o Tribunal podréa acordar estas penas respecto
de todos o alguno de los menores o incapaces que estén a cargo del penado, en atencién
a las circunstancias del caso.

A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Codigo
Civil, incluida la prorrogada, como las instituciones analogas previstas en la legislacion
civil de |l as Comunidades Aut-nomasao

Y, finalmente en los @litosdemalos tratos, amenazas y coacciones contemgéad os

arts.153, 171, 172 y 173 del CBegun la redaccigpor laLOMPIVG?1®, se contempla

hasta con cinco afiate inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad
repitiéndoseen todos ellosla misma redaccion en cuanto a kcesidad de actuar en
interésdelmenoficuando el Juez o Tribunal |l o estim
incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatglarda o

acogi mi eonto de ¢é

Ademasse configura como auténtica novedad la posibilidad de instaurar dicha medida
de privacion sometida al plazo que se disponga en la resolucién, como consecuencia de
la investigacion judicial pen& independientementdel proceso civjlya que laactual

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran igualmente a los ascendientes del menor y a los
parientes del progenitor hasta el segundo grafo consanguinidad o afinidad que incurran en las
conductas anteriormente descritaso.

210 as situaciones de violencia hacia los menores e integrantes del nlcleo familiar es recogida por la EM

de la LOMPIVG en el Exponendoih fineen los siguientes térmos:fil a si tuaci -n de vi ol en
mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro de su entorno familiar, victimas directas o
indirectas de esta violencia, la Ley contempla también su proteccion no soélo para la tutela de los derechos

delos menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de proteccién adoptadas respecto de

Il a mujero.

En los procesos de violencia de género (adscritos a los ,J8Myual que en el resto de procesos
matrimoniales, ya sea mediante la adépod denegacion de las érdenes de proteccién, o ya sobre los
procesos de separacion y divorcio ante el JVM u ordinarios ante el Juez de Familia en los que existen hijos
menores, se da la circunstancia de que las partes del proceso, Viadenanciado / eémandantd
demandado, claramente enfrentadas entre si, tienen, al mismo tiempo, la obligacion de velar en el seno del
procedimiento por los intereses superiores de sus hijos representandolos.
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redaccion deart. 65 de laLOMPIVG?!! permite en sede de medidas cautelates,
suspension temporal de la patria potesteldienello ya estabareviso enel art.158del

C.c, asi como en el arfl56, parrafo 28d mismo Cuerpo legalpara los casos de
desacuerdos reiterados entre los padres o de presencia de una causa que entorpezca
gravemente su ejercicio, en cuyo caso el Juez puede atribuirla total o parcialmente a uno
de los padres, siendo una medida cuyo ptaarimo de duracion no puede exceder los

dos afios.

Esta medida habra de acordarse respetando las gacaptilasipiosde proporcionalidad

y necesidadie lamisma conforme a logprevistoe n e | art. 68lasie | a L
medidas restrictivas de derechmmtenidas en este capitulo deberdn adoptarse mediante

auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad, y, en todo caso, con
intervencion del Ministerio Fiscal y respeto de los principios déraditcion, audiencia

y defensa .

La actwal redaccion deya citadoart. 65 de la LOMPIV&-?incideen | a finecesi dac
la suspensidrsi bien expone que g@dra suspender para el inculpado por violencia de

génerqy, para el caso de no acordarmskeJuez debera pronunciarse todo casaobre

la forma en la que se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hechosdednoresadoptado las

medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacsimeiedres

y de la mujer, y realizara un seguimiento periédico de su evoldoi@ual constituye

una novedad, aunque no aclatdegislador gé resortes o0 medios materiales son los

idéneos paraealizardicho seguimiento y la periodicidad de los mismos.

La novedadle la LOMPIVG radica en que los JVMn sede de medidas de proteccion
previstas eipsarts. 65 y 663 de la citada Ley,yeden adoptacomo medidacautelaes
durante la sustanciacion de la capsaal medidas provisionales penalgsiviles. Para

ello, mo resulta necesario que el menor sea la victima del acto de violencia de género, y
ello por cuanto la prohibicion se acuerda respectofidieldpado por violencia de

211 Este precepto ha sido recientemente redactado por la Leyi€rg&/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, en cuya DF 32 se lleva a cabo la
modificacion de la LOMPIVG, reformando sus arts. 1.2, 61, 65 y 66.

22Ar t . 65 de DedasmedithR deéuBpension de la patria potestad o la custodia de menores.

El Juez podréa suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad,
guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, regjgelct® menores que dependan

de él. Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma en la que se
ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el acogimiento, la tutela, la curatela o la
guarda de heo de lo menores. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizard un seguimiento periddico de su
evoluci-no.

213 Art. 66 LOMPIVG. Ddila medida de suspension dégimen de visitas, estanciaelacion o
comunicacién con los menores. El Juez podra ordenar la suspensién del régimen de visitas, estancia,
relacién o comunicacién del inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan de
él. Si no acodara la suspension, el Juez deberd pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se
ejercera el régimen de estancia, relacién o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto
de los menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptard laasnegcesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizard un seguimiento periddico
de su evoluciab .
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g ® n e deananera que ehenor podra o no ser el sujeto pasivdadaccion u omision
en que haya consistido dicha violertia

En este sentidse pronuncia la FGEen suCircular 42005, relativa a los criterios de
aplicacion de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
género:fi H .- &uspension de la patria potestad o la custodia de mendesbién
resultamuy positiva la regulacién explfa de la suspensioén de la patria potestad o
custodia como medida cautelar durante la sustanciacion de la causa y resulta acorde con
la introduccionde la inhabilitacion especial para el ejercicio de los mismos derechos
como pena principal en los nuevos delitos de los articulos 153, 173.2 (redaccion LO
11/2003) 171.4 y 5y 172.2 (redaccion LO 1/2004) en determinados supuestos. Esta
medida resultara gmecialmente necesaria si las circunstancias que concurren son graves
posibilitando su adopcion e incluso su mantenimiento como tal medida cautelar hasta la
sentencia firme sin necesidad de acudir al proceso civil. La regulacion de esta medida
debe ponersen relacion con el art. 46 CP, reformado por la LO 15/2003, regulador de

la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, donde se incluye como novedad que se pueda acordar respecto de
todos o de alguno de los menores que estén a cargo del penado.

Ahora bien, dado el ambito de aplicacion previsto en la LOMPIVG, soélo sera aplicable
cuando la violencia sobre los menores guarde conexioén con la situacion de la mujer,
guedando subsistente, panto, la necesidad de establecer su prevision especifica como
medida cautelar en el elenco de posibilidades que proporciona el art. 544 bis LECrim
para abarcar los supuestos de conductas delictivas graves dirigidas contra los menores,
etc., sin relacion @n situaciones de violencia de género, aunque conforme al art. 544 ter
LECrim podréa ser adoptada como medida civil en la orden de proteccién si el hecho esta
relacionado con la violencia doméstica.

Conviene recordar, por ultimo, que se trata de medidasus@ension, por lo que la
privacion de tales derechos sélo cabe imponerla por sentencia y en relacion con aquellos
delitos que expresamente prevean la correspondiente inhabilitacién especial como
penao

Para decretar lprivacion de patria potestddn @usa penét’) por incumplimiento de
los deberes inherentada mismano existen criterios generales (al igual cheesta ahora
para determinar el interés del menode manera quda jurisprudencia ha sido
contradictoriaen cuanto a la determinacion dgé supuestos de incapacidad del
progenitor para cumpliales deberesonllevan la privacionle aquélla

214 Como ya he tenido oportunidad de exponer, la DF 32 de la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, ha modificado la LOMPIVG,
ampliando el §mbito 0o sujetos pasivos (@QmRorjedgar e hi j o
ley se establecen medidas de proteccion imtegumya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta

violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o

guarda y custodia, victimas de esta violencia

215 | as medidas se acuerdan en sede de uregpmoargente de orden de proteccién, ante el Juzgado de

Instruccién especializado (JVG) y la sentencia sera dictada por el Juzgado de lo penal, al resultar
competente para enjuiciar delitos.
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Asi, para ofrecer una idea al lectdg comision del delito deparricidio ha sido
determinante para adoptar la medida de privacion de la patriagoptesino acontecio

en el caso enjuiciado por 8TS de 2 de octubre de 2003, FI*'% fi ¢é solido asiento

en el citado articulo 170, pues dificilmente podria encontrarse en la practica judicial un
caso mas claro que ampare la completa aplicacién deptascripciones del referido
precepto, ya que repugnaria legal y moralmente mantener al padre en la titularidad de
unas funciones respecto de las que se ha mostrado indigno, pues a pesar de su apegado
carifio hacia el hijo, cuestion que no se pone en dwdprdyeccion de tal sentimiento

no ha llegado, como asi deberia haberlo sido, al sacrificio de sus propios impulsos,
exacerbados a raiz de la crisis matrimonial, al acabar, en accion que ninguna
justificacion puede tener, por privar, de forma tragica, &gusegun se alega, constituye

el objeto de sus desvelos, de la figura materna, cometiendo un delito de parricidio; por
ello la medida adoptada, y que es objeto de impugnacién, se funda en uno de los mas
graves incumplimientos que imaginarse pueda, rdepde la patria potestad, en
flagrante transgresion de lo prevenido en el articulo 154, punto 1° del Codigo civil, lo
gue implica no ya la conveniencia, sino la auténtica necesidad, al menos en las actuales
circunstancias, de privar de la posibilidad deoptiar decision alguna respecto de su

hijo, a quien, guiado de sus arrebatos y frustraciones, le ha cercenado uno de sus mas
trascendentales derechos, al romper definitivamente el marco natural, aun previa la
ruptura convivencial de sus progenitores, en gaedesenvolvia la vida cotidiana de
aquel" (Sentencia de 31 de diciembre de 1996).

Con todo lo cual se dan los supuestos establecidos en el articulo 170 del Cdodigo Civil,
ya que en la conducta del padre se observa un absoluto incumplimiento de los debere
propios de la patria potestad, lo que se infiere de la sentencia dictada en causa penal.
Incumplimiento que ademas en el presente caso es negativo para la formacién integral
de |l os hijos, que es un el emento esencial 0.

Asi las cosas,remateria de privaén de la patria potestad, no considero determinante,
por si misma, la comision de un delitatrg pues lo fundamental es si tan excepcional
medida es necesaria 0 conveniente para el, I&Wiéndose apartar al progenitor del
menor.

En este sentido, coidero suficiente la redaccién actual del 55 del CP, que contempla la
privaci -n de |l a patria pot estleapdnadeprision pena a
igual o superior a diez afios llevara consigo la inhabilitacién absoluta durante el tiempo

de lacondena, salvo que ésta ya estuviere prevista como pena principal para el supuesto

de que se trate. El Juez podra ademas disponer la inhabilitacion especial para el ejercicio

de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, o bien la privaigda

patria potestad, cuando estos derechos hubieren tenido relacion directa con el delito
cometido. Esta vinculaci-n deber §ladualt er mi na
considero que es aplicable a cualqudetito con repercusion directa envala o en

perjuicio del interés del menor.

2181d Cendoj: 28079110012003102703.
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3.3- CONCLUSIONES

A modode conclusion, en relaciéri@expuesto en las lineas precedentes, considgyo
necesarioexplicitar adecuadamenten las resoluciones judicialegué derechos vy
obligacionesson inherentes a lleesponsabilidagbarental y reconocer el derecho de cada
progenitor goarticipar en igualdad de condiciones el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
al ser este reconocimientio mas beneficioso para elladebiendoconcretarse détbamente

qué obligaciones yderechos comportgara los progenitores(guardadores ono
guardadoredaresponsabilidad parentapatria potestad que siguen ostentando de forma
conjuntatras el cese de la convivencia

Resulta muy llamativo que en algunasesoluciones judiciales se exponga
pormenorizadamentenafi | a rliggaadégastos ordinarios y extraordinarids y, sin
embargoel contenido déa patria potestad quede relegada ameealineao renglén

La exposicién pormenorizadadel contenidode kb patria potestagermitira a los
progenitores conocer el alcance de sus decisiendes requieren lautorizacdn del
otro progenitory cuales npasi como la linea roja de lasuerdoparentalesespecto de
su hijo y, con ellg losposibles incumplinentos Al respecto, destaco la gxpuest&SAP
de Castellon (Seccidén 22) de 1de enero de 2014ANTECEDENTE DE HECHO
1918 cuyo contenido considero adecuado, si bien habria que afadir el detecho
comunicacién progenitehmijo, el cualqueda expresamentegulado en el art. 92 bis 2 del
ALECP.

Considero conveniente completar el art. 156 del ALECP con la doctrina del TS expuesta
en materia de residencia del menor.

Las discrepancias parentales los dmbitos educativo y sanitapodrian, en muchas
ocasioms, ser evitadas si las Administraciones publicas implantaratilizacién de
modelosnormalizadosen los cuales se requiriera firma de ambos progenitores para
cualquier actoo decisibnenglobadodentrode la m@tria potestadesidual (matriculas
escoares 0 extraescolargsleccion de centrsanitarioo facultativq citas con psicélogos

0 psiquiatras, salidas del territorio nacional del mestor). Resultasorprendente como,
en ciertos centros escolarss, solicid autorizacion parental para acudiuna actividad
lectiva a celebrar fuera deblegio(excursiones) y no se requada autorizacion de ambos
progenitores para otras de mayor transcendencia t@mmatriculaciénescolaro las
salidas del territorio nacional

En materia de privacion de petria potestad,snconsideraleterminantgepor si misma,

la comision de un delita otrg pues lo fundamental es si tan excepcional medida es
necesaria o convenierpara ¢ ISM. Dicho de otro moddp esencial de la privaciéte

la patria potestad eslorar cuando el menor puede verse afectado por la conducta del
progenitory, por consiguiente, éste deter apartado

217por mi experiencia profemial, he de poner de manifiesto que Jozgados de Familia de Sevilla capital
exponende manera muy detalladgué gastos son considerados ordinarios y cualey,nenn cambio, en
cuanto a lpatria potestadsélo es enunciada la atribucién comparticeesipecificasenada mas.

218 JUR 2014, 119985.
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4.1.- LA GUARDA CONJUNTA RACONSENSUALO Y ADISENSUALO
4.1.1- Nota introductoria

La GCC, en tanto en cuanto implica un contacto frecuente entre los progenitores y el hijo
comun implica tambiémuna corresponsabilidad igualitaria entre los progenitores, quienes
se encargan de forma conjunta, periddica o rotatoria del cuidado, atereziGoacion

dd menor?®,

Laimplantacion de 1&CC, entendidainsisto,comomodelo de guarda que fomenta el
respeto a los principios de corresponsabiligedental copaentalidad e igualdad
hombremujer?, recibeaprioristicamenteomoregla general?* una valoracion positiva
por parte de todos los operadores juridicos, psicélogos infantiiesciaiones de padres
y madres.

Desde esta optica, el legisladmcionalha iniciado la modificacion de la regulacion
actual del Cc. en el ALECPJa cualhasido propgnada por la jurisprudencia de nuestro
TS y que yaa sido plasmadanalgunagegulaciones autonémicas con competencia en
la matera conforme al contenido del at#9 de la CE2

Realizada esta breve aclaracion o introduccion inicial, procegesar que no analizaré
aqui las modalidades de GCC o la terminologia empleada en.ela€ cukes ya han
sido tratadas en elapituloll del presente trabajo, al cual me remito.

Tampoco expondré las prohibiciones legalmente previstas respecto @ kz@tenidas

en el vigente ar92, apartado 7del Cc. y en el art92 bis, apartados % 6°, 7y & del
ALECP) ni atenderé a los criterios que delsen tenidosn cuenta par@ conoc er

i nda gabredel ISMen los supuestos de GCiilisensuaF?® conforme a la
jurisprudencia vigente y conforme a la propuesta de los mismos que realiza el ALECP,
que seran objeto de detenido analisi€apitulos aparte, dada la sustantividad propia y
extension de las materias sefialadas.

219 Esta definicion de GCC la podemos enconteatre otrasen la SAP de Ledn de 22 de febrero de 2008
(JUR 2008 166271), FD 3#: @ la extensa redaccion detticulo 92 C.c. destaca la regulacion del régimen

de guarda y custodia compartida o conjunta (que por igual se denomina), sin concretarse modalidad
alguna. La custodia compartida es aquélla en la que ambos progenitores se encargan de forma conjunta,
periédica o rotatoria del cuidado, atencion y educadi@nos hijos, y l6gicamente pueden existir diversos
supuestoso.

220 a LPVREF, en su EM destaca la conjugacid@n dicha norma deuatro principioo derechos basicos:

el principio decorresponsabilidad paren{al cual define como aquitue garantiza quambos miembros

de la pareja participen de forma igualitaria en el cuidado y educacion de sus hijos e hijas y en tietoma
decisiones que afecten a los intereseésdé §; el derechale todo progenitoa la GCC(fi drecho de las
personas menores de edathaustodia compartida. Derecho de las y los menores de edad a crecer y vivir
con ambos progenitores tras la ruptura de la pareja, en un sistema de convivencia de custodia compartida
lo mas igualitaria posible, siempre que cualquiera de sus progenitorsslicite y no sea contrario al

o

interés del mendo el derecho a relacionarsd oa d e n ocopanerdatidad fic o mo mant eni mi ent

las relaciones afectivas pateffiliales (fiderecho de la persona menor de edad a relacionarse de forma

regular conelpr ogenit or no custodi o y c)oyrel de mwldafl amné | i as

hombres y mujereg(fique promueve que las relaciones erttoabres y mujeres en funcién de sus hijos e
hijas, durante y después de la ruptura de pareja, se basen diagaliel respeto y la igualda.

221 Toda regla general debe tener unos contornos precisos que nos permitan conocer sus limites y
excepciones. En este sentiésios vienen marcados palrISM en los supuestos de GC&,cualsera
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Delimitado el objeto destudiodd presente @pitulg en el mismo tratarél contenido
del art 92 del Cc., en su redaccion anterior y posterior ardéterada Ley 15/2005,
abordando las siguientes cuatro cuestioekesequisito subjetivola interpretacion de la
expr ead e mc ifon abnmardo tere elapartado 8° del citado precepto; la
competencia judiciadn materia de GCC y la intervencion del Ministétiscala la hora
de decidir la adopcion o no de dicho modelo de gyandg especialmente, cuando es
disensual

4.1.2- La guarda y custodia cmjunta antes de la Ley 15/2005

Como ya apunté, lerégimen o modelo de GCC aparaegulado expresamentpor
primera veza través déa reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de jelioel art.
92 Cc.??4 si bien dicha Ley no hizo sino reconocde maneraglicita, lo que la

objeto de analisis detalio enun Capitulo especifico el cual se circunscribird a la regulaciéon nacional, si

bien no podemos desconocer la existencia de diferentes regulaciones en otros paises con otros principios o
reglas generales, las cuales han sido examinadé&sPDE (Sta 12) de 8 octubre de 2009 (RJ 200806),

la cual, en su FD 5°, expolws diversossistemas juridicos de Derecho comparado relativia GCC en

aquellos casos en que exista acuerdo entre los conyuges (Alemania o Noruega), frente a otros modelos que
permiten otorgarla con kusenciale acuerdo siempre que se cumpla la regla del interés del menor (Bélgica,
Francia, Inglaterra, GalesBscocia).

222 Como es sabido,l eart 149.1.82 de la E sobrecompetencia exclusiva del Estado en materia de

legislacién civil,contempla laompetencia de I&3CAA con Derecho foral o especfara laconservacion,

modificacion y desarrollo de los Derexshciviles, forales o especiales (de Derecho sustantivo y no procesal
exart.t149. 1. 8 Ul TEY o i das namativastaatandmicas que, hasta el momento, regulan la

GCC seran analizadas, con detenimiento, en el Capitulo siguiente.

223permitasemeal ut i |l i zaci -n del t®r mino fdisensual 0 para a
progenitores o disenso, por contraposiciéon a la modalidad consensual, aun siendo consciente que la
inexistencia de dicha palabra en el Diccionario de la RAE.

224 Resefiandgsucintamentda evolucion legislativa en materi# el Derecho de Familia espafiol, paso a
resefiar los que, a mi entender, sonties importantesnashitos en la linea legislativa aperturis&:
primero,con la entrada en vigorde laLeyB® 81, de 7 de julio, conocida con
en su momento, fue una reforma esencial y progresistagunad, conla Ley 11/1990, de 15 de octubre,

en aplicacién del principio de no discriminacion entre sexos, en cuyo PreAmbulo Slefalasente Ley

pretende eliminar las discriminaciones que por razén de sexo aun perduran en la legislacion civil y
perfeccionar el desarrollo normativaetprincipio constitucional degi u a | dygpdrdiltimo, la resefiada

Ley 15/2005.en cuya EM se resaltdns nuevos plazos para poder solicitar el divorcio y la voluntad del
legislador de que los conyuges alcancen un consenso en las medidas a adoptar tras cesar la convivencia:
fi ai pues, basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del napan@mjue pueda
demandar el divorcio, sin que el demandado pueda oponerse a la peticidbn por motivos materiales, y sin
gue el Juez pueda rechazar la peticién, salvo por motivos personales. Para la interposicion de la demanda,
en este caso, solo se requigue hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, salvo

que el interés de los hijos o del conyuge demandante justifique la suspensién o disolucion de la convivencia
con antelacion, y que en ella se haga solicitud y propuesta de thdanejue hayan de regular los efectos
derivados de la separacién. Se pretende, asi, que el demandado no sélo conteste a las medidas solicitadas
por el demandante, sino que también tenga la oportunidad de proponer las que considere mas
convenientes, y quen definitiva, el Juez pueda propiciar que los cényuges lleguen a un acuerdo respecto

de bdas o el mayor nimero de elas

Estas etapas legislativas tienen alaro reflejo claro enel progresivoaperturismo jurisprudencial en
relacion al modelo de guda de los hijosgesde la marcada preferencia materna sometido al tépico social
gue solo la madre ofrece carifio y cuidados al menor, hasta la actual concepcion, fruto de los cambios
sociales hacia la guarda compartiflai & detecta, con suma facilidaah, lainterpretacion que del ag2
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jurisprudencia ya venia posibilitandal y como como se reconoee elinformeemitido

porel Consejo Fiscal al ALECP, en el cual safirma:fila posibilidad de atribuciéon de

la custodia compartida no ha sido expresamente prevista hasta la reforma de 2005, si

bien con anterioridad tampoco estaba prohibida, y de hecho en ocastmadas
nuestros tribunales?stablecieron este r®gi

Asi lo expresatambién la jurisprudencia menpcomola SAP de Valencia (Seccion

103) de 26 de febrero de 200&n suFD 2°%?”: fi pr lo que respecta a la custodia
compartida debe decirse que la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el CC
y la LEC en materia de sepamian y divorcio, que aparece publicada en el BOE num.

163, de 9 de julio, contiene novedades sustanciales, algunas de ellas controvertidas, en
materia de Derecho de Familia, entre las que se encuentra la posibilidad de acordar la
custodia compartida, bielos propios cényuges en el convenio regulador de los efectos

de su ruptura, lo cual no es una novedad en absoluto, bien el Juez al tener que resolver
encaso de desacuerdo de los conyuges siempre que sea solicitado por uno de éstos, lo
cual tampoco constituye una novedad, pues en efecto ha debido resolver siempre que se
le ha solicitado, otra cosa distinta es el contenido de su resolucién, que en eéecto y
caso de desacuerdo de los conyuges ha sido siempre desfavorable a su establecimiento,
por lo menos por lo que a esta Sala se refiere. En consecuencia, no constituye, pues,
novedad real, pero si lo constituye el que se regule legalmente como formatiaiéern

CC. hanvenido hacienddos tribunales, desde la excepcionalidad de la GCC hasta congrietgts®mmo
un modelo preferencial o deseabléd( la ya citadaSTS 29 de abril de 2013) y que, actualmente, se
propugna por eALECP como modelo cuya implantacién puede, incluso, adoptarse de oficio.

Como yatuve ocasion de exponen el Gpituloll fiConcepto,gérminologia ytipos deguardaycu st o,di a o
el modelo deGC no ha sido siempre entendidle forma univocapor la sociedad, el legisladgrla
doctrina, de ahi qumnto el Cc.como la jurisprudencialhayarregulado e interpretadmespedvamente,
de forma distinta, atendiendo a la coyuntura o realidad socid geterminacion dehterés de los hijos.

225 Folio 26.

226 En el mismo sentidof 8t i ma Dom2nguez Castell ano:SitiatiGh guar da
anterior y actual tras la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, en materia de separacién y

di v or c RevistaSepim Mayo de 2006ndam. 55 (SP/DOCT/2836)yuien destacacomo razones

juridicas que permitian el establecimiento de la GCC el principio constitucional de no discriminacién y la
ausencia de prohibicién de dicho régimen de guardaenefiGen pr i nci pi o, eminginvi ene r e
precepto de la normativa vigente antes de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que

se modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en vigor

desde el 10 de julio de 2005, templaba de modo expreso la posibilidad de una custodia compartida en

los pleitos matrimoniales, pero tampoco la excluia.

Las razones juridicas que se aducian para la determinaciéon de un régimen de guarda y custodia
compartida de la descendencia comunneibdsicamente dos: de una parte, el principio constitucional de

no discriminaciéon por razon de sexo (que llevo a la eliminacion del antigimilo 159 CC) y de otra

parte, la ausencia como hemos dicho de una expresa prohibicién de ese régimen de enstodia.

Sin embargo, tales razones juridicas no eran suficientes para la determinacién del indicado régimen de
custodia como el aprioristico y objetivamente mas adecuado en todos y cada uno de los supuestos de
ruptura o crisis matrimonial y ello porque principio rector de las medidas atenientes a los hijos menores

es la proteccién de su interés por encima de cualquier otro, incluido desde luego el de sus propios
progenitores y ademas, porque en la resolucién de los procedimientos de familia no wft@sesn
consideracion razonamientos juridicos sino también I6gicamente, argumentos de caracter psicolégico y
personal, |l aboral, econ-mico, etc. para | a oportuna

227 JUR 2008191617.
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de custodia, pues lo cierto es que el Cdadigo Civil hasta la fecha sélo conocia de la
custodia otorgada de forma exclusiva a uno de los progenitores por lo que esta nueva
forma de custodia ha sido creada jurisprudencial y doctrinalmente a partir sle la
concretas solicitudes de | as parteso.

Reconoceigualmente,d aplicacion jurisprudencial de la GCC, pese alsgalidadero
sélofien caso de existencia de acuerdo entre las partasSAP de Navarra (Seccion

22) de 28 de febrero de 2068, en suFD 2% i pr lo que se refiere a la custodia
compartida, se trata de una modalidad de guarda y custodia reconocida expresamente
por nuestro Cadigo civil a partir de la reforma de la Ley 15/2005, aunque ya venian
concediéndola los Juzgados con anterioridad &oale existencia de acuerdo entre las
parteso.

El C.c.,, hast2005 séloregulabaexpresamente la guarda otorgadaformaindividual,

a uno solo de los progenitores, apreciandose que la soluciée @EC dentro del
Derecho de familia espafiol dgquellos afios previosdicha fechaera excepcionagt sélo
en supuestode existencia de acuerdo entre las partes

El legislador, sin prohibiexpresamenta GCGC solo habia contemplado la posibilidad

de guarda individual al padre o a la madre, ya djaete92 parrafo 3del Cc. aludaa

la decision quelebiael Juezi acer ca de cu8l de | os progenit
hij os me&maque @le fllera Obice para que el ejercicio de la patria potestad
fueracompartiday consensuatn orden da toma dedecisiones de cierta transcendencia

que, afectando al hijalebieran adoptars#e comun acuerdo, sin que ebgenitorque

no conviviera habitualmente con el hijo se viera privado del conocimiento de aquéllas,

cuyas opinioneslelian valorarse engual medidaque las deprogenitor que tuviera al

menor en su compaiifd

Como ejemplo de sentencias que reconocian la &Ca&qjuellos supuestos de solicitud
de ambos progenitores de foroensensuad?’, pesea la alegalidade dicho modelo de

228 JUR 2008288341.

229 Asi lo expane, con caracter previo a la publicacion de la Ley 15/2806nio Pérez Urefid EI i nt er ®s
del menor y | a c uReuistadd Dereahaodm pamiligimn. & éneronarao de 2005

Pagina 277fiActualmente, la solucion de guarda compartidaura medida que dentro del Derecho de

Familia espafiol podria calificarse de excepcional; tanto es asi que el propio legislador, sin prohibirla
expresament e, no ha contemplado tal posibilidado.

En el mismo sentido se pronuncia varios afios mas tarde, katpablicacion de la Ley 15/2005, José

Dominguez Monfortefi Cust odi a compart i da Revists derDerecholde FathiRaar a avi s
nam. 37, octubreliciembre de 2007/Pagina283il a i ntroducci -n de esta variant
gue no es ma novedad real pero si juridica, pues lo cierto es que el Cédigo Civil hasta la fecha solo

conocia de la custodia otorgada de forma exclusiva a uno de los progenitores por lo que esta nueva forma

de custodia fue creada jurisprudencial y doctrinalmentarimpde las concretas solicitudes de las partes
alcanzando hoy. regulaci-n |l egal o

230 Entre los pronunciamientos de aquellos afios previos a la regulacion expresa de la GCC, podemos
encontrar alguna decision judicial en la que sin ser solicitada la GGthgona de las partes, el Tribunal

la establece deficio en base a los principios de rogacion y congruencia. Asi, entre otras, podemos citar la
SAP de Valencia (Seccion 62) de 22 abril de 1999 (AC ,149491), FD 6°:

fiLa regul aci - n ddl @itgro He apilauciém dedaugpodiasdloialrpadre o sélo a la madre,
no a ambos conjuntamente.
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guarda cito la SAP de Madrid (Seccion 223) de 25 de octubre de 2682

Asi: Elarticulo 90 A) del Cédigo Civil se refiere a «la determinacioniaeersonalen singular) a cuyo
cuidado deban quedar los hijos».

El articulo 92, parrafo cuarto, establece que «podra también acordarse, cuando asi convenga a los
hijos,...que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro (conyuge)».

El articulo94 regula el derecho de visitas, comunicacion y compafiia del «progenitor que no tenga consi

a los hijos menores o incapacitados».

El articulo 96 atribuye el uso de la vivienda familiar «a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden»,
sin prever alternativa alguna.

Sin embargo, ningun precepto prohibe aplicar soluciones distintas. Es naéspsdidas judiciales sobre

el cuidado y educaciéon de los hijos han de ser adoptadas en beneficio deagilmdo(92, parrafo
segundo), deberan los Tribunales inclinarse por la que satisfaga esta exigencia mejor que las demas. Esta
claro que para dediir sobre el régimen deustodia, como para decidir sobre todos los demas aspectos,

ha de atenderse a las especiales circunstancias concurrentes en cada caso, pero en la linea que
propugnamos, resulta conveniente el analisis de posibles alternatorasla que constituye la atribucién

de lacustodiacompartidaa ambos progenitore&n autos no se ha planteado esta posibilidad, pero puede
plantearsela deficio el Tribunal, que no constrefiido por los principios de rogacion y congruencia, que

no rigen en meeria que afecta al interés publico de resolver, en beneficio de los nifios, las cuestiones
relativas a |l as relaciones con sus progenitoreso.

231 JUR 200329800.Con fecha 7 delmil de 1998 por el JPI n° 2 de Majadahonda se dict6 sentencia cuya
parte dispositiva es que los hijos quedaran bajo la guarda y custodia de ambos progenitores, por periodos
de tres meses de forma compartida, del tenor literal siguiefte:A L L O: Qnde eneparte ilama
demanda formulada por D2 Carmen B. C. contra D. Francisco A. H. y en parte la formulada por éste ante

el Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Majadahonda, acumulados a los presentes, debo acordar y
acuerdo la separacion matrimonial de logpeesados, con todos los efectos legales, y en especial los
siguientes:

1- La separacion de los litigantes, pudiendo sefalar libremente su domicilio.

2- Los hijos menores de edad quedaran bajo la guarda y custodia de ambos progenitores, por periodos de
3 meses para cada uno de ellos, de forma compartida, manteniéndose las visitas de fines de semana alternos
con el progenitor que en ese momento no tenga la custodia asi como un dia entre semana de la que no le
corresponda visitas que en defecto de acuerdd, elemiércoles desde la salida del colegio hasta las 20
horas; la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa y Verano, eligiendo los periodos en los afios
pares la madre y en los impares el padre.

3- Nada se establece respecto a la vivienda condb&dades en cuanto a comunicacion de los cambios

de residencia que se fijaba en el Auto de medidas provisionales.

4- Cada uno de los progenitores correra con todos los gastos correspondientes a los hijos durante el
trimestre que ostente la guarda y cuségdin que ninguno debe satisfacer al otro pension alimenticia.

5- Se acuerda la disolucién del régimen econémico matrimonial y de la sociedad de gananciales, cuya
liquidacién podra llevarse a cabo en ejecucion de Sentencia, si asi lo solicita alguaa gartes;
quedando suspendida la sociedad de gananciales hasta que se produzca la firmeza de esta Sentencia o se
liquide voluntariamente por las partes.

6- No se hace expreso pronunciamiento en costas.

Contra esta sentencia ambas partes interpussemosrecursos de apelacion: por la representacion de la
madreinteresdé que se mantierael sistema de guarda y custodia compartida, mientras que la parte
contraria se mostré disconforme atichosistema al considerar que la situacion familiealeedeterorada

y que los hijos la Haianasumido a la fuerza, reclamando dueraatribuida a uno de los progenitores.

En su FD 29n fine afirma: i pr otra parte conviene recordar que el Auto de medidas provisionalisimas

de 14 de Agosto de 1996 otorgd la guandaustodia al padre, mientras que el Auto de medidas
provisionales de 4 de Abril de 1997 establecié la guarda y custodia compartida por periodos de tres meses
y dicho sistema es el que ha venido rigiendo hasta ahora, con una interrupcién motivadagmeeia

de esta Seccion de 5 de Noviembre de 1999, anulada por la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Marzo
de 2002, que revoco la sentencia de primera instancia de 7 de Abril de 1998 que mantenia el criterio del
auto de medidas provisionales en matesle guarda y custodia, dicha interrupcién se extendié en el
periodo comprendido desde Marzo de 2000 hasta Enero de 2001.
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pronunciamiento queoncluye tras informe pericial psicoldgico al efectpie el sistema
deGCCes adecuado para la formacion integral de los menores.

He de resaltar que, con anterioridad @%0nuestros jueces Yy tribunalpareen
contemplata posibilidad de adoptarfar a Kparaquel entonces) modalidael la GCC
cuando existia, como ya he sefialadomatuo acuerdo de los progenitores y como
medida paliativa perono como auténticéi s @ li u paxa atender al menor en su
desarrollo integral

Pacto ybuen entendimiento® b u e n Zedacidn anire los progenitoredebidamente
acreditados, se convertian en premisas esenciales para decretar dicho modelo de guarda.

De este modo, no acreditadas ambas circunstancias, no se resalkdade la GCC,
comoasiexpone |IaSAP de Toledo (Seccion 22) de 25 mayo de 288%n suFD 1°

i anque, de lege ferenda, la custodia compartida pueda ser en breve una realidad, y
aunquede hecho exista y se mencione en algunas resoluciones judiciales, ha sido siempre
sobre la base del comun acuerdo entre los progenitores, porque en caso de desacuerdo,
el art. 90 determina una sola persona (debera indicarse la persona a cuyo cargo deben
guedar los hijos). Es, por tanto, innegable que el compartimiento es algo excepcional,
cuando las circunstancias lo demanden (economicas fundamentalmente) o cuando los
padres asi lo pacten, ya que la experiencia ensefia, dice la SAP Las Palmas de 15 de abril
de 2004, que la medida sélo es buena en la medida en que sea buena la relacién entre
los conyuges, que es lo que permite la observancia del régimen entre quienes son capaces
de postergar sus desencuentros personales en beneficio del hijo comun. Enrgéprese
caso eso no se acreditabo.

La GCC erapor consiguientayn posible modelo de guarda de los hjjsishienrequeria
necesariamenteel buen entendimiento yacuerdo de ambogprogenitore$® no

Y continda en el FD 3%i abos progenitores retnen condiciones para asumir la guarda y custodia tal
como se desprende del informeigial psicolégico del 30 de Julio de 2000, ratificado el 9 de Septiembre

de 2002, en el que se sefiala (folio 26) que ambos progenitores pueden brindar a los menores en un medio
organizado y establece cuidados, afecto y atencién, y en relacién con ebpaddica (folio 16) que esta
preocupado por el bienestar de su hijos y desea que finalice la conflictividad.

No obstante lo expuesto del estudio pormenorizado de dicho informe pericial en el que se manifiesta (folio
28) "en la alternancia de convivencectual, vivencias satisfactorias en los menores en torno a la
disminucién de tensién entre los progenitores no deseando se rompa el equilibrio alcanzado, dicha opcién
les facilita y mantiene el contacto y relacion personal con ambos, atemperando demaredescin,
exclusividad o pérdida lo que es vivido por los nifios de forma positiva, actitudes de oposicion y rechazo a
un cambio, vivencia de grandes dificultades en los padres para llegar a minimos acuerdos" y también que
"a tenor de lo contemplado err@iinstancias y personas, atendiendo de forma prioritaria a las necesidades

de los menores analizadas es nuestra orientacion en su edad y vinculos establecidos se mantenga la actual
situacion de convivencia con guarda y custodia compartida”, hay que cogetiel sistema de guarda y
custodia compartido es adecuado para la formacion integral de los menores.

Por otra parte hay que destacar que los menores han estado, como ya se dijo en el parrafo Ultimo del
fundamento de Derecho anterior, en un prolongag@e® de tiempo con el sistema de guarda y custodia
compartido sin que se aprecie que ello haya repercutido negativamente en su evolucién psiquica y ambos
tienen (folios 23 y 25 del informe) una valoracion positiva del régimen de convivencia que seetamtien

uno u otro progenitor y consideran no discrepantes los estilos educativos.

Procediendo por todo ello |l a desestimaci-n del recur

22 JUR 2005155403.

233 Como antecedente claro de los factores o criterios para acordar la GCC, Fatima Dominguez Castellano:
fiLa guar da vy c.Situaciordanteriory acingl gas Ia refbrana operalda Ley 15/2005,
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pudiéndose adoptéa GCC en ningun cas@n supuestodisensuaes

4.1.3- La guarda y custodia cajunta tras la Ley 15/2005

En la redaccion actual del extensa @2 del Cc. porobra dea Ley 15/2005es preciso
diferenciar e régimen ordinario de guarda de los mengnmesyoritarioen la practicade
atribucién a uno soélo de los progenitoresgadormaconjunta; IaGCC consensuada por
los progenitoresy la GCC disensugprevista en la clausula de ciedel apartado 8° del
citado precepto

La GCC disensuad contencios&n el Cc., como modalidadle guarda, ha sido mirada
y, consiguientementeegulada de forma secundas@acausa del recelo del legislatfbr
recogiendo su construccion legal lo que la jurisprudencia ya venia acoxafato
siendo varios los motivos que han llevaddaanicial posicion de desconfianza del
legislador espafiol

Un primer motivg basado en la concepcign regulacion)istérica del Cc. en materia

de GC que, como ya he expuesto en lineas anteriores, contemplaban a la mujer como el
progenitor preferenta la hora de atribuir lguardade los hijosen la consideracion de la
madrecomo mejor guardadora y cuidadora en los afios tiernos de la prole.

Estos elementos historicos excluian la GCC, ya queces@lo preveia un guardadon

dos Asi, en suart. 90 apartado ake referiadi | a det er lmpensancaicuya d e
cuidado deban yansudrh 92, parmf® cubrio,jestablecja Gup o d r §
también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, ... que el cuidado de ellos
correspondaaunoat ro (c-nyuge)o.

Con la reforma del ar@2 del Cc. se instaura un modelo de GCC sensual que parece

de 8 de julio, en materia de separacion y divooco RevistaSepin 2006, nim. 55 (SP/DOCT/2836)
sefiala:i anque, como hemos dicho, hay que estar al supuesto concreto para decidir qué custodia es
acorde al interés del menor, de la practica diaria se venian extrayendo una serie de circunstancias que
favorecen, en principio, la posibilidad de la adopcién de una custodia rotativa o compartida y sobre cuya
base los Tribunales se han venido apoyando para su concesion:

- La plena capacidad de ambos progenitores para ejercer la custodia.

- La cercania de loslomicilios de los progenitores y la disposicién en ambas viviendas de un lugar
adecuado para el menor y para evitar el desarraigo del menor por el cambio de barrio, amigos o incluso
del centro educativo si se cambia de ciudad.

- El cuidado del menor o meres con anterioridad al cese de la convivencia.

- Los horarios laborales de cada progenitor, que les permitan el cuidado de sus hijos.

- La madurez del hijo. Se solia desaconsejar en menores de corta edad por afectar a la estabilidad del nifio
necesaria pea su desarrollo y formacion integral.

- La predisposicion del hijo a la custodia compartida.

- La fluidez en la relacién entre los progenitores y la existencia de criterios de actuacion coherentes. La
ausencia de comunicacién entre los padres puede dar la pautas dispares en la educacion y crianza

de los hijos, que podria afectar a su estabilidad de vida y emocional y a su familia.

De cualquier forma, su fijacién debia venir avalada por diversos factores en la que el Ministerio Fiscal
actuaba con el mdmo celo al informar sobre tal rd&la en base a tales paramettos

BEsta wubicaci-n sistem8tica, junto al resto de
precepto, resulta suficientemente ilustrativa de las intenciones del legisladdas8»@ disensual.
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obligatorio. Asi, en tanto swuapartado 5€C.c, relativo a la GCC consensuada por los
conyuges, dic@ s e a c pet6®ldispoBgbr t odo. casoéo

De este modo, de una primera lectura del precepto se deduce la obligacion del Juez de
acordar la GCC en aquellos casos de peticion conjunta de los progenitores, si bien ésta
requiere fundamentar la decision, tras oir al MF y a los meencapacitados para
comparecet>,

En laEM de la Ley 15/2005se afirmaifié los padres deberan decidir si la guarda y
custodia se ejercera sélo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En
todo caso, determinaréan, en beneficio del menor, como éste se relacionangjdel

modo con el progenitor que no conviva con él, y procuraran la realizacion del principio
de corresponsabilidad en el ejercicio de

Asi las cosas, hemos de interpretar que el Juez podra denegar esta decision de los
progenitores cuandmotive que existen razones perjudiciales al ISM, tras oir la opinion

del MF y, en su casdaje los hijos. En esta linea, 3P de Navarra (Seccion 22) de 28
febrero de 2008%%, en suFD 2°afirma:fi pr lo que se refiere a la custodia compartida,

se trata deuna modalidad de guarda y custodia reconocida expresamente por nuestro
Cadigo civil a partir de la reforma de la Ley 15/2005, aunque ya venian concediéndola
los Juzgados con anterioridad en caso de existencia de acuerdo entre las partes. Pese a
este reconamiento legal, la Ley rodea de toda una serie de garantias y formalidades la
concesion de esta medida, lo cual pone de manifiesto que en esta materia debe operarse
con una gran cautela. En patrticular, la guarda y custodia procede cuando la solicitan
ambosconyuges, pero no basta con dicho consentimiento, sino que aun en tal caso el
Juzgador debe oir al Ministerio Fiscal y explorar a los menores para apreciar si es lo
mej or para ell oso.

En relacién a la GCC, la consensuada es propiciada por el legisdad®2(3 C.c.) y
prevista para aquellos casos en que exista acuerdo entre los cdrigagdagsmado en
el convenio regulador (art. 90¢®") o bienen uno posterioen el transcurso del proceso
judicial, ensede de medias previas o definitivas (artc©2.c.).

Frente a este sistema, también se permite otorgarla con la falta de acuerdo u oposicién a
la GCC por uno de los progenitores, esto es, encglalidad disensual (art. 92@.c.).

De este modo, la inicial redaccién recelosa hacia el mditgasual de GCC ha sufrido
una transformacién total hasta alcanzar la actual interpretacion que considera
normalizado e, incluso, deseable este modelo de ¢d&rdai bien es preciso destacar

235 Preciso es destacar que, en la practiosse procede a la audiencia al menor en los juzgados de familia
entalessupuestos, a pesar de la claridad expositiva aelyCa legislacién complementaria en la materia.
Sin duda, una deo$ grandes fallos legales la regulacion del proceso de divorcio consensuado es la
posibilidad deadoptarse un&CC sin la participaciéon o audiencia al memamo luego hago referencia.

6 JUR 2008288341.

237Vid. nueva regulacién del contenido del convenio regulador segln reddedi@mor la DF 12 apartado
23°delaLey 15/2A5, de 2 de julio.

288 STS de 29 de abril de 2013
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que, en la préactica, su adopcién sigue enfrentandose coticagé@bstaculos logisticos

(cambios de domicilio de los menores) o de caracter personal de los progenitores (falta

de concienciacion), como expone el Informe del CGPJ al ABECPahira bien,

tampoco deben pasar inadvertidos los inconvenientes que dicthalidaml comporta,

entre ellos los derivados de los continuos cambios de domicilio que, para el hijo, supone

el hecho de residir alternativamente con uno y otro progerstdvo que sean los padres

quienes pasen a convivir en el domicilio del menor poiogdes alternosasi como las

disfunciones que puedan llegar a producirse en el ejercicio de las facultades tuitivas,

cuando el grado de cooperacion de los conyuges sea escaso 0 las pautas educativas
seguidas por estos. % timos sean divergentes

Asi las c@as,los supuestos coessuados de GCC norhaufrido objecdn u oposicion
algunapor parte de los tribunales, ni anteisdespués delregulacion de la Ley 15/2005
siempre que el ejercicio corpido de la GC fuera solicitagmr los progenitores.

La expresion empleadpor el art92.5 del Cc, i s e a c pevideatentrite ha de
ponerse en relacion con el contenido minimo necesario del convenio regulador (art. 90
C.c)*®y con el ISM, pero ello no es objeto de prueba en el proceso (exceptuartdo el ac

de ratificacibn de los coényuges), ni tampoco se procede a oir al menor
independientemente de la edad de éste, lo que, sin duda, es una importante falla o quiebra
del sistema espafiol giies - descuabrira la falta de entendimiento o el fracaso de la GCC
consensua través déa interposicion de la demanda de modificacion de medidas

De este modo, el acuerdo de los progenitores en favor de la GCC es resuelto
favorablemente por el Juez, independientemente de laraulasd nula carga probatoria

para lahomologacién del convenio regulador. Unicamente se practica una minima carga
probatoria en la comparecencia o ratificacion de los progenitores del convenio regulador
y en el contenido necesarioldeisma que, por otra parte, siempre es insuficiente y
muchas veces parco en relacion a los datos facticos que permitan conocer la total realidad

239 Folio 13.

240E| acuerdo o convenio regulador gjeto con la demandae presente al Juez, desde el punto de vista

de su naturaleza juridica, es un contrato de Derecho de familia mixto al intervenir (oir) el MF y la autoridad

judicial, finalmente para su aprobacion. En este sentido, se pronuncian, entre otras, la STS) (&alk0

de diciembre de 2003 (RJ 2003, 8648), en su FDI1la n at ur aonwerdoaregulaglorels viene ¢

representada por constituir un efectivo negocio de naturaleza mixta, al intervenir en su perfeccién y
consolidacion la autoridad judicial que ndiraina ni desplaza su naturaleza esencial de tipo contractual

privada, ya que su elaboracioén dimana de la voluntad de los otorgantes que se expresa en el acto material

de Il evar a cabo | a divi si :Hnlaynismadifea, tecien®STE (Saa d e | hab
12) de 6 de marzo de 201SR/SENT/804215).

Vid. nueva regulacion del contenido del convergigulador segun redacci@iada por la DF 12, apartado
23°,delalLey 15/25, de 2 de julio.

241 A lo largo de miexperiencia profesional (de mid@e 15 afios), en alguna ocasién, he rechazado la
propuesta de los conyuges sobre GCC, al entender que la propuesta no era beneficiosa ni para los
progenitores ni para los hijos, cuestion que fue resukdtéorma inmediateencontranddos progenitores

otro letrado que si presentd el convenio regulaglarualfue aprobado por el juez.

Las regulaciones autonémicas no han reforzado este aspecto de control de la solicitud de GCC consensual
(vid. articulo3.5 de la LAIRF sobre el pacto de relaciones familiameticulo233-9 del CCCat. sobre el

plan de parentalidadirticulo4 y 5 de la LVRF propuesta de pacto de convivencia, si bien artisulo

5.5 contempla la posibilidad de que la autoridad judieséhblezca un control periddico de la situacion
familiar).
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del menor y si los pactos alcanzados son beneficiosos para €l y para su nueva vida.

De este modo, el legislador de 2005 parte de lami@al de otorgar la guardadividual
o compartidacuando los dos progenitorde mutuo acuerdo asi lo soliciteal entender
que son elloos mejor capacitados para ingegtar cuél es el bienestar de su#fo

El modelo de guardsolicitacb por los progenitoreeshomologad por el juezde forma
inmediataal proceder de una peticion ya previamente consensuada por lasipaytes,
representaun indicio de la idoneidad daquél**® quedando relegada un plano
secundario ldabor o potestad tuitiveamiliar que corresponde &lstado como garante
prevista en el arB9 CE.

Entre las ventajas del modelo se seftatpue es el que mas se aproxima @ualdady

a la coparentalidat®, ya que permite que las relaciones afectivas permanezcan
inalterables pese al cese de la conviveramasintiendoal menor mantener el vinculo

afectivo con el progenitor y ésteejercerelider echo de asistir 'y g
desarrollo fisicoy psiquc o d e g, ellg ia supresin de la conflictividad

Comoinconvenientespuede detectarsec i ert a i nestabilidad emoci
l a vida de,conduyéndose muelaeGEOC debe ser abordaddicog X i ma s
caut gsimgegel miguna opci -n deber 8 ser descartad:

Asimismo, se ha destac&d® enffavor de la custodia compartida también se ha alegado
que da continuidad a la maternidad y a la paternidad responsable y tutela el derecho del
menor a seguir contando de ffoa real y efectiva con un padre y una madre.

242 Ello responde al gincipio de intervencién minima que preside cualquier intervencion externa en la
familia, inclusg en situaciones de riesgo para el megomo puede comprobarse, por ejemplogl art.

36 de laLey 1/2006, de 28 de febrero, de Proteccion de Menores de La Rdjecipios de intervencion
minima y proporcionalidad: IEn las situaciones de desproteccion social de los menores, la actuacién de
la Administracién Puablica de la Camidad Auténoma de La Rioja estara guiada por el principio de
intervencién minima, conforme al cual se otorgara siempre prioridad a la actuacion en el entorno familiar
del menor, para evitar, siempre que sea posible, que sea separado del ZaismAdminstracion, en la
aplicacion, modificacién y cese de las medidas de proteccion, actuara con la méaxima flexibilidad y regida
por el principio de proporcionalidad, para garantizar en todo momento la adecuacion de las medidas a la
situacién concreta del mendrara ello, ademas de la documentacion de todo procedimiento, arbitrard un
sistema eficaz de seguimiedito

243 En este sentido, Eduardo Hijas Fernandes procesos de familia: una vision judici@olex 2009
Pagina 808, expone supuestos practicos de &dliCitadas de forma consensual por los progenitores sin
fijar domicilio del menor, régimen de visitas, condicionando el modelo a la adquisicién de vivienda, etc.

Francisco Javier Pastor Vita: #fAAlgunasCivdiennsi der aci
mat eri a de s e p arRavstaderDergchodde Famitiaam. 8¢ julieseptiembre de 2005.
Paginas 445.

245 Antes y ahora los principios inspiradores o sobre los que descansa la GCC han sido siempre,
sustancialmente, los mismos. En este sentidio,Fabiola Lathrop GomezCustodia compartida de los

hijos. La Ley. 2008. Pama 347; la EM de la LPVRF; ¢l art 5.2, apartado p de la LAIRF, quedestaca

este principio o derecho de coparentalidadyrantizar la continuidad y la efectividad del mantenimiento

de los vinculos de los hijos menores con cada uno de sus progenitores, asi como de la relacién con sus
hermanos, abuelos y otrgsarientes y personas allegadas

%Frgtima Dom2nguez Cast el | an o.Situécidm antgriorayractial trgslac ust od i :
reformaoperadpor | a Ley 15/ 2005, de 8 de j ulRevistaSepd/in mat er i ¢
2006, nam. 55 (SP/DOCT/2836).
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En cambio, en la doctrina anterior a la Ley 15/2005, existen amplios sectores a favor de
la custodia compartida: Navarro Fajardo, Rivero Hernandez, Lopez Alarcon, Alonso
Pérez y Rocas Trias.

En lo que ya coindiian la doctrina y la jurisprudencia es en que nuestro Ordenamiento
juridico, si bien no preveia de forma expresa este régimen de guarda compartida,
tampoco lo prohibe. Los arts. 90, 91 y 94 CC no hablan de exclusividad, es mas, el art.
94, que no ha sidmodificado, establece que "el Juez determinara el tiempo, modo y
lugar en que el menor se comunicara con el progenitor con el que no conviva", decision
gue debe adoptarse siempre en interés del menor, tal y como establecen los arts. 92 y 159
CCy el art. e la Ley Orgéanica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, entre otros.

En el Derecho Europeo existen basicamente dos sistemas: aquellos en que practicamente
se asimilan las figuras de la patria potestad y guarda y custodia, como ocurre en
Alemania y Bica y otros como Espafia, en los que la patria potestad es una facultad
mas amplia que, por regla general en situaciones de crisis matrimonial, se mantiene
compartida y la guarda es una de las facultades o derechos que componen aquélla.
Guarda y custodigue so6lo implican el poder tomar decisiones de la vida cotidiana, de
poca trascendencé&o .

Conforme a estos principios inspiradodesGCC estaeguladade manera mé&xtensa

y detalladaqueenel art. 90 delC.c., enla propuesta de redaccion del citado precepto por
parte delALECP sobre el contenido del convenio regulador, el cual dendmp& a n
ejercicio de la patria potestad o n j ucorhoapdiede, facilmente, comprobarse a
continuacion:

de

Art. 90 del ALECP:

Art. 90 del C.&24":

El convenio regulador a que se refieren los articulos
y 86 debera contener, al menos, los siguientes extre

a) El plan de ejercicio de la patria potestad conjun
como corresponsabilidad parental, respecto de
hijos, si loshubiera, con inclusién de los pactos sobr;

1°. La forma de compartir todas las decisiones f
afecten a la educacion, salud, bienestar, resider
habitual y otras cuestiones relevantes para los hijos

2°, El cumplimiento de los deberes referentes g
guarda y custodia, el cuidado, la educacion y el ocig
los mismos.

3°. Los periodos de convivencia con cada progenit(
el correlativo régimen de estancia, relacién
comunicacion con el no conviviente.

4° El lugar o lugares de residencia de los &ijf
determinando cual figurara a efectos
empadronamiento.

1. El convenio regulador a que sdieren los articulog
81, 82, 83, 86 y 8debera contener, al menos y siem
que fueran aplicables, los siguientes extremos

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestd
ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régime
comunicacion yestancia de los hijos con el progeni
que no viva habitualmente con ellos.

b) Si se considera necesario, el régimen de visit
comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniend
cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

c) La atribucion del uso da vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucion a las cargas del matrimonio
alimentos, asi como sus bases de actualizacid
garantias en su caso.

e) La liquidacién, cuando proceda, del
econdémico del matrimonio.

régin

247 Debe distinguirse, de un lado, la redaccion de este precepto dé€ddecjulio de 200hasta eR2 de
julio de 2015, vy, de otro, desde el 23 de julio de 2015. En cursiva sefialo las incorpoliatiodasidas

por laLey 15/2015%en & art. 90 del C.c.
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5°. Las reglas de recogida y entrega de los hijos er
cambios de la guarda y custodia, o en el ejercicio
régimen de estancia, relacién y comunicacion con el

b) Si se considera necegary en la extension qu
proceda, el régimen de relaciones y comunicacion de
hijos con sus hermanos, abuelos u otros pariente
personas allegadas teniendo en cuenta, siempre
interés de aquéllos.

c) La contribucién, si procediera, a las cargi
familiares y alimentos, tanto respecto a las necesidg
ordinarias como extraordinarias, asi como
periodicidad, forma de pago, bases de actualizac|
extincién y garantias en su caso, con especial aten
a las necesidades de los menores, al tiempo
permanencia de ést@®n cada uno de los padres, a
capacidad econdmica de los ultimos, a la atribucion {
se haya realizado del uso de la vivienda familiar, &
contribucion a las cargas familiares, en su caso,
lugar en que se haya fijado la rdsincia de los hijos
menores comunes.

d) La atribucion, en su caso, del uso de la viviend
ajuar familiar, cuando no se les hubiera dado un desj
definitivo, el cese y la repercusion que tal atribuci
haya de tener, en su caso, sobre las cafgasliares,
la pension de alimentos y la pensién por desequilil
econdmico.

e) La pensibn que conforme al articulo |
correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de
conyuges.

f) El inventario y liquidacion, cuando proceda, d
régimen econdmicdel matrimonio y la division de lo
bienes en comunidad ordinaria indivisa, si hubiera.

g) La prevencion, si asi lo acordaren, de recurrir a
mediacion familiar para resolver las diferencii
derivadas de su aplicacion, o para modificar algunog
los pactos para adaptarlos a las nuevas necesidade
los hijos o al cambio de las circunstancias de los pad

2. Los acuerdos de los conyuges, adoptados |
regular las consecuencias de la nulidad, separacio
divorcio serdn aprobados por el Juez, sahiosen
dafosos para los hijos o gravemente perjudiciales g
uno de los conyuges. Si las partes proponen un régi
de relacion y comunicacion de los hijos con
hermanos, abuelos u otros parientes y perso
allegadas, el Juez podra aprobarlo previa @rmtia de
los interesados en la que éstos presten
consentimiento. La denegacion de los acuerdos habi
hacerse mediante resolucién motivada y en este cas
conyuges deberan someter, a la consideracion del J
nueva propuesta para sprobacion, sprocede. Desde
la aprobacién judicial, podran hacerse efectivos por
via de apremio.

3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acl
o las convenidas por los conyuges, podran
modificadas judicialmente o por nuevo conve|
aprobado por eldez cuando asi lo aconsejen las nue
necesidades de los hijos o el cambio de
circunstancias de los padres.

f) La pensién que conforme ati@ulo 97 correspondier
satisfacer, en su caso, a uno de los cényuges.

2. Los acuerdos de los cényuges adoptados para re
las consecuencias de la nulidad, separacion y divg
presentados ante el 6rgano judicgdran aprobados pc
el Juez salvo sios dafiosos para los hijos o graveme
perjudiciales para uno de los cényuges.

Si las partes proponen un régimen de Vvisitas
comunicacion de los nietos con los abuelos, el |
podra aprobarlo previa audiencia de los abuelos €
gue estos presten su semtimiento. La denegacion ¢
los acuerdos habrd de hacerse mediante resoll
motivada y en este caso los conyuges deberan son
a la consideracion del Juez, nueva propuesta pa
aprobacidn, si procede.

Cuando los cényuges formalizasen los acueedus el
Secretario judicial o Notario y éstos considerasen ¢
a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dafiosd
gravemente perjudicial para uno de los conyuges o |
los hijos mayores o menores emancipados afectadd
advertiran a los otorgantes y tin por terminado el
expediente. En este caso, los cényuges sélo pg
acudir ante el Juez para la aprobacion de la propug
de convenio regulador.

Desde la aprobacion del convenio regulador o
otorgamiento de la escritura publicgodran hacers
efectivoslos acuerdopor la via de apremio.

3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de ac
o las convenidas por los conyugadicialmente podran
ser modificadas judicialmente o por nuevo conve
aprobado por el Juez, cuandcsialo aconsejen la
nuevas necesidades de los hijos o el cambio dg
circunstancias de los conyuges. Las medidas
hubieran sido convenidas ante el Secretario judicig
en escritura publica podran ser modificadas por
nuevo acuerdo, sujeto a los miss requisitos exigido
en este Cadigo.

4. El Juezo las partespodran establecer las garant
reales 0 personales que requiera el cumplimiento
convenio
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4. El Juez podra establecer las garantias realet
personales que requiera el cumplimiento del conven

La propuestalel ALECPcontemplaen el apartado a), 1° del precegsiableceen el

convenio reguladocémo se decidiran o compartiran las decisiones propiageteicio

conjunto o compartido déa patria potestadsobre las que denominihc uesti ones
r e | e v,adentifieasmdonlacon la fieducacion, salud, bienestar, residencia habibgal
coOmo & ejercera la guarda cotidiagacuanto al cumplimientodeldsd e ber es r ef er e
al cuidado, la educaciényelodplosi per i odos d;ellugarde residencia c i a o

del menor (apartado 4a efectos del empadronamienty las reglas desdancias,

relacion, comunicacién y decogida y entregdel menorapartado 5°).

Con ello, se establece, de forma adecuada, la maneocangartir y reglar todas aquellas
cuestiones relevantépatria potestad compartidg)ordinarias(guarda)concernientes a
lafinueva rutinao del menor

El art 90.2 del ALECP, por su parte, se ocupa de la aprobacién del plan de
corresponsabilidad parentdl:2 . Los acuerdos de |l os c-nyuge
las consecuencias de la nulidad, separaciérvordio seran aprobados por el Juez, salvo

si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Si las
partes proponen un régimen de relacion y comunicacion de los hijos con los hermanos,
abuelos u otros parientes y persondsgédas, el Juez podra aprobarlo previa audiencia

de los interesados en la que éstos presten su consentimiento. La denegacién de los
acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conyuges
deberan someter, a la consideracion deéz, nueva propuesta para su aprobacion, si
procede. Desde | a aprobaci-n judicial, podr

Y, a continuaci - n, 3. éasmedidasguéelduezadopte endefestp o n e :
de acuerdo o las convenidas dos conyuges, podran ser modificadas judicialmente o

por nuevo convenio aprobado por el Juez cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades

de |l os hijos o el cambio de | as circunstanc

Ni enel ALECP, ni en el &. se establece la necdad, que considero esencial, deyoir
escucharal menor, aun en los supuestos de mutuo acuerdo o consensuados, si bien
personalmente estimqueello es urdeber del Juez, ya que el proceso esta iniciado por
los progenitores, pero pensado o dirigido adtabilidad del menor, en favor del ISM

cuya averiguacion corresponde indagar al MF y al Juez, también en los supuestos de
mutuo acuerdo de los conyuges, ya que el interés de los progenitores no tiene que
coincidir necesariamente con el del mergure deb ser escuchado y oido en todos los
procesos (consensuales o disensuales) que le afenteamplimiento de lo dispuesto

por el art9 de la LOPJM por elart. 156 del C.8%,

En la practica, existia guardaconsensuaade los progenitoresin escuchaal menor vy,

por tanto, dejandolo al margerel indefensioyal desconoceantoel MF comoel Juez
suopinional respectosi los progenitoreian consensuado la medida de forma conjunta
con el menor, o spor el contraripde un dia para otrel menowera modificado su modo

de vida y sus obligaciones por voluntad de los progenitores y en aten@os a

248 Seglin redaccion Ley 8/2015 y Ley 26/2015, respectivamente.
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necesidadey preferenciapersonales o laboralgsno, como debiera selasdel menor
(convertidoenufini Yo mal et ao

Si consideranuy acertada lgproyectada redida dda audiencia necesaria parientes o
allegados (abuelé®, hermanos, tios, etc.) afectados o con implicacion en la propuesta
realizada por los progenitorefisi las partes proponen un régimen de relacion y
comunicacion de los hijos nolos hermanos, abuelos u otros parientes y personas
allegadas, el Juez podra aprobarlo previa audiencia de los interesados en la que éstos
presten su consentimientoo.

La adopcion de la GCC sir al menor también es posible ante el tenor literal deB&ft.

LAIRF: i Epacto de relaciones familiares y sus modificaciones produciran efectos
cuando sean aprobados por el Juez, oido el Ministerio Fiscal, en garantia de los derechos
y principios recogi &erssuapartadelispanefc® ki Juézo ant er
aprobara el pacto de relaciones familiares, salvo en aquellos aspectos que sean
contrarios a normas imperativas o cuando no quede suficientemente preservado el
interés de los hijos e hijas. Si el pacto de relaciones familiares no fuera aprebaddo

0 en parte, se concedera a los progenitores un plazo para que propongan uno nuevo,
limitado, en su caso, a los aspectos que no hayan sido aprobados por el Juez. Presentado
el nuevo pacto, o transcurrido el plazo concedido sin haberlo hechcgezldsolvera lo
procedent eo.

En el art3.6°de la LAIRF esté prevista la audiencia a hermanos, abuelos, parientes, etc.,

a |l os que se deriven derechos y obbkbi gaci once
Cuando del régimen de relacion de los higos sus hermanos, abuelos y otros parientes

y personas allegadas se deriven derechos y obligaciones para éstos, el Juez debera darles
audiencia antes de su aprobaci - -no.

Pa su parte, el CCCat., en su aP33-3, sigue la misma linea de aprobacion u
homolayacion judicial del convenio reguladga descritaprecisando la legitimacion de

las personas incluidas en el régimen de relaciones personales para reclamar la ejecucién
de las cuestiones padts que les afecterAsi, el art 23312 disponei Rel aci ones
personales con los abuelos y los hermanos. 1. Si los conyuges proponen un régimen de

249 Recuerdpaqui la importancia de mantener falacion entre abuelos y nietde gueconstituye una
necesidad para ambas partes y conéa los usos y realidad sociafiep a poged &los viene realizando
en el cuidado y atencion ordinarios de los nietos.

Respecto al importante papel de ciertos parientes, destacamos lo dispuest@eoetsl Legislativo
1/2011, de 22 de marzo, del Getmo de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del
Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas:

Art. 86.fAAutoridad familiar de los abuelds Fallecidos los padres, si no se hace aplicacion de lo previsto

en el articulo anterior, o cuando de hecho étps no atiendan a sus hijos menores, los abuelos podran
tenerlos consigo para criarlos y educarlos, asumiendo a tales fines la corresponditmidaal familiar.

2. Tendranpreferencia los abuelos de la rama con los que mejor relacion tenga el nieto. Cuando los
abuelos de la misma rama vivan separados, la preferencia correspondera al que de ellos mas se ocupe del
nieto y, en Ultima instancia, de menor edaul

Art. 87.fiAutoridad familiar de los hermanos mayoted$En los mismos supuestos del articulo anterior, a

falta de abuelos que se hagan cargo de la crianza y educacion de los nietos, podra hacerlo uno de sus
hermanos mayor de edad, asumiera tales fines la correspondiente autoridad familia2. Tendra
preferencia el hermano que mejor relacion tenga con el menor y, en Ultima instancia, el de magor edad
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relaciones personales de sus hijos con los abuelos y con los hermanos mayores de edad
gue no convivan en el mismo hogar, la autoridad judicial puede aprobarlo, previa
audiencia de los interesados y siempre y cuando éstos den su consentigi¢mats.
personas a quienes se haya concedido el régimen de relaciones personales estan
|l egiti madas para reclamar su ejecuci - -no.

La LVRF, en su art. 4.4se expresa con la misma pagdad del @., en los siguientes
términos:iel pacto de convivencia familiar, sus modificaciones y extincion, produciran
efectos una vez aprobados por | a autoridad

La LPVRFconstituyeunaexcepcion a lo expuesto, \aga formaenla quese expresau

art. § apartado 7 al contemplar la audiencia el mejen esta faseonsensualii b
convenio regulador, sus modificaciones y extincion producira efectos cuando sean
aprobados judicialmente, oido el Ministerio Fiscalen su caso, los hijos e hijas
menor eso

Asi las cosas, a modo de conclusiéonsidero que es una necesidad incrementar los
sistemas de contralntoen el Cc. comoen la LEG200Q sobre las solicitudes conjuntas

de los progenitores, debiendo acogerse compfavorable la audiencia o participacion

de losparientes yallegados del menor afectados en relacion con las medidas propuestas
en el convenio o plan de parentalidad.

Quisieradestacar, especialmente, mi crigiasonahacia la falta de referendiegala la
audiencia al menor, al considerarfaly necesaria también en los supuestos de GCC
consensuadoya que toda medida debera ser adoptada respetando el derecho de ser oido
y escuchad®®cuando se trate de menor con suficienéelurez®?, cuya opiniéon debe ser

tenida en cuenta en todos los procesos que le afecten conforme al contenid@8el art.

de laLOPJMP®Z i5. Toda medida en el interés superior del menor deberéa ser adoptada
respetando las debidas garantias del proceso y, en particular:

a) Los derechos del menor a ser informaddogy escuchado, y a participan el proceso

de acuerdo con la normativa vigeate

En relacién al contenido del convenio regulador propuesto ot 80 del ALECR ha
de interpretarseomo contenidonecesario y minimo, cuya ampliacjGespecto a la
regulacionactualdel C.c., ha deser acogida de formaositiva

En relacion a la GCC, hay que precisar que su etapa inicial de alegalidad arterior a
Ley 15/2005dificultabg sobremanerasu aplicacién practicdesde el reconocimiento
expreso de dicho modelo de guarda pdrdg 15/2015hasta la configuracion actual del
mismo, diezafios después de Gitada normahemos asistidoen estamateria y, en

250 La norma resalta la acciéon de escuchar, no sélo oir al menor, al emplear dedojurda ambas
acepciones como esfuerzo adicional que hay que realizar.

251 Al respecto, la recientieey Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién

a la infancia y a la adolescencia resalta en sulEfée sustituye elérmino juicio por el de madurez, tanto

en la presente ley organica como en la ley ordinaria de modificacion del sistema de proteccion a la infancia

y a |l a adolescencia, por ser un t®rmino m8s ajustad:

252Redaccion conforma laLey Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia.
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concreto, respecto de la modalidad disensuahmovimiento penduladesde el rechazo
frontal o escepticismo y maximas cautelas a la regulacion e interpretacion \aeoss,
dista diametralmente de la precedente.

Se observa, pues, una claraleeion en esta materiaesde una posicion inicial de
rigidos requisitos, hasta la situacion actual claramente proclive al modelo deeECC,
cual, incluso, es consideragoeferentepor algunas legislaciones autonémicas como la
LARIF y LVRF, y tambiénpor e ALECP (con la pretendida instauracion del modelo
GCC, incluso, de oficio).

Desde mi opinion, debe estudiarse o analizarse la cuestion ahondando en la normalidad
dela GCC®3 sinregularse modelos ordinarios o secundarios o prefergres® que no
existenmenores de primer o segundo gradristiendo, tan sélo, utSM, que debe
prevalecer sobre el de los progenitores y que debe ser conccasm@or cascEn
definitiva, el modelo de GCC debe pretenderse pero no imponerse, insteeramd
aquellas familiagon hijos menores cuy@ncretaealidad y circunstancias (personales,
familiares, materiales, sociales, culturales, logisticas, de concienciacion, etc.) lompermita
ya que en Derecho de familia egistendos casos iguales

Asi lo expone I185TS de 29 de abril de 20£8% en suFD 3° fi & primacia debe ser de

aquel régimen que se adapte mejor al menor y a su interés, no al interés de sus
progenitores, pues el sistema esta concebido como una forma de proteccion del interés

de los maores cuando sus progenitores no conviven, N0 como un sistema de premio o
castigo al conyuge porsuactitu en el e er cyienalmismbsentiddpa guar da
STS de 15 de octubre de 20%%, en suFD 5°in fine, en un supuesto de denegacién de

la GCC.

4.2.- EL REQUISITO SUBJETIVO

4.2.1- La peticidon por parte de, al menos, uno de los progenitores

La Ley 15/2005 precisa el contorno de la G¢ZOrente al modelo alegal y difuso
anteriof®®, ahora se requiemgpara su establecimienttiertos requisitos alin mas rigidos

gue losprevistosantes de su reconocimiento legal

En cuanto al requisito subjetivo, destaca la incorporacion de la necesaria soliciud de

253 STS de 15 de julio de 2015, FD 6° (RJ 2015,3004): | a vista de | o expuesto e
que se ha producido un cambie dircunstancias extraordinario y sobrevenido tras la jurisprudencia

citada del Tribunal Constitucional (TC), de la que esta Sala se ha hecho eco, hasta el punto de establecer

que el sistema drustodiacompartidadebe considerarse normal y no excepcional, unido ello a las amplias

facultades que la jurisprudencia del TC fijé para la decision de los tribunales sobre esta materia, sin
necesidad de estar vinculados al informe favorable

254 Roj. 22462013.
255 Roj. 39002014.

256 Este modelo alegal y difugmermitia una gran discrecionalidad al Juezegahora se véimitado por
la regulaciériegalactual.
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menos uno de los progenitorek) que impide la adopcién de oficio de 1&G por el

Jueza cual,sin la regulacién expressi era posible, como exponeSAP de Valencia
(Seccién 62) de 22 de abril de 1999, en suFD 6° i m embargo, ninglin precepto
prohibe aplicar soluciones distintas. Es mas, si las medidas judiciales siotuwidado y
educacion de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos (art. 92, parrafo
segundo), deberan los Tribunales inclinarse por la que satisfaga esta exigencia mejor
que las demés. Esté claro que para decidir sobre el régimen de cystodia para

decidir sobre todos los demas aspectos, ha de atenderse a las especiales circunstancias
concurrentes en cada caso, pero en la linea que propugnamos, resulta conveniente el
analisis de posibles alternativaspmo la que constituye la atribuci@® la custodia
compartida a ambos progenitores. En autos no se ha planteado esta posibilidad, pero
puede plantearsela de oficio el Tribunal, que no constrefiido por los principios de
rogacion y congruencia, que no rigen en materia que afecta al interésdblresolver,

en beneficio de | os nifYfos, |l as cuestiones

En este mismo sentido, destacando el disfavor agrapselsupusta regulacion deafio
2005,se pronuncita SAP de laslislas Baleares (Seccién®tde 12 de marzo de 2068,

en suFD 2°in fine fi Riste, pues, en la actualidad regulacion especifica de la guarda y
custodia compartida, conjunta o alternativa. Mas el disfavor sigue latente en la
normativa, si no es que se ha agravado. Si angssiltaba defendible doctrinal y
jurisprudencialmente, como se acaba de exponer, que la mencionada medida podia ser
adoptada de oficio por el Juez, en mayor beneficio del menor afectado, dicha solucion
ha de ser hoy descartada. Tal como actualmente estdialila o debe ser solicitada por
ambas partes o, "excepcionalmente"”, puede acordarla el juzgador a instancia de una sola
de las partes, siempre que se obtenga informe favorable del Ministerio Fiscal y sea la
"Unica" forma de proteger adecuadamente el i®ter d e | menor 0.

Estas dos sentencias geforma y posteforma del afio 20Q0%lescriben el panorama
jurisprudencial en la materia y el necesario requisito subjetivo, acefceuaese
pronuncia nuestro T8nsuSentenda de 29 de abril de 2013, FDZ%, la cualviene a
concretarde manera esquematida situacionnormativaactual i pes bien, el articulo

92 CC-STS 19 de abril de 20412stablece dos posibilidades para que pueda acordarse
la guarda y custodia compartida: la primera es la contenida en alafars, que la
atribuye cuando seélla peticion conjunta por ambos progenitores. La segunda se
contiene en el parrafo 8 de esta misma norma, que pefmitepcionalmente y aun
cuando no se den los supuestos del apartado giramrdar este tipo de guaada
instancia de una de las partigson los demas requisitos exigidos (sobre la interpretacién
de la expresidédexcepcionalmenéevéase la STS 579/2011, de 27 julio). En ambos casos,
un requisito esencial para acordar este régimen es la peticion dealnmnos de los
progenitores: si la piden ambos, se aplicara el parrafo quinto, y si la pide uno sélo y el
juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el parrafo octavo, resulta

B7TAC 1999 4941
258 JUR 2008332730.

259 Roj. 2246/2013(1d Cendoj: 2807911001201310024En esta importantisim&entencia del TSe
establece, como doctrina jurisprudencidhs pautas para acordar la GQQe, @ el caso enjuiciadmo

es acordadaja que ni en la demanda (escrito inicial) ni en el recurso de apelacion posterior, nealipadr
la madre interemondicho modelo de guardaino laGC individual, de manera que la prueba esencial del
equipopsicosocial estuvo dirigida a este tipo de guarda exclusiva al que aspiraba cada parte.
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conveniente para el interés del nifio, podra establecersesestana de guarda. El
Cadigo civil, por tanto, exige siempre la peticion de, al menos, uno de los progenitores,
sin | a cual no podr8 acordarseo.

Con estaresolucion judicial del Alto tribunahanosde concluir, en cuantd aistema

actual previsto enuestro Cc., que debe concurrir petici@xpresa de GC@or alguno

de los progenitores, ya sea de manera princigalazcesori&® requisitoque no puede

ser suplido ni por el MF, ni por el Juez actuando de oficio, debiéndose tener en cuenta
que en estanaterig no resulta de aplicacion el principio general de quien puede lo

mas, puede lo menosim u i pot est pl pussto queoidn e@idetlo nms nu s 0,
(guarda individuapara si) no pide lo menoguardacompartida) al regirprincipios o

pautas distintagsportandose y practicandgseebas diferentes en uno y otro supféto

El presupuesto subjetivescontemplado, de formdiferente por parte de la regulacion
valencianaen suart. 5 de laLVRF: iMedidas judicialedl. A falta de pacto entre los
progenitores, sera la autoridad judicial, previa audiencia del Ministerio Fiscal, la que

fijard los extremos enumerados en el apartado 2 del articulo 4 de estaG®ymo regla

general, atribuirA a ambos progenitores, de manerangartida, el régimen de
convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la
oposici-n de uno de | os progefitores o | as

260 Entiendo que esta peticion a favor de la GCEndinera principal o accesoria, puede realizarse en el
escrito inicial (demanda o contestacion a la demanda o reconvencién) pero también durante la tramitacion
del proceso (acto de la vista, conclusiones, etc.) conforme a los principios que rigen el gedeaesilia.

261 En sentido contrarioespronuncia Encarnacién Roca dsi Memento Expertd Cr i si s Matri moni a
Ediciones Francis Lefebvre, 201R24ginal00: fi dda peticién de custodia exclusiva encierra una peticién

de custodia compartida pues, esenciahte, la diferencia entre las dos figuras se centra en el tiempo de

estancia de los menores en cada uno de los domicilios y en las consecuencias vinculadas a dicha
determinaci -no.

262 Obsérvese, al respecto, lo que estable@TBde 19 de abril de 2012 (RL 2012 5909), en su FD 5°:

fiel articulo 92 CC establece dos posibilidades para que pueda acordarse la guarda y custodia
compartida: la primera es la contenida en el parrafo 5, que la atribuye cuando se dé la peticion conjunta
por ambos progenitoee La segunda se contiene en el parrafo 8 de esta misma norma, que permite
Gexcepcionalmente y aun cuando no se den los supuestos del apartadoaciomtar este tipo de guarda

@ instancia de una de las parfeson los demas requisitos exigidos (sdhr@terpretacion de la expresion
Gxcepcionalmenée véase la STS 579/2011, de 27 julio). En ambos casos, un requisito esencial para
acordar este régimen es la peticién de uno, al menos de los progenitores: si la piden ambos, se aplicara el
parrafo quintq y si la pide uno sélo y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el parrafo
octavo, resulta conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este sistema de guarda. El Codigo
civil, por tanto, exige siempre la peticion dermknos uno de los progenitores, sin la cual no podra
acordarse.

No obsta ad anterior lo dicho en nuestraeStencia 614/2009, de 28 septiembre, porque si bien es cierto
que, de acuerdo con lo establecido earékculo91 CC, el Juez debe tomar las medidas que considere mas
convenientes en relacidn a los hijos, en el sistema del Cédigo civil para acordar la guarda y custodia
compartida debe concurrir esta peticion. Este sistema esta también recogidargoudd 80 del Cdligo

del Derecho foral de Aragon (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo). Ciertamente existen otras
soluciones legales, como la contemplada eartétulo 5.1 y 2 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat valenciana, de Relaciorféamiliares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, pero
no es precisamente lo que determina el Cédigo civil.

En consecuencia, dado que ninguno de los progenitores ha pedido la guarda y custodia compartida, como
pone de relieve la propia samicia recurrida en su FJ 2, mal puede haberse infringidartétulo 92.5y
8CCo .
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La soluciéon propuesta en el ALECP, a saber, la posibilidad de ata@axC de oficio,

ha sido ampliamente criticada por el CGPJ en su Infatm@smode 16 de septiembre

de 2013:i wrtamente, el modelo seguido por el Anteproyecto incorpora una novedad
relevante, pues para que pueda adoptarse la formula compartidaatea ya no sera
necesario que, al menos, uno de los progenitores asi lo interese. Tal cambio contradice
la doctrina jurisprudencial imperante, que considera improcedente la adopcion de ese
modelo cuando ninguno de los padres lo solicite. Sin perjuitiarddisis mas detallado

que se verificara al tratar el contenido del texto articulado, por ahora cumple decir que
la opcion seguida deberia ser repensada, pues el hecho de que ninguno de los
progenitores interese el ejercicio compartido de la guarda yodis deja entrever la

falta de credibilidad de aquéllos, respecto de un modelo que exige un alto grado de
cooperacion para que resulte exitoso, toda vez que las decisiones relativas al cuidado de
los menores y las pautas educativas a seguir necesariaoedvgean ser consensuadas,

so riesgo, en caso contrario, de® evertir n

En sentido contrario, se pronuncia el Informe del Consejo Fiscal al AliiEE&partado

8 del vigente art. 92 condiciona la constituciércepcional de la guarda y custodia
compartida sin acuerdo a la peticién por una de las partes. El Proyacéstadamente

no exige esta peticion. Entendemos que es acertado no condicionar la posibilidad de
adoptar el régimen de custodia compartida a &igon de una de las partes, en un
ambito en el que lo decisivo es el interésrdehor y teniendo presente que quien pide lo
mas -custodia individual puede llegar a entenderse que pide lo mermstodia
compartida?5%2%°,

263 Folios 14 y 15
264 Folios 29 y 30

265En este mismo sentido se pronuncia Juan Pablo Gonzéalez DefRontentarios a la regulacion de la
custodia compartida en el Anteproyecto de,ehey sobre
Revista de Familial de abril de 20141 o comparto plenamente las apreciaciones del Consejo sobre la
inviabilidad de un sistema de custodia compartida establecida por el Juez a falta de peticién de ambas
partes, y ello por varios motivos.

En primer lugar, la hipotesis que plantea el CGPJ (que ninguno de los progenitores solicite la custodia
compartida) dificilmente s#ard en la practica, porque, como es facilmente previsible, si el texto de la Ley
quedare redactado en los términos que propone el Anteproyecto, la inmensa mayoria, por no decir la
totalidad, de los progenitores que solicitaren la custodia individual de Hgos, demandarian
simultineamente, de forma alternativa o subsidiaria, la custodia compartida para evitar que,
desestimandose su pretension principal de custodia individual, se tuviese que atribuir necesariamente la
custodia individual a la contraparte.

En segundo lugar, como se ha dicho, no parece discutible que quien pide lo mas (custodia exclusiva para
si) se conformara con lo menos (custodia compartida) antes que con la total desestimacion de su pretension
(custodia exclusiva para la parte contrarig) en tal sentido, no puede afirmarse con rotundidad que si
ambos progenitores solicitan la custodia para si, sin solicitar expresamente la custodia compartida, se
opongan expresamente a ésta, pues, en buena logica, partiendo de que ambos solicitalréjeqtieio

de la patria potestad o responsabilidad parental sea conjunto con independencia del sistema de custodia
que se establezca, la discrepancia central se centrara en el reparto de los tiempos de convivencia de los
hijos con cada uno de los progtnes. Y siendo esto asi, habida cuenta de que la custodia compartida no
exige un reparto igualitario ni equitativo de los tiempos de convivencia de los hijos con los padres y que
no esta legalmente establecida la distincion entre un régimen de custogiartioa y otro de custodia
exclusiva implementado con un amplio y extenso régimen de comunicaciones y estancias de los hijos con
el progenitor no custodio, parece claro que, en muchas ocasiones, la dicotomia custodia
compartida/custodia individual ser4 anmmera formalidad o discrepancia de nomen iuris, intrascendente
para la resolucién de fondo de la cuestion.
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Sobre el particular, consideroestada la posicién del CGPJ y del Dictamen del Consejo

de Estado al ALECPFA ealizadas estas consideraciones, el Consejo de Estado quiere
sefalar que, siendo la guarda y custodia compartida una modalidad ordinaria cuando

uno de los progenitores lo solicitea apertura de este esquema para el caso de que
ninguno de ellos lo haya solicitado constituye una medida legislativa sobre cuyas
consecuencias debe reflexionarse seriamente y que, en todo caso, debe contemplarse con
un caracter excepcionalyconlastae | as que s%? han sefal adoo

Estimo quéi ma | a m(si eetme permite la expresion) podra el juez de oficio implantar
un modelo de GCQ| cual,siendo el mejor modelo desde mi punto de %$téambién

es el mas exigente para con los progenitores yl@®mijos al requerir una minima
concienciacion o voluntad dal mena, uno de los progenitores

No hay nada mejor para el hijo que poder conseguir que ambos progenitores, en igualdad
de condiciones y respetdndose mutuamemta,vezsuperados los prégmas logisticos

y detodaindole puedan compartir las tarealinariasde crianza y educacion sobre la

base del convencimiento de las bondades del sistema de &6€Gal no puede ser
impuestofoid e o bl i gad o)sicnawhapatido o leepnofusmdonviccionde,

al menos, uno de los progenitores) comejor modeloa seguirpara la educacion y
crianza del hijo, no pudiendo instauramd#igatoriamentea no ser que no quede otra

Por ultimo, es indiscutible que la opcién de custodia compartida puede ser la mas beneficiosa para el
menor, aunque se opongan expresamente aaetilbos progenitores por considerarla inadecuada, si
concurren en el caso factores o elementos favorables a su establecimiento. Por todo ello, entiendo que se
debe habilitar una férmula legal que permita al Juez establecer un régimen de custodia compadiga a

ambos progenitores soliciten la custodia exclusiva para si, condicionando la adopcién de este régimen de
custodia a la inexistencia de obstéculos o factores que impidan el normal desarrollo de la guarda y custodia
conjunta, como la inexistencia ddaeién personal alguna entre los progenitores (no las malas relaciones
entre ellos), la existencia de criterios antitéticos de los progenitores sobre valores, formacién o estilo
educativo de los menores, o, finalmente, los horarios laborales, apoyosafamii la ubicacion de los
domicilios de los padres si imposibilitan, por la distancia excesiva entre ellos, la efectividad del régimen
de custodia conjunta por conllevar los cambios de domicilio de los menores grave riesgo de desarraigo
socialyescolar g ubsi gui ente inestabilidad de | os mi smoso.

266 Esta postura ha sido mantenida por la LPVRF en s.8risegun el cudiel juez, a peticién de parte,
adoptara la custodia compartida siempre que no sea perjudicial para el interés de las y los menores, y
atendiendo en todo caso a las siguientes circunstaé@as

267 Siguiendo la linea jurisprudencial mayoritaria al fomentar larergalacion como participacion y
corresponsabilidad efectiva de ambos progenitores en la toma de decisiones catgstasidagntre otras

muchas, la SABeBarcelona (Seccion 182) de démarzo de 2008JUR 2008142751), que en su FD 2°
reconocefi 0 serd esta Sala quien discuta o cuestione siquiera que, efectivamente, nada hay mejor para
los hijos que poder conseguir que amlpssgenitores, padre y madre, en igualdad de condiciones y
respetandose mutuamente, ejerzan de forma compartida la custodia de sus hijos, pues a fin de cuentas ésta
seria la situacion ideal y méas parecida a la convivencia familiar, minimizandose asiettesemas
negativos de la ruptura de la unidad familiar en la medida en que los hijos se pueden sentir mas seguros
arropados por ambos progenitores.

La presencia de ambos progenitores en el proceso de crecimiento de los hijos y la colaboracion de los

padres en la formacion integral de los menores es esencial para un desarrollo arménico de su
personalidad, les aporta seguridad y aumenta su confianza y al tiempo permite una mayor fluidez de las
relaciones familiares evitando ese aspecto tan negativo que sueblucirse cuando uno de los
progenitores se ve obligado a asumir la practica totalidad del aspecto controlador y disciplinar frente al

otro progenitor que puede permitirse una mayor flexibilidad y condescendencia. En suma, poco mas puede
afladirsesilan8 s r eci ent e ref orma de nuestros | egisladores
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alternativa (s6lo en supuestos muy excepciorabis laboratorip

4.2.2- La buena relacion entre los progenitores

Una vez examinado el aspecto subjetivo en cuanto a la neqestégi@nde, al menos,
uno ck los conyuges, han de valorarse, a efectos de la adopcién care@@€disensual
las relaciones personales entre los progenitaesualestradicionalmente, han sids
otro obstaculo insalvable para otorg&fiacon basen la influencia decisiva que pudiera
representar para el menor el desacuerdo de los progenitores y/o su gadbatieidad,
descartandose, por consiguienteesthbletmiento de laGCCdisensual

Asi lo pone de relieve lmstruccién 1/2006 del Misterio Fiscal de 7 danarzq sobre

la GCCy el empadronamiento de los hijos menofes todo caso, ha de partesque

para admitir la guarda y custodia compartida debe valorarse especialmente la existencia
deuna buena relacion entre los progenitores que les permita postergar su desencuentro
personal en aras al beneficio del hijo comuid(SAP Las Palmas 327/200de 15 de

abril, SAP Barcelona 140/2004, de 3 de marzo). La posibilidad de instaurar este sistema
se excluye en supuestos de violencia doméstica (art. 92 apartad®vg®)

Ademas de los pronunciamientos judiciales citados emelaadanstruccion, podemos
afadir los siguientesobre lasingular valoracidmespecto a lgxistencia de una buena
relacion entre los progenitorda SAP de Castellon (Seccion 22) de 21 de enero de
2008%° en suFD 1° que citala SAP de Vizcaya de 20 de marzle 2007 yotra
jurisprudencia menorii B relacion a la guarda y custodia compartida de los hijos
menores, la Instruccién de la Fiscalia General del Estado nim. 1/2006 pone ya de relieve
gue la posibilidad de establecer dicho sistema regimental se fienedbrcamino en los
ualtimos afios en la jurisprudencia menor, si bien con reticencias y dificultades motivadas
en parte por la falta de prevision expresa, pasando a adquirir rango legal al introducirse
en el C. Civil tras la entrada en vigor de la refornecada por la Ley 15/2005, de 8 de
julio. La mayoria de la doctrina jurisprudencial exige, en cualquier caso, antes y ahora,
un presupuesto de singular valoracion para la admision de la guarda y custodia
compartida, que es la existencia de una buena r@hmaentre los progenitores que les
permita postergar su desencuentro personal en aras al beneficio del hijo comuan, ya que
en caso contrario dicha medida puede convertirse en el germen de un espacio de
inestabilidad y conflictividad en el que naufraguen emmemente los menores, que
conforman el punto referencial mas vulnerable (en tal sentido, sentencias A.P. Palencia,
de fecha 1€2-1999; A. P. Barcelona, de fecha332004; A. P. Las Palmas, de fecha 15
4-2004; A. P. Malaga, de fecha972005; A. P. Castédn, de fecha 181-2005"; por su

parte, |aSSAP de Jaén (Seccion 3?2) de 2@ febrero de 20087%, en suFD 2° fi pes bien,

desde esta perspectiva, la mayoria de la doctrina jurisprudencial exige, en cualquier
caso, para la admision de la guarda y custodia compartida, la existencia de una buena

268 Hoy en dia, en cambio, algunas regulaciones autonémicas han incorporado estas dos circunstancias,
ffoposici-n de uno de | os progeni teememtesiquemo goadndnl as r el
ser obstaculo para no acordar la GCC disen¥fighlart. 5.2 LVRF y art. 9.2 LPVRF.

269 JUR 2008, 156176.

210 JUR 2008, 235196.
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relacion entre los progenitores que les permita postergar su desencypensanal en

aras al beneficio del hijo o hijos comunes, ya que en caso contrario dicha medida puede
convertirse en el germen de un espacio de inestabilidad y conflictividad en el que
naufraguen emocionalmente, que conforman el punto referencial mas \dnegrasa

buena relacién entre los progenitores, como sefiala el juzg@&lquad no se da en el

c as o deenal msnoosentido, BAP de Navarra (Seccion 22) de 28 de febrero

de 2008"%, en suFD 2° i omo ha sefialado la jurisprudencia, y como seivder
igualmente del precepto transcrito, la custodia compartida sélo procede si existe un alto
grado de consenso y buen entendimiento entre los progenitores, y ademéas una forma
parecida de ejercer la patria potestad y aplicar unas normas de orden y cariaipana

con los menores. En este sentido expresa la SAP Alicante, Secc. 62, 28 abril 2005, que
«las condiciones que se requieren para una exitosa custodia compartida son: muy bajo
nivel de conflicto entre los progenitores; buena comunicacion y cooperacignellos;
residencias cercanas o geograficamente compatibles; rasgos de personalidad y caracter
de los hijos y los padres compatibles, estilos educativos de los progenitores similares o
compatibles; edad de los menores y nimero de hermanos que pesmadaptacion;
cumplimiento por los progenitores de las obligaciones econémicas; respeto mutuo por
ambos progenitores; que no haya excesiva judicializacion de la separacidn; existencia
de un vinculo afectivo de los nifios con ambos padre y que aceptépe@sie custodia

y que ambos progenitores estén de acuerdo con la alternativa de custodia compartida.
En definitiva, caracteristicas de los progenitores como madurez personal y capacidad
para separar el plano de la relacion de pareja de sus roles comegaden igual
sentido SAP Barcel onay,endaamismalinea,BAP delkl8& ener o
Baleares (Seccion 42) de 12 marzo de 2808en suFD 22 fi onforme indico esta Sala

en sentencia de fecha 11 de diciembre de 2007 (n° 527/07), esqeier&d sistema de
guarda y custodia compartida ha sido mirado, de antafio, con cierto disfavor por doctrina

y jurisprudencia y que, tal vez, precisa de una especial colaboracion de los progenitores,
no en orden a resolver sus conflictos interpersonalaspsi en su r el aci - n col

Esta interpretacion inicial respecto a \laloracion de la buena relacion entre los
progenitoresha ido progresivamentelesapareciendo o matizadndoga quetanto la
jurisprudencia como la legislacién nacional y autonéfiichan intentado instaurda
GCCdisensualseparandode un lado, laelacion entre loprogenitoresle dicho modelo

de guardaconsiderandose gus @nposible o muy dificil mantener buenas relaciones en
situaciones de procesos contenciosos solgededadel hijo.

Como consta en la propuesta de omian del art. 92 bjsapartado 3del Cc. contenida
en elALECP, asi como en el arb.2 de laLVRF, la tendencia actuasvalorar dicha
circunstanciala buena o mala relacion que los padres maateegtre si, comariterio

o factor, junto a otrogara identificar einterés del menoy tomar la decision sobre el
régimen deGCC.

No obstante, como expondré mas adelaete, mi opinion,la relacion entre los

271 JUR 2008, 288341.

272 JUR 2008, 332730.

213Vid. art 9.2 de la LPVRFfi 2 . La o pos i inpanida de uhoade losipodermitorés @ las
malas relaciones entre ambos no seran obstaculo ni motivo suficiente para no otorgar la custodia
compartida en inter ®s del menor 0.
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progenitores mas que wniterio debieraser analizado comon presupuesto prevara
acordar una modalidad u otra de GEGmMo establece con aerto, nuestros drganos
judiciales.En este sentid@e pronuncia, entre otrda SAP de Madrid (Seccion 222) de

11 de abril de 2008* fi onvienerecordar, segin la doctrina de esta propia Sala
(Sentencia de 14 de mayo de 2008) que aunque la oposicion de uno de las partes a la
distribucion de la funcion que se debate no constituye un obstaculo insalvable para su
sancion judicial, conforme asi lo priene el articulo 92 del Codigo Civil, no es posible
olvidar que la posibilidad legal contemplada en dicho precepto, con los requisitos y
presupuestos sefialados en el mismo, solo es posible bajo la inspiracion del principio del
beneficio del interés del mer que, por el rango de las normas en que aparece
consagrado (articulos 39 de la Constituciény 2 y 112 de la Ley Orgénica 1/1996), debe
prevalecer sobre cualquier otro condicionante sustantivo o procesal.

En definitiva, es necesario demostrar una cefaam la relacion personal entre ambos
progenitores, compartiendo ambos un proyecto comun de vida para los hijos, en todos
los 6rdenes, educativo, de descanso, de ocio, etcétera, al tiempo que se exige una especial
predisposicion de los mismos menores @e a asumir sin trauma personal alguno la
convivencia periddicas y alterna, en plazos determinados, de meses o de dias,
acreditandose, en fin, la posibilidad del didlogo entre dichos progenitores en orden a
conseguir, de manera permanente y periddicaa finida relacion en torno a los
acuerdos y decisiones a adoptar en relacion al desarrollo integral y a la educacion de

| os KADR%D s O

Acerca de la relacion entre los conyuges, nuestro Tribunal SupremdS.isala 18)de

9 de marzo de 2012n suFD 4°%75 citando una sentencgyaanteriog afirma ii 8
relacion a la conflictividad entre los conyuges, la Sentencia de 22 de julio de 2011,
dictada en el RC num. 813/2009 declar6 das relaciones entre los coényuges por si
solas no son relevantesinielevantes para determinar la guarda y custodia compartida.
Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés débmenor

También abordan la cuestion de las buenas o malas relaciones entre los progenitores las
lasSSTS de 16 de febrero de 20312y de idéntica fecha d201577, destacando, ambas,

los beneficios de la GCED 6% ia la luz de estos datos se acuerda casar la sentencia
recurrida por infraccion del art. 92 del C. Civil y jurisprudencia que lo desarrolla,
asumiendo la instancia, dado que en este caso con el sistema de custodia compartida:

a) Se fomenta la integracion del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los
tiempos de presencia.
b) Se evita el sentimiento de pérdida.

214 JUR 2008179947.
275|d Cendoj: 28079110012012100175.

276 Roj. 4240/2014. La éhtencia expone que la tensa relacion entre los progenitores no queda acreditad
que sea de un nivel superior al propio de una crisis conyugal.

277 Roj. 615/2015En la Sentencia el TS analiza la situacion de conflicto (condena por coacciones por
cambio decerraduraasi comadiscrepancias sobre el colegio o el tipo de educacion del menor) de dos
profesores universitarios con igual disponibilidad e ingresos, con divergencias que califica el juzgador de
frazonablea
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c) No se cuestionalidoneidad de los progenitores.
d) Se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio del menor, que ya se ha venido
desarroll ando con eficienciao.

En definitiva,los desencuentpersonalede los progenitores no puedser atendible
paraii v e tlaamodalidad GC@isensuglcuya normalizaciofno excepcionalidad)ebe
lograrsé’® debiendo agéllos ser tenidos en cuentanjuntamente con el resto de las
circunstancias o factores que afectan al menor, que seran d@djetdlisis detallado en
el Captulo VI del presente trabajo

4.3.- LA NUEVA INTERPRETAC ION DE LA EXPRESION
AEXCEPCI ONAL DHENRTES2.8°DEL C.C.

A continuacionabordaré la interpretaciénide t ® rexcepnianahént® utilizado en

el vigenteart. 92.8 del Cc. en relacién a la adopcién de la GCC, respecto del cual se ha
experimentado urcambio sustancial de visipre configurarse como unaedida
extraordinaria a considerarla emodelo normal y deseable como apunta
reiterativamentenuestro TSpor ejemplo, e su recient&TSde 17 dejulio de 2015FD

2%7% fise ha de partir §TS de 16 de febrero de 2015, Rc. 2827/2®RR015, 553) de

gue el régimen de guarda y custodia compartida debe ser el npdeakable, sefialando

la Sala ESTS29 de abril de 2013(RJ 2013, 3269)25 de abril de 2014(RJ 2014,

2651) 22 de octubre de 2014, Rc. 164/201RJ 2014, 5023)que la redaccion del
articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, snal qu
contrario habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en cuanto lo sea.

Ha supuest un cambio sustancial de visién sobre la guarda y custodia compartida la
doctrina del Tribunal Constitucional, de la que la Sala se hace eco en las sentencias
citadas 6TC 185/2012, de 17 de octubfieTC 2012, 185) 0

En este aspect@omo yahe tenido oportunidad deefialarja gran novedad de la Ley
15/2005 fue afiadir al texto ledal modalidad d&5C, que hastaentonces siendo una
modalidad de guarda posible pero alegal, la practica judicial s6lo en contadas ocasiones
y con el acuerdo de ambos progenitores la decretaba.

La Ley 15/2005, sin embargo, se conformé con mantener el criterio de normalidad de la
guardaunilateral, limitdndose a posibilitar la GCC cuando ambos padres la solicitaran de
forma consensuada (art. 92Gc.), estableciendo un supuestpecial o excepcionde
GCCdisensual o sin acuerdo, parbicandolosistematicamente al final conoterrey

con maximas cautelan el art92.8 C.c.

278 permitaseme insistir en querormaliacion del modelo GCC debe estar presidida piguialdadque
ostentan ambos progenitores en las relaciones y cuidado del hijo qonianductilidadde esta figura
al adaptarse eada familiay a cada menor, y, por Ultimo, por adecuadaegulacion que debe estar
presidida por el ISM.

219RJ 20152784.
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Se trata de cautelas en un triple serfitieel primero, gramatical o sistematicamente
colocando el adverbigi e x ¢ e p c i &%h al linimie el egartado 8°debiendo
interpretars&omo tali ge seaparta de lo odinario o que ocurre rara vég conprevio
informe favorable del M, y, en tercer lugafundamentando que solo de esta forma se
protege al adecuad8M?82

280 En este sentido, destaco la interpretacion contraria a la GCC disensual del legiskadot, ab | eci endo

t r es c,xamp ellAlzogado del Estado personado en la cuestion de inconstitucionalidezD8612

relativo al inciso favorable delt.92.8 del CC. expuso al realizar en sus alegaciones para la desestimacion
delacuestiom el | egi sl ador e xlecrermoires dauelap, la dedcenstittirlazcon® sina a b

medida excepcional, la de fundar su imposicion «en que soélo de esa forma se protege adecuadamente el

interés del menor», es decir, que esta solucidn sea la Unica satisfactoria para el objetivo pretdosor d

hijos y, por Ultimo, que se emita informe favorable por el Ministerio Fiscal. La Ley ha querido que

intervenga el Ministerio publico investido de un papel institucional tanto en la accién tuitiva de los

menores, como en la tutela de derechos fundaneeh e s de | as p(8TStdely deeoatubre | proce:
de 2012, Antecedente.8)

2lLa RAE def i neex ceelp cd dbjnatl iov oc b.fadj. Que sonsttaye gxoepcim de da.
regla comdn2. adj. Que se aparta de lo ordinario, 0 que ocurre raez.

282 Destaco, al respecto, algunos pronunciamientos de nue#R® /a SAPdeValencia (Seccion 10?) de

8 de enero de 2008 (JUR 20@®306),FD 2°:f1 a consecuencia, no constituye, pues, novedad real, pero

si lo constituye el que se regule legalmente como forma alternativa de custodia, pues lo cierto es que el
Cdédigo Civil hasta la fecha solo conocia de la custodia otorgada de forma exclusiva a uos de |
progenitores por lo que esta nueva forma de custodia ha sido creada jurisprudencial y doctrinalmente a
partir de las concretas solicitudes de las partes. En todo caso la nueva ley establece la posibilidad de
acordar la guarda y custodia compartida solbos hijos, siempre que se den una serie de requisitos que
varian segun ésta venga solicitada de comun acuerdo por ambos conyuges o sélo a instancia de uno de
ellos. En este sentido, mientras el nimero Sagétulo 92 establece el que el Juez deberd dada

cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a ese
acuerdo en el transcurso del procedimiento, en su nimero 8 establece el que aun sin acuerdo, el Juez podra
acordarla a instancia de una de las parte€on caracter excepcional y siempre que se den las siguientes
circunstancias: k. Que exista previo informe favorable del Ministerio Fiscalk; Que la resolucion se
fundamente en que sélo de esa forma se protege adecuadamente el interés superiarrd8l-Dera

misma forma que cuando es solicita por ambos cényuges el Juez antes de acordarla, de oficio o a instancia
de parte podra recabar el dictamen de especialistas acerca de la idoneidad de la ragtido@ 2 . 9) 0 ;

en el mismo sentido, IBAP deVizcaya (Seccion 42) de 24 de enero de 2008 (JUR,20U867), FD 2°:

fien relacién a la guarda y custodia compartida de los hijos menores, en el momento actual, tras la reforma
del Cédigo Civil en esta materia por Ley 15/2005, de 8 de julartieulo 92 prevé la custodia compartida

bajo unos requisitos que cuando no tienen como soporte la comun voluntad de los progenitores (apartado
5 delarticulo 92), se contempla como excepcional, siempre bajo el prisma del interés del menor, y con
informe favorable d | Mi nisterio Fiscal;ldSAPder¢dn (@ecciod 12dde?2 pr ecep
defebrero de 2008JUR 2008166271),FD 3°:4A . . . 30. Es real mente interesant
el legislador ha previsto para el sistema de régimen de guandestpdia conjuntaal prever en su apdo.

8 que: "cepcionalmente, aun cuando 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, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor", supuesto que pone de manifiesto el caracter de orden puablico que tiene el régimen de
guarda y custodia de los menores y como el Juzgadpe tijue obrar no a instancia de parte, sino de
oficio.

De lo expuesto que se pueda afirmar que el "interés del menor" constituye el limite y punto de referencia
Gltimo de la institucion de la guarda y custodia y de su propia operatividad y eficacia.

Ademas, como se puede comprobar en la nueva redaccion dadécalo 92 C.c. por la Ley 15/2005, el

interés del menor no siempre tiene que coincidir con lo que los padres consideren que es mejor para ellos,
correspondiendo en ultimo término al Juez, temida cuenta todos los elementos probatorios que obren

en | as actuaciones, determinar cu8l es |l a mejor man:¢
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Acerca de la excepcionalidad de la G&Cpronuncia eNAP de Tarragona (Seccion

32) de 10 diciembrede 200423 en suFD 42 fi & formulade lacustodiacompartidaesta
actualmente controvertida en nuestra jurisprudencia, aunque escorada hacia su
excepcionalidad (asi lo ponen de relieve la SAP CordobB21803¢or lo excepcional

que ha de ser latribucion de esa guardiagustodiacompartida, que representaria una
situacion irregular y que tendria un dificil encaje, pues supondria algo asi como que la
nifia no tendria un domicilio estable, sino dos, y una regularidad en su vida, habitos y
costumbes, que es absolutamente esencial, y ndascan la escasa edad de aquélla
Ademas, la SAP Tarragona-822000 ha sefialado, en esta misma Secciondgjirecho

de atribuir la guarday custodiaa uno de los padres, no supone que el otro no esté
capacitadopara ello, sino que debe tenerse en cuenta la prioridad del menor para su
desarrollo no sélo a nivel familiar, sino de amistades y desarrollarse dentro del ambiente
en gue tenga su habitacion y medios méas usuales, de tal modo que no tenga que ir
alternand cada afio su habitacion y lugar donde se desenvudlaeparte recurrente

alude a cierta jurisprudencia de los Tribunales Valencianos, pero ellos mismos califican

la admision de lazustodiacompartidaden casos puntualé§SAP Valencia 3B-2004) y

la deniegan en la mayoria de casos (SAP Valenel?-2003: dConsideramos, pues,
haciendo nuestro todo lo anteriormente expuesto que, salvo casos especiales en los que,
ademdas de circunstancias excepcionales, ambos cényuges estén de acuerdo, no es
aconsejabled guarday custodiacompartida)o.

Paracomprender, adecuadamenté texto (y la interpretacia que del mismo ha de
realizarse) del ar92.8 del Cc., debe realizarse undetenida lectura de cémo fue la
tramitacidén parlamentaria del extenmeceptoy, muy especialmente, del enfrentamiento

En la misma linea, IS8AP de Granada (Seccion 52) ded&febrero de 2008JUR 2008332930), FD 1°:
fiexponia esta Sala en Sentencias de 28 de Septiembre y 7 de Diciembre de 2007 que la custodia
compartida, introducida legalmente por la Ley 15/2005 de 8 de Julio que modificé el articulo 92 del Cédigo
sustantivo, es una posibilidad mas del ejercicio de untaslidacultades de la patria potestad por los
progenitores, pero su regulacién evidencia, no sélo que no es la situacién normal de ejercicio de la guarda
y custodia, sino que se sujeta a unos condicionantes de cierta relevancia, presididos por elentesés d
propios menores, justificado por unas circunstancias de normalidad en las relaciones entre los
progenitores y entre estos con sus hijos y ratificado por los oportunos informes tanto del Ministerio Fiscal
como de los equipos técnicos judiciales, g#irmto ademds por unas pautas armoniosas de
comportamiento y relacién entre los padres, apartada de conductas, hébitos o practicas que pudieran
revelar indicios f undugald3Af ded\avarvai(Setciém2e) dea?28 dedetm@sdei ¢ a 0 ;
2008 JUR 2008288341), FD 2% pr lo que se refiere a la custodia compartida, se trata de una modalidad

de guarda y custodia reconocida expresamente por nuestro Cédigo civil a partir de la reforma de la Ley
15/2005, aunque ya venian concediéndola los Juzgadoarnterioridad en caso de existencia de acuerdo

entre las partes. Pese a este reconocimiento legal, la Ley rodea de toda una serie de garantias y
formalidades la concesion de esta medida, lo cual pone de manifiesto que en esta materia debe operarse
con unagran cautela. En particular, la guarda y custodia procede cuando la solicitan ambos cényuges,
pero no basta con dicho consentimiento, sino que aun en tal caso el Juzgador debe oir al Ministerio Fiscal
y explorar a los menores para apreciar si es lo mgjara ellos. La norma también permite adoptar la
medida si lo solicita uno s6lo de los progenitores, pero exige en tal caso ademas informe favorable del
Mi ni ster.i o Fiscalo

283 JUR 2005 29452.En esta Sentencia, en su FD 39, se alega por el recurrente (el padre) la vulneracion

del art 14 de la CE en relacion a la discriminacion por sgaajuela mayoria de las decisiones judiciales
sobreguardda otorgan, ante la crisis de los progenitoeda,madreDe este moddve nc e 0 el princi pi
proteccion de la prole que consagra el28tde CE sobre el 1de la Norma Suprema&n armonia con el

art 92 C.c.
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de posturas entre los representantes polisobse la conveniencia o no de vincular la
GCCal mutuo acuerds*

En este sentido, resultanuy clarificadoras las palabras @mloresVifias Maestré®.
i & excepcionalidacton que el legislador ha contempladodastodiacompartida se
desprende de la propia tramitacion parlamentaria de la Ley.

El Proyecto de Ley presentado inicialmente en el Congreso no hacia referencia a esta
posibilidad. Su incorporacioal texto tuvo lugar via enmienda en el Congreso de los
Diputados. Concretamente, la enmienda n.° 48 del Grupo Socialista. En el texto
aprobado inicialmente en el Congreso, se exigia para acordardtodiacompartida en

los procesos contenciosos el infa favorable del Ministerio Fiscal. En el Senado se
propusieron varias enmiendas, de cuyo contenido puede extraerse que se contempla la
institucion de lecustodiacompartida cuando no hay acuerdo como excepcional. El texto
aprobado en el Senado el 29 daipde 2005 vino a variar la exigencia inicial del
informe favorable del Ministerio Fiscal. Se exigia el informe preceptivo del Ministerio
Fiscal, pero su contenido no resultaba vinculante y se hacia una especifica referencia a
la ubicacién del domicilioSe exigia que el Juez se asegui@se por la ubicacion de

los domicilios de los padres, el menor gozara de la necesaria estabilidad para el mejor
desarrollo de su personalidad y para el desenvolvimiento idoneo de sus habitos y
relaciones personalésTanbién se exigia el dictamen de especialistas con caracter
preceptivo, cuando se trate de otorgar el régimencastodiacompartida de forma
alterna. El texto definitivo aprobado por el Congreso el 8 de julio de 2005 no aprobdo
finalmente la enmienda introdg@a en el Senado, quedando la redacciébn como
actualmente la conocemos. El caracter vinculante del informe del Ministerio Fiscal se
contempla en la tramitacion parlamentaria como una garantia mas establecida en
beneficio e interés del nifio.

La Ley trata dfomentar y primar la autorregulacién de tastodiapor parte de los
progenitores y parte de la necesidad de entendimiento entre los mismos para que resulte
eficaz y beneficiosa para el menordastodiacompartida. Ello no puede calificarse de
extrafio onegativo. El Derecho nunca ha ido por delante de los cambios sociales y

284 Preciso es sefialar que gresentaron 89 enmiendas en 53 folios al texto inicialnpeapuiestoVid.
Enmiendas al 121/000016 por la que se modifica el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio
(BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, numer8,Xe 15 de marzo de 2005).

En concreto, destacamos taarvencion de I&efiora Uriaen su turno para defender las enmiendas del
Grupo Parlamentario Vas¢BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nimert, X 1 de diciembre

de 2004 en la sesion celebrada el 21 de abril de,200810): fi mestra pretension era motivar que
reflexionaamos sobre la conveniencia o no de que la posibilidad de custodia compartida estuviese siempre
vinculada al mutuo acuerdo. El texto que se pact6 por todas las formaciones politicas nos parecia que
dejaba un resquicio en su péarrafo séptimo cuando perntiéeel casos excepcionales y con requisitos
excepcionales también, y en atencién al supremo interés del menor, a instancias solo de uno de los
progenitores pueda ser adoptada la guarda compartida. Examinado con detenimiento nos parece que es
correcta estadrmula, que el campo que deja a la posibilidad de solicitud plar sna de las parted

férmula que nos parece siempre abocada al fradaesta bien plasmado en el texto del articulo 92 y, por
tanto, anuncio en este momento que mi formacién politica vataa el voto particular que ha sido
presentado por el Grupo Socialista entendiendo que lo que no es posible mantener es el tenor actual del
articulo 92, que encierra en si mismo una contradiccidn muy poco conveniente en regulacion de cualquier
materia perosobre todo en éstas, siempre necesitadas de la mayor claridad posible, como son las
relaciones de familiao.

285 Dolores Vifias Maestré:a custodia compartideepin 2008 ($/DOCT/3601).
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tampoco los ha provocado. Es la sociedad la que evoluciona y es la dinAmica de dichos
cambios la que provoca peticiones de los ciudadanos que la Ley debe atender. Una vez
constatada lanecesidad de regular un cambio o actitud social, nace la ley destinada a
regularlo, y esto es lo que esta pasando con la custogirdac o mpar t i dao.

Este posicionamiento e interpretacion de la excepcionalidad de la GCC disensual, no ha
permanecido inariable, pudiendo afirmarse que la interpretacion del texto inicialmente
aprobado ha sufrigaomo ya he sefialadan movimiento pendular

Opuesta a laegulacion del @. es la pstura de lamormativasautonémicas, pudiendo
destacarsta aragormesa la valenciamy la vasa

Asi, el art. 6.2 de IaAIRF, establece driterio dela adopcién preferente de la custodia
compartidaen los siguientes términa$:eJuez adoptara de forma preferente la custodia
compartida en interés de los hijos menores, sgwe la custodia individual sea mas
conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que debera presentar
cada uno de | os progenitores y atendiendo,

En este sentidaleinterés resultta STSJ de Aragd (Sala de lo Civil y Penal, Seccion

12) de 4 de marzo de 20%%. En elcaso enjuiciadcse estima inicialmente por el JPI el
divorcio de los conyuges yse atribuye a ambos litigantes la autoridad
familiar compartidadel hijo, estableciéndose un sistemacdstodiacompartidapor
semanas alternas, el cual es posteriormente revocado por la AP, atribuyendo a la madre
la guarday custodiaindividual del hijo menor, con autoridad famile@wmpartida.

La mentada sentencia analiza la preferencia legal prepista, estudia los factores
concurrentes para desestimar el modelo de GCC, basando dicha desestimacion en la corta
edad del menor, un elemento a considerar para que se mantenga bajo el cuidado de su
madre, asi como en la existencia de una total ausenc@ogeracion y comunicacion

entre los progenitores que, en este caso, constituye una causa que difiguliedia
conjunta paftiendo de tales hechos, no puede estimarse el primer motivo de recurso, ya
que la Audiencia Provincial no ignora el criterio ddopcion preferente de la custodia
compartida establecido en @rt. 80.2del CDFA sino que, en ejercicio del margen de
discrecionalidad que el legislador atribuye a los tribunales de instancia, ha decidido
fundadamente que en el caso de autos la cisstodividual a favor de la madre satisface

el interés superior del menor, con mayor efectividad que el de custodia compartida
propugnado por el recurrente.

Debe significarse, ademas, que la muy joven edad de Baltasar constituye un elemento a
considerar @ara que se mantenga bajo el cuidado de su madre y que la existencia de una
total ausencia de cooperacién y comunicacion entre los progenitores constituye, en este
caso, una causa que dificultadastodia compartidaor tiempos alternados, al no existir

enel momento en que se adopto la decision un ambito de relacién fuera del familiar en
el que el menor se encontrase y pudiera propiciar la comunicacion respecto de habitos
de conducta, alimentacion y sanidad, como seria en caso de estar ya escolarizado. La
custodiaque previene el legislador es alterna en el tiempo pEnmpartidaen el
ejercicio, lo que exige un minimo de cooperacién y comunicacion entre el padre y la
madre, no siendo equiparable a ella unastodiarepartida con ausencia total de

26RJ 20141824.
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comunicac - n de deci siones que gfAD&Lt en al desar i

El legislador valenciano propone una regulacion diametralmente opuesta a la prevista en

el art 92.8 Cc., ensu art5 de la LVRF, en cuyo apartado 2° establece la regla g&¥ieral

ficomo regh general seatribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el

régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para

ello la oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones entr@ ellosp ar a, en
su apaado 4°, contemplar kexcepcionil a aut ori dad judici al pod:t
de los progenitores el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo
considere necesario para garantizar su interés superior, y a la vista de los informes

soci ales, m®dicos, psicol -gicos y dem8s que

En este sentido, destacdH&SJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién 12) de 6 de septiembre de 2343 en la cual se analizan dos cuestiones: la
primera, laincidencia de la@ntrada en vigor de la nueva regulacion LVRF (conforme a
su DT 189 |a cual altera las circunstancias bajo daalesse adoptaron las medidas
definitivas y, por tanto, consiente la revision de las mismas con arreglo al nuevo régimen
juridico, en particudr, el caracter de regla general de la conviveocrapartiday la
excepcionalidad del régimen de convivencia individual; la segunda, ejue
establecimiento ,0en su casoel mantenimiento del régimen deistodiaindividual
requiere de la concurrencia decanstancias excepcional€stas siempreinculadas al
superior interés del menor

Por su parte, el art. 10.3 LPVRF se decanta por la GCC con caracter general, siempre que
no sea perjudicial para el menpa peticién de parte, ategdidosea la valoramn de
circunstancias concretgmr consiguiente, se inclina pordatomaticidaan la adopcion

del modelo de guarddiel juez, a peticion de parte, adoptara la custod@npartida
siempre que no sea perjudici@ra el interés déos y las menores, y atendiengio todo

caso a las siguientes circunstan@as

287 Mediante escrito presentado en el Registro General del TC el dia 4 de julio de 2011, el Abogado del
Estado, en nombre del Presidente del Gobierno, interpuso recurso de inconstitucionalidad tdiRfa la

al entender contraria a la CE la custocinpartda como criterio prevalente, cuestién que fue resuelta
negativamente al entender el TC da@revalencia no significa o conlleva aplicacion automética al tener

la autoridad judicial otros factores en el momento de adoptar su de¥isidAlenodel TC mediantéuto

de 22 de noviembre de 2011 (RTC 20161), apartado 3fidesde esa misma perspectiva general el
Director General de la Abogacia General de la Generalitat Valenciana ha solicitado el levantamiento de
la suspension sefialando la ausende perjuicio irreparable alguno vinculado a la vigencia y aplicacién

de la Ley. Asi, estima que la Ley 5/2011 dispone pero en ningln caso impostidiacompartidaya

que, en todo caso, la autoridad judicial ha de decidir en funcion del interésederpudiendo modificar

en cualquier momento su inicial decision. En un sentido similar se ha manifestado el Letrado de las Cortes
Valencianas que ha sefialado la inexistencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion derivados de
la aplicacion de ld_ey 5/2011 dado que leustodiacompartidaes un criterio prevalente pero de ello no

se deriva su aplicacién automatica sino que la Ley 5/2011 permite a la autoridad judicial que tome en
cuenta otros factores en el moment o de adoptar su d

28RJ2013 6660.

289D T. 1%:fatravés del procedimiento establecido en la legislacion procesal civil para la modificacion
de medidas definitivas acordadas en un procedimiento de separacion, nulidad o divorcio, y a partir de la
entrada en vigor de esta ley, pedran revisar judicialmente las adoptadas conforme a la legislacion
anterior, cuando alguna de las partes o el Ministerio Fiscal, respecto de casos concretos, soliciten la
aplicaci-n de esta nor mao.
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Contrasta comstostresposicionamientsel criterioseguido por el art. 3.2. da LNRC,

el cual establecdien caso de que |l a solicituel se rea
Juez podra acordar la guardagustodia compartida o la custodia individual, oido el

Ministerio Fiscal y previos logictamenes y audiencias que estime necesarios recabar,

cuando asi convenga alosnt er e s e s . Y en su at8.3 dispgneristduez

decidira sobre la modalidad de custodia mas conveniente para el interés de los hijos
menoreseéeo

El legislador navarro, como puede comprobarse, ha adoptado una solucién mas neutra, al

igual que el catalan, qeeexpresaen términos parecidpsn el art233-10.2 del CCCat.:

fila autoridad judicial, si no existe acuerdo o si éste no se ha aprobado, debe determinar

la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter conjunto de las responsabilidades
parentales, de acuerdo con el articulo 283. Sin embargo, la autoridad judicial puede

di sponer que | a guarda se ejerza de modo in

EI TS, con el fin de clarificar el panorama y explicitar como debe interpretarse la
excepcionalidad a la que haederencia el art92.8 del C.c.?°° en suSentencia de 22
de julio de 201%%, a la cual hace remision en sus ulteriores pronunciamiéftos

20 E| desacuerdo existente entre los progenitores, unldexcepcionalidag a laausencia de prevision

legal de IaGCC han sido circunstanciasficientes para hacer fracasar la propuesta, como exp8id°la

de Barcelona (Seccion 18%) de 30 de abril de 2003 (JUR 28@337), en su FD 1fipor otro lado,el

sistema adoptado por la Sentencia permite a los menores mantener un punto de referencia claro en cuanto
a cual es su vivienda, lo que les otorga una mayor seguridad y estabilidad, sin perjuicio de mantener el
deseable contacto fluido con su otro prodenisobradamente garantizado en la resoluciéon impugnada
como este mismo viene a reconocer al solicitar unas estancias idénticas a las visitas establecidas, lo que
denota, por lo demas, que ni este Ultimo ni los menores estan sufriendo perjuicio alguneeiproca
relacién. Hay que concluir, en definitiva, que el desacuerdo existente entre los progenitores, unido a
la excepcionalidag ausencia de previsién legal de la guaydaustodiacompartida, asi como elementales
criterios organizativos aconsejanantener las medidas acordadas en los ordinales primero y segundo del
fallo de la Sentencia de instancia en aras del interés superior de los menores, por lo que este primer motivo
de apelaci-n debe decaero.

21RJ 20115676.Esta sentencia, cuyo ponenté&e@garnacion Roca Trias, no acuerda la GCC. El supuesto
enjuiciado proviene de la Sentencia dictada por el JPI n°® 4 de Ourense de fecha 20 de mayo de 2008, que
decret? el divorcio de los cényuges y la atribucion de la guardia y custodia de los hijossraenoneadre,
confirmada parcialmente por la Audiencia (acuerda como Unico extremo sustituir el régimen de visitas
estableciendo a favor del padre los martes y jyaleesnodo que éste pueda comunicar con sus hijos y
tenerlos en su compafiia los mismos diesde la salida del colegio hasta la 20 horas en que los ha de
reintegrar al domicilio materno).

Como dice en el FD 5t fine: i | este caso, la decision de la Audiencia Provincial es correcta: ha
examinado si el problema del desacuerdo afecta a losmgnHa valorado las pruebas aportadas de una
forma adecuada y ha concluido que la actual situacion no permite acordar la guarda y custodia
compartida, porque los nifios estan inadaptados con la guarda acordada y el derecho de visitas amplio de
que gozankn definitiva, que no conviene al interés primordial de los menores que se tome la medida de
acordar la guarda y custodia compartida (SSTS de 1 octubre RI@010, 730211 febrero (RJ 2011,
2311)y12mayo201T1 RJ 2011, 4161)) 0.

292 Entre otrosSTS(Seccion 12) de @eoctubre de 2011 (RJ 2012381), FD 5°ii22 Esta Sala ha dictado

ya diversas sentencias, estableciendo los criterios que deben regir la decision judicial en la atribucion de
la guarda y custodia compartida, sobre la interpretacionadexpresionexcepcionalmenéeutilizada en

el articulo 92.8 CC, concretamente I&TS 579/2011, de 22 julio (RO, 5676) cuyo contenido se

i ncorpor a 8TSde25ds abril de 2014 (Id Cendoj: 28079110012014100184), R)4°:

En segundo lugar, la STS 579/2011, de 22 julio, ha interpretado la expresidepciond contenida en

el articulo 92.8 CC en el sentido qua excepcionalidad a que se refiere el inicio del parrafo 8, debe
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considera que la acepcitexcepcional'contenida en el art. 92.8.c. no debe analizarse
literalmente sino en relaion al parrafo 3 la @xcepcionalidad a que se refiere el inicio

del parrafo 8, debe interpretarse, pues, en relacion con el parrafo cinco del propio
articulo que admite que se acuerde la guarda y custodia compartida cuando asi lo
soliciten ambos progemites o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el art.
92.8 CC no excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe el Juez acordarla
dundamentandola en que soélo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del mendr De aqui que neesulta necesario concretar el significado de la
Gexcepcionalidad a que se refiere el art. 92.8 CC, ya que en la redaccion del articulo
aparece claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los conyuges sobre la
guarda compartida, no a que&istan circunstancias especificas para acordarla.

Las situaciones que preve el art. 92 CC son:

1° Acuerdo de los padres: art. 92.5 CC, aunque en este caso la guarda y custodia
compartida tampoco es automatica, puesto que el Juez debe actuar confortaleleeees

en elart. 92.6 CC.

2° Falta de acuerdo de los padres en la guarda compartida: se puede reconocer este tipo
de guarda siempre que con esta atribucion se proteja el interés del menor, segun el art.
92.8 CCy ello con las garantias que se estableceel propio art. 92 CC para proteger

di cho {(FBPB8%kr ®s 0

Y continda en sUD 4% enftualquier caso, debe repetirse, como ya lo ha hecho esta
Sala en anteriores sentencias (Ver SSTS, entre otras, de 10 octubre 2Q1f@lyrero

2017 que lo que importa garantizar o proteger con este procedimiento es el interés del
menor, que si bieps cierto que tiene derecho a relacionarse con ambos progenitores,
esto ocurrird siempre que no se lesionen sus derechos fundamentales a la integridad
fisica y psicologica, libead, educacion, intimidad, etcDe donde todos los
requerimientos establecid@n el art. 92 CC han de ser interpretados con esta Unica
finalidad. Y ello sin perjuicio de que esta medida pueda ser revisada cuando se demuestre
gue ha cambiado la situacion de hecho y las nuevas circunstancias permiten un tipo
distinto de guarda o imgen el que se habia acordado en un momento anterior.

De aqui que las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni
irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Sélo se convierten en
relevantes cuando afecten, perjudicahdm, e | i nter ®s del menor 0.

Esta Sentencia viene a iniciar la configuracion del actual modelo de dBREG un
sistema de guarda normaldependientemente de si la solicitud es conjunta o0 en proceso
contencioso, siendo @CCuna modalidad ordinaria maslds previstas en la legislacion
cuando uno de los progenitores asi lo solidiee modo quees requisito necesario la
peticionde la misma

La excepcionalidadumérica segun lagstadisticgsen la adopcion de GCC se enfrenta

al objetivo propuesto de melb normalizado y deseabéed que hace referencla, ya

citada en varias ocasion&sI'S de 29 de abril de 2013a cual, en s&D 4°afirma:fiel

interés casacional que ha permitido la formulacion de este recurso exige casar la
sentencia de la Audiencia provincial, en cuanto desestima la demanda en contra de la
doctrina de esta Sala sobre la guarda y custodia compartida, pese a mantener la medida

interpretarse, pues, en relacién con el parrafo 5 del propio articulo que admite que se acuerde la guarda
y custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos ptdge or es o uno con el acuerdc
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acordada, y sentar como doctrina jurisprudencial que la interpretaciéon de los articulos
92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar
afectados por la medida que se deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios
tales como la préactica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero
de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en reaiion

los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes
exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que sa tiaba

cuando los progenitores conviven. Sefialando que la redaccion del articulo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de
considerarsanormal e incluso deseableorque permite que sea efectivo el deceque

los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ell o sea posible y en tanto en

Esta situacibn ha generado aunnterpretacionjurisprudencial progresa& que ha
culminado con la regutédn propuesta por el ALECRa cualpropugna la normalidad de
la GCC o el plano de igualdad entaguarda ejercidpor uno o por ambos progenitores,
suprimiendo, de forma definitiva, la acepcidore x ¢ e p ¢ primandd laprevalencia
del ISM:

art. 92 bis ALECP art.92.8 C.c.

El Juez podra acordar, en interés de los hijos,
su guarda y custodia sea ejercitada por uno sol
los progenitores o por los dos, de forma compart

Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestt
apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia dt
de las partes, con informe favorable del Ministerio &is
podrd acordar la guarda y custodia compar
fundamentandola en que sélo de esta forma se prc
adecuadamente el interés superior del menor.

Podréa establecer, si lo considera convenipata
la proteccion del interés superior de los hijos,
ejercicio compartido de su guarda y custo
cuando asi lo soliciten los padres en la propuest
convenio regulador, cuando ambos lleguen a
acuerdo en el transcurso del procedimientc
cuando,no mediando acuerdo, cada uno de e
inste la custodia para ambos o para si.

4.4- LA COMPETENCIA JUDIC IAL EN MATERIA DE GU ARDA CONJUNTA

Analizo, a continuacion, los criterios para la determinacién del juez ordinario o natural
competente en materia de GCC a nivel estatal o irff€rsn la concurrencia de violencia
familiar’®®, ya que estos supuestos seratadosen otroCapitulo del presente trgba

293 Segln Alfonse_uis Calvo Caravaca, y Javier Carrascosa Gonz&lerecho Internacional Privado

Volumen |. Comares. 2014. P4gina. 14: a compet enci a i nterna es |l a atrilkb
asunto concret a un determinado érgano jurisdiccional, en virtud de la competencia objetiva, territorial
y funcional previstos en |l as |l eyes procesales de ca

29%4E] art 49 bis 1 de la LE€000seiiala como limite temporal para el deber de inhibicion delciviea

favor del Juzgado de Violencia sobre la mujgue se haya iniciado la fase del juicio oral, referida
entendemos al juicio civil'Tras la reforma operada por la LOPIVG, se resuelve interpretando que la
limitacion temporal para la inhibicion delelucivil, cuando se haya iniciado la fase del juicio oral, debe
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Sobre la determinacion del juez competegpdea conocer de un determinado litigio,
podemos distinguir:competenciaobjetiva, competenciafuncional y competencia
territorial®,

441-lacompetencia judicial nacional sin fAel em

Sinrealizar un analisis exhaustivo, puede concretarse que la competencia objetiva, viene
atribuida de forma genérica a los JPI o bien a los JF como 6rganos especializados alli
donde se hayan creado, conforme a los 48, 46 y 769.1 de la LE200Q asi comola
competencia funcion®® (art. 61 de la LE€000) y la competencia territorial judicial
nacionaf®’.

entenderse referida al juicio civil, esto es, a la vistadel43 LEC-2000 (Circular de la FGEB/05, de 18
de Julio de 2005).

2% para M2 Elisa Escola i Besor@rofesora de Derecherocesaly Abogado):i Compet enci a obj et i
f unci o mstituadones @éehNuevo Proceso Civil. Comentarios sistematicot.eyld/2000Alonso-

Cuevillas Sayrol (coord.), Volumen I, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Barcelona, 2001. Paginas
293-306:fila competencia objetiva, la funcional y la territorial constituyen los criterios de determinacién

del juez competente para conocer de un concreto litigio.obpetiva precisa el d6rgano judicial

jerérquicamente competente en razon de la materia g dadntial, mientras que la territorial establece

qué juez o tribunal es el mas competente entre los érganawisielo rango distribuidos por todo el

territorio del Estado. Por ultimo, la competendiancional determina el érgano a quien corresponde

conoce | os actos procesales, fases, instancias e incic

http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro204/lib20a. pdf

2% Art. 769.3 de la LE€000 (en relacion al a1l dé mismo Texto legakobrela perpetuacion de la
jurisdiccién. Al respectoyid. SAP de Valencia (Seccién 10?%) ddéjunio de2012 (AC 20121076), FD

2° i stas reglas son aplicables para el caso de demanda de modificacion de medidas, habiéndose
acordado en la Reunién del Pleno TS Sala Primera para unificacion de criterios y cmédinde
practicas procesales (articulo 264 0PJ (RCL 1985, 1578 y 263%)de 16.12.2008 que "Las cuestiones
suscitadas en relacion a la modificacion de medidas acordadas en Sentencia de separacién o divorcio se
resuelven en favor del fuero del domiitlel demandado o el de residencia del menor, a eleccién del
demandante, en aplicacién de lo dispuesto eartitulo 769.3LEC ".

Por otra parte, elarticulo 411 LEC establece la perpetuacion de la jurisdiccion, disponiendo que "Las
alternacionesqueyna vez iniciado el proceso, se produzcan e
modificaran la jurisdiccién la competencia, que se determinaran segun lo que se acredite en el momento

inicial de la litispendencia”.

Sobre la incorrecta acumulacién deciaces ért. 73.1 de la LE€000) y sobre la competencia de la
demanda ejecutivéart. 545.1 de la LE€000), vid. SAP de Malaga (Seccidn 62) de d®septiembrele

2010 (JUR 201095356), FD 2°fimuy por el contrario, la pretension demandante se difiga y
simplemente, a reclamar en concepto de atrasos una determinada cantidad impagada por el concepto de
alimentos a favor de las hijas, para lo cual el articulo 776 de la comentada Ley Procesal en su primer
inciso previene que "los pronunciamientos sohbredidas se ejecutaran con arreglo a lo dispuestel en

Libro lll de esta Ley ...".

297 Me remito al Capitulo siguiente en el cual se aborda la aplicacion de las regulaciones de las CCAA con
competencia legislativa en la materianforme al criterio de \@ndad civil.
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Hemos de exponer en primer lugar, el caracter legal de dicho fopmr yanto su
indisponibilidad conforme al contenido del art. 769 de la{2BG0 ersu apartado%al

tratarse de una materia de orden publico procéshtribunal examinara de oficio su
competencia.

Son nulos | os acuerdos de | as partes que

Se trata de foros legales imperativos y contiellole oficio y también a instancia de
parte, conforme al contenido de la accion declinatoria previdts ans. 63, 64 y 65 de
la LEC-2000%%,

Del contenido del arZ69 de la LEC200G*° puede extraersesalizando ubreveanalisis

del mismo,que para la atribucion de laompetencia territorial para conocer de los
procesos a que se refiere el Capitulo IV del Titulo Primero del Libro Cuarto de aquella
norma,seestablece criterios diferentesedin elobjeto delproceso

En este sentidgpueden derenciarse aquellos procesos coyjetoesdecretameddas
previas a la interposicion de la demaruan aquellos derivados dituaciones de ruptura
del vinculo matrimonial o d& crisis matrimonial(contenciosa ale mutuo acuerdp
regulados el art. 7691° y 2°de la LEG2000;0 bienlos queversen exclusivamente

29%8En cuanto a lapreciacion de oficio de la competencia objetara 48 de la LEG2000), funcional 4rt.

62 LEG2000) y territorial(art. 58 de la LEG2000: fi nando la competencia territorial venga fijada por
reglas imperativas, dfibunal examinara de oficio su competencia territorial inmediatamente después de
presentada la demanda y, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, si entiende
que carece de competencia territorial para conocer del asunto, lamdeélasi mediante auto, remitiendo

las actuaciones al tribunal que considere territorialmente competente. Si fuesen de aplicacién fueros
electivos, el tribunal estard a lo que manifieste el demandante, tras el requerimiento que se le dirigird a
talesefet 0 s 0 .

El art 51de laLOPJdispone gue las cuestiones de competencia entre Juzgados y Tribunales de un mismo
orden jurisdiccional se resolveran por el érgano inmediato superior comuan, conforme a las normas
establecidas en las leyes procesales.

Segun ebrt. 73.2.c)de la LOPJla decision de las cuestiones de competencia entre los 6rganos judiciales
del orden civil con sede en la Comunidad Auténoma y que no tengan otro superior comun le corresponde
a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior dgidia.

A suvezelart.60de la LEG2000,para supuesto de conflicto negativo de competencia territorial, prescribe
que, cuando la decision de inhibicién se haya tomado en virtud de declinatoria o con audiencia de todas las
partes, el tribunal al quesemitan las actuaciones estara a lo acordado y no podra declarar de oficio su
propia incompetencia.

29 Art. 769 de la LEE2000,cuyosapartads 1°y 2° hanrecibido, recientemente, nueva redacciénlpor

LJV: fil. Salvo que expresamente se disponga @isa, sera tribunal competente para conocer de los
procedimientos a que se refiere este capitulo el Juzgado de Primera Instancia del lugar del domicilio
conyugal. En el caso de residir los conyuges en distintos partidos judiciales, sera tribunal competente
eleccion del demandante, el del dltimo domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado.

Los que no tuvieren domicilio ni residencia fijos podran ser demandados en el lugar en que se hallen o en
el de su dltima residencia, a eleccion del dedzare y, si tampoco pudiere determinarse asi la
competencia, correspondera ésta al tribunal del domicilio del actor.

2. En el procedimiento de separacién o divorcio de mutuo acuerdo sequediere el articulo 777, sera
competente el Juzgado del dltimadoilio comun o el del domicilio de cualquiera de los solicitaites
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sobrela guarda y custdia relativos a hijos menoréat 769.3 de la LEG2000.

En el supuesto de solicitydor alguno de los progenitoreie medidaprovisionalisimas
comocautelaregprevias a la interposicion de la demandanfenidas en loarts. 102 y
103delC.c. y ars. 771y 772Xle la LEG2000),la competencia territorial corresponde al

JPI del domicilio del conyuge que insta la demandaformeexponeel art. 771.2de la
LEC-2000:fiel conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio de
su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los articulos 102 y
103 del Cédigo Civil antel tribunal de su domicilio .

Cabe destacasu caracter urgente, no siendo necesapara el escrito inicialni la
asistencia leaidani larepresentacion procesaonforme al art. 771.ib finede la LEG
2000 A pra formular esta solicitud no serd precisa la intervencién de procurador y
abogado,pero si serd necesaria dicha intervencion para todorito y actuacion
posterioro.

La urgenciaderiva dela ausencia de medidasspecto al menor, y la situacion de
inestabilidad quaquélla provocaconforme akontenido deart. 771.2 de la LE€00O:

fia la vista de la solicitud, el Secretario judicial citara a los conyuges y, si hubiere hijos
menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a una comparecencia en la que se
intentard un acuerdo de las partes, que sefialara el Secretario judicial y quelsace

en los diez dias siguientes. A dicha comparecencia debera acudir el conyuge demandado
asistido por su abogado y representado por su procurador.

De esta resolucion dara cuenta en el mismo dia al Tribunal para que pueda acordar de
inmediato, si la ugencia del caso lo aconsejare, los efectos a que se refiere el articulo

102 del Caodigo Civil y lo que considere procedente en relacion con la custodia de los
hijos y uso de la vivienda y ajuar familiares. Contra esta resolucion no se dara recurso
alguna.

Y, en cuant@roceso especial y urgent® tiene posibilidad de recurso, conforme al art.
771.2 LEC-2000Q ffinalizada la comparecencia o, en su caso, terminado el acto que se
hubiere sefialado para la practica de la prueba que no hubiera podido proeesirs
aquélla, el tribunal resolvera, en el plazo de tres dias, mediante auto, contra el que no se
dar 8 recurso algunoo

Por ultimo, es preciso indicar ekquisito de instar la demanda principallen30 dias
siguienteghan de entendersgrocesalespara que subsistan las medidas acordadtas
771.5LEC-200Q filos efectos y medidas acordados de conformidad con lo dispuesto en
este articulo soélo subsistiran si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcion se
presenta la demanda deldad, se@r aci - n o di vorcioo.

Frente al contenido de lo ya expuesto, es resefiable el distinto Juez territorial competente
en los procesos cuyo objeto es wriais matrimoniad® (proceso contencioso) como en
aquellos relativos laguarda y custodia relativos adsjmenores, siendo competeete

JPI del ultimo domicilio conyugal o comun del matrimonio o de la pareja (foro general).

En algunos supuestqauedeser discutiblda determinacion del 6rgano competente en

300 También para las medidas coetaneas o simedisa la demanda (arf.73 de la LEC2000).
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funcion deconceptos juridicos indeterminadosmo son eldomicilio y la residencia
habituaf®’, pudiendo servir como referencia, a estos efectos, criterios tales como la
localizacion de la finca cuya atribucion se pretende como domicilio cordf%idal
adscripcion a un médico de cabecera o0 médico de #andlisede de las facturas de
suministros, el lugar de inscripcion laboral o al servicio de empleo, el centro escolar del
menor, etc.

En los casosle crisis matrimonial seguidos por el proceso contencioso, al residir los
conyuges en distintos domiciliodesde el cese de leonvivencia como fueros
subsidiarios concurrentes electivos la LE@O establece’el dltimo domicilio del
matrimonio o el de la residencia del demandadigbiendo acreditarssstos, y en su
defectofi ds que no tuvieren domicilio ni residencia fijos podran ser demandados en el
|l ugar en q weadienere"su hilimalresideaciay, en dltimo lugar como
competencia residualsi no pudieradeterminarsepor las reglas expuestas, sera
competenciael tribunal del "domicilio del actor" (art. 769.1in fine LEC-200Q
modificado por la reciente L)V

Cuando el proceso es iniciado por mutuo acuerdi@m poruno con el consentimiento
del otro (art. 777 de la LE€OOO) el foro es electivcEl art. 769.2 de & LEG2000
previsto paratales supuestogermite elegir de forma facultativaal promotor del
expediente judiciatl juzgadocompetente entre cualquiera de los tres previgta#timo
domicilio comun o el domicilio de cualquiera de los solicitantes.

En relacion a los procesos que versxelusivamentesobre guarda y custodia previstos

en el art. 769.3 de la LE@0OO, el legislador ha empleado como fuero principal el tltimo
domicilio comun de la pareja o de los progenitores, subsidiariamente o
alternativamentea eleccién del demandar{feero electivo en manos del agtgrara el

caso de residir los progenitores en distintos partidos judiciales, sera tribunal competente
el domicilio del demandado o el de la residencia del menor, entersdatamo el lugar

donde se encuentra el menor en el momento de interposicién de la déresidencia”

a los efectos de la LE2000.

Sin embargo, e relacion a dichduero electivg cuando es precisa la intervencion del
menor (ser oido o exanadopor el equbo psicosocial) el sentido comln aconseja dar
prevalencia al fuero territorial de 'leesidencia del menor'en coherencia con el ISM y

el contenido dehrt. 2 de la LOPJM, como exponen, entre otros, BATS (Sala de lo

Civil, Seccion1?) de 5de febrero de 20133, ATS (Sala de lo Civil, Secciorid) de 9
dejulio de2013% asi como eATS (Sala de lo Civil, Secci6ri?) de 9de octubre de

2012 FD 1% fi g plantea en la presente cuestion negativa de competencia si debe de

S01Art. 40delCciiéel domicilio de | as personas .naturales es

302 Vid. Eduardo Hijas Fernandez (Magistrado AP de Madiidl. os procesos de famil i e
j udi.Colex P0O69. Pagina 200.

303JUR 2013119019.

304RJ 20135196.

305RJ 201210108y, enel mismo sentideel ATS (Sala de lo Civil, Seccid) de Jediciembrede2013
(JUR 2013382197),FD 1°.
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prevalecer el domicilio d&a demandada o el del lugar donde se encuentra la menor en
el momento de interponer la demanda.

Hay que manifestar, en primer lugar, que atticulo 769.3 de la LEC) habla de
Gesidencia del menérfrente al concepto dédomicilio del demandadp por lo que

parece claro que el legislador no ha querido otorgar al concég&idenci@®el caracter

de permanencia que otorga a aquel, de tal manera que en una interpretacion extensiva
del precepto ha de concluirse que el lugar donde se encuentra el menor en el momento
de interposicion de la demanda puede ser considerado cotessilenci®a los efectos

de la LEC.

Sentada esta premisa, es cierto que el articulo 769.3 establece un fuero electivo y esta
eleccion queda en manos del actor, y también es cierto que en el caso que nos ocupa la
intencion del actor fue la de entablar la demanda éetugar del domicilio de la
demandada (aunque lo hizo incorrectamente en Santiago de Compostela, cuando deberia
de haberlo hecho en Negreira). Sin embargo, en casos como el planteado en el que muy
posiblemente sea necesaria la intervencion de la menormoeedimiento (bien para

su examen por el equipo psicosocial, bien para su declarasioegla 42 del articulo

770de la LEC) el sentido comun aconseja dar mayor prioridad al fuero territorial de la
Gesidencia del mendy que en la actualidad no esr@ que el domicilio del progenitor

en Fuengirola, equiparando la situacion planteada a la resuelta por esta Sala con
relacion a los procedimientos de incapacitacion, en la que se determina que la localidad
de la nueva residencia del incapaz sera la querdgne la competencia del Tribunal.

De este modo se da cumplimiento a la maxima del mayor interés del menor proclamada
con caracter general por ehirticulo 2de la Ley Organica 1/9@le Proteccion Juridica
del Menor, reconocida y aplicada de forma unamipor la doctrina de esta Sala.

Ademas de todo lo dicho, tal y como esta planteado el presente conflicto ante esta Sala,

entre el Juzgado de Santiago de Compostela y el Juzgado de Fuengirola, el Unico que

podria ser competente es este Ultimo de acuerdolaa@stablecido en elarticulo

769.3de | a LEC, por | o que as? procede acorda

Por dltimo, quisiera precisar, erelacion al proceso sobre modificacion de medidas
posterior da firmeza de la sentendfarts. 91del C.c. y 775.2de la LEG2000, con base

en lavariacion sustanciale las circunstancias tenidas en cuenta cuando se addptéron

91 C.c.in fine), que puede instarge mutuo acuerdo, conforme al contenido del art.
777.9de la LEG200G°® (fila modificacion del convenio regulador o de las medidas
acordadas por el tribunal en los procedimientos a que se refiere este articulo se

306 | os apartados 4° y 10° del a#%7 LEC-2000 han recibido nueva redaccién pokJ¥: ii4. Ratificada

por ambos conyuges la solicitud, si la documentacién aportada fuera insuficiente, el Ju&eceetdrio

judicial que fuere competente concedera a los solicitantes un plazo de diez dias para que la completen.
Durante este plazo se practicara, en su caso, la prueba que los cényuges hubieren propuesto y la demas
que el tribunal considere necesariarpaacreditar la concurrencia de las circunstancias en cada caso
exigidas por el Cédigo Civil y para apreciar la procedencia de aprobar la propuesta de convenio
regulador.

10. Si la competencia fuera del Secretario judicial por no existir hijos menoresamcgpados o con la
capacidad modificada judicialmente que dependan de sus progenitores, inmediatamente después de la
ratificacion de los cényuges ante el Secretario judicial, este dictara decreto pronunciandose, sobre el
convenio reguladoro.
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sustanciara conforme a lo dispuesto en el mismo cuando se solicite por ambos cényuges
de comun acuerdo o por uno cancensentimiento del otro y con propuesta de nuevo
convenio regulador. En otro cas®obiesrem est ar 8
forma contenciosan cuyo casoesulta de aplicacion el art. 775 deLky Rituaria fi e |
Ministerio Fiscal, habiado hijos menores o incapacitados y, en todo caso, los conyuges
podran solicitar del tribunal la modificacion de las medidas convenidas por los conyuges

o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente
las circunstanciasenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlasEstas peticiones se
tramitaran conforme a lo dispuesto en el articulo 770. No obstante, si la peticion se
hiciera por ambos conyuges de comun acuerdo o por uno con el consentimiento del otro
y acompafiando pipuesta de convenio regulador, regira el procedimiento establecido
en el ar)t2culo 7770

442-lacompetencia judicial nacional con fAel em
Ante | a creciente concurrenci a en | os pr oce
e x t r aijacausagl® libre circulacion de personasn e | d eespacio nado A

Schenget’®® surgen diverascuestioneguridicas atendiendo a la Ley personal aplicable
en cada casa@ Juez territorial competente,la posible litispendencia la necesaria
coopeacion internacionah la eficacia de las resoluciones a nivel supranacional)asc.
cuales han tenido que ser resueltas por la UE.

Est fendmengppoco relevante hace unas décallagienerado urebundanciaenormas
de conflicto (en adelant®ldC).

Estas situaciones litigios¥8en los supuestos @dese de la convivenciaauisis parental
confiparticipaciondee | e me nt o (akytcamaesdemominadphan supuesto la

307 | a intervencion o participacion de padres e hijos de distinta nacionaliad consecuencia dia
facilidad en la utilizacion de los medios de transporte y, por consiguiente, de desplazamientos, han

producido | os fAagil i da dlosmenmores, asiscono & mdrimiernso delhgos frukos i d e n c i
de la unién de padres de distinta nacionalidad o que ha si do denominado, a niyv
transfronterizosd o fAparejas internaci quzgadogys 0, que |
|l a fabundanciad nor mati va, gue sigue progresivament

normativa, incluso a dentro de nuestro Estado, como tengo oportunidad de exponer en el capitulo
correspondiente sobre lasatiéntes regulacionestandémicasen materia de GCC (aspecto intesritorial
frente al internacional).

fiLa creciente movilidad de los ciudadanos en la Unidon Europea ha dado lugar a un aumento del nimero

de matrimonios O6internaci onal e sobalidadno viveneen Esados ¢ - nyug e
miembros diferentes, o viven en un Estado miembro del que no son nacionales. Teniendo en cuenta el alto

indice de divorcios en la Unién Europea, la ley y la competencia aplicables en los asuntos matrimoniales

afectan anualmenta un nimero significativo de ciudadanos. La seccién 3 de la evaluacion de impacto

adjunta contiene estadisticas sobre el nimero de matrimonios y divorcios internacionales en la Unién

E u r o pFeemtéhttp://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2006/EBI6399-ESF1-1.Pdf

308 En relacion al nimero de divorcigs:.c a d a tarfjooa ue millén de parejas inicia los tramites de
divorcio en la UE, y el caso es qoe siempre esta claro qué legislacion hay que aplicar. Asi ocurre, por
ejemplo, cuando los cényuges proceden de distintos paises o cuando, procediendo del mismo, viven en el
extranjero o en paises diferentes, en cuyo caso las complicaciones puedemdes.gra
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necesaria averiguacion de ompetencia judicial internacionaf, con ellq el
reforzamiento de laooperacion y eficacia de las resolucioiesjueimplica, en gran
medida conocer el organigrama u organizacion judicial en cadd'fajl consiguiente
conflicto de tribunales yle leyes entre Estad®s, inclusq dentro del mism Estadp
Ccomo ocurreen nuestro territorio

El art 66 del Reglamenta® 2201/2003 &ce referencia a la posibilidad da Estado
miembrocondoso masOrdenamientopiridicos internogcomo es nuestro casg)como

debe interpretarse el concegitor e s i d e n c3%a fhnadbciitthana@ 10609 fAaut or i
Estadomodr ynaso:

fiPor lo que se refiere a un Estado miembro en el que se apligneentidades
territoriales diferentes dos 0 mas ordenamienjasidicos o conjuntos de nmas
relativos a las cudmnesreguladas por el presente Reglamento:

a) toda referencia a la residenclabitual en ese Estado miemise entenderd como
una refeencia a la residencia habitu&n una unidad territorial;

b) toda referencia a la naanalidad, o en el caso del Reitunido al «domicile», se
enendera como una referencia alaidad territorial designada por la legislacion de ese
Estado;

c) toda referencia a la aaridad de un Estado miembroestendera como una refeia
a la autoridad de la unidaterritorial en cuestion de ese Estado;

d) toda referencia a las nomas del Estado miembro requeride entendera como una
referencia a las normas de la unidaérritorial en la quese pretende la competencia, el
reconocimiento o la ejecucion

Las llamadas@arejas internacionalésrepresentan el 13% de los divorcidy también de los

matrimonio$ en la UE. A lo doloroso y enrevesado que es de por si disolver una union se afiaden en su

caso las diferencias que a menudo existen entre lamativas nacionales. Nada tiene de sorprendente
trat8ndose de 27 pa?ses, cada uno con su historia vy

ec.europa.eu/news/justice/100324_es.htm

310vid. Organos jurisdiccionalede los estados miembros UE, competentes en Derecho civil
http://ec.europa.eu/justice_homel/judicialatlascivil/html/cc_information_es.htm

311 Con el objeto de evitar el denominadd or um shoppingo y asegurar | a se
aplicable,vid. el Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se

establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial:

fi(9) El presente Reglamento debe crear un marco juridico claompteto en materia de ley aplicable al

divorcio y a la separacion judicial en los Estados miembros participantes, garantizar soluciones adecuadas

para los ciudadanos en términos de seguridad juridica, previsibilidad y flexibilidad, e impedir situaciones

enlas que uno de los conyuges solicite el divorcio antes que el otro con el fin de que el procedimiento se

rija por una |l ey determinada que dicho c-nyuge estil

http://www.boe.es/doue/2010/343/L006Q0016.pdf
312 asujecion aDerecho civil comun o foraedetermingoorla vecindad civi(art. 14 del C.c.) y respecto

delextranjeraquese establecen nuestro pais ésiebera optar, al inscritsu nacionalidad como espafiola,
por cualquiera de las vecindadest. 15 del C.c.)
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Las NdCG*3son de aplicacion imperatiyaapreciable de oficig deben respetar, ¢ado

casgQ el orden publicd'4 y sin fraude de ley (art. 12 del C3¢°) de manera que pueda
conocerse, con claridad, la norma a aplicar conforme a unas coordenadas, las cuales
atiende: en primer lugar, lasupuesto de hecho que es objeto del litigio o proso
ejemplo, un divorcio o una nulidad matrimofjaén segundo lugar, el criterio de
conexién, atendiendo al lugar donde se contrajo el matrimofea matrimoniio la
vecindadcivil o la residencia habitual familiar o del menor; gn tercer lugar, las
consecuencias juridicas o aplicacion deejaa la que nos remite la norma de conflicto

lex causagley competente para regir la cuesti@m contraposicioon la ley del juez

que esta conociendo del litigidex fori®,

Descendiendo & materia de 1&5CC, ha de analizarse awo concurre un elemento
extranjero (nacionalidad extranjera de uno de los justiciables o litigantes) o la
concurrencia de la residencia habitual fuera de Espafa de alguno de los miembros de la
familia, y como ha deesolvesela cuestion litigiosa atendieo a ciertos aspectos como

313 Entre las NdC cabe destacar el art. 107 del Gue establece la Ley aplicable a la nulidad, separacion

y divorcio: i 1 . La nul imdniody sub efectosnse tdeterminaran de conformidad con la ley
aplicable a su celebracion.

2. La separacion y el divorcio legal se regiran por las normas de la Union Europea o espafiolas de Derecho
internacional priva@0, apartadajue ha sido modificado recientemente por la LJV.

314 E| orden publico formal hace referencia al orden general de la sociedad como limite a la voluntad de los
particulares en los art. 6.2 (en materia de exclusién voluntaria de la Ley), 12.3 (en matefiy dellS85
(en materia contractual), todos del C.c.

815 Art. 12 C.c.:fil. La calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hara siempre con
arreglo a la ley espafiola.

2. La remisién al derecho extranjero se entendera hecha a su leyiahatr tener en cuenta el reenvio
que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafiola.

3. En ningln caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico.

4. Se considerara como fraude de ley la utdida de una norma de conflicto con el fin de eludir una ley
imperativa espafiola.

5. Cuando una norma de conflicto remita a la legislacion de un Estado en el que coexistan diferentes
sistemas legislativos, la determinacion del que sea aplicable entreselltara conforme a la legislacion

de dicho Estado.

6. Los Tribunales y autoridades aplicaran de oficio las normas d#licio del Derecho espafil.

Esta norma & sido recientementeodificadapor el art. 22 octies de la LORthodificada por laLey

Orgénica 7/2015, de 21 de juligue establece al respectd:1 . No ser8n competentes |
espafioles en aquellos casos en que los fueros de competencia previstos en las leyes espafiolas no
contemplen dicha competencia.

2. Los Tribunales espafiolepraciardn, de oficio o a instancia de parte, su competencia de conformidad

con las normas vigentes y las circunstancias concurrentes en el momento de presentacion de la demanda,
y el proceso se sustanciara hasta su conclusion aunque dichas normas otairciasshayan sido
modificadas con posterioridad, salvo que expresamente se determine lo contrario.

3. Los Tribunales espafioles se declararan incompetentes si su competencia no estuviera fundada en las
disposiciones de las leyes espafiolas, de conformigiadbqrevisto en las leyes procesales.

Los Tribunales espafioles no podran abstenerse o declinar su competencia cuando el supuesto litigioso
presente vinculacién con Espafa y los Tribunales de los distintos Estados conectados con el supuesto
hayan declinad su competencia. Tampoco lo podran hacer cuando se trate del reconocimiento y la
ejecucién de resoluciones judiciales, decisiones arbitrales y acuerdos de mediacién dictados por los
Tribunales extranjeroso.

316 Francisco J. Garcimartin Alféredla normade conf | i ct o: ti polog2a y prot
Tratados y Manuales (Civitas). Derecho Internacional PrivBt®.20141. BIB 20145019. Aranzadi,
enero de 2014
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la vecindad civil, residencia habitual familiar o del menor, naciongletedpara conocer
el drganoo Tribunalcompetentgla legislacioraplicable etc., cuestiones, todas ellgag
suponen urantejuicio deDerecholnterna@nal Privado (en adelanteDIP), debiéndose
respetael derecho deodo menoamantenerelaciones igualitarias con sus progenitpres
cualquiera que sea su nacionalidatbmicilio o residencia habitial o filiacion
(matrimonial o extramatrimoniglen cumplimiento del principio universal rector del
ISM.

Cuando lafamilia con algun element@xtranjeo mediante muta acuerdo obien
individualmente un ciudadano extranjero pretende acceder a los tribunales de justicia
espafoles, hay que estar a lo dispugstoel art 36.1° de la LEG2000 acerca dda
extension y limites de los Tribunales civifésque se reite a lo establecido en la LOPJ.

El art. 21 de la LOP3® establece que los Juzgados y Tribunales espafioles conoceran de
los juicios que se susciten en territorio espdimualependientemente de la nacionalidad

de las partesgon arreglo a lo establecido dithalLey y enlos Tratados y Convenios
Internacionalegn los que Espafia sea paft@s Tribunales civiles espafioles conoceran

de las pretensiones que se susciten en territorio espafnolrcegi@a lo establecido en

los Tratados yConvenios internacionales en los que Espafia sea parte, en las normas de
la Unién Europeay en las leyes espafolas.

No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o bienes
gue gocen de inmunidad de jurisdiccidon o de ejecucion de conformidad con las normas
del Derecho Internacional Publico.

317 Andrés Rodriguez BenotCétedratico de Derecho Internacional Privaile criterio de conexion para
determinarlaleypersonaln r enovado debate en DGuadercobde ddrectoer naci o |
transnacional Vol. 2, N°. 1, 2010P4aginasl86-202, araliza los periodos histéricos y la primacia de unos

conceptos sobre otros en cada etapa, hasta alcanzar primacia el concepto residencia habitual para determinar

la ley personalfi a lo que atafie a la concrecion del criterio de conexion consagradasemormas de

conflicto de los distintos sistemas de Derecho internacional privado para determinar la Ley personal, un

recorrido histérico sobre la cuestion pone de manifiesto la utilizacién, en distintos periodos y ambitos, de

al menos tres criterios pardeterminar el ordenamiento aplicable al estatuto personal en los supuestos de
tr8fico jur2zdico externo: | a nacionalidad, el domi ci

318 SAP de Barcelona (Seccién 182) de 1 de abril de 2003 (AC 2008),FD 2: coimprobadcel objeto

de pronunciamiento sometido en esta alzada debemos destacar como, en la actualidad el articulo 36 de
la LECiv determina la extensién y limites de la jurisdiccion de los Tribunales espafioles de acuerdo con

lo dispuesto en ld.OPJasi como pords tratados y convenios internacionales en los que Espafia es parte
sefialando la obligada abstencién de los tribunales espafioles cuando la causa afecte a ciudadanos o bienes
con inmunidad declarada por las normas de Derecho Internacional Publico, cuandiduehde tratado

se atribuya el conocimiento del asunto a la jurisdiccion de otro Estado, cuando no comparezca el
demandado si s6lo correspondiera la jurisdiccién a los tribunales espafioles por la sumision tacita de las
partes. En los arts. 37 y 38 deraeva Norma Procesal se regula tanto la apreciacion de oficio de ésta
como el modo, a través de declinatoria, en el que el demandado podra denunciar esta ausencia de
competencia internacional o falta de jurisdicci-n p:

319 Nueva relaccion conforme a la LeQrganica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modificadRL
Segun 1aDT 12 sobre armativa aplicable a los procedimientosliciales ya iniciados establece la no
retroactividad de la normdi dés procedimientos que se rijan rpaormas de competencia judicial

sustanci 8ndose conforme a | as normas que reg2an a |
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Ademas, estdece en su ar22 de la LOPJ apartado quaté®, los correspondientes
puntos de conexion a la materia de matrimonio (relaciones personales y patrimoniales y
separacioén, nulidad givorcio) y relaciones paterno filiales.

El sistema espafiol a@mpetencigudicial conforme a 1d.OPJ del afio 198ba sidopor

la normativa comunitaria prevista en el Reglama®@201/2003, en virtud del cual
hemos necesariamentie distinguir, para establecer lompetenciaentre procesos
urgentes (sobre medidas cautelares yrovisionales) procesos sobre crisis del
matrimoniq y procesos que versan sobre proteccion de menores o de relaciones
parentale¥?,

Resulta asimismogdestacablen el Reglamentda necesidad o requisito en esta materia
dela cooperacionque necesariamente haaleanzarsearafacilitar la solucion amistosa

de conflictos familiares en el ambito de la responsabilidad parental, recomlesd
participar en la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil creada por la Decision
2001/4D/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, por la que se crea una Red Judicial
Europea en materia civil y mercantdgnsiderando 25).

La Ley Orgéanica 7/2015 también ha modificado y reforzado los arts. 276 a 278 de la
LOPJ sobre la cooperacion internaciéffalsobreprocedimientos de reconocimiento y
ejecuciony unificacion de la tramitacion conforngelas normas internacionales:

El art. 276 LOPJ queda redactada los siguientes términosiLas peticiones de
cooperacion internacional s@an elevadas por oducto del Presidente del Tribunal
Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el
cual las haré llegar a las Autoridades competentes del Estado requerido, bien por la via
consular o diplomatica o bien directamensi asi lo prevén los Tratados
internacionaleg?® tramitaran de conformidad con lo previsto en los tratados
internacionales, las normas de la Unién Europea y las leyes espafiolas que resulten de
aplicacioro.

320 Redaccidn por laey Organica 7/2015]e 21 de julio.

321 En sentido negativoel art. 1.3 del Reglamento establece que no se aplita determinacion e
impugnacion de la filiacidn; las resoluciones sobre adopcién y medidas que la preparan, ni a la anulacién y
revocaciéon de la adopcion; abmbre y apellidos del menor; emancipacion; obligaciones de alimentos;
fideicomisos y las sucesiones; a las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones penales cometidas
por los menores.

322 REI principal instrumento en este ambito es el Reglamentq (CB4/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil («Reglamento Brusé&¥sEste Reglamento tiene como objetivo
armonizar lasnormas sobre conflictos de jurisdiccion en los Estados miembros, ademas de simplificar y
acelerar el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones en materia civil y mercantil. El dispositivo
del Reglamento Bruseldse complementa con el Reglamer@&) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental («Reglamento Brudgilss)p. En este

ambito (Dereho de familia) el Parlamento de la U Consejedecide por unanimidad.

http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.12.5.html

323 Desaparece el texto entre paréntesis, no cursiva.
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Y el art. 277 LOP Estableceal respectofilosJuzgados y Tribunales espafioles prestaran

a las autoridades judiciales extranjeras la cooperacion que les soliciten para el
desempefio de su funcion jurisdiccional, de conformidad con lo establecido en los
tratados y convenios internacionales en los queakagea parte, las normas de la Union
Europea y las leyes espafiolas sobre esta materia

Por su parteel art.278 LOPJestablece los supuestos de denegacion

1.° Cuando el objeto o finalidad de la cooperacion solicitada sea manifiestamente
contrario alorden publico.

2.° Cuando el proceso de que dimane la solicitud de cooperaciéon sea de la exclusiva
competencia de la jurisdiccion espafiola.

3.9 Cuando el contenido del acto a realizar no corresponda a las atribuciones propias de
la autoridad judicial espafila requerida. En tal caso, ésta remitira la solicitud a la
autoridad judicial competente, informando de ello a la autoridad judicial requirente.

4.° Cuando la solicitud de cooperacion internacional no retna el contenido y requisitos
minimos exigidos poak leyes para su tramitacion.

Ademas deésta, y comoprimera cuestion generahe de resaltar, en relacion a la
competencia judicial en materia de relaciones paterno fil@egsponsabilidad parental

o de derechos de guarda, la indisponibilidad denlarmas relativas a lBmpetencia

judicial internacional (en adelant€JI), al tratarse de una materia de orden publico
procesalde ello que seamperativa y apreciables deficio conforme al contenido del

art.22 octiede a LOPJredactado en el mimo sentido que el adt7 del Reglamentdel

6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se inicie un proceditftento
respecto del cual el presente Reglamento no establezca su competencia y del que sea
competente en virtud del mismo un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro, se
declarara de oficio incompeterifé®.

824 Debe precisae que el Reglamento cowmsira iniciado un proceso con la presentacion del escrito de
demanda debiendo realizar todo lo necesario para notificarla a la parte contraria conforme al contenido del
art 16: a) desde el momento en que se le presente el escrito de demanda o docuuiesitntr] a
condicién de que posteriormente el demandante no haya dejado de realizar o necesario para que la
notificacién o traslado de dicho escrito o documento al demandado,

0 bien

b) si dicho escrito o documento ha de ser objeto de notificactbastado antes de su presentacion al
organo jurisdiccional, en el momento en que lo reciba la autoridad encargada de la notificacién o traslado,

a condicién de que posteriormente el demandante no haya dejado de realizar lo necesario para la
presentacionde document o al rgano jurisdiccional 0.

325 Art. 18. Comprobacion de la admisibilidad:1 . Cuando una parte demandada ¢
en un Estado distinto del Estado miembro en el que se hubiera presentado la demanda no compareciere,

el 6rgano jurigliccional competente suspendera el procedimiento hasta que se tenga constancia de que
dicha parte demandada ha estado en condiciones de recibir, con suficiente antelacion para defenderse, el
escrito de demanda o documento equivalente o de que se hasgtadtidas las diligencias a tal fin.

2. Se aplicara el articulo 19 d&eglamento (CE) n.°1348/20@d lugar del apartado 1 del presente

articulo, si el escrito de demanda o documento equivalente hubiera de transmitirse de un Estado miembro

a otro de acuelo con dicho Reglamento.

3. Cuando no sean aplicables las disposicioneséglamento (CE) n° 1348/2000, se aplicara el articulo

15 del Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965 relativo a la notificacion o traslado en el
extranjero de documentodiigiales y extrajudiciales en materia civil o comercial, si el escrito de demanda

o documento equivalente hubiera de transmitirse al
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En relacion a la declinatorial declarael art 6 del Reglamenttos fueros obligatorios,

si cualquierde los es competente no cabe la declinatoria ni la estimacion de oficio de la
falta de competencia segun el &it,queexige que la declinacién de competencia se base
en la exclusion de la propiag tonstatacion de la del otestado miembro de la UE.

El art. 24 del Reglamento regula lapibicion del control de la competencia del 6rgano

jurisdiccional de origernfino podra procederse al control de la competencia del 6rgano
jurisdiccional del Estdo miembro de origen. El criterio de orden publico a que se
refieren la letra a) del articulo 22 y la letra a) del articulo 23 no podra aplicarse a las
normas de competencia ededidas en los articulos 3 a @4

Cuando los tribunales de ambost&ios sorcompetentes, no cabe la declinacion de
competencia, salvo el supuesto del && (6rgano jurisdiccional mejor situado para
conocer del asuntp¥iendo posibleal sumision, expresa o tacita.

Por su partesl art. 38 de la LE000 permite a las partes dewiar tanto la falta de
competencia internacional como la de jurisdiccid@: abstencion a que se refieren los

dos articulos precedentes se acordard de oficio, con audiencia de las partes y del
Ministerio Fiscal, tan pronto como sea advertida la faltacdmpetencia internacional o

|l a falta de jurisdicci-n por pe,enrelacéncer el
al contenido del art. 36 de la LEXDOO y de los ast9, 21, 22 y 51 d&a LOPJ.

Asi las cosas, ha daveriguarsesi concurren algum de los supuestos o criterios de
atribucion decompetenciglobjetivos, alternativos y excluyentegara conocer de la
demanda instad¥ ante los juzgados y tribunales esparioles, debiendo cerciorarse el
juzgador si el demandantel demandado o el menor tienen residencia en nuestro
territorio o son de nacionalidad espafola para deterntanaplicaciéon de lasormas
sefialadasn cuanto a la atribucion @@mpetencia

Una vez acreditdala competencia y dictada la correspondiemt®lucion,ésta tiene
eficacia o reconocimiento automatico entre las autoridades de otro Estado rfiémbro
como sefiala @\AP de Barcelona de 20 de febrero de 201BD 1°°?% fiel Reglamento
2201/200%ontempla el reconocimiento casi automéatico de las resoluciones dictadas por
las autoridades de otro Estado miembro en materia de responsabilidad parental. En el

326 Existen formularias al efecto en la pagina web de la UE.
https://ejustice.@iropa.eu/content_matrimonial_matters_and_matters_of_parental_responsibility_forms
271-es.do

327v/id. Art. 21. Reconocimiento de una resoluciénl . Las resoluciones dictadas
seran reconocidas en los demas Estados miembros sinnecdsgdadr e cur rir a procedi mi en

Las resoluciones no se reconocerdn en los supuestos previstoslosnarts. 22
(Motivosde denegaciérdel reconocimientale resolucionegenmateriadedivorcio, separaciérjudicial o

nulidad matrimonid) y 23 (Motivos c&& denegacion del reconocimiento de resoluciones en materia de
responsabilidad parentatlel Reglamento, cuando: fuessntrarasal orden publico del Estado miembro
reguerido, e hubieran dictado en rebeldia sin notificacion del escrito de demarttfension o audiencia;

la resolucion fuera inconciliable con otra dictada entre las mismas partes en el Estado miembro requerido
0 con otra dictada con anterioridad en otro Estado; en caso de responsabilidad parental, que no se hubiera
dado audiencia ahenor o no se haya respetado el procedimiento previsto ens8.art

3281d Cendoj: 08019370182015200004.
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considerando (21) se establece gk reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales dictadas en un Estado miembro deben basarse en el principio de confianza
mutua, y los motivos del no reconocimiento deben limitargai@imo necesari El
articulo 21 dispone quél. Las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran
reconocidas enols demas Estados miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento
alguno......3. Sin perjuicio de la seccion 4, cualquiera de las partes interesadas podra, de
conformidad con los procedimientos previstos en la seccidn 2, solicitar que se resuelva
sobre ¢ reconocimiento o no reconocimiento de una resolucion y 4. Cuando el
reconocimiento de una resolucion se plantee de forma incidental ante un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro, dicho 6rgano jurisdiccional podra pronunciarse al
respect@

Aunque a casos limitados se prevé la posibilidad de denegar el reconocimiento de las
resoluciones dictadas en otro Estado miembro. Las causas de no reconocimiento se
recogen en el art. 22 del Reglamento y como hemos sefialado el art. 21, apartado 4°
permite el reonocimiento incidental. En la contestacién a la declinatoria por la parte
actora ya se puso de manifiesto que no recibid la citacion del Tribunal Italiano entregada
a la empleada de hogar para comparecer en dicho procedimiento y ello encaja en una
de las ausas de no reconocimiento establecidas en el art. 23. Dicho precepto establece
que "Las resoluciones sobre responsabilidad parental no se reconoceran: c) si,
habiéndose dictado en rebeldia de la persona en cuestién, no se hubiere notificado o
trasladado adicha persona el escrito de demanda o un documento equivalente de forma
tal y con la suficiente antelacion para que pueda organizar su defensa, a menos que
conste de forma inequivoca que esa persona ha aceptado la resolucién”. Segun se
desprende del comi@lo de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de

6 septiembre 2012, asunte819/10 (aunque en aplicacién del Reglamento 44/2001) lo
esencial para otorgar o denegar el reconocimiento no es la constatacion de
irregularidades en la notifiacion del proceso, sino la comprobacién de que el
demandado no tuvo conocimiento de la demanda que le permitiera ejercitar sus derechos
de defensao.

Es preciso resaltar queaicosa es el Tribunal competente y ottaygpersonahplicable,

y el respet@l sistema procesal de cada Est&galesusNdC, en nuestro casoontenidas
enel Titulo Preliminar del @. (arts. 9, 13 y 107) ydelos Tratadosnternacionalesjue

seande aplicacion.

En nuestro casdas relaciones patersfdiales se regiran pda Ley personal del hijo,y

si éstano pudiera determinarse, se estara a lsudesidencia habituatonforme alart.

9.4 del C.c.iel caracter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y las relaciones
paterncfiliales, se regiran por la Legersonal del hijo y si no pudiera determinarse ésta,

se estar8§8§ a |l a de |l a residencia habitual de

Y respecto a los progenitores sometidos al regimen matrimonial por su nacionalidad o ley
personal comun (agt9.1y 107 C.c), se establece como sefrio el criterio déa ley de

329 Art. 30 del Reglamentai 1. Las modali dades de presentaci-n de
arreglo a la legislacion del Estado miembro requded. 0

Art. 47 del Reglamentofi 1 . El procedi miento de ejecuci-n se regi
ejecuci -no
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la residencia habitua falta denacionalidad comun enlos casos en los que las leyes
nacionales aplicables no reconocieran la separaciogivoetio, fuesen discriminatorias
o contrarias al orden publico

Acerca de ello se pronuncia BSAP de Barcelona de 30 de diciembre de 20%4y de

15 de julio de 2014FD 233t pofilo que se refiere a la ley aplicable @ilvorcio debe
aclararse que el criterio de la sentencia de primera instancia no es compartido por este
tribunal puesto que en el caso de autos es aplicable la ley marroqui, nacionalidad comuan
de los esposos, en virtud de lo que dispone el articulo 107 del Codijque remite a

la nacionalidad comun de los esposos, quedando reservada la ley de la residencia
habitual a los casos en los que no exista nacionalidad comun o a los casos en los que las
leyes nacionales aplicables no reconocieran la separacion dlivarcio, fuesen
discriminatorias o contrarias al orden publico, lo que no concurre en el caso de autos
respecto a la Moudawana marroqui en los aspectos a los que se refiere este litigio, como
ha sefalado reiteradamente la jurisprudencia.

Por lo que respecta & prueba de la ley material aplicable el articulo 281.2 de LEC
recoge el principio establecido en el derogado segundo parrafo del articulo 12.6 del
Cadigo Civil ,que obliga a probar el derecho extranjero a la parte que lo invoca, por lo
gue es la represgacion procesal y técnica de la actora quién debio aportar al Tribunal

la certificacién consular del texto vigente, sin perjuicio de la facultad del juez de valerse
de los medios de averiguacion que estime convenientes, sin que pueda denegar el dictado
dela resolucion por ésta causa, como expresa la STC n° 10/2000, de 17 de enero, maxime
cuando se trata de una norma de notorio conocimiento en la jurisdiccion espafiola,
publicada y plenamente accesible en el portal del CGPJ donde consta analizada de forma
exhaustiva por la doctrina. El articulo 98 de la Moudawana marroqui establece el
divorcio, a instancias de la esposa, por incumplimientos graves del marido respecto de
determinadas obligaciones, como la del mantenimiento y la de la ausencia del domicilio
familiaro.

Otro aspecto general resefiadeesta materias la frecuente interposicion demandas

0 procesos cruzados en diferentes paises, cuya regulacion esta previk®a dcatt.
Reglamento relativo a laitispendencia y acciones dependiente$: iCuando se
presentaren demandas de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial astre |
mismas partes ante érganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros, el érgano
jurisdiccional ante el que se hubiere presentado la segunda demanda suspendera de
oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del 6rgano
jurisdiccional ante el que se interpuso la primera.

2. Cuando se presentaren demandas relativas a la responsabilidad parental sobre un
menor que tengan el mismo objeto y la misma causa ante érganos jurisdiccionales de
distintos Estados miembros, el 6rgano juristboal ante el que se hubiere presentado

la segunda demanda suspendera de oficio el procedimiento en tanto no se establezca la
competencia del érgano jurisdiccional ante el que se interpuso la primera.

330 AC 2015 49, en suFD 3.

3311d Cendoj: 08019370122014100517.
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3. Cuando se establezca que es competente el prig@najurisdiccional, el segundo
se inhibira en favor de aquél.

En este caso, la parte actora ante el segundo 6rgano jurisdiccional podra presentar la
accion ante el primerm

El at. 22 noniesde la LOPJha quedado recientemente redactado en los siguientes
términos filas excepciones de litispendencia y de conexidad internacionales se alegaran
y tramitaran con arreglo a las normas generales que regulen las leyes procesales

El criterio legalesla interpsicion de la demanéfi.

Interesante resulta, al respectoSKP de Barcelona de 30 de diciembre de 201D

39333 1 btenida la sentencia de divorcio en los Tribunales civiles de Marruecos,
resultaria en principio de aplicacion la prevision contenida éramiculo 23 del
Convenio de Cooperacion Judicial en Materia Civil Mercantil y Administrativa entre el
Reino de Espafa y el Reino de Marruecos de 30 de mayo de 1997, para procurar su
reconocimiento y en su caso ejecucion en Espafia, dado que no es pasdader un

efecto automatico k& resolucion judicial marroguicon efectos de cosa juzgada, sin la
previa observancia del procedimiento de reconvento ante los tribunales dektado
espafiol y bajo los condicionantes del articulo 23 del citadiovenio

Esta facultad legal puede ser ejercitada conforme a lo dispuesto en el precepto antes
citado siempre y cuando en Espafia no se encontrase pendiente ningun proceso entre las
mismas partes y por el mismo objeto antes de iniciarse la accion ante el Tribunal
marroqui. Y en este supuesto y como se ha indicado la demanda de divorcio planteada
en Espafia lo fue con anterioridad a deducirse la accién de divorcio ante el Tribunal
marroqui por lo que el requisito previsto en el articulo 23.5 del Convenio resultaegen es
caso, de imposible cumplimiento lo que determina la imposibilidad de obtener su
reconocimiento a través del procedimiento previsto €@oeh v e ni 0 0 .

442.1-E | concepto firesidencia habitual o

332 Jnicamente se considerara iniciado un procedimiento ante un érgano jurisdiccional cuando se presente
el escrito de demanda o documento equivalente ante dicho 6k§dn8TJUE (Sala Primera) de 22 de
diciembre de 2010. Asunto-@97/10 PPUR43 En virtuddel articulo 16 del Reglamento, GUnicamente se
considerara iniciado un procedimiento ante un drgano jurisdiccional cuando se presente el escrito de
demanda o documento equivalente ante dicho 6rgano. Como se ha sefialado en el apartado 24 de la
presente sestcia, el 9 de octubre de 2009 el Sr. Chaffe ejercid, Unicamente por teléfono, una accién de
la que conocid el Juez Holman, Duty High Court Judge. A reserva de la comprobacién por el tribunal
remitente de que el demandante no ha dejado de realizar loar&cpara la notificacion o traslado de

dicho escrito o documento al demandado como se ha precisado en el apartado 26 de la presente sentencia,
no puede considerarse que se haya iniciado el procedimiento ante la High Court of Justice (England &
Wales) hast el 12 de octubre de 2009. En esa fecha, Chloé, que llegé a la isla de Reunién el 8 de octubre
de 2009, se encontraba en ese departamento franc®s

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=residencia%2Bhabitual&dd204&pagelnd
ex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=147766#ctx1

333AC 2015 49.
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Los arts. 3 y 8 delReglamentaestablecen la competencialjcial general de un Estado
miembro atendiendo al criterio de la residencia habitual en materia de divorcio,
separacion judicialy nulidad matrimonial (seccion21del capitulo Il relativo a la
competencia); asi como en materia de responsabilidad passteibn 2 del capitulo

Il relativo a la competencia).

En ambos caspse establece saplicacion a todos los residentes dentro del territorio
espacio dda UE (excepto Dinamaré¥), criterio®*® que se configura comdasico o
esencial para ldeterminar lacompetenciale un Estado miembrandependientemente

de la nacionalidatl® comunitaria o extracomunitaria, cuando se pretende ejercitar las
acciones propias de la crisis matrimonial y las aparejadas de gaafdepmolos
derechos de estaiasy modificacion de medas.

Las citadasreglas competenciales del Reglamento se aplican con independencia del
domicilio o nacionalidad cuando ambos progenitores residen en EBgaéste modo,
como expone Eduardo Hijas Fernantiézi o se debe excluir su aplicacion cuando se

334 Apartado 3% fide conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicién de Dinamarca
anejo al Tratado de la Unién Europea y al Trataclnstitutivo de la Comunidad Europea, este pais no
participa en | a adopci - -n del presente Regl ament o, q

Apartado 3@ i EReino Unido e Irlanda han manifestado, con arreglo al articulo 3 del Protoctieda
posicién del Reino Unido e Irlanda anejo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, su deseo de participar en | a ado]

SBE| Regl ament o no defiianehaebli t u@n diehp téoeimofnle fmsnapd eemac
repetitivg en los as.: 2.11a, 3la, 6a, 7.28.1,9, 10, 12, 13, 18, 23, 29, efn el mismo sentideel art. 22
bis, ter, quéatede la LOPJ

336 Frente a la nacionalidad y su posible dualidad (doble nacionalidad) o cambios, la residencia habitual
ofrece como ventaja el ser Unica.

337 Vid. Eduardo Hijas Fernandez (Magistrado AP de Madiid)l. o s  psrde famil@ aina vision
j udi Colead0@. Aginas 155y 156.

Al respectoyid. SAP BarcelongSecciénl23 de 8 de enerde2015 (SP/SENT/803035), FD ZP¢niendo

en cuenta que las partes implicadas en este procedimiento son de nacionalidad china, y también por el
hecho de que uno de los hijoeal dhatrimonio reside en aquel pais, es preciso referirse, en primer lugar, a

la competencia de los tribunales espafioles para el conocimiento de las materias que se han planteado en
este procedimiento.

Asi se establece en el articulo 36 de la LEC, quelagiguextension y limites de la jurisdiccion de los
tribunales civiles espafioles y establece que la misma se determinard conforme a lo dispuesto en la LOPJ
y los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte, debiendo abstenerserdenconoc

el supuesto de que no concurra la necesaria competencia internacional, decision que se adoptara de oficio,
con audiencia de las partes y del ministerio fiseati¢ulo 38 LEC).

Por el hecho de tener ambas partesesidencidhabitualen Barcelonda competencia para la declaracion

de divorcio corresponde a los tribunales espafioles, y concretamente a los tribunales de Barcelona, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 3.1 a) del R.2201/2003 y 769 LEC. La ley aplicable al divorcio es la
espafiola, coforme a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento 1259/2010 del Consejo de 20 de
diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacién reforzada en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial, por tener ambos conyuges gar Ide residenci&n Barcelona y no

haber elegido otra ley aplicable conforme a la posibilidad que ofrece el articulo 5 del mismo texto.

Los tribunales espafioles también son competentes para dirimir las medidas personales, derivadas de la
responsabilidagarental, referidas a los hijos menores de edad. En primer lugar, en relacion con los tres
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trata de determinar la competencia judicial internacional de los Tribunales espafioles en
el divorcio de dos nacionales de Estados no miembros que residen en Espafia, como
ecuatorianos 0 marroquies, por poner un g¥ade los mas habituales en la practica.

En este caso, bastaria con la residencia habitual, que seria suficiente para atribuir
competencia a los Tribunales esparioles, y ello con independencia (es importante no
confundir los conceptos) de cual sea la lpliGable, para lo que debemos aaual art.

107 del Cdodigo Civa .

En este contextdhay quedestacala primaciade la regulaciortomunitaria frerg a las
diferentes regulaciones nacionales de los Estados miembros, protaesiva
internacionalizaciorde las relaciones persongleemo ha destacado lacienteLey
Organica 7/2015, de 21 de julen su EM apartado VlIfiresulta conveniente mencionar

en la Ley la vinculacion de los Jueces y Tribunales espafioles al Derecho de la Unién, en
la interpretacion que hace del mismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En
paralelo, y como corolario del sistema, se determina la forma en la que en nuestro
ordenamiento ha de plantearse procesalmente el principal cauce de dialogo entre el Juez
esmfol y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea: la cuestion prejudicial. Con ello,
se profundiza en la busqueda de mayores garantias en la proteccidén de los derechos de
|l os ciudadanoso.

La citada norma ha venido a dar nueva redaccion al art. 22 @@Ha, len sintonia con

los arfculosdel Reglamento ya citados, pudiendo destacarse el contenido @& tet.

(sobre el concepto domiciliacion de una persona fisica en Espafa), art. 22 quéter (sobre
la competencia en materia de nulidad, separacién, divpsus modificaciones) el art.

22 sexies (sobre la competencia en materia de medidas provisionalisimas).

El art. 22 sexiesde la LOPJestablecda competencia de los tribunales espafoles en
materia demedidas provisionales de aseguramient@spectode personas o bienes,
precepto al cudlaremos referencia mas adelante.

Por su parte, el art. 22 quater apartado c) de la LOPJ establece la competencia de los
Tribunales espafioles, eefed¢o de los criterios anterior&§, para conocer lamnateriz
relacioradagforo especial por razon de la matgdan atencién a laulidad matrimonial,
separacioén y divorcio y sus modificaciongiempre que ningun otro Tribunal extranjero

menores que residen en Barcelona, la competencia de los tribunales espafioles se deriva de lo dispuesto en
el articulo 8 del R. 2291/2003. La competencia de losnabes espafioles en relacion con el menor que
actualmente se encuentra residiendo en China con sus abuelos maternos se desprende de lo dispuesto en
el articulo 12.1, del mismo texto legal , por el hecho de que a pesar de que el menor no reside en Barcelona,
sino en China al cuidado de los abuelos maternos, puede considerarse que en este caso ambos progenitores
continjan ejerciendo la responsabilidad parental respecto del mismo, adoptando las decisiones inherentes

a la misma y con la prevision de que en umnrf pueda trasladarse a Barcelona. No se ha cuestionado

por parte de los progenitores la competencia de los tribunales espafioles para la adopcion de todas las
medidas referidas a todos los hijos, y la adopcién de estas medidas responde al interésrgebmerse

concluye de la aplicacion de la presuncion establecida en el mismo articulo 12.4 del Reglamento
2201/ 20030.

338 Destaca dehrt. 22 ter LOPJ el domicilio del demandado en Espafia como foro general, reglas
respecto a la pluralidad de demandadodasyde acuerdo de sumision o eleccion de Tribunal
extranjero; los arts. 22 quater y 22 quienquies los foros especiales por razén de la materia personal y
patrimonial respectivamente; por su parte, los arts. 22 septies, octies y nonies son de remasion a otr
leyes, ya de forma explicita o tacita.
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tenga competenciaatendiendo al ya mencionado criterio de residencia habitual o
proximidad razonable entre el Tribunal y el litigio, pudiendo destacarse cuatro supuestos:

1°- Cuando ebos cényuges posean residencia habitual en Esphfiampo de la
interposicion de la demanda

2°- Por ser la ultima residencia habitual familiar, y@s uno de ellos todavia resida
alli.

3°- Cuando Espafia se la residencia habitual del demandado.

4°-Y en aquellos supuestos de mutuo acuefidaando en Espafa resida uno de los
conyuges, o cuando el demandante lleve al menos un afio de residenaial herit
Espafa desde la interposicién de la demanda, o cuando el demandante sea espafiol y
tenga su residencia habitual en Espafa al menos seis meses antes de la interposicion de
la demanda, asi como cuando ambos cényuges tengan nacionalidad e§pafiola

La citada normegl art. 22 quateren suapartado d)establece también la competencia de

los Tribunales espafioles en los supuestoslaciones paternfiliales®*®, proteccion de

menores y de responsabilidad pareatahdiendo a la residencia habitudl menor(al

tiempo de la interposicion de la demandan aquellos supuestos cuanddezhandante

sea espafiol o resida habitualmente en Espafia o, en todo caso, al menos desde seis meses
antes de la presentacion de la demanda.

El art. 22 terapartado 2dispone i 8 entendera, a los efectos de este articulo, que una
persona fisica esta domiciliada en Espafia cuando tengala su residencia habitual

De | o ya expuesto, se deduce que | a dcl ave
acepcion juridica indeterminadar e si d e n c i que roahbk isitlouabjeto de

definicion en el art. 2 Reglamentoi tampocopor el art. 22 ter de la LOPY que la

jurisprudencia del TIB**°viene asemejando residencia con el lugar de la integracion o

entorno social y familiare identificanddhabitualidad con permanencia o intencion de
permanecer, pero gueen cualquier casorequiere averiguacion de elementos
retrospective y prospectivos en cada caso, siendo competencia de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales determinar la residencia habitual teniendo en cuenta el
conjunto de circunstancias de hecho particulares en cada caso.

En este sentidaresulta interesante BTJCE (Sala Tercera) de 2 de abril de 20Q9
Asunto C-523/07*%: fiel concepto de «residencia habitual», a tenor del articulo 8,
apartado 1, del Reglamento n° 2201/2003, debe interpretarse en el sentido de que dicha
residencia se corresponde con el lugar enwa gl menor tenga una cierta integracion

339 E| art. 22 quater apartado f) estableem materia de alimentota competencia de los Tribunales
espafiolesficuando el acreedor o el demandado de los mismos tenga su residencia habitual en Espafia o,
si lapretension de alimentos se formula como accesoria a una cuestion sobre el estado civil o de una accién
de responsabilidad parental, cuando los Tribunales espafioles fuesen competentes para conocer de esta
%l tima acci-no.

340 Esta interpretacionlel conceptode residencia habitual ha de realizarse siguiendo la jurisprudencia
europea en la materjano la de cada Estado.

341 publicada en DOUE 20.6.2009
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:141:0014:0015:ES:PDF
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en un entorno social y familiar. A estos efectos deben considerarse, en particular, la
duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de
un Estado miembro y del traslado deftanilia a dicho Estado, la nacionalidad del
menor, el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos linguisticos, asi
como las relaciones familiares y sociales que el menor mantiene en el referido Estado.
Es competencia de los Organos jditionales nacionales determinar la residencia
habitual del menor teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias de hecho
particulares en cada caso0o0.

Esta cuestion se dificulta dos supuestos de menores de corta edad o lactantes, en cuyo
caso debeonsiderarse la regularidacbndiciones y razoneke la estancia, asi como los
origenes geograficos y familiares de la magdtas relaciones sociales y familiares que
éstos mantienen. Asi lo determinaS&JUE (Sala Primera) de 22 de diciembre de

201Q Asunto G497/10 PPU*2 en cuyo Fallo dice:fel concepto de "residencia
habitual" a efectos de los articulos 8 y 10 del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resolgiones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el
gue se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000, debe interpretarse en el sentido de que
esa residencia corresponde al lugar que revela una cierta integraciéon del menor en un
entano social y familiar. A tal fin, y cuando se trata de la situacion de un lactante que
se encuentra con su madre tan s6lo desde algunos dias antes en un Estado miembro,
distinto del Estado de su residencia habitual, al que ha sido trasladado, deben
considearse en especial la duracién, la regularidad, las condiciones y las razones de la
estancia en el territorio de ese Estado miembro y del traslado de la madre a este altimo
Estado, por una parte, y por otra, a causa en particular de la edad del menaigeses
geograficos y familiares de la madre, asi como las relaciones familiares y sociales que
mantienen ésta y el menor en el mismo Estado miembro. Incumbe al 6rgano
jurisdiccional nacional determinar la residencia habitual del menor teniendo en cuenta

la totalidad de las circunstancias de hecho especificzada caso .

Sobre el car8cter m8s f8ctico que jurz2dico
la SAP de Tarragona de 10 de abril de 201%D 2°%4% fipor residencia habitual debe
entenderse el lugar en que la persona ha fijado con caracter estable, el centro
permanente o habitual de sus intereses, siendo este un criterio autbnomo del Reglamento
gue no coincide necesariamente con el concepto de residegaiabastando la simple
permanencia en el territorio en que se encuentran los Tribunales cuypetencia
internacionalse cuestiona. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dado en
diversas ocasiones una definicion de residencia habitual eengtle de que es el lugar

en que la persona ha fijado, con caracter estable, el centro permanente o habitual de sus
intereses y que, a los fines de determinar dicha residencia, han de tenerse en cuenta todos
los elementos de hecho constitutivos. En gerauatle decirse que la mayoria de la
doctrina cientifica mantiene que el concepto de residencia habitual es un concepto mas
factico que juridico.

En el caso de autos consta que la residencia habitual de los conyuges era Tortosa, lugar
en el que contrajeron matrimonio en 2005 y en el que demandante asegura residir,

34http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=residencia%2Bhabitual&docid=79204&pagel
ndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=147766#ctx1

3431d Cendoj: 43148370012015100171.
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constando el emplazamiento del demandado en la Prisiébn de Castellébn n° 1 el
20/12/2013Iugar en el que se volvié a notificar una resolucion del Juzgado el 6/3/2014
y la sentencia de instancia el 22/9/2014, de lo que se dern@@etencialel Juzgado

de instancia para conocer del presente litigio con independencia de la falta de aaistenc
de la demandante al juicio y de la rebeldia del demandado, situaciones procesales
susceptibles de producir las consecuencias legalmente previstas pero que resultan
inocuas respecto de la determinacion dedmpetencialel érgano judicial en orden a
corocer y resolver el presentivorcioo .

Muy interesante resulta BAP de Murcia (Seccion 1?) de 12 de mayo de 206D

2934 fien el presente caso, uno de los hijos vive con la madre en Espafia, por lo que
respecto al mismo no hay ningun problema en acepteompetenciale los Tribunales
espafoles para conocer de la atribucion de su guarda y custodia o el régimen de visitas
para el progenitor no custodio. Respecto del otro hijo menor, ambos padres reconocen
gue vive en Marruecos, en compafia de la madréadaujer, pero se trata de una
situacion transitoria, derivada de las circunstancias creadas por el marido cuando dej6
en dicho pais a su esposa e hijos y se desplazé solo a Espafa, privandoles de la
correspondiente documentacién, sin cumplir con sus atitiges de asistencia respecto

de su cényuge e hijos, por lo que no puede tenerse en cuenta tal situacién de hecho,
creada por el comportamiento antijuridico del padre, aparte de tratarse de una situacién
transitoria, ocasional, que no priva a la menorsieresidencia, pues la misma nacio en
Espafia y en ella vivié habitualmente hasta que se generé este conflicto, pero la madre
ha reiterado su intencion de tenerla consigo tan pronto como se normalice su situacion
personal. Por todo ello debe admitirsedampetenciale los Tribunales de Espafia, pues

hay que entender que la hija menor, aun hallandose temporalmente en Marruecos, tiene
su residencia habitual en Espafa, conclusion a la que habria de llegackesq si se
aceptara que la residencia habitual ¢l menor era la de Marruecos, en este caso
aplicando lacompetenciale los Tribunales espafioles como foro de necesidad, pues el
interés preferente de la menor y la imposibilidad de que la madre pueda acudir a
Marruecos a entablar este procedimiento, aate consecuencias que tal visita podria
acarrearle, hace necesario admitir @ompetenciade nuestros Tribunales para poder
dar soluci-n al conflicto jurisdiccional p |

El art. 9.2 del Reglamento viene a perpetuar la competengiante los tres meses
siguientes al cambio de residencia, para modificar una resolucion judicial sobre el derecho
de visita dictadaed i ¢ ho E st a dc¢duandonuneneronr cambie fegalmente de
residencia de un Estado miembro a otro y adquiera una n@sidemcia habitual en este
altimo, los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior residencia
habitual del menor seguiran siendo competentes, como excepcion al articulo 8, durante
los tres meses siguientes al cambio de residencia, paraicaodiha resolucion judicial

sobre el derecho de visita dictada endicho Estado miembro antes de que el menor hubiera
cambiado de residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo a la resolucién
judicial sobre el derecho de visita continla resmtio habitualmente en el Estado
miembro de la anterior residencia habitual del menor.

2. El apartado 1 no se aplicara si el titular del derecho de visita considerado en el
apartado 1 ha aceptado la competencia de los érganos jurisdiccionales del Estado

344 AC 20083, 1676.
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miembro de la nueva residencia habitual del menor al participar en un procedimiento
ante dichos -rganos sin impugnar sSu compete

En este aspectoesulta destacable la vocacion de permanencia que preoisas

supuestos mutuo acuerdd art. 22 gater apartado dp finede laLOPJfio cuando el
demandante sea espariol y tenga su residencia habitual en Espafia al menos seis meses
antes de la interposicion de la demanda, asi como cuando ambos cényuges tengan
nacionalidad espafol ao.

También seran conapentes los tribunales espafioles en los supuestos de modificacion de
medidas de una resolucion dictada por otro Tribunal comunitario, cuando tanto el
reclamante como su @sposa e hija quienesafecta la medida residen en Espafisi

lo establece I&SAP de Toledo (Seccion 12) de 2de febrero de 2011, FD 19345
filexaminadas las actuaciones, la legislacién nacional y comunitaria aplicable, esta Sala
se declara competente para conocer del presente procedimiento, en el que por un subdito
rumano, se pretende laodificacion de medidas de una sentencia de divorcio, dictada
por un Tribunal de Rumania, cuando tanto el reclamante como-asp&sa e hija a que
afecta la medida residen en Espafia. Al respecto, se sefiala comolemidabglamento

CE. 2201/2003cuyaExposicion de Motivos indica que.con animo de garantizar la
igualdad de todos los hijos, el presente Reglamento se aplica a todas las resoluciones en
materia de responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccién del menor, con
independencide que estén vinculadas o no a un procedimiento en materia matritnonial

no vinculando previamente a este Tribunal que exista 0 no un procedimiento previo de
nulidad separacion o divorcio, y por tanto que esté o no reconocida la eficacia de la
sentenciaeranjera cuando de lo que se trata es de adoptar medidas en relacion con los
hijos. Tal competencia la determina el ard@é Reglamentcen tanto que si de un lado

solo prolonga su competencia a los tres meses siguientes al cambio de residencia,
siempreque el menor no hubiere cambiado de residencia y el reclamante continuara
residiendo habitualmente en el Estado miembro de la anterior residencia habitual del
menor; de otro tal excepcidn no es de aplicacion si el titular del derecho ha aceptado la
compeencia de los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva residencia
habitual del menor al participar en un procedimiento ante dichos érganos sin impugnar
su competencia; por lo que si se ha superado ese plazo habra de estarse a los dispuesto
enlos arts. 8 y 12; y como quiera que no nos encontramos antes supuestos de nulidad
separacion o divorcio, en los que se conserva la competencia del Estado miembro,
primara el factor residencia y de que solo se esta ejercitando acciéon que afecta a la
resporsabilidad parental, estando residiendo todos los implicados en el Estado espafiol,
al tiempo que no se han opuesto a la competencia del raismo.

Una vezse dicte resoluciéen un Estado miembrsuy eficaciaes reconocida en los demas
Estados miembros simecesidad de aplicar ninglin procedimiento especial (salvo en los
supuestos de denegacion establecidos en ws2arly 23 del Reglamento) como ya ha
sido expuesto, conforme al contenido del art.12Idel Reglamento sobre el
reconocimiento de una resolani il. Las resoluciones dictadas en un Estado miembro
seran reconocidas en los demas Estados miembros sin necetgdadcurrir a
procedimiento alguno .

345 AC 2011, 438.
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4.4.2.2- Las medidas provisionales y cautelares

Como ya he tenido oportunidad de exporarfinalidad de la normativa nacional y
europea en materia de medidas provisionales es la proteccién del ISM.

El art. 22 sexies de la LORktablecda competencia de los tribunales espafoles en
materia demedidas provisionales de aseguramiento respecto de peasw bienegn

dos supuestol primero,cuandose hallen en territorio espafoley segundo, wando
estando fuera de Espafengan competeia sobre el fondo del litigidi s Tribunales
espafioles seran competentes cuando se trate de adoptar mpdhgissonales o de
aseguramiento respecto de personas o bienes que se hallen en territorio espafiol y deban
cumplirse en Espafia. Seran también competentes para adoptar estas medidas si lo son
para conocer del asunto principal.

Consciente de la importancikecisiva de adoptar medidas de proteccion de menores en
estossupuestos urgentes y con el caracter de provisioaldiREsglament@stablece esu
Considerando 16iEn caso de urgencia, las disposiciones del presente Reglamento no
impediran que los organogirisdiccionales deun Estado miembro adopten medidas
provisionales, incluidas las protectoras, por lo que se refiere a las persorias bianes
gue se encuent.ren en ese Estadoo

Este supuesto es completado por la regulacion contenida en el art. R€gtiehentp

siendo los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro los competentes para adoptar
estas medidas provisionales o cautelares previstas en su propia legislacion, aun cuando,
un organo jurisdiccional de otro Estado miembro fuere competerte@acer sobre el

fondo del asunto, edidas qualejaran de aplicarse cuando el 6rgano jurisdiccional del
Estado miembro competente en virtud de dicho Reglamento para conocer del fondo del
asunto haya adoptado las medidas que considere apropiadasdratificanodificacion)

En cambio, una resolucion que no esté incluida en el &mbito de0até Reglamento
no puede prevalecer sobre tal decisién anterior

Rnl. En caso de urgencia, | as disposiciones
organos jurisdiccionales de un Estado miembro adopten medidas provisionales o
cautelares previstas en su propia legislacién en relacion con personas o bienes presentes

en dicho Estado miembro, aun cuando, en virtud del presente Reglamento, un 6rgano
jurisdicciond de otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo.

2. Las medidas tomadas en virtud del apartado 1 dejaran de aplicarse cuando el érgano
jurisdiccional del Estado miembro competente en virtud del presente Reglamento para
conocerdelfodo del asunto haya adoptado | as medi

El art. 23 b del Reglamento precisa quer&soluciones sobre responsabilidad parental

no se reconocerdns i se hubieren dictado, excepto en
posibilidad de audiencia al menor, en violacion de principios fundamentales de
procedi miento del Estado miembro requeridoo

Estas medidasomo ha precisado el TIUBEOIo estan autorizadas cuando se cumplan

tres requisitos acumulativogue se trate de medidas urges) adopcion frente a personas

o bienes presentes en el Estado miembro en el que ejerzan su competencia dichos 6rganos
jurisdiccionales, ywuprovisionalidad, como establece enSs(Sala Segundajle 15 de
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julio de 2010, @so Bianca Purrucker contra Guilermo Vallés Pére?*®. 77
Efectivamente, el articulo 20 del Reglamato num. 2201/20Q34396) prevé el
cumplimiento de varios requisitos. Como ha precisado el Tribunal de Justicia, los
organos jurisdiccionales contemplados en el articulo 20, apartadalel,dicho
Reglamento sdlo estan autorizados a adoptar medidas provisionales y cautelares cuando
éstas cumplan tres requisitos acumulativos, a saber:

i las medidas de que se trata deben ser urgentes;

i deben adoptarse frente a personas o bienes presengdetado miembro en el que
ejerzan su competencia dichos 6rganos jurisdiccionales, y

i deben tener caracter provisional (sentencias A, antes citada, apartado 47, y de 23 de
di ci embr e de -4D30OPPY, RE&ept-0000.capartad@9).

78 De ellose deduce que toda resolucion judicial de la que no se desprenda que ha sido
adoptada por un érgano jurisdiccional competente o supuestamente competente sobre el
fondo no esta comprendida necesariamente en el articulo 2Retghmento nam.
2201/2003 sino que estara incluida en el ambito de esta disposicion Unicamente si
cumple los requisitos en ella previstos.

79 Respecto a los efectos de una medida que entraba dentro del &mbito de aplicacion del
articulo 20 de dicho Reglamento, el Tribunal de Justidigclaré que, dado que esta
medida habia sido adoptada sobre la base de las disposiciones del Derecho nacional, su
caracter vinculante debia resultar de la legislacion nacional de que se trata (sentencia
A, antes citada, apartadaR).

80El articulo 20, aprtado 2, del Reglamento nim. 2201/2008recisa, por otra parte,

que las medidas tomadas en virtud del articulo 20, apartado 1, de este Reglamento
dejaran de aplicarse cuando el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro competente en
virtud de dicho Rdgmento para conocer del fondo del asunto haya adoptado las
medidas que considere apropiadas.

81 Del caracter obligatorio y directamente aplicable &sglamento nim. 2201/2003

del tenor literal de su articulo 20 se deriva que una medida comprendelaerbito de
aplicacién de esta disposicion puede oponerse, en el Estado miembro del 6rgano
jurisdiccional que ha adoptado la resolucion, a una resolucién anterior adoptada por un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro competente sobre el fondsudeb. En
cambio, una resolucién que no esté incluida en el ambito del articulo 20 de dicho
Reglamento porque no cumpla los requisitos previstos por esta norma no puede
prevalecer sobre tal decision anterior (véase la situaciéon contemplada en la sentencia
Detilek, antes citad9., en particular el

82 Por lo que respecta al efecto de una resolucién judicial incluida en el ambito de
aplicacion del articulo 20 del Reglamento num. 22@003en los Estados miembros
distintos de aquél del érgano jadiccional que la ha adoptado, la Comision y varios
Estados miembros han sostenido que las medidas comprendidas en el ambito de
aplicacion del articulo 20 deberian poder acogerse al sistema de reconocimiento y
ejecucion previsto por dicho Reglamento. Menaron la hipotesis de un

desplazamiento de personas o de bienes después de que el 6rgano jurisdiccional se haya

pronunciado, o la de un accidente o una enfermedad del menor que necesite una
autorizacion de una persona que se encuentra en otro Estaddmieano .

346 TJCE 2010, 232.
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4.4.2.3- Competencia de los tribunales espafoles en materia de crisis matrimonial

La normativa nacionalel art. 22 qadter en su apartado,aeproduce el contenido del
Reglamentaque sistematicamenteegulg en primer lugarsu competencia en materia

de divorcio, separacion judicial y nulidad matrimonialgata 7) de aplicacién material

a estos procestd (art. 1.13, asi como a los procesos denversion de la separacion

judicial en divorcio conforme al contenido del &tfisin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 3, el érgano jurisdiccional del Estado miembro que hubiere dictado una
resolucion sobre la separacion judicial serd asimismo competente para la conversion de

dicha resolucién en divorcio, silaleydedidekat ado mi embr o | o prev®Oo

Asi mismq el Reglamento resulta aplicable a las cuestiapesejadas (prorroga de la
competencia) a los procesos en las cuestiones relativas a la responsabilidad parental
vinculadas a dicha demandsegun recoge en suofsiderandos® fi on animo de
garantizar la igualdad de todos los hijos, el presdRéglamentse aplica a todas las
resoluciones en materia de responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccion
del menor, con independencia de que estén vidaslaa no a un procimiento en
materia matrimoniad y en su art12:

fil. Los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que se ejerza la competencia
con arreglo al articulo 3 en una demanda de divorcio, separacién judicial o nulidad
matrimonial tendan competencia en las cuestiones relativas a la responsabilidad
parental vinculadas a dicha demanda:

a) cuando al menos uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el
menor,

y

b) cuando la competencia de dichos 6rganos jurisdiccionales Isido aceptada
expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los cényuges o por los titulares
de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto ante el 6rgano
jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

2. La competena ejercida en virtud del apartado 1 cesara:

a) en cuanto sea firme la resolucién estimatoria o desestimatoria de la demanda de
divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial, o

b) en cuanto sea firme una resolucién sobre responsabilidad parentajuetios casos

en que en el momento indicado en la letra a) aun estén en curso procedimientos relativos
a la responsabilidad parental, o

c) en los casos considerados en las letras a) y b), en cuanto hayan concluido los
procedimientos por otras razores

Del art 1 se desprende que quedan excluidos de dRdgglamento los matrimonios
celebrados en forma religiosa sin efectos civiles, asi como las uniones de hecho (inscritas
y no inscritas en el registro correspondiente) con o sin regulacion en los Estados
miembros, por cuanto daitado precepto @ la norma comunitaria utiliza la palabra

347 Expone en el a2.4:ii ndependi entemente de c-mo se denomine
t ® minos de sentencia o autoo.

Esta competencia objetiva alcanza a las medidas previas y provisionales, no a otras como el derecho de

visitas de los abuelosVid. Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosan@&iez Derecho
internacional PrivadoVolumen II. Comares 2014. Riag 192.
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fimatrimonia@®*® y su vinculacion a los supuestos de crisis matrimoriiat i v or ci o,
separaci - n | u.dRespéctwla loglerechos| de guardad (individual y/o
compartidaj*®, el articulo 1.2del Reglamento dicdl las materias consideradas en la

letra b) del apartado 1 se refierem particularia) al derecho de custo
de visita;o.

El art. 3del Reglamentestablece la competencia general en la materialsiuoriterio
principal el de la residencia habitual, precisando la necesidad de consideesésea al
ejercicio de laacciori*y el de la nacionalid&ef, que $lo opera cuando ambos cényuges
son de nacionalidad comun; los foros residencialeséemativos y no existe jerarquia
entre ellos, operando de forma flexible pero cerrada y alterfrétigpen cuyo territorio

se encuentre:

- la residencia habitual de los cényuges, o

- el ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempreigoele ellos adn
resida alli, o

- la residencia habitual del demandado, o

- en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges, o

- la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afio
inmediatamentantes de la presentaciéon de la demanda, o

- la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los
seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea
nacional del Estado miembro en cuestiénrogbcaso del Reino Unido e Irlanda, tenga

alli su "domicile".

¢scar Dani el Ludefa Benztez ( Secr dridéa Europea: J udi ci al
Cuestiones de cooperaci-n jur2di caRedstanduridicatdar i a ent |
Castilla y Le6n Numero 32. Enero de 2014. Pagina fié:el Reglamento 2201/2003 se aplica: A) A los
procedimientos relativos diivorcio, separaciéfjudicial y nulidad matrimonialEn este caso se contempla

cualquier clase de matrimonio que haya producido efectos civiles, por lo que puede ser civil o religioso,

siempre que este Ultimo produzca efectagesivcomo en el caso de Espaffaiedan, por taio, excluidos

de su aplicacién los matrimonios religiosos que no tienen efectos civiles y las uniones de hecho, estén o no
reguladas en los Estados miembros, por cuanto el articulo 1 de la norma comunitaria utiliza la palabra

matri moni 00

349E| art.2 apartado 7) define la responsabilidad parental cénitoo s der echos y obligacior
una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo

con efectos juridicos, en relacion con la pesorios bienes de un menor. El término incluye, en particular,

|l os derechos de custodia y visitao

350 Esta residencia habitual debe ser coetanea a la demarditerminante para la competencia es la
residencia coetanea al ejercicio de la accion de digmiy no una anteriosi lo expresa ePRAP de

Madrid (Seccion 222) de 31 de enero de 2012 (JUR,Z0068D52), FD 2 fien Espafa estuvo la dltima
residencia de los conyuges, pero al momento de interponerse la demanda no era la residencia del
demandante DCarlos José ni de la demandada Dofia Begofaque determina que no concurra alguno

de los supuestos previstos eradlculo 3-1 a) del Reglamento (CE ) n° 22.011 2.0@&l Consejo para

que los 6rganos jurisdiccionales espafioles tengan competeaciacpnocer de la demanda de divorcio
aludida. En la demanda se reconoce que Don Carlos José "por motivos estrictamente laborales desde el
pasado verano reside en la ciudad de Luxemburgo" (hecho previo) y también que la demandada "se ha
trasladado a residia Phoenix, Arizona (EEUU) en compafiia del hijo comin ya que acaba de adquirir
una vivienda en la citada localidad (hecho sexto y en térnsimoigares en el hecho cuarto).

%1 Las normas de cada Estado decidiréanforme a suDerechg si goza de naciofidad y las
consecuecias de la doble nacionalidad.

352SAP de Tarragona de 10 de abril de 2(A5 2 (d Cendoj: 43148370012015100171).
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El art. 7 del Reglamento establece la competencia residdal: S'i de | os art 2c
5 no se deduce la competencia de ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro,
la competencia sgeterminarg, en cada Estado miembro, con arreglo a las leyes de dicho
Estado.

2. Todo nacional de un Estado miembro que tenga su residencia habitual en el territorio
de otro Estado miembro podra, al igual que los nacionales de este ultimo, invocar en
dicho Estado las normas sobre competencia que sean aplicables en el mismo contra una
parte demandada que no tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado
miembro y que no tenga la nacionalidad de un Estado miembro o, en lo que respecta al
Reino Umdo e Irlanda, no tenga su «domicile» en el territorio de uno de estos dos
Est ada &to22 de LOPJ establece que sélo podran aplicarse cuando ningun Estado
miembro sea competente (foro residual).

En este aspecto, destaca el Informe de la ComagiBarlamento Europeo, al Consejo y

al Comité Economico y Social Europeo sobre la Aplicacion del Reglamento (CE) N°
2201/2003 de fecha15de abrilde 28%4ic omo consecuencia de | a a
especificas y precisas sobre la competencia residuainateria matrimonial y de
responsabilidad parental, los ciudadanos de la Union tienen un acceso desigual a la
justicia. Por supuesto, las normas de competencia de los Estados miembros se basan en
criterios diferentes y no siempre garantizan el accesoiefeatlos tribunales, a pesar

de la estrecha relacion del demandante o del acusado con un Estado miembro. Esto puede
originar situaciones en las que ni un Estado miembro ni un tercer pais son competentes
en la materia y dificultades practicas derivadadalausencia de normas comunes sobre

los efectos de las resoluciones judiciales de terceros paises en la Union.

Ademas, al contrario de lo que sucede con los Ultimos instrumentos legislativos, tales
como el Reglamento de Alimentacion o el Reglamento de Sucesiones, el Reglamento no
contiene unforum necessitatisTal regulacion de competencia fue reclamada por el
Parlamento Europeo en su resolucion legislativa de 15 de diciembre de 2010 sobre la

Y

propuesta del Regl amento Roma 11160.

Como expresa ISAP de Girona de 22 de abril de 2013D 2% fien suma, en esta

materia, de nulidad, separacion divorcio, el juego de abmas normas lleva a la

conclusién de que Unicamente queda vetado al conocimiento de los Tribunales espafioles

los supuestos en que ninguno de los coényuges sea nacional y ademas no residan en
Espafa, y aquellos otros en los que el demandante tenga la reaidartespafia por un

periodo inferior a 6 meses o un afio, dependiendo de que sea espafiol o0 no, y siempre y
cuando no se quieran someter ambos a | a jur

También a nivel extracomunitario debemos atender a los convenios bilateralesssuscrito
por Espafia,yen defecto de normaalos arts21 y 22 de la LOPJ.

El art. 9.1 de la LOPJ dispone quieds Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccion
exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuigapoa u ot ra Leyo.

353 http://ec.europa.eu/justice/civil/files/matrimonial_act_partl v3_es.pdf

3%41d Cendoj: 17079370012015100074.
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La SAP delLa Rioja (Seccién 12) de 9 de marzo de 2012D 2°%%° establecefid art.

22 de la misma LOPJ establece las reglas que determinan la competencia de los Juzgados
y Tribunales espafioles, con caracter imperativo y no dispositivo, por lo que su
observancia ha deer apreciada de oficio por el Juzgador, sin que la autonomia de la
voluntad de las partes pueda alterar su aplicacion de no existir sumision. En lo que a
este procedimiento interesa, diclasticulo 22 de la LOPJ establece la competencia en

el orden civl de los Juzgados y Tribunales espafioles, con caracter general, cuando las
partes se hayan sometido expresa o tacitamente a los Juzgados o Tribunales espafoles,
asi como cuando el demandado tenga su domicilio en Espafia. En su defecto, el precepto
fija otros criterios de conexidn con los tribunales espafioles: en materia de filiacion y de
relaciones paternofiliales, cuando el hijo tenga su residencia habitual en Espafa al
tiempo de la demanda o el demandante sea espariol o resida habitualmente en Espafa; y
enmateria de alimentos, cuando el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual
en territorio espafiol.

4En lo que a las acciones ejercitadas en el procedimiento que nos ocupa interesa,
el Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviglml2@03, relativo a

la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se derogeglamento (CE) n°
1347/2000de aplicacion conforme dispone el articulo 1, areeterias civiles relativas

a la atribucion, el ejercicio, la delegacién, la restriccion o la finalizacion de la
responsabilidad parental, en particular al derecho de custodia y al derecho de visita; y
no aplicable a las obligaciones de alimentos; dispamsiearticulo 8 la siguiente regla
competencial:" 1. Los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes
en materia de responsabilidad parental respecto de un menor que resida habitualmente
en dicho Estado miembro en el momento en queesepta el asunto ante el érgano
jurisdiccional". Y como regla de competencia especial, el articulo 12 dice que 3. "Los
organos jurisdiccionales de un Estado miembro tendran igualmente competencia en
materia de responsabilidad parental cuando el menoresgtéchamente vinculado a ese
Estado miembro, en especial por el hecho de que uno de los titulares de la
responsabilidad parental tenga en él su residencia habitual o porque el menor es
nacional de dicho Estado miembro".

4.4.2.4- Competencia de los tibunales espafioles en mate de responsabilidad
parental

El Reglamento regula los aspectos relativos a la responsabilidad parental en &oa art
15.

En elart. 2.P define la responsabilidad parental comd os derechos y obl
conferidos a ua persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por

ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o

los bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y

v i s ,ipecsando en el art. 2.8omo titular de la responsabilidad pareritat u al qui er
persona que tenga | a responsabilidad parent

35 JUR 2012163092.
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En el art. 2 apartado 4&n relacién a la GCC, la define en funcion de la potestad sobre
el cambio de resider® i 8 considera que la custodia es ejercida de manera conjunta

cuando, en virtud de una resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares
de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular
sobreel ugar de residencia del menor 0.

El art. 48 precisa la competencia de los diferefgtados para la determinacion o
modalidades préacticas para organizar el ejercicio del derecho defvi¢éita: Los - rgano
jurisdiccionales del Estado miembro de ejecuci@dran adoptar las modalidades

practicas para organizar el ejercicio del derecho de visita si la resoluciéon dictada por

los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro competentes para conocer del fondo del

asunto no hubiera establecido las modalidadessa@as, o lo hubiera hecho de manera

suficiente, y siempre y cuando se respeten los elementos esenciales de dicha resolucion.

2. Las modalidades préacticas adoptadas de conformidad con el apartado 1 dejaran de
ser aplicables una vez haya recaido una resolu posterior dictada por los érganos
jurisdiccional es del Estado miembro compete

El considerando 5 del Reglamenfoor su parte afirma que, como ya he tenido
oportunidad de exponer mas arriba, con animo de garantizaaldagude todos los hijos,

se aplica a todas las resoluciones en materia de responsabilidad parental, incluidas las
medidas de proteccion del menor, con independencia de que estén vinculadas o no a un
procedimiento en materia matrimonial.

El Reglamentppor tanto, resulta de aplicacion a todo mematependientemente de su
nacimiento o filiacion, yen consecuencigjn necesidad de vincular estas adopcién de
medidas a un proceso matrimonié# Reglamento se aplica a toda decisién relacionada

con la responsabilidad parental, independientemente de su relacién con los procesos
matri moni ales, con el fin de ga%*tantizar | a

El Reglamento resaltansu Gnsiderando 1,20s principios de aplicacién y competencia

general del Reglamento que estan supeditados al ISM y al criterio de proximidad
geografcasiLas normas de competencia que establ
materia de responsabilidad parental estan concebétefsincion del interés superior del

menor, y en particular en funcion del criterio de proximidad. Esto significa por lo tanto

gue son los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el cual el menor tiene su
residencia habitual los que deben ser compmete en primer lugar, excepto en ciertos

casos de cambio de residencia del menor o en caso de acuerdo entre los titelEes
responsabilidad parental .

356 hitp://ec.europa.eu/justice/civil/files/matrimonial_act_partl_v3_es.pdf

El Considerando 10 precisa que no es aplicacidines materiacomo las relativas a infracciones penales:

fi » se pretende que el presente Reglamento se aplique a asuntos tales como los relativos a la seguridad
social, a las medidas de Derecho publico de caracter general en materia de educacién yisalad,
resoluciones relativas al derecho de asilo y a la inmigracion. No se aplica, por lo demas, al establecimiento
de la filiacion, que es una cuestion distinta de la atribucién de la responsabilidad parental, ni a las demas
cuestiones ligadas al esta de las personas.

Tampoco se aplica a las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones penales cometidas por
menor eso.
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En su art. &stablecéa competencia genefal y amplia el ambito de aplicacién a todas
aquellas rsoluciones sujetas o propias de la denomirfadaponsabilidad parendal
(atribucion de guarda, ejercicio, restriccion, ®f.con independencia de que estén
vinculados o0 no a un procedimiento en materia matrimonial (art.: 13.3)os 6rganos
jurisdiccionales de un Estado miembro tendran igualmente competencia en materia de
responsabilidad parental en procedimientos distintos de los contemplados en el apartado
1

a) cuando el menor esté estrechamente vinculado a ese Estado miembro, en especial por
el heclo de que uno de los titulares de la responsabilidad parental tenga en él su
residencia habitual o porque el menor es nacional de dicho Estado miembro,

y

b) cuando su competencia haya sido aceptada expresamente o de cualquier otra forma
inequivoca por todasas partes en el procedimiento en el momento de presentar el asunto
ante el 6érgano jurisdiccional y la competencia responda al interés superior del menor.

4. Cuando el menor tenga su residencia habitual en el territorio de un tercer Estado que
no sea pak contratante del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, se
presumira que l@ompetencia basada en el presente articulo es en beneficio del menor,
en especial cuando un procedimiento resulte imposible en el tercer Estado de que se
trateo.

Para ellg las normasaplicables son las del art. 8 del Reglamento y el art. 22 quéter
apartado d) de la LOPdebiendo cerciorarse el tribunalédes la residencia del menor

en el momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional, por lo que debe
examinarseesta situacion de hechouando se interponéa demanda resultando
indiferente a estos efecto#a nacionalidad de los progenitores o el lugar de la residencia
habitual de la pareja.

Acerca de ello se pronuncia AP de Barcelona (Secciéon 18%) de 20 diebrero de

2015 FD 2°%°%fi p compartimos los argumentos de la parte demandada. La norma
aplicable para determinar la competencia de los tribunales espafioles no es el art. 3 del
Reglamento sino el art. 8. El objeto del proceso viene constituido por lasasedid

357 A1. Los Organos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes en materia de

responsabilidad parental respecto de unneres que resida habitualmente en dicho Estado miembro en
el momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional.
2. El apartado 1 estar8 sujeto a | o dispuesto en | o

358Y también en los supuestos de reclamacion de alimentos aparejados a la demanda itheip®hP

de Barcelona (Seccién 182) de 20 de febrero de 28C52015 344), FD 2 fino es Obice que el
procedimiento tenga también por objeto la reclamacion dienemtos. El articulo 3, letra d),

del Reglamento n° 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre der2@d®o a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones
de alimentos idpone que podra ser competente para resolver en materia de obligaciones de alimentos en
los Estados miembros el tribunal competente en virtud de la ley del foro para conocer de una accion
relativa a la responsabilidad parental, cuando la demanda reladivana obligacién de alimentos sea
accesoria de esta accion, salvo si esta competencia se basa Unicamente en la nacionalidad de una de las
partes. En este sentido sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecHd D14 en

el asunto €656/2013 (JUR 2014, 270748) .

39 AC 2015 344.
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solicitadas en relacion a la responsabilidad parental de la hija menor y la pensién de
alimentos que se reclama. Las medidas solicitadas en relacion a la responsabilidad
parental encajan dentro del &mbito material deeglamento 2201/2008.CEur 2003,

4396) que define el art. 1,1 b) "la atribucion, el ejercicio, la delegacién, la restriccion o

la finalizacion de la responsabilidad parental’, conforme a la definicion de
responsabilidad parental que contiene el propio Reglamento en su art. 2,7. Eldipart

a) del art. 1,1 hace referencia al divorcio, a la separacion y a la nulidad matrimonial.
Las normas que determinan la competencia internacional en uno y otro supuesto son
distintas. El art. 3 establece las normas que determinan la competencia endesq®

de divorcio, separacion y nulidad y el art. 8 determina la competencia en materia de
responsabilidad parental. El art. 8 establece que seran competentes los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que los menores residan habitualmehte en e
momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional, por lo que debe
examinarse si la menor tenia su residencia habitual en Espafia en el momento de
presentarse la demanda. Resulta indiferente a estos efectos la nacionalidad de los
progenibres o el lugar de la residencia habitual de la pareja pues hay que estar al lugar
de laresidencia habitual de la mertor.

Como ya hemos expuesto, la residencia habitual del menor, en el momento de
interposicion de la demanda, determinacdanpetencigudicial de los tribunales con
arreglo alart. 22 quater apartado d) de la LQRart. 8.1 del Reglamentdeterminacion

qgue debe realizarse atendiendo al contexto en el que se insertan las disposiciones del
Reglamento y al objetivo pretendido por éste, speeial el que resulta de su
Considerandol2 segun el cual las normas de competencia que establece estan
concebidas en funcion del ISM, en particularen funcion del criterio de proximidad,

que se ha considerado aplicable a los extranjeros no cornsitta

Fuera de los supuestos de crisis matrimonial del art. 1, que han sido abordados, en
aquellos supuestos en los que el menor no tiene su residencia habitual en Espafia, los
tribunales espafioles son competentes (regla supletoria, frente al critedoyaied
jurisdiccional de la residencia como 6rgano mas apropiado) en los supuestos previstos en
el art. 12.3el Reglamento

Tales citerios han de entenderse acumulativodeben quedar demostrados antes de
asumir la competencia dicho Estdtio

360 Este aspecto se ha vis&forzado por ehrticulo 20.1 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, de
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia que proclama expresamente el derecho de éstos a la
tutela judicial efectiva que, a su vez, comprende el de acceso a la jurisdiccion.

%lfiLos requisitos del apartado 3 del art2culo 12 son
antes de asumir la competencia. Se interpretaran rigurosamentegetg@partado 3 del articulo 1@s
una excepcion del articulad8.

i El requisito 1 puede demostrarse f8cil mente si I
miembros distintos.

Requisito 3 la cuestién importante es igterés superior del menor

o Normalmente se presupone que presentar la demanda ante el drgano jurisdiccional del
Estado de residencia habitual del menor, con arreglo al articulo 8, responde al interés
superior del menor porque la mayor parte de la informacion sobre el bienestar y las
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En estesentidq resulta de interés AIAP Madrid (Seccién 222) de 1@emarzo de 2008

FD 2%6% fla decision de la Juzgadora de instancia consistente en la ausencia de
jurisdiccion del Tribunal espafiol es correcta en base al articulo 12, 3, b del Reglamento
(CE)n° 2201/2003 que establece que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro
tendrdn igualmente competencia en materia de responsabilidad parental en
procedimiento distintos de los contemplados en el apartado 1 cuando su competencia
haya sido aceptadaxpresamente o de cualquier otra forma inequivoca por todas las
partes en el procedimiento en el momento de presentar el asunto ante el 6rgano
jurisdiccional y la competencia responda al interés superior del menor.

La parte apelante esgrime en apoyo depsetension revocatoria el contenido de los
articulos 21y 22 de la L.O.P.J., pero el reglamento mencionado prevalece sobre dichos
articulos dado su caracter. Destaca la parte apelante el articild @6l Reglamento
citado, pero dicho precepto no puedevieipara acoger la pretension revocatoria
porque el 6rgano jurisdiccional sueco ha adoptado ya medidas provisionales que son las
contenidas en la resolucion de 19 de octubre de 2006, confirmada por resolucion de 1 de
Diciembre de 2006 ambas citadas. No @mds compartir la afirmacion contenida en el
recurso de apelacion consistente en que la decision preliminar de 19 de octubre de 2006
tiene caracter meramente administrativo, dado su contenido y que la dicta un érgano
jurisdiccional reuniendo los requisitate la resolucion judicial definidos en el articulo

2-4) del reglamento tantas veces mencionado.

Es cierto que la resolucion que nos ocupa no hace mencién a la resolucion de 15 de
marzo de 2007 dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Esto(s#owon 3) en

la que se desestima la solicitud de ejecucion de la resolucién del Juzgado de 12 Instancia
de fecha 3 de Noviembre de 2006 sobre residencia del nifio, pero esta resolucion no puede
dar lugar a la revocacion de la resolucién que nos ocupajuyela resolucién sueca
antedicha no revoca o anula la resolucién cuya ejecucion se pretende, sino que basa su
decision en que "no existen condiciones legales para que un tribunal sueco pueda decidir
que la ejecucién de dicha resolucién se realice en Espaf

Como regla supletoria, y fuera de los supuestos anteriores, cuando no pueda determinarse
la residencia habitual del menor serdn competentes los tribunales espafioles si el menor
se encuentra en Espafia (artdéBReglamentp esto escompetencia baga en la mera
presencia fisica del menor en Espaficuando no pueda determinarse la residencia
habitual del menor y no pueda determinarse la competencia sobre la base del articulo
12, seran competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembraes e$té
presente el menor. 2. El apartado 1 también se aplicara a los menores refugiados y a los
menores desplazados internacionalmentawasa de disturbios en su pais

relaciones del menor se encontrara, probablemente, en ese 6rgano jurisdiccional, y el
litigio en ese Estado posiblemente provocara el menor trastorno en la vida del menor.

o Debe haber una justificacion clara para el bienestar del menor para que pueda usarse
el apartado 3 del art2culo 120

https://lwww.eracomm.eu/EU_Civil_Justice_Training_Modules/kiosk/courses/Family_Law_Module_2_E
S/Thematic%20Unit%201/special_ground_art123.html

362 JUR 2008142928.
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