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PRÓLOGO

Recibo del autor de la obra el encargo de hacer el prólogo de la misma, encargo que cumplo gustosamente y con agradecimiento.

Conocí a Bernardo Cruz Gallardo haciendo sus cursos de Doctorado, y desde el primer momento fue un ejemplo de tesón, trabajo, interés y sobre todo entusiasmo por lo que hacía. Desde el primer momento me dijo que volver a la Universidad tras más de veinte años había sido para él una satisfacción enorme, y que descubrir el mundo de la investigación jurídica, cuando él era un práctico del Derecho, era apasionante.

Y esa pasión es la que puso en su trabajo de investigación en la segunda anualidad de Doctorado y la que ha puesto durante varios años de duro trabajo en su tesis doctoral, cuya publicación, tiene el lector, ahora entre sus manos. En un mundo tan utilitarista como el que nos ha tocado vivir, encontrarse con una persona que trabajando en el mundo del Derecho alejado de la Universidad, dejando a un lado descanso, robando horas a su familia, ha sabido concluir su tesis doctoral, una magnífica tesis doctoral, con tanto apasionamiento, es todo un ejemplo. Cuando otros en su situación abandonan, él ha sabido sacar fuerzas, voluntad y coraje interior para llevar a buen puerto una ilusión.

La monografía «La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales» es la publicación -con una mínima adaptación- de la que fue la tesis doctoral de D. Bernardo Cruz Gallardo, realizada bajo mi dirección, y defendida brillantemente en septiembre de 2011 ante un Tribunal de lujo, presidido por mi Maestro, el Profesor Dr. D. José Manuel González Porras, Catedrático emérito de Derecho civil de la Universidad de Córdoba, y del que formaron parte los Doctores D. José Pérez de Vargas Muñoz, Catedrático de Derecho Civil de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid -tristemente fallecido en enero de 2012, que sigue tan vivo en el recuerdo de todos los que tuvimos la suerte de formar parte del grupo de sus amigos-, la Drª D.ª Cristina De Amunátegui Rodríguez, Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad Complutense de Madrid, el Dr. D. Javier Gutiérrez Jerez, Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de Jaén -hoy Decano de la Facultad de Ciencias Sociales y Jurídicas de su Universidad- y la Drª D.ª Carmen Mingorance Gosálvez, Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de Córdoba -Vicedecana de Profesorado de la Facultad de Derecho y de Ciencias Económicas y Empresariales de la Universidad de Córdoba-. La tesis alcanzó la máxima calificación por unanimidad.

La finalidad de esta obra ha sido analizar críticamente la normativa, la doctrina y la jurisprudencia sobre el amplio elenco de problemas jurídicos relacionados con la atención y el cuidado de los hijos menores de edad a raíz de la ruptura matrimonial, estudiándolos partiendo del concepto jurídico indeterminado interés superior del menor, con el fin de conseguir en el entorno familiar el mayor bienestar físico y emocional posible para el desarrollo de la personalidad.

Esta obra tiene varias notas que la diferencian frente a otras -alguna de ellas muy buenas en el mercado-: es muy completa -en algunos puntos extenuante, si el autor no agotaba hasta la última sentencia publicada en las bases de datos al uso no se quedaba tranquilo-, es rigurosa, seria, ha logrado un justo equilibrio entre aspectos teóricos y aspectos prácticos, ha interrelacionado Derecho Civil y el Derecho Procesal, lo que dota a la obra de un plus de interés y utilidad, tanto para los teóricos como para los prácticos del Derecho.

Señala la obra que la guarda y custodia es una función parental integrada en la patria potestad, que trasciende al ámbito privado, y exige del titular un ejercicio obligatorio y no meramente facultativo. Durante la situación que podemos denominar de normalidad matrimonial la función de guarda y custodia está diluida junto al resto de las funciones que constituyen la patria potestad, cuyo ejercicio corresponde a ambos progenitores. Sin embargo acaecida la ruptura matrimonial, esta función queda desgajada del resto de funciones que integran la patria potestad y su ejercicio habitualmente corresponde a uno de los progenitores; y es a partir de ese instante cuando el análisis de los aspectos que la componen divide a la doctrina de autores. Un sector doctrinal concibe la guarda y custodia como una función restringida, destinada a velar por los hijos menores de edad, al cuidado diario y a tenerlos en su compañía. En cambio otros autores de forma amplia, entienden comprendida en ella además otras funciones (educación y formación, alimentos y representación del menor de edad). Este último modo de concebirla se debe a la vis atractiva que la guarda y custodia tiene sobre el resto de funciones que integran la patria potestad.

El estudio de la guarda y custodia de los hijos, ha puesto en evidencia la evolución histórica de la institución patria potestad reflejada en el Derecho positivo. Hemos pasado de un ejercicio patriarcal de la patria potestad, a una autoridad tuitiva o protectora ejercida por ambos progenitores. Las diferentes posturas de la doctrina de autores sobre la extensión de la función de guarda y custodia; el ejercicio de la patria potestad por el progenitor custodio, y el ejercicio residual que en la práctica corresponde al progenitor no custodio, permiten observar que la evolución de esta institución jurídica no se ha detenido, y en la actualidad la patria potestad es una institución compleja, ejercida en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, respetando su integridad física y psicológica, lo que implica necesariamente la participación del hijo menor de edad en las decisiones que le afecten, en función de su madurez. Esta evolución manifiesta, en el Derecho positivo moderno, la tendencia a sustituir la tradicional denominación de patria potestad por la de responsabilidad parental o autoridad parental.

La jurisprudencia recogida por el autor en materia de guarda y custodia de los hijos, pone de relieve su marcado acento práctico. La obra es un análisis del Derecho vivo aplicado en las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales, sobre la función de guarda y custodia de los hijos, y otras funciones que la acompañan para el adecuado desarrollo de la personalidad del menor. Las más de cuatrocientas resoluciones judiciales analizadas resaltan cómo se ha fraguado en España, en líneas generales -fundamentalmente a lo largo de la década de los noventa del siglo anterior y en lo que llevamos del siglo actual-, el criterio judicial definido en la reforma del Código Civil propiciada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo -que modificó el Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio- sobre los efectos que produce la ruptura matrimonial en los hijos menores de edad. Las resoluciones judiciales, dictadas por los Juzgados y Tribunales de justicia, tienen como denominador común la observancia del interés superior del menor, y el ejercicio de la patria potestad llevado a cabo por ambos progenitores en plano de igualdad, cualquiera que sea el régimen de convivencia elegido en la crisis matrimonial. Cabe destacar de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, durante el análisis de las colisiones surgidas durante el ejercicio de determinados derechos y libertades constitucionales, la senda sobre la que ha de marchar el ejercicio de la patria potestad de acuerdo con la Constitución española de 1978. Nuestro TC en los recursos de amparo planteados concreta el concepto jurídico indeterminado del interés superior del menor, valorando fundamentalmente la opinión del hijo menor de edad, especialmente en el derecho a discrepar, y a mantener opiniones diversas a las de sus progenitores, en aquellas cuestiones que les afecten.

La obra se compone de cinco capítulos, divididos en cuatro grandes bloques: el interés del menor; la guarda y custodia exclusiva o unilateral; la guarda y custodia compartida, y finalmente la guarda y custodia ejercida excepcionalmente por terceras personas.

El interés del menor rige la materia afectada por la guarda y custodia de los hijos, por lo que el autor ha creído conveniente dedicarle un capítulo, donde se aprecia que este concepto jurídico indeterminado está en constante transformación social. Para poder concretarlo es necesario atender, en cada supuesto de hecho planteado, a las características familiares que rodean a los hijos menores de edad. Su labor esencial es informar la legislación propia del Derecho de familia y de la relación paterno-filial, y especialmente las normas de orden público o de «ius cogens».

La función de guarda y custodia es el eje central de la obra, y las materias relacionadas con ella (alimentos, vivienda, derecho de visita, responsabilidad extracontractual) han sido estudiadas en tres de los capítulos. En el primer capítulo dedicado a la guarda y custodia de los hijos -a modo de introducción- se analiza la evolución reciente de esta función en el Derecho positivo, y cada uno de los elementos subjetivos (progenitores, hijos, abuelos, juez, Ministerio Fiscal, y especialistas) y formales (el Convenio regulador y la sentencia) que intervienen en la función parental, concluyendo con una análisis grosso modo de los diferentes regímenes de convivencia y modos de ejercicio de la patria potestad tras la ruptura matrimonial.

El segundo capítulo analiza la función de guarda y custodia ejercida de forma exclusiva o unilateral, correspondiendo al progenitor no custodio la participación en la crianza de los hijos menores de edad, mediante la vigilancia, el control, la información y colaboración en la responsabilidad parental con el progenitor custodio. Estudia el derecho de visita, regulado en los artículos 94 y 160 del Código Civil, basado en la necesidad de comunicación del ser humano, y de mantener relaciones personales entre los miembros de la familia. La prestación de alimentos, regulada con carácter general en los artículos 142 y ss. del Código Civil, se centra de forma específica en el análisis del artículo 93 de dicho texto legal para los reconocidos a favor de los hijos. El derecho de uso de la vivienda familiar, como lugar físico donde desarrollar buena parte del ejercicio de la guarda y custodia de los hijos, lleva a la conclusión de que con este derecho se protege el interés familiar más necesitado de protección, que habitualmente coincide con el interés del menor. Sin embargo hoy día es necesario dar una nueva dimensión a la regulación contemplada en el Código Civil, cualquiera que sea el régimen de convivencia elegido. No cabe la asignación automática de la vivienda al progenitor y a los hijos menores o mayores de edad que conviven con él, entendiéndolo como el único modo de proteger el interés más necesitado. En la actualidad, el principio sobre el que debe descansar este derecho es el interés familiar más necesitado de protección. En definitiva, hay que buscar soluciones legales que favorezcan la armonía después de la ruptura familiar.

La decisión de reflejar estas materias jurídicas en este capítulo no ha sido caprichosa, ni casual. Su ubicación es debida a que, en la actualidad, el Código Civil no ha adaptado las materias relacionadas con el cuidado y la atención de los hijos, al régimen de convivencia de la custodia compartida, al considerar el legislador la custodia exclusiva o unilateral como régimen de convivencia de carácter preferente o general. Al contrario de lo que sucede -como se analiza en la obra- en las legislaciones territoriales, que amparadas en los principios de coparentalidad y de corresponsabilidad parental, otorgan a la custodia compartida el protagonismo legal que merece, pues ven en ella una relación familiar estable de los hijos con ambos progenitores, para obtener el adecuado desarrollo de su personalidad.

El capítulo cuarto dedicado al estudio de la guarda y custodia compartida, recoge los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales de este régimen de convivencia anterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio. Realiza un recorrido del iter parlamentario sufrido por dicha ley. Analiza el capítulo -de un modo profundo y muy completo- las modalidades de guarda y custodia compartida, y los problemas que con su aplicación surgen en el derecho de visita, la prestación de alimentos y el derecho de uso de la vivienda familiar.

El capítulo quinto contempla la medida excepcional de la guarda y custodia de los hijos atribuida a los abuelos, parientes y otras personas que lo consientan, bajo control judicial. Destaca el autor la necesidad de un desarrollo jurídico-positivo de la figura del «guardador familiar», centrada en la actividad familiar -compatible con la función parental de los titulares de la patria potestad- destinada al cuidado y atención de los hijos menores de edad. Reflexiona sobre varias cuestiones: supuestos en los que cabe su aplicación; el contenido de esta función excepcional; la duración temporal, y la finalización de la función de guarda y custodia atribuida a personas distintas de los progenitores.

En suma como acaba de apuntarse, como si de un iceberg se tratase, se ofrece al lector una obra profunda, clara, sistemática -sin orden y sistema no puede haber conocimiento- que sin duda será una obra de referencia en la materia.

Ignacio Gallego Domínguez 

Catedrático de Derecho Civil 

Director del Departamento de Derecho Civil, Penal y Procesal 

Universidad de Córdoba 





La guardia y custodia de los hijos: Introducción 



1.  CONCEPTO

Antes de abordar el estudio de la función de guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, hemos de examinar muy brevemente cómo se conceptúa la familia en varios campos de la ciencia. En sociología, la familia es un grupo estable de convivencia, habitualmente constituido por una figura parental masculina y otra femenina, unidos por intereses comunes (afectivos, etc.) En psicología (1)  es el contexto más privilegiado de influencia y de eventual optimización del desarrollo biopsicosocial humano. Desde una perspectiva jurídica (2)  es un vínculo creado entre dos personas físicas, del cual nace un conjunto de derechos y obligaciones de carácter personal y patrimonial, reguladas por el Ordenamiento jurídico. Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (3)  la vida familiar surge en el grupo humano basado o no en el matrimonio, y debe entenderse subsistente tanto si se produce la separación de los cónyuges, como si los hijos son separados de sus progenitores como medida adoptada por el órgano administrativo competente para salvaguardar el interés del menor. Su función primordial es garantizar la supervivencia, el crecimiento físico, el desarrollo social y afectivo de los hijos. Gracias a la influencia de la vida familiar, desde el inicio biológico el hijo obtiene con el trascurso del tiempo el adecuado desarrollo de la personalidad, debido a la vinculación afectiva y al apego de sus progenitores. Por tanto, hoy el modo de concebir la familia ha sido ampliado (4) . Junto a la familia tradicional, aparecen otras formas como las familias formadas por un progenitor y sus descendientes (familias mono parentales), la convivencia en pareja estable (parejas de hecho) y la familia homosexual, esta última introducida en el Código Civil por la Ley 13/2005, de 1 de julio(5).

Dar un concepto de guarda y custodia de los hijos, ha de estar en función del valor dado a este aspecto de la relación familiar. La doctrina de autores -como veremos en buena parte de los capítulos de este trabajo-, ha analizado con detenimiento la función de guarda y custodia de los hijos, tras la ruptura matrimonial (5) . En cambio la jurisprudencia ha dedicado escasos esfuerzos para distinguir el ejercicio de la guarda y custodia y las demás funciones derivadas de la patria potestad. El Tribunal Supremo en la STS de 19 de octubre de 1983 (Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Albácar López) la identifica con la función de los padres de velar por los hijos y tenerlos en su compañía (6) . Y conforme a la concepción tradicional la función de guarda y custodia, cuando los progenitores vivan separados, necesariamente debe residenciar en el padre o en la madre o en una tercera persona, pero nunca en régimen compartido (7) .

La guarda y custodia es una de las funciones personales que junto a las patrimoniales integran la patria potestad, dirigidas a obtener al desarrollo adecuado de la personalidad de los hijos menores. Ahora bien, el modo de ejercicio de las funciones o facultades varía según estemos ante una situación de normalidad familiar o de crisis matrimonial.

En situación de normalidad familiar, la facultad de guarda y custodia se encuentra dentro de la patria potestad dual. Son la misma cosa, ejercida por ambos progenitores en convivencia matrimonial o de pareja de hecho. Comprende las obligaciones de velar por ellos, facilitarles alimentos, formarlos y educarlos, representarlos en los actos jurídicos no comprendidos en las excepciones señaladas en el art. 162 del Código Civil, asumir responsabilidades y adoptar decisiones relevantes como el asentimiento en la adopción (art. 177-2-2º del Código Civil) o la emancipación por concesión de quien ejerza la patria potestad (art. 317 del Código Civil). Por tanto, la guarda y custodia de los hijos es una función que trasciende al ámbito privado y exige del titular un ejercicio no meramente facultativo sino obligatorio, a fin de obtener el adecuado desarrollo de la personalidad del menor de edad.

En la crisis matrimonial la función de guarda y custodia -integrada en las prestaciones personales-, se desgaja de la patria potestad, pues la ruptura matrimonial hasta ahora ha provocado la convivencia de los hijos con uno de los progenitores. Sin embargo este hecho no permite concebirla únicamente como función ejercida por el progenitor custodio, destinada al cuidado diario o cotidiano del hijo menor de edad, pues dentro de la guarda y custodia también cabe desarrollar la relación del hijo con el progenitor no custodio (comunicación, visita, deber de vigilancia y control, y deber de colaboración) (8) , a consecuencia de la aplicación de los principios de coparentalidad y de corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad.

El principio de corresponsabilidad -reforzado en nuestro Ordenamiento jurídico mediante la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres-, consiste en la participación igualitaria de ambos progenitores (custodio y no custodio) titulares de la patria potestad, implicados en el ejercicio de los derechos y deberes o funciones que la integran, con independencia del régimen de guarda y custodia que rija la relación familiar. El principio de coparentalidad, en Derecho de familia, protege la relación y comunicación continuada de los hijos con los progenitores en pie de igualdad, favoreciendo una presencia equilibrada para el hijo menor de edad de las figuras paterna y materna, a fin de facilitar que ambos se involucren con la misma intensidad en su educación y formación.

Un análisis sereno de esta función, y para comprender su alcance en las crisis matrimoniales, nos obliga a enfrentarla al ejercicio de la patria potestad, pues como decimos es una facultad desgajada de ella, aunque referida a una actividad de mayor trascendencia. Así podemos identificarla como una función destinada al cuidado y atención de los hijos menores de edad o incapacitados, junto al ejercicio de las demás funciones derivadas de la patria potestad. Sin embargo, este modo de concebir la guarda y custodia, no puede vaciar de contenido la titularidad de la patria potestad del progenitor no custodio, ni limitar su ejercicio de forma residual a la prestación de alimentos y al ejercicio del derecho de visita (9) . Por ello y, como regla general, el reconocimiento a ambos progenitores de la titularidad de la patria potestad (corresponsabilidad parental), efectuado en la resolución judicial reguladora de la ruptura matrimonial, faculta al progenitor no custodio para el ejercicio esta función de forma mediata, cuando no sea necesaria la presencia del hijo (10) .

De lo expuesto hasta ahora podemos colegir el contenido de la función de guarda y custodia de los hijos menores de edad: en un sentido estricto, viene referida únicamente a la atención directa y diaria (velar por ellos y tenerlos en su compañía), limitada al cuidado continuado dispensado por la convivencia con el progenitor custodio; y en un sentido amplio comprende el conjunto de prestaciones personales (velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral) de la patria potestad, y que corresponden a ambos progenitores para atender al cumplimiento de las responsabilidades parentales (11) .

Este modo amplio de concebir la guarda y custodia de los hijos menores de edad, corre el peligro de acumular en el progenitor custodio el resto de funciones derivadas de la patria potestad, y limita al progenitor no custodio a un ejercicio residual de la patria potestad, que más adelante estudiaremos. Para evitarlo la doctrina propone un modo de ejercicio mediato de la patria potestad para el progenitor no custodio que le permita mediante la vigilancia, el control, la información y colaboración desempeñar las funciones que integran la patria potestad, y compartir con el progenitor custodio la responsabilidad parental para el desarrollo adecuado de la personalidad del hijo menor de edad. Lo que facilitará la protección del favor filii, y verá enriquecido su bienestar físico y emocional.

En el Derecho positivo -junto a los arts. 14 y 39-2 y 3 de la Constitución de 1978- los arts. 92, 103, 159 y 170 del Código Civil expresan elementos considerados esenciales para desempeñar la función de guarda y custodia de los hijos tras la ruptura matrimonial: el derecho del hijo menor de edad a relacionarse con ambos progenitores, conocido como principio de coparentalidad; la nulidad, separación y divorcio no exime a los progenitores de sus obligaciones para con los hijos; la privación de la patria potestad por sentencia cuando en el proceso se revele causa para ello; el régimen de guarda y custodia se determinará exclusivamente en beneficio de los hijos; la no separación de los hermanos; la práctica de la audiencia de los hijos menores de edad, que tengan suficiente juicio, antes de decidir el régimen de guarda y custodia; el dictamen de los especialistas que coadyuvan al Juez en la decisión sobre el régimen de guarda y custodia; el régimen excepcional de la guarda y custodia a favor de los abuelos, parientes y allegados de los menores cuando lo consientan, y en su defecto a una institución idónea confiriéndoles funciones tutelares.

Estos elementos esenciales tras la ruptura matrimonial sirven para encauzar de tres formas diferentes la convivencia con los hijos menores de edad: la guarda y custodia exclusiva o unilateral, la guarda y custodia compartida, y la guarda y custodia ejercida por una tercera persona diferente a los progenitores.

El Derecho positivo recientemente se ha ocupado de la guarda y custodia de los hijos, aunque hubiera sido necesaria una regulación expresa para las crisis matrimoniales. El Código Civil antes de la reforma de la Ley 30/1981, de 7 de julio, no regulaba la «guarda y custodia» como función desgajada de la patria potestad (12) . Únicamente la reconocía aplicable en el régimen de guarda y custodia exclusiva o unilateral. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha dado forma a esta materia dentro de los procesos matrimoniales. Así el art. 748-4º, expresamente reconoce la existencia de un proceso específico para determinar la guarda y custodia de los hijos menores de edad, dentro de los procesos especiales sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores; el 769-3, atribuye la competencia en los procesos matrimoniales al Juzgado de Primera Instancia del lugar del último domicilio común de los progenitores, y el 770-6, marca el iter procesal a seguir. Posteriormente la expresión «guarda y custodia» referida al cuidado y atención de los hijos, ha quedado afianzada en el Código Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, tras la reforma introducida por la Ley 15/2005 de 8 de julio (13)  -reiterada en la doctrina de los autores-, en los párrafos quinto, sexto y octavo del art. 92 del Código Civil. En el art. 103 la mencionada expresión es utilizada al regular la relación familiar de los hijos con el progenitor no custodio (14)  y de modo excepcional cuando la función es llevada a cabo por terceras personas. La sinonimia que el legislador pretende atribuir a las palabras «guarda y custodia», viene identificada con el cuidado del hijo menor de edad; pero la palabra «custodia» parece referirse a una guarda atenta y diligente. Es decir al ir juntas se refiere a una guarda reforzada (15) .

El legislador con la reforma de 2005 por vez primera recoge una dualidad de regímenes de convivencia, y para ello hace referencia a un concepto amplio de la guarda y custodia, donde aparezca contemplado el régimen o modelo de «guarda y custodia compartida», en el que ambos progenitores de acuerdo con el principio de coparentalidad participan de la convivencia del hijo, en diferentes períodos, y a la vez comparten la responsabilidad parental. No obstante -y pese a la Ley 15/2005, de 8 de julio que introduce la custodia compartida-, El Código Civil actualmente, en las crisis matrimoniales, continúa utilizando como regla preferente o general (16)  el modelo de convivencia de guarda y custodia exclusiva o unilateral (17)  de los hijos a favor de uno de los progenitores, entendida como el modo habitual de prestar la debida atención y cuidado a los hijos menores de edad. Ello se infiere de la redacción dada a los arts. 90 A), 91 y 92-4 del Código Civil, al permitir a los progenitores bien mediante acuerdo o por decisión judicial, decidir cuál de ellos se va a encargar del cuidado de los hijos, y si el ejercicio total o parcial de la patria potestad va a ser llevado a cabo por uno de los progenitores. Este modelo de convivencia no excluye los principios de coparentalidad y de corresponsabilidad parental, pero sin duda dificulta su aplicación.

2.  BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCIÓN DE LA REGULACIÓN JURÍDICA DE LA GUARDA Y CUSTODIA EN EL DERECHO POSITIVO ESPAÑOL

Es fundamental una breve referencia histórica, que nos permita ver la evolución sufrida por la función de guarda y custodia, a través del Código Civil y las leyes que han regulado dicha función, hasta llegar a su regulación actual. La Ley Provisional de Matrimonio Civil de 1870; el Código Civil de 1889; la Ley de 2 de marzo de 1932 contempló de forma específica la figura jurídica del divorcio en España. Después de la guerra civil de 1936 a 1939, la modificación del Derecho de familia regulado en el Código Civil, ha sido llevada a cabo por diversas leyes: la Ley 24 de abril de 1958 que afectó al régimen del matrimonio, y las reformas acometidas por la Ley 11/1981 de 13 de mayo -en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio- y la Ley 30/1981 de 7 de julio -modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil, y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio-, la Ley 11/1990 de 15 de octubre -sobre reforma del Código Civil, en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo-, la Ley 42/2003, de 21 de noviembre -sobre reforma del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos-, y la Ley 15/2005, de 8 de julio que modifica diversos artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contemplando por vez primera en España el régimen de convivencia de la guarda y custodia compartida de los hijos menores de edad tras la ruptura matrimonial.

En el Derecho especial haremos una breve referencia a la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, en la Comunidad Autónoma de Aragón; la Ley 25/2010, de 29 de julio, que aprueba el Libro Segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia -que deroga la Ley 9/1998 de 15 de julio reguladora del Código de Familia de Cataluña-; la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, aplicable en la Comunidad Autónoma de Navarra; el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón», y a la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no convivan, cuyo ámbito de aplicación corresponde a la Comunidad Autónoma de Valencia (18) .

2.1.  Ley Provisional de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870

Contemplaba una regulación específica para la guarda y custodia (lo llama el depósito de los hijos), cuando los cónyuges optaban por el divorcio, la separación (de la lectura de los artículos de la Ley, se desprende que el legislador de la época hacía sinónimo el divorcio y la separación, puesto que el divorcio como tal no fue instaurado en España hasta la Ley de 2 de marzo de 1932) y la nulidad matrimonial. Establece la buena fe como principio inspirador de la asignación de la custodia de los hijos, dejando a los menores de tres años al cuidado de la madre a no ser que el Juez dispusiera otra cosa (19) .

La norma impedía al causante de la ruptura matrimonial (en los supuestos de separación y divorcio) quedar encargado del depósito de los hijos. El art. 87 (recogido dentro del Capítulo VII «Del divorcio», Sección 2ª «De las disposiciones preliminares del divorcio») mediante resolución judicial, una vez admitida la demanda «ó antes si la urgencia del caso lo requiere», establecía el depósito de los hijos en poder del cónyuge inocente. Si ambos eran culpables quedaban separados de los padres, y se les nombraba tutor y curador para el cuidado de los hijos. Contemplaba el art. 87 medidas provisionales durante la tramitación del procedimiento: la separación de los cónyuges, el depósito de los hijos, la prestación de alimentos y la adopción de medidas necesarias cuando el marido sea causante del divorcio para proteger los bienes propiedad de la esposa. Finalizado el procedimiento, el art. 88 (Sección 3ª «De los efectos del divorcio») regulaba la situación definitiva de los hijos en la denominada «sentencia ejecutoria».

El principio de la buena fe regía los efectos de la nulidad matrimonial, como sucede en el actual art. 79 del Código Civil. Una vez anulado el matrimonio en ejecutoria (precisa que la sentencia sea firme), disponía el art. 97 de la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870: los hijos varones mayores de tres años de edad quedaban al cuidado del padre, y las hijas al de la madre, siempre que hubiere habido buena fe por parte de ambos cónyuges. Si la buena fe procedía solo de uno de ellos, quedaban bajo su poder y cuidado los hijos de ambos sexos. En todo caso, el cuidado de los hijos menores de tres años venía atribuido a la madre hasta que cumplieran esa edad.

2.2.  El Código Civil aprobado por Real Decreto de 24 de julio 1889

La regulación en el Código Civil -aprobado por Real Decreto de 6 de octubre de 1888, fue publicada la primera edición por la Gaceta de Madrid el 8 de octubre de 1888, y la segunda edición aprobada mediante Real Decreto de 24 julio 1889, ha sido publicada el 25 de julio de 1889- mantiene el criterio culpabilístico contemplado en la Ley del Matrimonio Civil de 1870 sobre la atribución de la guarda y custodia de los hijos menores de edad. Hace referencia a ella en el Libro I, Título IV, Capítulo I, dentro de los efectos de la nulidad del matrimonio «y los del divorcio». El art. 67 reconocía los efectos de la nulidad matrimonial y el divorcio únicamente a través de los tribunales ordinarios. El art. 68 regla 3ª, una vez iniciado el procedimiento matrimonial asignaba los hijos al cuidado de uno de los cónyuges, o de los dos, según los casos. En la regla 4ª señalaba alimentos a favor de los hijos que no quedaban en poder del padre.

Del mismo modo, la buena fe presidía los efectos de la nulidad y del divorcio, especialmente en relación con el cuidado de los hijos. Así el art. 70 regulaba la ejecutoria de los matrimonios declarados nulos, y asignaba al padre el cuidado de los hijos varones mayores de tres años, y a la madre el de las hijas, si ambos cónyuges actuaron de buena fe. Si la buena fe recaía solamente en uno de ellos quedaban en su poder y cuidado los hijos de ambos sexos. Si ninguno actuó de buena fe, se proveía a los hijos de un tutor. Pero en cualquier caso, los hijos menores de tres años quedaban bajo el cuidado de la madre.

El art. 71 permitía a los cónyuges alcanzar un acuerdo sobre el cuidado de los hijos si ambos o solo uno de ellos actuó de buena fe.

El divorcio regulado en el art. 73 dejaba los hijos bajo la potestad y protección del cónyuge inocente. Si ambos eran culpables se les proveía de tutor. Si la sentencia no disponía otra cosa los menores de tres años quedaban en poder de la madre.

2.3.  Ley de 2 de marzo de 1932, del divorcio

Publicada en la Gaceta de Madrid el día 11 de marzo de ese mismo año, la elección del progenitor encargado de la guarda y custodia de los hijos comunes menores de edad, seguía la línea marcada por el legislador de 1870. El art. 16 de la ley en determinados supuestos (sólo para los previstos en las causas 1ª, 2ª -bigamia-, 9ª -enfermedad contagiosa grave de carácter venéreo-, 10ª -enfermedad grave que por su desarrollo produzca incapacidad definitiva para el cumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales-, 11ª -condena al cónyuge a privación de libertad por tiempo superior a diez años- y 12ª -separación de hecho y en distinto domicilio, libremente consentida durante tres años- del art. 3 de dicha ley) dejaba al acuerdo de los cónyuges, previa aprobación judicial, la decisión de cuál de ellos quedaba encargado de la guarda y custodia de los hijos comunes. En su defecto el art. 17 la atribuía al cónyuge inocente. Si ambos eran culpables o inocentes, el juez en sentencia, valorando la naturaleza de las causas que habían provocado el divorcio y la conveniencia de los hijos (por vez primera el legislador hace mención del favor filii o interés superior del menor), decidía en poder de cuál de ellos quedaban, o en su lugar les proveía de un tutor de acuerdo con las disposiciones del Código Civil. Finalmente, si la sentencia guardaba silencio al respecto, el artículo preveía como norma de cierre la atribución a la madre del cuidado, en todo caso, de los hijos menores de cinco años de edad.

El legislador de 1932 implantó la regulación programática de las obligaciones de los padres para con los hijos tras la disolución del matrimonio. El art. 14 precursor del actual art. 92-1 del Código Civil, advertía que la disolución del matrimonio no exime a los padres de sus obligaciones para con los hijos. Su cumplimiento encauzado en la resolución judicial, establecía el modo en que el cónyuge no custodio debía cumplir con las obligaciones derivadas de la patria potestad.

2.4.  Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifican determinados artículos del Código Civil que afectan al régimen del matrimonio

La finalidad perseguida con esta ley fue adaptar la legislación matrimonial al Concordato celebrado el 27 de agosto de 1953 entre la Santa Sede y el Estado español. Quedó afectado el Título IV del Libro I del Código Civil dedicado al matrimonio. Modificó los arts. 42 y 86 del Código Civil, dejando el matrimonio civil supletorio del matrimonio canónico, para cuya celebración bastaba que tan solo uno de los cónyuges profesara la religión católica. Únicamente contemplaba la separación y la nulidad matrimonial, no cabía el divorcio en España en la legislación de la época.

La regla general aplicable para la asignación del cuidado de los hijos atendía a la buena fe de los cónyuges.

El art. 67 (20)  del Código Civil permitía a la mujer que se proponga demandar la separación o nulidad del matrimonio, pedir que le confíen provisionalmente los hijos menores de siete años. El art. 154-1 (21)  del Código Civil atribuía al padre la patria potestad sobre los hijos legítimos no emancipados, y en su defecto a la madre. La reforma dio nueva redacción al art. 70 del Código Civil (22) , referida a la ejecución de la nulidad matrimonial. Repartía la guarda y custodia de los hijos atendiendo a varios factores: la buena fe observada por los progenitores con anterioridad a la ruptura matrimonial, la edad y el sexo de los hijos. Si ambos cónyuges contrajeron matrimonio de buena fe, los hijos mayores de siete años de edad quedaban bajo la custodia del padre, y las hijas bajo la custodia de la madre. Si la buena fe era solo de uno de los cónyuges, a él le correspondía la custodia de todos los hijos. Si ambos cónyuges obraron de mala fe, se proveía a los hijos de un tutor. No obstante y en cualquier caso, los hijos e hijas menores de siete años de edad quedaban bajo la custodia de la madre hasta cumplir esa edad.

En la ejecución de la sentencia de separación, el art. 73 del Código Civil (23)  atribuía al cónyuge inocente la custodia y la potestad de los hijos. Si ambos eran culpables el Juez les proveería de un tutor. Asimismo, a no ser que durante la tramitación de procedimiento se hubiere dispuesto otra cosa, la madre tendría a su cuidado los hijos menores de siete años de edad. La muerte del cónyuge inocente permitía, como novedad del citado artículo, que los hijos volvieran a la potestad y custodia del culpable, salvo que la causa de separación afectara a la formación moral de los hijos, en cuyo caso se les proveía de un tutor. No obstante la privación de la patria potestad no eximía al cónyuge culpable de cumplir con las obligaciones que el Código Civil les imponía respecto de los hijos.

2.5.  Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio

La reforma introducida por esta Ley en el Código Civil quedó circunscrita a la materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio (24) . Dio nueva redacción al Título VII «De las relaciones paterno-filiales», a las rúbricas de sus Capítulos I a IV y a los arts. 154 a 171. La guarda y custodia de los hijos menores de edad, quedó regulada en el art. 159. Su contenido ya venía fijado en el derogado art. 73 del Código Civil, redactado conforme a la Ley de 24 de abril de 1958; pero tras la reforma de 1981 el art. 159 quedó redactado del siguiente modo: «Si los padres viven separados y no decidieren de común acuerdo, los hijos e hijas menores de siete años quedarán al cuidado de la madre, salvo que el Juez por motivos especiales proveyere de otro modo».

Cabe destacar de esta Ley un cambio en la mentalidad del legislador, apreciado en las dos características fundamentales de esta reforma: el ejercicio y la titularidad de la patria potestad corresponden a ambos progenitores en plano de igualdad; y la protección del interés superior del hijo menor de edad como criterio esencial para atribuir a uno de los progenitores el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos.

Sin embargo, la atribución exclusiva de la guarda y custodia a uno de los progenitores, no descuidaba la relación familiar con el progenitor no custodio. El art. 161 del Código Civil (en la actualidad es el art. 160, redactado conforme a la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de nietos con los abuelos), reconocía al progenitor que no ejerciera la patria potestad el derecho a relacionarse con sus hijos, «excepto los adoptados por otro de manera plena o de acuerdo con lo dispuesto en la resolución judicial».

Aparece regulada por vez primera la relación parental del hijo con otros parientes y allegados aunque de forma limitada (25) .

2.6.  Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio

Modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil, en concreto los arts. 42 a 107, y determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio.

El art. 92 del Código Civil estableció como regla general que la separación, nulidad y divorcio, no exime a los padres de sus obligaciones para con los hijos. El párrafo segundo del art. 92 señalaba la adopción de medidas judiciales para el cuidado y educación de los hijos, sobre la base del principio del favor filii, previa audiencia si tuvieren suficiente juicio y en todo caso a los mayores de doce años; el párrafo tercero permitía al juez en sentencia dictada en el proceso matrimonial correspondiente, acordar la privación de la patria potestad cuando existan motivos suficientes para ello; y finalmente el párrafo cuarto, asignaba el ejercicio total o parcial de la patria potestad o el cuidado (la guarda y custodia) de los hijos a uno de los cónyuges, cuando conviniere a los hijos, procurando siempre no separar a los hermanos.

La reforma introducida por esta Ley en el Código Civil supuso un cambio de rumbo en el criterio del legislador, para atribuir la guarda y custodia de los hijos en situación de crisis matrimonial (26) . Hasta ese momento, como hemos podido constatar el factor principal en la concesión de la guarda y custodia de los hijos, era la buena fe o inocencia de uno de los cónyuges. Tras la reforma el legislador dejó de considerar la atribución de la guarda y custodia de los hijos como un premio o castigo a los cónyuges causantes de la ruptura matrimonial, y el interés superior del menor remplazó al criterio de culpabilidad legalmente vigente (27) .

2.7.  Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Código Civil en materia de tutela

Supuso la modificación profunda en la regulación de los títulos IX y X del libro I del Código Civil en materia de tutela. Quedaron regulados el Título IX, sobre la incapacitación, y el Título X de la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados.

Esta reforma en el Código Civil se ocupó de la regulación de la guarda y protección de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados, a través de figuras jurídicas como la tutela, la curatela y el defensor judicial, cuyas funciones vendrían ejercidas en beneficio de los tutelados y bajo la salvaguarda de la autoridad judicial. Así el art. 222 contempló la figura de la tutela, para aquellos menores de edad no emancipados y no sometidos a la patria potestad. El art. 286 recogía la curatela para los menores de edad cuyos progenitores hubieren fallecido o estuvieren impedidos para asistirlos cuando procediere legalmente y aquellos otros que hubieren obtenido el beneficio de la mayor edad. Por vez primera el art. 303 del Código Civil dio regulación legal a la situación de guarda de hecho. El legislador con ello no crea esta figura, se limita a reconocer su existencia, y a partir de ese momento trata de controlarla mediante la adopción de medidas judiciales consideradas oportunas.

La reforma de 1983 no contempló de forma específica, la situación excepcional del ejercicio de guarda y custodia de los hijos llevada a cabo por personas diferentes a los progenitores. Sin embargo ciertos aspectos de esta situación quedaban amparados en el art. 303 del Código Civil de la guarda de hecho, salvo que correspondiera la aplicación de la tutela o de la curatela.

2.8.  Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil, en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo

La ley en el preámbulo reconocía la labor de desarrollo constitucional realizada por las Leyes 11/1981, de 13 de mayo y 30/1981, de 7 de julio, a favor del principio de igualdad reconocido en los arts. 14 y 32 de la Constitución de 1978. Sin embargo, persistían en el Código Civil mandatos contrarios a dicho principio, con criterios favorables a un trato discriminatorio en materia de Derecho de familia por razón de sexo, procedente de patrones psicológicos vigentes en la redacción originaria del Código Civil, mediante los cuales los hijos eran educados para el trabajo y una vida social activa, y las hijas eran preparadas para una actividad centrada en el hogar, la maternidad y el cuidado de los hijos menores de edad. La reforma de 1990 afectó a varios artículos del Código Civil, suprimiendo la regla del art. 159 donde los menores de siete años quedaban al cuidado de la madre, pues dichos patrones con la incorporación de la mujer al mundo laboral habían desaparecido de gran parte de la sociedad.

Un análisis de la jurisprudencia muestra la atribución de la guarda y custodia de los hijos a la madre durante los siete primeros años de vida, como establecía el Código Civil antes de esta reforma de 1990 (28) . Ello no vulnera el principio constitucional de igualdad entre los progenitores (29) . Para ello se basan en la existencia de creencias sociales (30)  -no del todo desterradas en la actualidad-, de que la madre está en mejores condiciones para atender las necesidades de los hijos pequeños. Así las resoluciones judiciales (31)  que mantienen el criterio del legislador anterior a la reforma de 1990, utilizan otros parámetros para fundamentar su decisión, como el interés superior de los hijos (favor filii) que ha de prevalecer sobre los demás; la voluntad de éstos, y los informes de especialistas emitidos sobre dicha cuestión (32) .

En nuestra opinión, durante los primeros años de vida de la persona, en caso de ruptura matrimonial, parece razonable atribuir -y la protección del «interés superior de los hijos» así lo aconseja- la guarda y custodia a la madre; pero no debemos olvidar que el contacto con el padre debe ser diario. Es muy conveniente -como expresa la institución estadounidense «Children s Rights Council”, a la que en otro capítulo (Guarda y custodia compartida de los hijos) haremos referencia- el contacto frecuente de los hijos con ambos progenitores.

2.9.  Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos

Incorporó al Código Civil y a la Ley de Enjuiciamiento Civil la regulación de las relaciones familiares de los nietos con los abuelos. Hasta ese momento el art. 160 -redactado por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, reformó el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción- solo mencionaba las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados.

En defensa de la protección del interés del menor, el legislador de 2003 reconoce en la Exposición de Motivos la labor que desempeñan los abuelos -ordinariamente ajenos a la ruptura matrimonial- para obtener la estabilidad del menor. La autoridad moral de que disponen ayuda a los hijos menores de edad a racionalizar la situación de conflicto familiar. La regulación de la relación familiar de los hijos menores de edad con el progenitor no custodio y la de los abuelos con los nietos ha quedado detallada desde la comunicación y visitas -recogida en el art. 90 del Código Civil, mediante acuerdo en el Convenio regulador, y en su defecto como medida judicial del art. 94 del Código Civil, para señalar el modo, tiempo y lugar del ejercicio de este derecho, exigiendo los arts. 94 y 160 del Código Civil justa causa para privar de la relación familiar con los descendientes al progenitor no custodio y a los abuelos, parientes y allegados-, hasta la forma excepcional, en el art. 103-1ª del Código Civil, y más intensa de encomendar a los abuelos, parientes y allegados que lo consientan la función de guarda y custodia. Cuestión que, dada la simplicidad de la norma y la frecuencia de esta situación familiar en la práctica jurídica, abordaremos en capítulo dedicado a ello.

2.10.  Ley 9/1998, de 15 de julio, reguladora del Código de Familia de Cataluña

El art. 139 núm. 3 del Código de Familia de Cataluña dispone las obligaciones del progenitor que en cada momento tenga al hijo menor de edad: bien porque le venga atribuida la función de guarda y custodia de los hijos (asignada de hecho o de derecho su residencia habitual); bien por que el menor se halle en su compañía «a consecuencia del régimen de comunicación y de relación que se haya establecido».

Esta norma goza de especial interés ya que puso de relieve la importancia de los principios de corresponsabilidad parental y de coparentalidad en la relación familiar, con independencia del régimen de convivencia elegido tras la ruptura matrimonial. Actualmente ha sido derogada por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia.

2.11.  Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio

Esta ley regula por vez primera en el Derecho positivo la función de guarda y custodia compartida de los hijos tras la crisis matrimonial, y lo ha hecho en el Libro I, Título IV, Capítulo IX, del Código Civil «De los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio». Aunque los arts. 90 A) y 103 del Código Civil someten al acuerdo de los cónyuges, o en su caso a la decisión de la autoridad judicial, la atribución de la guarda y custodia de los hijos y el modo de relación familiar de éstos con el progenitor no custodio; sin embargo el núcleo fundamental de esta función viene recogido en el art. 92 del Código Civil.

En el trámite parlamentario de la Ley 15/2005, de 8 de julio se propuso -como veremos en el Capítulo dedicado a la guarda y custodia compartida-, desterrar del Código Civil los términos de «guarda y custodia, y visita», y utilizar la expresión «el cuidado de los hijos», ya contemplada en la forma del art. 92 del Código Civil. Sin embargo el texto final no ha dejado huella alguna en los arts. 90 A) y 103-1ª ambos del Código Civil, continuando con la línea marcada por la Ley 30/1981 de 7 de julio.

La reforma de 2005 parcialmente ha suprimido algunos términos: la expresión utilizada en el Código Civil de «régimen de visita (33) » ha sido reemplazada por la de «régimen de comunicación y estancia (34) ». Ambas expresiones se refieren al ejercicio de la relación familiar. Así se observa en el art. 90 A) del Código Civil. Sin embargo el apartado B) mantiene la expresión «el régimen de visitas y comunicación», para determinar en el Convenio regulador -si se considera necesario- el desarrollo de la relación familiar de los nietos con los abuelos. Igualmente sucede con el art. 94 del Código Civil que continúa definiendo la relación familiar entre los hijos y el progenitor no custodio como el derecho «de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía».

Como novedad destacable, la reforma de 2005 refuerza la autonomía de la voluntad de los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, regulada en los artículos, 90 A), 92 y 156 del Código Civil. La Exposición de Motivos indica: «En este sentido, se prevé expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida». Sin embargo no remedia la vis atractiva que posee la función de guarda y custodia sobre otras funciones y elementos derivados de la crisis matrimonial (la prestación de alimentos, el derecho de uso de la vivienda, la educación, y el régimen de visita), en el régimen de convivencia exclusiva o unilateral, olvidando por completo el ejercicio de la patria potestad del progenitor no custodio, quien antes de la reforma ya conservaba en la práctica una titularidad vacía de contenido, o si se quiere una titularidad residual de la patria potestad, destinada a los períodos en que desarrolla el régimen de visita. Se echa de menos en el Código Civil una regulación de la patria potestad tras la ruptura matrimonial, especialmente para el progenitor no custodio cuando el régimen de convivencia elegido sea la guarda y custodia exclusiva; sin embargo cabe reconocer su dificultad dado el magnetismo de la guarda y custodia de los hijos sobre las demás funciones que integran la patria potestad (35) .

Aunque ha sido bienvenida (36)  la reforma introducida por en el Código Civil a través de la Ley 15/2005 de 8 de julio, cabe reconocer que la norma no ha satisfecho plenamente las expectativas de juristas, asociaciones de profesionales del Derecho dedicados a esta materia, y a padres separados (37) . No hay que olvidar que determinadas asociaciones de mujeres (38) , apuestan únicamente por la custodia compartida cuando ambos progenitores estén de acuerdo, dando para ello una serie de razones -analizadas por la jurisprudencia, y que veremos a lo largo de este Trabajo- que en una custodia compartida responsable caen por su propio peso.

Aunque se esperaba una implantación decidida y sin paliativos de la custodia compartida en la reforma del art. 92 del Código Civil; sin embargo el legislador no ha establecido este régimen de convivencia como regla general o preferente en la ruptura matrimonial (39) . El núm. 5 establece su aplicación por el acuerdo de ambos cónyuges plasmado en la propuesta de Convenio regulador o en el transcurso del procedimiento. También proclama, de forma excepcional, la vía de acceso del núm. 8 -que más adelante analizaremos-, cuando ambos progenitores no están de acuerdo, y haya sido solicitada su aplicación por uno de ellos.

2.12.  Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres

El objeto de esta ley ha sido regular en la Comunidad Autónoma de Aragón, las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia matrimonial o de la relación de pareja, promoviendo la custodia compartida como régimen de convivencia general o preferente para el cuidado y atención a los hijos menores de edad, frente al régimen de convivencia de custodia exclusiva o unilateral, para llevar a cabo un reparto efectivo de la responsabilidad parental entre los progenitores, y a la vez fomentar la continuidad de las relaciones afectivas con los hijos para obtener el adecuado desarrollo de la personalidad (40) . Con ello el legislador pretende dar una mayor protección a la familia, a la infancia y fomentar la igualdad entre el hombre y la mujer.

Actualmente esta norma se encuentra derogada, y lo dispuesto en ella se halla integrado en el Texto Refundido de leyes civiles aragonesas, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, con el título de «Código del Derecho Foral de Aragón».

2.13.  Libro II del Código Civil de Cataluña aprobado en julio de 2010

La Ley 25/2010, de 29 de julio -publicada el 5 de agosto de 2010 en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya-, ha aprobado el Libro Segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia, y a la vez deroga entre otras normas la Ley 9/1998 de 15 de julio reguladora del Código de Familia de Cataluña.

El Libro Segundo, Título III aporta al Derecho de familia de Cataluña dos novedades: la primera es la incorporación a los procesos matrimoniales (nulidad, separación y divorcio) de un plan de parentalidad, donde viene recogido el modo en el que los progenitores van a ejercer las responsabilidades parentales (compromisos asumidos sobre la guarda y custodia, el cuidado y la educación de los hijos). La segunda novedad es la de establecer como regla general -art. 233-10-1 en conexión con el art. 233-8.1 (41) - el ejercicio compartido de las responsabilidades parentales en general, y en particular la guarda del menor, atendiendo al interés superior del menor. Ambas novedades son exponentes de la aplicación en nuestro Derecho -y en particular en el de Cataluña- de los principios de corresponsabilidad y coparentalidad, para mantener una relación estable del hijo menor de edad con ambos progenitores.

La regulación de la relación parental es más completa que la hasta ahora realizada por el Código Civil. Para la guarda de los hijos y la prestación de alimentos, el Código Civil de Cataluña establece normas específicas propias de la ruptura matrimonial y de la extinción de la relación de pareja. Para continuar la relación familiar con los abuelos, parientes y allegados el art. 233-1 contempla expresamente la atribución excepcional de guarda de los hijos menores de edad, a quienes pueden conferirles funciones tutelares, con suspensión de la potestad parental. Efectúa una detallada regulación -desde el art. 233-20 al art. 233-25- de la atribución o distribución del uso de la vivienda familiar. Destaca el carácter temporal de este derecho, y la situación de necesidad y asignación de los hijos, como elementos esenciales para su ejercicio por uno de los cónyuges.

2.14.  Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres

En la línea mantenida por la Ley 15/2005, de 8 de julio reguladora de la custodia compartida en el Código Civil, el legislador Foral de Navarra advierte a los progenitores que la ruptura de la convivencia no les exime de sus obligaciones para con los hijos, y para ello reconoce la necesidad de adoptar determinadas medidas para la protección del menor y de sus derechos, con respeto a la igualdad entre hombres y mujeres. Aunque el legislador foral contempla el régimen de custodia compartida de los hijos como una modalidad aplicable en caso de ruptura de la convivencia de los padres, y siempre que concurran determinados factores recogidos en el núm. 3 del art. 3 de la Ley, al igual que hasta ahora sucede en el Código Civil no la establece como régimen preferente o general de convivencia, puesto que el objeto principal de la ley es regular el régimen de la guarda y custodia de los hijos menores de edad en el supuesto de ruptura de la convivencia de sus padres, en cualquiera de las modalidades de ejercicio (exclusiva o unilateral y compartida) atendiendo en las medidas que se adopten a proteger el interés superior de los mismos, respetar la igualdad de los progenitores, y facilitar la adopción de acuerdos mediante el procedimiento de mediación familiar, que necesariamente deberán obtener la oportuna homologación judicial.

2.15.  «Código del Derecho Foral de Aragón» aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo

El Gobierno de Aragón autorizado por la Disposición Final primera de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, con el fin de regularizar, aclarar y armonizar determinadas normas jurídicas civiles, ha aprobado mediante Decreto Legislativo un Texto Refundido de Leyes civiles aragonesas: El Título preliminar de la Compilación del Derecho Civil de Aragón; la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte; la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas; la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen económico matrimonial y viudedad; la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, y la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres.

La norma de Derecho especial aragonés viene a indicar en el Preámbulo de la Ley, que el Libro I, «Derecho de la persona» recoge ad pedem litterae el articulado expresado en la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona y el de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, sin otra alteración en la sistemática que la ocasionada por la intercalación de los artículos de ambas leyes. Ahora la regulación de la ruptura convivencial está comprendida en el Título II, «De las relaciones entre ascendientes y descendientes», como Sección III del Capítulo II (Deber de crianza y autoridad familiar), posterior a la Sección II que se ocupa del ejercicio de la autoridad familiar por los padres y antes de la Sección dedicada a la autoridad familiar de otras personas. La nueva Sección III lleva por título «efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo».

El legislador de Aragón a través del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón», ha regulado las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia de los progenitores, adoptando como régimen legal de convivencia preferente la custodia compartida, al entender que es la modalidad más beneficiosa para el interés del menor, y a la vez más respetuosa con los derechos de los progenitores.

Como factor esencial para el éxito en su aplicación, la ley aragonesa da prioridad a la necesidad de acuerdo entre los progenitores expresado mediante el «pacto de relaciones familiares» -detalladamente regulado en el art. 77-, como uno de los efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a su cargo. Al propio tiempo el art. 78 del Texto Refundido de las leyes civiles aragonesas propone la mediación familiar como método de solución de conflictos habidos entre los progenitores tras la ruptura de la convivencia. Si no alcanzan los padres acuerdo alguno y, en su caso, fracasa la mediación familiar, será el Juez quien amparado en el art. 79 establecerá las medidas judiciales necesarias para conducir la relación familiar, de forma preferente a través del régimen de convivencia de custodia compartida, teniendo siempre en cuenta determinados factores recogidos en el art. 80-2 de la ley: la edad y la opinión de los hijos; el arraigo familiar y social de los menores; la capacidad y la voluntad de los progenitores para elegir el régimen de convivencia adecuado, y la posibilidad de conciliar la vida laboral y familiar (42) .

El derecho de uso de la vivienda y el ajuar familiar, y los gastos de asistencia a los hijos, superan el silencio mantenido por el Código Civil durante la reforma de 2005. Figuran regulados respectivamente en los arts. 81 y 82 del Texto Refundido de las leyes civiles aragonesas. En el régimen de custodia compartida, la regulación del uso de la vivienda familiar se separa del tratamiento jurídico que en la actualidad efectúa el Código Civil, atribuyéndolo al progenitor que por razones objetivas posea el interés más necesitado de protección; y, en su defecto, el Juez resolverá el destino de la vivienda atendiendo al mejor interés para equilibrar las relaciones familiares.

El Texto aragonés regula la distribución de los gastos ordinarios y extraordinarios. Vendrán determinados por el Juez, y ambos progenitores contribuirán a satisfacer las necesidades de los hijos, en proporción a sus recursos económicos. Es novedosa la regulación que realiza de los gastos extraordinarios no necesarios. En principio se abonarán en función de los acuerdos habidos entre los progenitores y, en su defecto correrán a cargo del progenitor que haya decidido la realización del gasto.

2.16.  Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no convivan

Esta norma legal cuyo ámbito de aplicación -de acuerdo con el art. 3 de la Ley-, queda circunscrito a los hijos menores de edad, sujetos a la autoridad parental de sus progenitores, que ostenten la vecindad civil valenciana, es consecuencia de la reforma del Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana, llevada a cabo por la Ley Orgánica 1/2006, de 10 de abril, en cuya virtud la comunidad autónoma asumió competencia expresada en el art. 49-1-2 para la conservación, el desarrollo y la modificación del Derecho civil foral valenciano (43) .

La norma arroja luz sobre determinadas materias (interés superior del menor; régimen de convivencia compartido e individual; vivienda familiar y ajuar familiar; pacto de convivencia familiar, y gastos ordinarios y extraordinarios de atención a los hijos): hacer ver a los progenitores la necesidad de pactar un régimen equitativo de relaciones familiares en situación de crisis familiar (ruptura matrimonial y de pareja de hecho), que desemboque en la custodia compartida como régimen general de convivencia, para facilitar la adaptación de los hijos a la nueva situación familiar, y favorecer el mantenimiento de los lazos afectivos entre progenitores e hijos. A su vez, proclama la preocupación del legislador en la protección del interés del menor, de forma compatible con los principios de igualdad de los progenitores y con el derecho del menor a convivir con ambos. A propósito del concepto de custodia de los hijos, el legislador valenciano en la Exposición de Motivos de la ley, subraya la importancia «del contacto cotidiano y del roce frecuente entre los progenitores y sus hijos e hijas menores, como único cauce que posibilita el crecimiento del vínculo afectivo familiar y sienta las bases de un adecuado desarrollo psíquico y emocional de cada menor» (44) .

En definitiva el legislador se propone conjugar dos principios básicos, que han de concurrir cuando cesa la convivencia familiar: el derecho de los hijos menores de edad a mantener una relación equilibrada y continuada con ambos progenitores, y la función (derecho-deber) para los progenitores, de crianza y educación de los hijos menores de edad en el ejercicio de la responsabilidad parental.

3.  ELEMENTOS SUBJETIVOS QUE INTERVIENEN EN LA FUNCIÓN DE GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

Vamos a analizar determinados aspectos de las personas que participan en el régimen de convivencia surgido de la ruptura matrimonial: los hijos (menores y mayores de edad); los progenitores; los abuelos, parientes y allegados; el Juez; el Ministerio Fiscal, y los especialistas debidamente cualificados en calidad de peritos para colaborar en la decisión judicial sobre la elección del régimen de convivencia más favorable al interés superior del menor.

3.1.  Los hijos menores no emancipados y, en su caso, mayores incapacitados, sujetos a la guarda y custodia

Las funciones que integran la patria potestad, habitualmente la ejercen los progenitores sobre los hijos menores no emancipados (art. 154-1 del Código Civil), y los hijos declarados incapaces, cuando la patria potestad haya sido prorrogada o rehabilitada (art. 171 del Código Civil). La declaración de incapacidad para su constitución requiere una base biológica, sin embargo es en realidad una situación jurídica obtenida mediante una sentencia firme que lo declare (arts. 199 y 200 del Código Civil). Estos gozan de una situación similar a la de los menores de edad. Son titulares de derechos, y precisan en el tráfico jurídico la intervención de su representante legal o de su asistente, ya que tienen limitada su capacidad de obrar, en aquellos actos que les han sido vedados por la sentencia de incapacitación (45) .

En este apartado pretendemos realizar un recorrido por el tratamiento jurídico-positivo dispensado por el Ordenamiento jurídico a la participación de los hijos menores de edad en la atribución de la función de guarda y custodia. La audiencia del hijo menor de edad previa a la elección del régimen de convivencia, obliga a analizar este concepto jurídico en el Derecho internacional y nacional, con especial referencia al Código Civil y a la legislación autonómica. Igualmente veremos el significado jurídico alcanzado por la audiencia del menor durante el iter parlamentario recorrido por el proyecto de ley que desembocó en la Ley 15/2005, de 8 de julio, en concreto las manifestaciones vertidas por Diputados (y Psicólogos) sobre la audiencia del menor. La especial incidencia que tiene la no separación de los hermanos sobre la guarda y custodia, regulada en el núm. 5 del art. 92 del Código Civil, núcleo del régimen de convivencia de la custodia compartida de los hijos.

3.1.1.  La protección del «favor filii»

La legislación positiva, la jurisprudencia y la doctrina de autores mantienen que la elección adecuada del régimen de convivencia de guarda y custodia está siempre sometida al principio del favor filii o «interés superior de los hijos». Este concepto jurídico indeterminado, rector de las normas reguladoras del Derecho de familia, preside las decisiones judiciales donde se ha puesto de relieve, en múltiples ocasiones, su prevalencia cuando hay colisión con otros intereses legítimos. Por ello, en los procesos matrimoniales el interés de los hijos nunca será objeto de debate entre las partes, y sí de protección en la resolución judicial que ponga fin al procedimiento. No forma parte de la demanda, la reconvención o la contestación, sino que envuelve el debate jurídico, y las partes y el juez habrán de tenerlo presente a la hora de decidir (en el convenio regulador o en la sentencia) sobre las pretensiones formuladas por los cónyuges en el procedimiento.

La protección del favor filii tiene gran incidencia en los procesos en los que se vean involucrados los hijos menores de edad. Transforma el proceso civil, habitualmente regido por los principios de petición de parte o justicia rogada y de congruencia de la sentencia, añadiéndole la iniciativa del órgano judicial que le permite adoptar las medidas oportunas para el bienestar del hijo menor de edad, aunque no hayan sido solicitadas por las partes. El art. 770-4ª de la LEC -ubicado en el Libro IV «De los procesos especiales», Título I «De los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores», Capítulo IV «De los procesos matrimoniales y de menores»-, permite al Juez actuar de oficio, en los procesos de nulidad, separación y divorcio, y practicar cualquier medio de prueba para comprobar la realidad de los hechos relatados por las partes, que han de servir de base a cualquier tipo de medidas que afecten a los hijos menores de edad o incapacitados, quienes serán oídos si tuvieren suficiente juicio, y en todo caso si fuesen mayores de doce años (46) .

3.1.2.  Prestaciones personales del menor

No queda comprendido dentro de la función de guarda y custodia de los hijos -cualquiera que sea la modalidad de convivencia elegida- el ejercicio de los derechos de la personalidad que, bien por la madurez o por disposición legal, puedan estos ejercerlos por sí mismos. Por ello el Código Civil (art. 162 apartado 1), el Código Civil de Cataluña (art. 236-18 núm. 2), y el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón» (art. 7) los excluyen de la representación legal de los hijos menores.

Al menor de edad emancipado (y el que judicialmente obtuviere el beneficio de la mayor edad) el art. 323 del Código Civil le permite regir su persona y bienes como si fuera mayor de edad, aunque con limitaciones en la capacidad de obrar hasta alcanzar la mayoría de edad cómo: tomar dinero a préstamo; gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor, para cuyos actos jurídicos precisará el consentimiento -realmente asistencia o complemento de capacidad- de sus padres, y a falta de ambos, el de su curador.

Un mayor control para la realización de determinados actos jurídicos figura en el art. 166 del Código Civil. La norma exige a los padres la oportuna autorización judicial, cuando realicen actos que afecten a la titularidad patrimonial del menor, como la renuncia «a los derechos de que los hijos sean titulares», «enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios». El último párrafo del artículo exime de la autorización judicial, cuando el menor tuviere cumplidos los dieciséis años y consintiere su realización en documento público.

Mayor desarrollo de la capacidad de obrar del hijo menor de edad aparece contemplada en la regulación del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón». El art. 5-3 con carácter general declara terminada la representación legal del menor al cumplir los catorce años; desde ese instante su capacidad se completa con la asistencia. El art. 7 concreta cuál es la capacidad del menor de edad. Cuando tenga suficiente juicio podrá por sí solo: ejercer los derechos de la personalidad; otorgar actos y contratos propios de la vida corriente del menor que, estando al alcance de su capacidad natural, sean conformes a los usos sociales, y finalmente llevar a cabo otros actos que, de acuerdo con las leyes, pueda realizar sin necesidad de representación. Las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se interpretarán de forma restrictiva. El art. 12 regula la representación legal, la administración y disposición de los bienes del menor de edad que aún no ha cumplido los catorce años, atribuyendo dichas funciones a los titulares de la autoridad familiar, y en su defecto al tutor, dejando excluido los actos relativos a los derechos de la personalidad. Cuando el menor de edad ha alcanzado los catorce años de edad el art. 23 del Decreto Legislativo lo faculta, aunque no esté emancipado, para celebrar por sí toda clase de actos y contratos, con asistencia de uno de sus padres que esté en ejercicio de la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor.

En nuestra opinión el Decreto legislativo de la Comunidad Autónoma de Aragón regula la capacidad del hijo menor de edad y mayor de catorce años, de forma similar a la que realiza el Código Civil para el menor de edad emancipado.

3.1.3.  Derecho a opinar y a ser oído

El análisis del derecho de los menores de edad a opinar y a ser oídos -en el ámbito familiar y fuera de él-, en las decisiones que les afecten, lo hemos de concretar sobre tres aspectos relacionados con la guarda y custodia: la regulación del Derecho positivo; la valoración en las resoluciones judiciales de la voluntad del menor de edad, y en último lugar algunas opiniones doctrinales vertidas sobre esta materia.

3.1.3.1.  Regulación en la legislación internacional y el Derecho comparado

La legislación internacional desarrolla normas jurídicas de carácter programático, tenidas en cuenta en el Derecho interno de los Estados, e interpretadas por los juzgados y tribunales, favorecedora de la participación de los hijos menores de edad en la elección del régimen de convivencia. El art. 12 de la Convención de los Derechos del Niño de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, obliga a los Estados Partes de la Convención a garantizar el derecho del niño -en condiciones de formarse un juicio propio- a expresar libremente su opinión. El art. 24-1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea del año 2000 señala el derecho de los menores a expresar libremente su opinión, que será tenida en cuenta en los asuntos que les afecten, en función de la edad y madurez (47) .

En Francia hasta 1993 la audiencia de los menores era admitida a partir de los 13 años de edad; pero la reforma operada en el Código Civil francés por la Ley núm. 93-22, de 8 de enero de 1993 ha supeditado la audiencia del menor al grado de madurez (48) . Por su parte el Código Civil alemán en la norma 1626.2 (BGB) establece como observancia de los padres en el cuidado de los hijos, el respeto a su independencia y al debate con ellos de las decisiones que les afecten (49) . También el Código sueco de la filiación dice que «el niño debe ser tratado respetando su persona y su individualidad (...). Debe tenerse en cuenta, a medida que el niño avanza en edad y se desarrolla, los puntos de vista y los deseos que exprese» (50) .

3.1.3.2.  Nuestro Ordenamiento jurídico

El ejercicio de las facultades que integran la patria potestad requiere la audiencia del menor. El art. 154 apartado tercero del Código Civil -cuya redacción viene dada por la Disposición Final 1.2 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción internacional- señala lo siguiente: «Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberán ser oídos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten».

El art. 211-6 del Código Civil de Cataluña, recoge el principio del interés superior del menor, y el núm. 2 determina el derecho del menor a ser oído e informado de las decisiones que afecten a su esfera personal y patrimonial, en función de la edad y de su capacidad natural, y en todo caso si ha cumplido doce años de edad. Esta regla especialmente ha de ser observada por los progenitores en el ejercicio de la potestad parental, ya que de acuerdo con el art. 236-2 del citado texto legal es una función inexcusable, ejercida en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad y para facilitarles el pleno desarrollo.

El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el Código del Derecho Foral de Aragón -como Texto Refundido recoge lo dispuesto en las derogadas normas jurídicas: Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona y Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres-, con carácter general establece en el art. 6 el derecho del menor de edad a ser oído -por los progenitores, la autoridad judicial y la administrativa- antes de adoptar cualquier decisión, resolución o medida que afecte a su persona o bienes, siempre que tenga suficiente juicio y, en todo caso, si es mayor de doce años.

En materia de régimen de convivencia familiar el art. 80-2 c) del Código del Derecho Foral de Aragón tiene presente la opinión de los hijos menores de edad, como uno de los factores determinantes para adoptar de forma preferente el régimen de convivencia de la guarda y custodia compartida, si tienen suficiente juicio, y en todo caso si son mayores de doce años, con especial atención a quienes tengan catorce años de edad. Esta regulación igualmente aparece expresada en el art. 3 núm. 3 apartado d), de la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, aplicable en Navarra, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, para poder elegir la modalidad de custodia más conveniente para el interés de los hijos menores. La misma dirección ha sido tomada por la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no convivan. La opinión del menor cuando tuviere suficiente madurez, y en todo caso si ha cumplido doce años de edad, aparece recogida en el art. 5 núm. 3 apartado b) como uno de los factores a tener en cuenta por el Juez en las medidas judiciales, a la hora de fijar el régimen de convivencia con los progenitores.

Esta tendencia ya se observó fuera del Código Civil en el desarrollo legislativo del art. 39 de la Constitución de 1978, con la incorporación al Ordenamiento jurídico de leyes que afectan al menor de edad, y establecen el respeto del derecho a ser oído, si las condiciones de madurez lo permiten, por el beneficio que aporta al desarrollo de la personalidad: la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen -establece en el art. 3, con el fin de evitar intromisiones ilegítimas la necesidad de que los menores presten su consentimiento «si sus condiciones de madurez lo permiten»-; la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educación (conocida en su tiempo como LODE), en los apartados a), c) y d) del art. 6, y la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, en el art. 9 garantiza la audiencia del menor más allá del ámbito familiar, y se extiende a los procedimientos administrativos y judiciales, condicionada a que esté directamente implicado y la decisión le afecte a su esfera personal, familiar o social. El apartado 3 del artículo citado exige la motivación de las resoluciones judiciales que denieguen la audiencia del menor.

La reforma introducida en el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 15/2005 de 8 de julio, está inspirada en la protección integral de los hijos dispensada por los poderes públicos. Así se desprende del núm. 2 del art. 39 de la Constitución de 1978, y ha recibido el impulso de los arts. 9 y 11-2 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor. Queda reforzada la exigencia jurídica de la exploración de los hijos menores de edad, ya que el derecho del menor a ser oído y la conveniencia de esa audiencia se hallan estrechamente vinculados con el concepto jurídico indeterminado del «interés superior del menor».

La norma expresada en la regla 5ª del art. 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -redactado conforme a la Ley 15/2005, de 8 de julio-, rige los procedimientos judiciales de separación y divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cónyuges con el consentimiento del otro, y refuerza la nueva orientación de la protección del interés superior del menor, obligando al Tribunal a indagar la opinión de los hijos menores o incapacitados sobre los términos del Convenio que les afecten. Así los menores de edad, por su madurez y edad, pueden colaborar con el juez en la elección del régimen de guarda y custodia, manifestando su voluntad sobre la conducta de los progenitores relacionada con los términos del Convenio.

Pese a lo expuesto hemos de aclarar el alcance de esta participación: el Derecho positivo considera imprescindible la colaboración del hijo menor de edad en el ejercicio de la patria potestad cuando las decisiones adoptadas le afecten, para un mejor desarrollo de la personalidad (51) . Sin embargo lo condiciona al grado de madurez, y en función de la materia sobre la que recaiga, y no le hace responsable de la decisión adoptada por los cónyuges o el Juez en el proceso matrimonial (52) . De otro modo no sería posible el ejercicio de la patria potestad en beneficio de los hijos, respetando su personalidad, y la integridad física y psicológica.

3.1.4.  Valoración de la voluntad del menor en las resoluciones judiciales

Las conclusiones alcanzadas por los profesionales del Derecho en el Seminario Encuentro de Jueces y Abogados de Familia, celebrado en Madrid el 17 de noviembre de 2003, para una mejor gestión de los procesos de familia, en materia de exploración de menores, han optado por valorar en cada supuesto la necesidad de practicar la audiencia del hijo menor de edad (53) .

Los efectos jurídicos que produce la omisión del derecho del menor a ser oído en el proceso judicial, han sido analizados convenientemente por el Tribunal Constitucional. En un primer momento el Tribunal Constitucional considera nulo el procedimiento judicial por la ausencia de la audiencia del menor de edad. La STC núm. 152/2005, de 6 de junio de 2005 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez), estima la nulidad al afectar la omisión padecida a la esfera personal y familiar del menor de edad: «(...) La Sala de la Audiencia Provincial de Sevilla debió otorgar un trámite específico de audiencia al menor antes de resolver el recurso de apelación interpuesto, por lo que, por este motivo, debe apreciarse ya la vulneración del art. 24.1 CE, como hicimos en su momento en el caso que dio origen a la STC 221/2002, de 25 de noviembre (...), retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a áquel en que éstas se dictaron, para que, por parte de este órgano judicial, se de audiencia sobre la atribución de guarda y custodia a los menores implicados, de forma adecuada a su situación y desarrollo evolutivo (...)».

Sin embargo, en resolución más reciente -STC núm. 163/2009, de 29 de junio de 2009 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo)- el Alto Tribunal destaca con la normativa actual aplicable, en el procedimiento judicial «(...) la audiencia al menor no se concibe ya con carácter esencial, siendo así que el conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través de determinadas personas (art. 9 de la Ley Orgánica 1/1996) y solo resultará obligado cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o del propio menor (art. 92.6 CC) (...)».

Menos radical ha sido la posición mantenida al respecto por el Tribunal Supremo. La STS de 14 de mayo de 1987 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. Antonio Sánchez Jáuregui), advierte que la norma del art. 92-2 del Código Civil aunque es de carácter imperativo y de obligado cumplimiento para los órganos jurisdiccionales que conozcan de los pleitos de nulidad, separación y divorcio, sin embargo «(...) siendo preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal en los litigios de la clase del que nos ocupa, al estar por ello garantizado todo lo que significa interés de los menores, en ningún caso podrá originarse la indefensión de los mismos (...)».

No existe en la jurisprudencia menor analizada un criterio uniforme, habida cuenta de la variada casuística planteada ante los órganos judiciales (54) . Las resoluciones judiciales recogen la protección del interés superior del menor como denominador común en el ejercicio de la función de guarda y custodia y en el régimen de visitas.

Podemos clasificar las resoluciones judiciales analizadas, en función del valor otorgado por el tribunal a la voluntad del menor objeto de exploración en el procedimiento judicial.

3.1.4.1.  La opinión del menor, factor determinante en la atribución de la medida judicial de guarda y custodia

La trascendencia de la audiencia del menor corresponde a los procesos judiciales matrimoniales contenciosos, siendo innecesaria la intervención en los procesos matrimoniales de mutuo acuerdo.

En las resoluciones judiciales contenciosas -como veremos a continuación- la elección de la guarda y custodia viene atemperada a la voluntad del menor, cuando existe en él un alto grado de madurez, y su ejercicio es considerado como el mejor modo de proteger el interés del menor (55) .

3.1.4.2.  Pese a la existencia de elementos perturbadores, la voluntad del menor sirve de base a la decisión del órgano judicial

En alguna resolución judicial se observa, cómo el desequilibrio y la angustia provocada por la ruptura matrimonial afectan a la voluntad del menor sobre el ejercicio de la guarda y custodia (56) . En cambio otras veces la capacidad del progenitor para conducir la ruptura matrimonial sirve de refuerzo a la voluntad del menor (57) .

3.1.4.3.  Resoluciones judiciales que desatienden el contenido de la voluntad del menor

El Juez en la exploración ha de observar, en interés del menor, si la voluntad emitida por éste ha sido correctamente formada. Numerosas resoluciones judiciales reconocen la formación de la voluntad del menor bajo el síndrome de alienación parental, lo que obliga adoptar medidas de seguimiento de la relación familiar (58) . En tal caso la voluntad del menor no incide en la decisión judicial, incluso aunque es difícil sopesar, a nuestro modo de ver, una vez acreditado en el procedimiento, la enfermedad supondrá la privación -al progenitor causante- de la guarda y custodia del menor.

En otras resoluciones la escasa edad del menor (59)  o el grado de inmadurez impiden al Juez -en una adecuada protección del interés del menor- atender su voluntad, y con ello evitan la pérdida de los lazos afectivos (60) . En ocasiones la mejora económica o simplemente una voluntad caprichosa conducen la opinión del hijo menor de edad emitida en el procedimiento judicial (61) .

Por tanto, la intervención del menor en el proceso judicial está en función de la protección de su interés y del beneficio que ello le pueda reportar. Estas son las premisas utilizadas para el ejercicio del derecho a ser oído en cuestiones que afecten a su esfera personal, familiar o social, como bien expresa la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor y la legislación concordante (Convenios internacionales y determinados artículos del Código Civil); pero este derecho puede quedar limitado mediante resolución judicial motivada, cuando su ejercicio perjudique el interés del menor o resulte innecesaria su intervención por la edad del menor (62) .

3.1.5.  Postura de la doctrina sobre el alcance y la necesidad de llevar a cabo la audiencia del menor de edad

Predican los autores estudiados la necesidad de oír al menor de edad, con el fin de cooperar en la formación de la voluntad del progenitor en el ejercicio de la patria potestad (63) . Sin embargo, es en los procesos matrimoniales donde mayor dificultad encuentra la práctica de la audiencia del menor de edad. Ello se debe a que la valoración judicial de la voluntad del menor -en ningún caso es vinculante-, tendrá presente el interés superior de éste, que le servirá de apoyo antes de decidir el régimen de custodia aplicable (64) . La doctrina de autores defiende la audiencia del menor, en función del grado de madurez que se desprenda de la voluntad emitida (65) . Algún autor advierte la dificultad que supone para los menores intervenir en los procesos matrimoniales (66) .

La reforma de 2005 (67)  ha añadido un nuevo párrafo a la regla 4ª del art. 770 de la LEC, indicando el modo de realizar las exploraciones de los menores en los procedimientos civiles. La norma exige su práctica en condiciones idóneas, sin interferencias de otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando sea necesario (68) .

Suntura Clavijo (69)  refiere determinadas pautas, para poder llevar a cabo la exploración del hijo menor de edad con ciertas garantías de eficacia en los procesos matrimoniales, donde se decide el régimen de guarda y custodia:


	
• Establecer un buen contacto inicial con el menor. 

	
• Sondear lo que espera éste al acudir al Juzgado. 

	
• Mantener el secreto de ciertos contenidos de la exploración, especialmente si el menor lo ha solicitado. 

	
• Obtener una información general de su pensamiento. 

	
• Informarle sobre la neutralidad de la actuación del Juez. 

	
• Evitar preguntas directas como por ejemplo: «Con cuál de los padres prefiere vivir». 



Por su parte determinados autores (70) , con experiencia en la práctica judicial, para salvaguardar los intereses del menor consideran conveniente separar el acto procesal del Juez del medio de prueba «reconocimiento judicial» expresado en el art. 299-1-5º de la LEC, y la conversación mantenida en dicho acto no ha de ser recogida en acta judicial levantada por el Secretario y regulado en el art. 358 de la LEC. Asimismo al amparo del art. 770 núm. 4 párrafo segundo de la LEC, propugnan como actuación judicial idónea la no participación, en el acto de la audiencia -ni siquiera la presencia-, de otras personas que no sean el titular del órgano judicial y el Ministerio Fiscal, a fin de amparar de manera objetiva e imparcial, los derechos de quienes carecen de capacidad de obrar y puedan formular las peticiones que estimen convenientes (71) .

Por otro lado, la omisión de la audiencia del menor, podría acarrear algún tipo de sanción para el progenitor infractor. Ahora bien, la protección jurídica dispensada a la audiencia de los hijos no es equiparable (art. 154 del CC) a la que goza el concepto jurídico indeterminado «interés superior de los hijos». Así en las relaciones paterno-filiales reguladas por el Código Civil, la omisión no supone la privación de la patria potestad del art. 170 del Código Civil por «incumplimiento de los deberes inherentes a la misma». Sin duda puede ocasionar al hijo un perjuicio (72) . Siguiendo la opinión de Fonseca González (73) , no se trata de perjuicios de carácter económico, incluso ni siquiera materiales. Estamos ante perjuicios ocasionados en el ámbito familiar, y por ende perturbador del desarrollo de la personalidad al ignorarle como miembro de la unidad familiar.

3.1.6.  No separación de los hermano

La norma legal de no separar a los hermanos no puede ser entendida como imperativo legal ineludible. Es una recomendación dirigida a los operadores jurídicos y a los progenitores (74) . Por tanto su utilización ha de ser racional, y no genérica o automática. El Juez ha de valorar en cada momento su uso. Esa ya era la línea marcada, antes de la reforma del Código Civil de 2005 en materia de separación y divorcio, en el inciso final del párrafo cuarto del art. 92 del Código Civil, cuando el ejercicio de la patria potestad o el cuidado de los hijos correspondan a uno u otro de los progenitores (75) .

Su propósito es mantener la unidad familiar -ya resentida con la ruptura matrimonial-, y el vigor de los lazos afectivos, e impedir que los hermanos crezcan y se eduquen en ambientes diferentes, adoptando costumbres que acentúen la separación y acabe diluyendo la relación familiar. La separación de los hermanos, en ningún caso se puede dejar al antojo del progenitor o los progenitores. Precisamente, en la crisis matrimonial, cuando emocionalmente los hermanos están afectados, para poder afrontarla y mantener o buscar el equilibrio psicológico, deben convivir juntos. Por eso el legislador recomienda al Juez que no empeore la situación de los menores, y procure no separar a los hermanos, con independencia de las medidas personales adoptadas sobre la custodia, el cuidado y la educación, y el régimen de visita (76) .

Esta medida es aplicable cualquiera que sea el régimen de guarda y custodia elegido, e igualmente el legislador en el art. 240 del Código Civil la extiende a la institución tutelar: Si hay que designar un tutor para varios hermanos, el juez procurará que el nombramiento recaiga en una misma persona.

En la misma línea se manifiesta la legislación autonómica encontrada. Entre los criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda y custodia de los hijos, el art. 233-11-núm. 2 del Código Civil de Cataluña establece como regla general la no separación de los hermanos, salvo que las circunstancias lo justifiquen. En igual sentido se pronuncia el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón», al exigir en el art. 80-4, la aparición de circunstancias que justifiquen concretamente la medida judicial de separación de los hermanos. La Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres aplicable en Navarra, establece en el art. 3-7 la no separación de los hermanos, salvo que las circunstancias lo justifiquen específicamente. En cambio la Ley 5/2011, 1 de abril, reguladora de las relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, para la Comunidad de Valencia, se limita a señalar en el art. 4-2 b) la obligación que asumen los progenitores de contemplar en el pacto de convivencia familiar -cuya finalidad indica el art. 3 b), es regular y organizar el régimen de convivencia o las relaciones familiares-, entre otros extremos, el régimen mínimo de relación de los hermanos.

3.2.  Los progenitores (77) 

Para el ejercicio idóneo de la patria potestad, y obtener el adecuado desarrollo de la personalidad del hijo menor de edad, los progenitores han de respetar el conjunto de derechos y libertades comprendidos en el Título I de la Constitución de 1978, y especialmente los fines perseguidos en el art. 10 del Texto Constitucional. La STC núm. 141/2000 de 29 de mayo (Ponente: Ilmo. Sr. Magistrado don Tomás S. Vives Antón) marca la linde y el perímetro dentro del cual se desenvuelve el ejercicio constitucional de la patria potestad (78) .

3.2.1.  Ejercicio de la guarda y custodia de los hijos dentro del marco constitucional

El punto de partida de la función de guarda y custodia lo hallamos en los arts. 14 y 39-3 de la Constitución de 1978. El art. 14 sirve de base al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en la asunción de obligaciones familiares. Por su parte, el art. 39-3 establece la obligación que tienen los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos.

Ambos artículos del texto constitucional reflejan los principios de la corresponsabilidad parental y la coparentalidad familiar (79) . El primero de ellos (la corresponsabilidad parental), consiste en la participación de ambos progenitores en el ejercicio del conjunto de deberes-derechos, potestades o funciones que integran la patria potestad. El segundo principio (la coparentalidad), es el deber de los progenitores en conservar el contacto continuado con sus hijos, correspondido con el derecho de estos a relacionarse con ellos, y a mantener la relación parental en un plano de igualdad, lo que permite a los progenitores obtener una información constante del hijo menor de edad.

Ambos principios (corresponsabilidad y coparentalidad) inspiran el ejercicio de la patria potestad, de acuerdo con la personalidad del hijo menor de edad, respetando la autonomía responsable de los hijos, haciéndoles partícipes de la elaboración de su vida futura, en función de sus aptitudes y de las circunstancias que les rodeen (80) . En definitiva el ejercicio de la patria potestad -como establece el artículo 154 del Código Civil- se llevará a cabo «de acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad física y psicológica», lo que implica asumir sus aptitudes, pensamientos y opiniones sobre diversas cuestiones (estudios, religión, trabajo, etc.), evitando hacerlo a la imagen y semejanza del progenitor. Actuar de otro modo

-como indica Rivero Hernández (81) - justifica la intervención judicial y evita decisiones perjudiciales al interés del menor.

3.2.2.  Elección del progenitor más adecuado para el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos

Surgida la crisis matrimonial hay que elegir al progenitor o progenitores, y en su defecto terceras personas, para llevar a cabo el ejercicio de la función de guarda y custodia. La decisión judicial adoptada ha de reflejar los principios de corresponsabilidad y coparentalidad, teniendo como límite la protección del interés superior del hijo menor de edad (82) . El Juez en su decisión debe atender a determinados factores que le permitan adquirir un criterio objetivo: la capacidad de los progenitores para dispensar el cuidado y atención suficientes, y desarrollar del mejor modo la educación y formación de los hijos; la atención prestada durante la convivencia matrimonial; la compatibilidad del horario laboral; y al criterio subjetivo: la opinión de los hijos, atendiendo a sus deseos y aspiraciones, en función del grado de madurez.

La libertad de elección es inatacable y corresponde al titular del órgano judicial, como veremos en el apartado destinado a esta figura jurídica. Así lo ha indicado la STC núm. 4/2001, de 15 de enero (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Tomás S. Vives Antón). En materia de Derecho de familia, el Juez no se halla sometido al principio dispositivo propio de la jurisdicción civil, sino que los poderes judiciales se amplían al servicio de los intereses tutelados. La decisión judicial razonada, motivada y fundada en Derecho, es producto de la potestad jurisdiccional expresada en el art. 117-3 y 4 de la Constitución de 1978.

3.3.  Los abuelos, parientes y allegados

La figura de los abuelos en la ruptura matrimonial hoy día cobra especial importancia en la relación familiar, por los valores, la experiencia y el equilibrio emocional que aportan a sus descendientes (83) . La falta de capacidad de los progenitores para el ejercicio de la patria potestad, el horario laboral, o simplemente la relajación en el cumplimiento de los deberes parentales (84) , obligan a estos miembros de la familia extensa a desempeñar una función que sin duda trasciende a las simples comunicaciones o visitas, ocupando un lugar destacado en la crianza de los menores. Razón suficiente para que desde el Derecho positivo se propicie vertebración a esta figura familiar.

La función de guarda y custodia desempeñada por personas distintas a los progenitores la denominamos «guarda familiar», y quien la lleva a cabo «guardador familiar». En nuestra opinión, esta figura jurídica ha de ser integrada en la institución tutelar y de lege ferenda regulada en el Código Civil, ya que goza de similares características. El menor de edad falto de la debida atención, precisa del nombramiento judicial de una persona, encargada del cuidado de su persona y patrimonio. Son funciones supletorias (85)  de la patria potestad, a las que la doctrina de autores la denomina relaciones cuasi-familiares (86) .

Por nuestra parte vamos a realizar el estudio de la relación familiar de los abuelos, parientes y allegados con el menor de edad, centrada en el ejercicio del derecho de comunicación y visita, sin dejar de reconocer el valor jurídico a la función expresada en el artículo 103 regla 1ª párrafo segundo del Código Civil.

3.3.1.  Las relaciones familiares con los abuelos, parientes y allegados

Están enfocadas por el Derecho en beneficio del interés superior del hijo menor de edad, como complemento necesario para el desarrollo de la personalidad, y para su integración en el entorno social y familiar. Su ejercicio queda excluido únicamente cuando exista justa causa que perturbe el interés del menor (87) .

La consagración de las relaciones familiares en el Derecho positivo tiene su origen en el párrafo segundo del art. 161del Código Civil, redactado conforme a la Ley 11/1981, de 13 de julio: «No podrá impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados» (88) .

Sin embargo hasta la reforma introducida en el Código Civil por la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, la regulación de las relaciones familiares con los abuelos, parientes y allegados, y la medida excepcional de guarda y custodia de los menores de edad no alcanzan una solidez normativa. En la práctica, hasta ese momento venían amparadas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las resoluciones dictadas por las Audiencias Provinciales. La reforma ha regulado expresamente el derecho de comunicación y visita (arts. 90 B y párrafo antepenúltimo; 94; 103-1ª; 160, y 161 del Código Civil), y además lo expresado en el art. 103-1ª ha dado pie a crear, como medida excepcional, la figura del «guardador familiar» asumiendo funciones tutelares bajo control judicial.

3.3.1.1.  La convivencia familiar

Los progenitores no pueden impedir los lazos afectivos entre los hijos menores de edad y los abuelos, parientes y allegados. El art. 160 del Código Civil ampara esa relación familiar, salvo existencia de una justa causa que lo impida. Circunstancia que ha de ser valorada por el Juez, teniendo presente el principio del favor filii, frente a cualquier otra pretensión o interés legítimo.

3.3.1.2.  La ruptura matrimonial

Para evitar la pérdida de los lazos afectivos y proteger la relación familiar, el legislador ha marcado unas pautas (89) . Cuando la ruptura matrimonial es pacífica y se lleva a cabo mediante acuerdo, el art. 90 B) del Código Civil permite a los cónyuges, si lo consideran necesario, plasmar en el Convenio regulador, en interés de los hijos menores de edad, el ejercicio de la relación familiar (régimen de visitas y comunicaciones) con los abuelos, parientes y allegados. Si no finaliza mediante acuerdo, el Juez en aplicación del art. 94 párrafo segundo del Código Civil adoptará las medidas necesarias sobre el régimen de comunicación y visitas entre los abuelos y los nietos, con los límites establecidos en el art. 160 del citado texto legal. La norma confiere plenos poderes al Juez para determinar el tiempo, el modo y el lugar de ejercicio de la relación familiar.

3.3.1.3.  Obstaculización de la relación familiar

La ruptura matrimonial no tiene por qué obstaculizar la relación familiar con los abuelos, parientes y allegados. Sin embargo es frecuente la interrupción injusta de este tipo de relaciones familiares (90) . El párrafo segundo del art. 94 del Código Civil, permite a quien se sienta agraviado (el hijo menor de edad y los abuelos, parientes y allegados) formular la correspondiente petición al órgano judicial, quien atendidas las circunstancias resolverá lo procedente.

El Código Civil de Cataluña regula en el art. 236-4 las relaciones personales de los hijos con los abuelos, hermanos y demás personas próximas. El núm. 3 faculta a quien se sienta agraviado en su derecho hacerlo efectivo por los trámites del procedimiento especial de guarda de menores, siempre y cuando no pueda llevarlo a cabo en el procedimiento matrimonial.

La Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, en la Comunidad Autónoma de Valencia -siguiendo la línea marcada por la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de protección integral de la infancia y la adolescencia-, regula las relaciones familiares de los menores de edad con los abuelos, otros parientes y personas allegadas. Y de acuerdo con el art. 4, lo hace como un elemento más de los contemplados en el pacto de convivencia familiar. Por su parte el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón», al regular la relación personal del hijo menor de edad, en el art. 60-3, permite al Juez -a instancia de parte y atendidas las circunstancias-, suspender, modificar o denegar la relación con el hijo menor de edad cuando sea necesario para dar protección al interés superior del menor.

¿Cómo se articula el ejercicio de la relación familiar cuando hay una pluralidad de parientes? El Juez necesariamente ha de ponderar los intereses en cuestión: el interés del menor, el del progenitor no custodio, el de los abuelos, y demás parientes y allegados. En la colisión de intereses, primará la tutela del interés del hijo menor de edad, y el Juez procederá al reparto fraccionado del tiempo de ocio del hijo menor de edad. En edades tempranas es nula la relevancia del tiempo libre para el menor de edad; en cambio, cuando está próxima la pubertad, habrá que atender a la voluntad del menor en la ocupación de las horas de esparcimiento (cine, amistades, deportes, etc.). Por ello la jurisprudencia menor, en consideración a la edad de los menores, somete el régimen de visita a la voluntad de éstos, en lugar de establecer una comunicación estricta y fija (91) .

En la regulación del derecho de visita, la resolución judicial deberá priorizar el interés legítimo del progenitor no custodio. Verificado lo anterior, procederá al reparto del tiempo destinado a la relación familiar, teniendo en cuenta los lazos afectivos del menor con los demás parientes, que en buena lógica será más intenso con los abuelos (92) . Para el resto de los parientes y allegados -proponemos como regla general-, en lugar de asignarles un tiempo, el contacto con el menor ha de ser a presencia de quienes tengan el derecho de visita (el progenitor no custodio y los abuelos). También es admisible, con la autorización de los progenitores, la pernocta del menor de edad en el domicilio de los parientes y allegados.

3.3.2.  Los abuelos, parientes y allegados como guardadores del hijo menor de edad

El ejercicio de la guarda del hijo menor de edad por determinados parientes es un hecho inconcuso (93) . Como hemos dicho más arriba, con carácter excepcional, la reforma del Código Civil acometida por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, ha introducido la figura del guardador a través de la regla 1ª del art. 103 del Código Civil (94) . Hasta ese momento, la función de guarda y custodia de los menores llevada a cabo por los abuelos, únicamente podía ser encuadrada dentro de la guarda de hecho del art. 303 del Código Civil (95) .

Aunque el análisis de esta figura precisa de un estudio más profundo que escapa a las dimensiones de este trabajo, estimamos conveniente un futuro desarrollo legislativo de la figura jurídica del «guardador familiar», por la frecuencia con la que actualmente surge esta situación, sin que el incumplimiento de los progenitores ponga en grave peligro o situación de riesgo el interés del menor, y por tanto sin la privación de la titularidad de la patria potestad (art. 170 del Código Civil), para dar la protección adecuada al bienestar material y espiritual de los hijos menores de edad. Permite a los progenitores conservar la titularidad de la patria potestad, obteniendo el guardador una delegación de las funciones derivadas de ella, cuya extensión dependerá de la labor asignada y de las circunstancias que graviten sobre esta excepcional y provisional actividad. Como establece el Derecho comparado (el francés, el inglés y el alemán) ambas figuras jurídicas coexisten con reparto de funciones, con el fin de facilitar el desarrollo de la personalidad de los hijos menores de edad (96) . Asume funciones de guarda y custodia de los hijos, relativas a la tenencia física o de relación inmediata, independiente del resto de las facultades que integran la patria potestad, en cuyo ejercicio ha de participar el progenitor no custodio, como titular.

Las facultades asignadas al «guardador familiar» se deben buscar por analogía en las normas recogidas en los arts. 154 y 155 del Código Civil relativas al ejercicio de la patria potestad, y también en las funciones del tutor de los arts. 269 y 271 del Código Civil. Cabe la aplicación de las reglas generales de la naturaleza de las obligaciones (art. 1094 y siguientes). En fin, en nuestra opinión es relevante crear en el Derecho positivo un cauce normativo para resolver las cuestiones surgidas durante su ejercicio, compatible con la titularidad de la patria potestad, que atribuya a sus actos efectos «erga omnes”, y proteja suficientemente el favor filii.

3.4.  El Juez

Figura esencial en la atribución y control de la función de guarda y custodia de los hijos. La discrecionalidad judicial en materia del Derecho de familia cobra especial relevancia en la función de la guarda y custodia de los hijos y comprende: la homologación de los acuerdos adoptados por los cónyuges, y la adopción de las medidas necesarias para suplir la falta de acuerdo (97) .

Las peculiaridades que envuelven la materia tratada por el Derecho de familia, impulsan y justifican la discrecionalidad judicial: el trasfondo emocional que afecta a las relaciones personales y familiares; la intervención de grupos de personas especialmente vulnerables (menores, ancianos e incapaces); la limitación a la autonomía de la voluntad de las partes; la concurrencia de derechos que trascienden a la esfera de los derechos subjetivos; la fusión de derechos y deberes (v. gr. los que integran la patria potestad); la indisponibilidad de los derechos familiares y la presencia de intereses públicos (98) .

Estas peculiaridades han alterado el principio dispositivo -de aportación de parte y justicia rogada- característico del proceso civil. Así en los procesos matrimoniales, determinadas materias (la guarda y custodia de los hijos, el régimen de comunicación y estancia, la prestación de alimentos, y la atribución del uso de la vivienda familiar) afectadas por el interés superior del menor, transcienden a la esfera privada de las partes, por lo que éstas en el proceso matrimonial o de menores, no disponen plenamente de su ordenación. Consecuencia de la indisponibilidad es la no sujeción de las resoluciones judiciales al principio de congruencia, ni la atribución de la carga de la prueba como facultad exclusiva de las partes. Permitiendo al Juez conformar su criterio, al amparo de normas de Derecho necesario (art. 39 de la Constitución Española de 1978, y entre otros los arts. 92, 93, 94, 103, 154, 158, 159 y 170 del Código Civil), de carácter tuitivo reguladoras del «interés superior del menor», a fin de promover ex officio cuantas medidas sean necesarias para la salvaguarda y tutela de los derechos del menor. La discrecionalidad como contrapartida obliga al Juzgador a motivar la resolución judicial (99) . Congruencia y motivación son conceptos diferentes (100) .

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el carácter de orden público de las normas que regulan el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos menores de edad. La STS de 27 de enero de 1998 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Ramón García Varela) expone lo siguiente: «(...) El tema del debate se enmarca dentro del espacio del Derecho de familia, cuyas instituciones participan de los principios de orden público, con aspectos referidos a la calidad imperativa de muchas de sus preceptos y a la singular valoración de algunas de sus reglas, como la atañente al “interés del menor”, que tutela a los miembros más desprotegidos del colectivo parental y permite un mayor intervencionismo judicial (...)».

Este es el panorama observado en la jurisprudencia acerca de las herramientas de que dispone el Juez para adoptar cualquier medida en torno a la guarda y custodia de los hijos.

3.4.1.  Posiciones doctrinales sobre el principio dispositivo y de congruencia en la custodia compartida

La Ley 15/2005, de 8 de julio marca un nuevo rumbo en el tratamiento judicial de las relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges tras la ruptura matrimonial, especialmente en el tratamiento jurídico de la guarda y custodia de los hijos.

La reforma de 2005 en materia de separación y divorcio otorga protagonismo a los cónyuges para decidir los efectos derivados de la ruptura matrimonial sobre los elementos personales y materiales. Ello supone una disminución de la intervención judicial, y un aumento de la autonomía de la voluntad de las partes. El principio dispositivo o de justicia rogada ha ganado terreno en este aspecto del Derecho de familia. La labor judicial queda limitada al control y vigilancia de los acuerdos alcanzados sobre el régimen de convivencia elegido, por la trascendencia que va a tener en el desarrollo de la personalidad del menor. Únicamente cabe imponer medidas judiciales cuando haya sido imposible para los cónyuges establecer un pacto, o en su contenido existan propuestas lesivas a los intereses de los hijos menores o incapacitados, o uno de los cónyuges, y las partes del proceso matrimonial no hayan atendido a sus requerimientos de modificación. Por tanto la elección del régimen de convivencia de guarda y custodia compartida, como regla general vendrá decidida de mutuo acuerdo por las partes, y de forma excepcional lo impondrá el Juez a petición de una de ellas, siendo excluyente en la nueva norma una guarda y custodia compartida apreciada de oficio.

Esta limitación a la discrecionalidad judicial en la elección del régimen de custodia compartida, como indica López Ordiales (101)  no debe conducirnos a pensar que el principio dispositivo rija plenamente esta materia del Derecho matrimonial. Existen varias razones para no restar relevancia a la intervención judicial en la atribución de la guarda y custodia de los hijos, tras la modificación del art. 92 del Código Civil: En primer lugar, el interés superior de los hijos abarca la regulación de la guarda y custodia de los hijos, cualquiera que sea el régimen de convivencia elegido, y dejarlo en poder de los progenitores supone olvidar el carácter tuitivo y de asistencia de la norma expresada en el art. 39-2, 3 y 4 de la Constitución de 1978, y el espíritu de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, que asegura la protección integral de los hijos. En segundo lugar, la Ley procesal civil aunque en el art. 216 recoge el principio de justicia rogada, sin embargo otorga amplios poderes a la autoridad judicial en casos especiales -cuando lo disponga la ley, como sucede en «los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores»-, para buscar en el proceso judicial la verdad material.

En cambio Pinto Andrade (102)  estima que la nueva redacción del art. 92 del Código Civil dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio fomenta el principio de libertad de los progenitores tanto para decidir el ejercicio de la patria potestad como para elegir el régimen de guarda y custodia de los hijos. No cabe su aplicación de oficio sino en virtud del principio dispositivo, pues la redacción de los números 5 y 8 del art. 92 del Código Civil, únicamente la adopta a petición de ambos padres o excepcionalmente a solicitud de uno de ellos. Ello puede provocar tensión entre los principios de favor filii, y de justicia rogada y libertad de decisión de las partes, si el Juez aprecia, en el supuesto de hecho concreto, la necesidad de aplicar la custodia compartida, sin petición alguna de las partes, ni informe favorable del Ministerio Fiscal. Sin embargo esta situación se salva por hipotética, puesto que la custodia compartida exige una predisposición de los padres, y carece de sentido obligar a ella como medida judicial, cuando ninguno de los progenitores la tiene en mente, incluso hacerlo así podría resultar contrario al interés superior del menor.

En nuestra opinión la regulación de la guarda y custodia compartida por la Ley 15/2005, de julio, no supone el debilitamiento de la discrecionalidad judicial. Ello podría perjudicar en el proceso matrimonial -donde no se debaten cuestiones que exclusivamente afecten a los intereses de los cónyuges- la protección del interés del menor, que en todo caso ha de ser observado por encima de cualquier otro interés legítimo. Ahora bien, que rija la autonomía de la voluntad de las partes en la atribución de la custodia compartida, no quiere decir que el Juez esté vinculado a las peticiones que formulen, pudiendo denegar la homologación del acuerdo alcanzado si el régimen de convivencia es contrario al interés del menor. Esa es la extensión que debemos dar a la libertad de los padres, referida en el art. 92-5 del Código Civil. Se echa de menos pues, que la reforma hubiese contemplado la aplicación de oficio de la guarda y custodia compartida, como un supuesto más junto a los recogidos en los números 5 y 8 del art. 92 del Código Civil. Con anterioridad a la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, en ocasiones escasas la jurisprudencia así lo ha contemplado (103) .

3.4.2.  La dificultad de la ejecución forzosa para la materia de Derecho de familia

La ejecución forzosa de las resoluciones judiciales, aparece regulada en el Libro III «De la ejecución forzosa y de las medidas cautelares» de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En Derecho de familia la ejecución comprende materias de naturaleza personal y patrimonial (104)  recogidas en la sentencia, relacionadas en el art. 91 del Código Civil: «(...) los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidación del régimen económico y las cautelas o garantías respectivas (...)».

Sin embargo, el libro III de la LEC no establece un procedimiento de ejecución propio para un área del Derecho civil de naturaleza tan sensible y especial como es el Derecho de familia. La resolución judicial comprende pronunciamientos sobre derechos y obligaciones (la guarda y custodia y del régimen de visitas) que si bien gozan de las características generales, presentan peculiaridades y diferencias del resto de las resoluciones judiciales civiles objeto de ejecución. Por ello es insuficiente la regulación de la ejecución expresada en el art. 776-2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a través del cauce procesal del art. 709 del mismo texto legal, para dar cumplimiento forzoso a los pronunciamientos dictados en los procesos matrimoniales y de menores (105) .

3.5.  El Ministerio Fiscal

En los procesos matrimoniales y de menores, el Ministerio Fiscal desarrolla una labor tuitiva y protectora del interés del menor. El art. 3 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal -aprobado por Ley 50/1981 de 30 de diciembre, y reformado por Ley 14/2003, de 26 de mayo-, señala la obligación de intervenir en los procesos civiles, en los que se vean afectados las personas menores de edad, incapaces o desvalidas, hasta tanto se les provea de los mecanismos ordinarios de representación. El Ministerio Fiscal actúa como parte en el proceso matrimonial en defensa del interés público, y colabora con el Juez en la práctica de la audiencia de los menores. El acto procesal del Ministerio Fiscal es la emisión de informe. Cobra especial relevancia, como veremos más adelante, su actuación en materia de guarda y custodia de los hijos, tras la reforma operada en el Código Civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

3.5.1.  El Ministerio Fiscal en el proceso matrimonial y de filiación

Los arts. 749 y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil señalan la intervención del Ministerio Fiscal en el procedimiento civil, para la defensa de los intereses de los menores, de los incapacitados o de quienes estén en situación de ausencia legal. En el proceso matrimonial su función no va dirigida a la defensa del vínculo matrimonial, ni siquiera para advertir de los defectos observados en el modo de plantear la demanda de nulidad, separación y divorcio (106) . Únicamente interviene como parte para pedir la declaración de nulidad matrimonial -como disponen los arts. 74 y 75 del Código Civil-, si la causa de nulidad fuese la falta de edad, mientras el contrayente sea menor de edad (107) .

Como indica Lathrop Gómez, la intervención del Ministerio Fiscal no se extiende al contenido de las cláusulas del Convenio regulador referida por los cónyuges, por muy perjudiciales que resulten para alguno de ellos; simplemente se limita a informar si los términos acordados en materias que afecten a los hijos menores de edad garantizan suficientemente el interés de estos (108) . El Ministerio Fiscal puede intervenir en la aprobación, modificación y extinción, o bien en la constitución de un nuevo acuerdo.

En definitiva la labor del Ministerio Fiscal es la de vigilar los acuerdos suscritos en el Convenio regulador sobre materias que afectan a los hijos menores de edad, y valorar si amparan adecuadamente o no el interés del menor; proponiendo la eliminación, modificación o perfeccionamiento de las cláusulas. Para ello puede solicitar la aportación de la documentación necesaria y la colaboración de otros organismos del Estado (109) .

3.5.2.  Función tuitiva del Ministerio Fiscal sobre los intereses del menor

La peculiaridad de las materias comprendidas en el Derecho de familia: la disolución (nulidad y divorcio) y la suspensión (separación) del vínculo matrimonial; sus efectos y las medidas cautelares; la filiación y relaciones paterno-filiales; los alimentos entre parientes; el régimen económico-matrimonial y la guarda de menores e incapacitados, a nuestro entender, requieren una especialización del Ministerio Fiscal que facilite su labor tuitiva, similar a la operada por la Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal (110) . Dicha ley ha creado en las Fiscalías Provinciales, Secciones de Menores, de la Violencia sobre la Mujer, Medio Ambiente -especializada en delitos relativos a la ordenación del territorio, la protección del patrimonio histórico, los recursos naturales y el medio ambiente, la protección de la flora, fauna y animales domésticos, y los incendios forestales- y de Seguridad Vial.

3.5.3.  Los actos procesales del Ministerio Fiscal en la Ley 15/2005, de 8 de julio

La intervención del Ministerio Fiscal -a la que alude el art. 92 del Código Civil, y la recogida en el Libro VI «de los procesos especiales», en concreto los arts. 749 y 777-5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, tiene lugar aunque no sea promotor del proceso judicial, cuando alguno de los interesados sea menor de edad. Dicha labor ha sido aclarada por la Fiscalía General del Estado en la Circular 1/2001, de 5 de abril, referida a la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la intervención del Ministerio Fiscal en los procesos civiles, especialmente en el proceso matrimonial cuando existan hijos menores de edad o incapaces: «El Ministerio Fiscal interviene en el proceso si existen hijos del matrimonio menores de edad o incapaces, ejerciendo una legitimación no sustitutiva de sus representantes legales, sino propia, justificada en la defensa del interés público comprometido» (111) .

La intervención dada al Ministerio Fiscal, en aplicación de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, en el régimen de guarda y custodia de los hijos menores de edad en los procesos matrimoniales de separación y divorcio, puede tener distintos efectos:

3.5.3.1.  El número 6 del artículo 92 del Código Civil

Esta norma reguladora del régimen de guarda y custodia de los hijos, recoge para el Ministerio Fiscal una función auxiliadora del órgano judicial, sobre la idoneidad de la audiencia de los menores en el proceso matrimonial para decidir el régimen de convivencia adecuado. Esta labor no le impedirá, en caso de disconformidad, hacer valer su criterio en la segunda instancia.

3.5.3.2.  El número 8 del artículo 92 del Código Civil

La trascendental función del Ministerio Fiscal en el proceso matrimonial, cuando se vean afectados los menores de edad, es la de emitir el oportuno informe. La regulación de este supuesto legal no está exenta de polémica. La norma de forma textual recoge la emisión del informe favorable (112) , vinculante para el órgano judicial a la hora de adoptar la guarda y custodia compartida de los hijos. Ahora bien, del conjunto de las normas que regulan la actuación del Ministerio Fiscal; de la protección del interés superior de los hijos, y del valor constitucional de las decisiones judiciales, llegamos a una conclusión bien distinta. Es factible deducir que el informe emitido por el Ministerio Fiscal no puede contravenir el interés de los hijos, y menos cuando a través de la guarda y custodia compartida los menores alcancen el mayor grado de bienestar posible (113) .

3.5.4.  La no intervención del Ministerio Fiscal

Prima facie la ausencia del Ministerio Fiscal en el proceso matrimonial -en el que se discuta la guarda y custodia de los hijos-, es causa de nulidad de las actuaciones procesales, ya que ello supone -en aplicación de los arts. 92 números 6 y 8 del Código Civil y 225-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- prescindir de las normas esenciales del procedimiento. Sin embargo, y para que esta infracción procesal produzca efectos jurídicos, ha de tener suficiente entidad y causar grave perjuicio para alguna de las partes. La STS de 15 de diciembre de 1999 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagómez Rodil), concibe la indefensión en el procedimiento judicial «(...) como aquella situación en la que el justiciable resulta privado de modo efectivo de alguno de los medios que el Ordenamiento pone a su alcance para poder ejercitar sus derechos ante los Tribunales. El principio constitucional se refiere al derecho de ser acogido y oído como parte en un proceso legal, y no a obtener una sentencia de conformidad (Sentencia de 4-11-1995) (...)».

La ausencia del Ministerio fiscal en el procedimiento judicial lo califica el Tribunal Supremo de defecto subsanable, susceptible de convalidación posterior, incluso por su actuación ex novo en el recurso de apelación o de casación. La resolución citada nos dice que así lo «(...) proclama la reiterada jurisprudencia de esta Sala de Casación Civil, al declarar que el remedio de la infracción consistente en ausencia de comunicación del pleito al Fiscal, ha de procurarse con la mayor inmediatez desde el momento en que la parte la conoce y viene a ser ineficaz la tardía, en cuanto resulta consentida, ya que se precisa constante protesta y oposición (Ss. de 3-4-1987 y 7-5-1991, 23-3-1992, 21-4-1992, 28-5-1992 y 10-5-1994), lo que lleva consigo la necesidad de agotar las vías de recurso disponibles (S. de 22-3-1993)».

3.6.  La intervención de especialistas cualificados

El empleo de conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos, sobre hechos alegados por las partes en el procedimiento matrimonial -de acuerdo con el art. 335 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (114) -, son necesarios para valorar determinados hechos, circunstancias relevantes o adquirir certeza sobre ellos. La intervención de peritos únicamente tendrá la finalidad de arrojar suficiente luz al Juez, en la decisión que adopte sobre las pretensiones de las partes.

3.6.1.  Opiniones doctrinales sobre el alcance del dictamen pericial

El apartado 9 del art. 92 del Código Civil faculta al Juez para poder recabar en los procesos matrimoniales -de oficio o a instancia de parte- la intervención de especialistas (psicólogos, psiquiatras, pedagogos y educadores infantiles), para determinar el modo idóneo de ejercer la patria potestad, y de llevar a cabo el régimen de custodia de los hijos menores de edad. Esta labor en la actualidad corresponde al Equipo de Asesoramiento Técnico Civil o gabinetes psicosociales adscritos a los Juzgados, aunque nada impide la admisión de otros dictámenes emitidos por técnicos cualificados, propuestos por las partes, ajenos a estos equipos o gabinetes (115) .

El dictamen es uno de los instrumentos probatorios básicos para la elección del régimen de convivencia adecuado. Aporta al Juez conocimientos científicos sobre las relaciones interpersonales entre los miembros de la familia, y cómo continuarlas tras la ruptura matrimonial (116) .

Tres son las notas características que ha de reunir el informe pericial (117) : 1. Es un medio de prueba, y por tanto no aporta hechos al proceso. 2. Los conocimientos científicos han de referirse a la psicología infantil y a las relaciones interpersonales. 3. Este medio de prueba puede ser acordado de oficio en el proceso, ya que viene expresamente autorizado en los arts. 92-9 del Código Civil y 770-4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Desde un punto de vista práctico estima Monserrat Quintana (118)  que el Juez, a la hora de otorgar la guarda y custodia de los hijos, no ha de dar un valor desmesurado al informe de los especialistas, si éste es contrario a la voluntad de los progenitores, y estos reúnan la aptitud necesaria para desempeñarla, pues son ellos los primeros y principales educadores de los hijos (119) . Sin embargo esta idea no se corresponde con la realidad, pues en la práctica forense el informe pericial tiene un valor fundamental, por la relación de dependencia del Juez con los especialistas consultados, ante la falta de conocimientos científicos sobre la materia, especialmente el realizado por el gabinete psicológico adscrito al Juzgado. Ahora bien, la valoración judicial del informe, de acuerdo con el art. 348 de la LEC, se ha de ajustar a «las reglas de la sana crítica» (120) .

Ivars Ruiz entiende que una materia tan delicada que afecta a los hijos menores de edad, la actividad probatoria no puede quedar ceñida al informe pericial como único medio de prueba (121) . Caso de suceder así, como indica alguna resolución judicial, la decisión carecería del rigor necesario. Por tanto, la decisión judicial ha de ir apoyada en los medios de prueba necesarios, que requiera el caso concreto y determinado que haya sido planteado (122) .

En cambio Lathrop Gómez valora favorablemente la importancia del informe de estos especialistas en los procesos matrimoniales, por los conocimientos científicos que aportan en materia de relaciones personales (123) . Al quedar limitada la intervención pericial a psicólogos y asistentes sociales, se echa de menos en la práctica judicial la intervención de psiquiatras y sociólogos. Los graves y complejos problemas personales y sociales que encierran las crisis matrimoniales (y también las familiares), muestran la necesidad de una justicia interdisciplinaria, capaz de combinar soluciones jurídicas para el mayor bienestar posible de cada uno de los sujetos involucrados en el conflicto, especialmente el del hijo menor de edad.

3.6.2.  Intervención del Equipo psico-social en el proceso matrimonial

La constitución y adscripción de estos equipos a los órganos judiciales, ha dotado a los jueces de una herramienta esencial para elegir e implementar en los procesos matrimoniales el régimen de convivencia más adecuado.

Las conclusiones alcanzadas durante el II Encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios judiciales, con Abogados de la Asociación Española de Abogados de Familia celebrado en Madrid los días 23, 24 y 25 de noviembre de 2005 «sobre las reformas del Derecho de familia» (124) , determinan que la intervención de especialistas en los procesos matrimoniales, supone para los ciudadanos el acceso a órganos judiciales especialmente preparados y dotados de equipos técnicos que los atiendan. Contribuye a dar cumplimiento a los principios constitucionales de tutela judicial efectiva, y de igualdad de los ciudadanos ante la ley y la justicia.

4.  ELEMENTOS FORMALES: EL CONVENIO REGULADOR, LA SENTENCIA, LA MODIFICACIÓN DE LAS MEDIDAS JUDICIALES, Y LA MEDIACIÓN FAMILIAR

Corresponde ahora examinar el cauce formal empleado en la crisis matrimonial, y buscar soluciones al ejercicio de la patria potestad o de la responsabilidad parental, y en particular a la función de guarda y custodia de los hijos menores de edad.

4.1.  El Convenio regulador

El art. 90 del Código Civil señala el contenido mínimo de materias que pueden ser contempladas en el Convenio regulador (125) . En concreto, el aspecto personal del convenio expresará los acuerdos alcanzados por los cónyuges sobre: el ejercicio de la patria potestad; la modalidad de la función de guarda y custodia elegida; el régimen de visitas y comunicación; la prestación de alimentos, y la atribución del derecho de uso de la vivienda familiar.

4.1.1.  La naturaleza jurídica del Convenio regulador

El Convenio regulador es un negocio jurídico de Derecho de familia, celebrado entre los cónyuges para poner fin a la convivencia matrimonial, y a la vez regula los efectos comunes derivados de la crisis matrimonial (126) . Las partes gozan de autonomía suficiente para fijar las estipulaciones reguladoras de la ruptura matrimonial, limitándose el Juez a examinar si éstas cumplen los requisitos exigidos por la Ley. La virtualidad del Convenio queda condicionada por la homologación judicial, momento en el que deja de ser un negocio jurídico para integrar el contenido de la sentencia.

De la definición (127)  apuntada dos son los elementos esenciales: la declaración de voluntad de los progenitores, y la causa que los lleva a la celebración (128) .

La STS de 22 de abril de 1997 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O Callaghan Muñoz) cataloga al Convenio regulador como un negocio jurídico de Derecho de familia de carácter condicional, que precisa aprobación judicial para alcanzar plena eficacia jurídica. La resolución judicial distingue tres supuestos: Primero, el convenio es en principio un negocio jurídico abstracto de Derecho de familia; segundo, al estar aprobado judicialmente forma parte de la resolución judicial que se dicte, y tiene los efectos propios de la sentencia; y tercero, si no llega a ser aprobado judicialmente, tan solo produce los efectos propios de un negocio jurídico, destinado a regular los intereses queridos por las partes (129) .

Junto al valor transaccional, la homologación judicial -si concurren los requisitos legales necesarios- dota al Convenio regulador de fuerza ejecutiva. Ahora bien, esa fuerza no tiene carácter vitalicio, aunque un mínimo de seguridad jurídica exige por regla general la inalterabilidad de las medidas adoptadas, y lo excepcional será su alteración, cuando surjan modificaciones permanentes y no meramente transitorias.

4.1.2.  Evolución del Convenio regulador desde la Ley 30/1981, de 7 de julio

Apenas ha sufrido alteraciones legales el contenido del Convenio regulador de las distintas materias de Derecho de familia, y entre ellas el modo de llevar a cabo la atención y cuidado de los hijos menores de edad.

La incorporación al Código Civil del Convenio regulador vino acompañada de la Ley 30/1981, de 7 de julio por la que se modificó la regulación del matrimonio, y el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio. Así el art. 90 del Código Civil contenía los siguientes apartados:


«El convenio regulador a que se refieren los arts. 81 y 86 de este Código deberá referirse, al menos, a los siguientes extremos:


	
a) La determinación de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta y el régimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos. 

	
b) La atribución del uso de la vivienda y ajuar familiar. 

	
c) La contribución a las cargas del matrimonio y alimentos, así como sus bases de actualización y garantías, en su caso. 

	
d) La liquidación, cuando proceda, del régimen económico del matrimonio. 

	
e) La pensión que, conforme al art. 97, correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los cónyuges». 





El contenido del Convenio regulador expresado por el art. 90 del Código Civil no es exhaustivo. La norma recoge los extremos mínimos, al emplear la expresión «al menos», y deja abierta la puerta a la voluntad de las partes, para incluir acuerdos sobre cualquier otra materia relacionada con la ruptura matrimonial, sin otro límite que el respeto al interés de los hijos o al de los cónyuges.

4.1.2.1.  El Convenio regulador en la Ley 42/2003, de 21 de noviembre. La regulación de la relación familiar de los hijos menores con los abuelos mediante acuerdo

La peculiaridad añadida por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre al art. 90 del Código Civil, fue la posibilidad de regular en el Convenio la relación familiar de los nietos con los abuelos (130) . La reforma añadió un nuevo apartado, la letra B) por el cual cabía incluir en el Convenio regulador: «Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicación de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquellos». Por tanto, es posible recoger en la misma resolución judicial estipulaciones -la relación familiar entre abuelos y nietos- que afectan a personas que no son parte en el proceso matrimonial (131) .

4.1.2.2.  El Convenio regulador y la guarda y custodia compartida en la Ley 15/2005, de 8 de julio

Incomprensiblemente la implantación de la custodia compartida en el Derecho positivo, no ha modificado la redacción del art. 90 del Código Civil, y sin embargo ha potenciado la figura jurídica del Convenio regulador. Ha sido una lástima que el legislador no haya incorporado al Código Civil determinados criterios que faciliten a los operadores jurídicos la elección del régimen de convivencia, y la forma de llevar a cabo el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos.

La reforma se ha limitado, en el núm. 5 del art. 92 del Código Civil, a obligar al Juez a implementar «el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando así lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento». Sin embargo no es suficiente el acuerdo de las partes para llevar adelante el régimen de convivencia compartido, necesariamente tiene que venir acompañado de otros elementos contemplados en los números 5, 6 y 9 del art. 92 del Código Civil, que convenzan al Juez de su idoneidad para el interés superior del menor y homologarlo: el informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio en lo relativo a los hijos; la valoración de las alegaciones de las partes; las pruebas practicadas, y la relación que los padres mantengan entre sí y con sus hijos; el dictamen de especialistas, debidamente cualificados para determinar no sólo el tipo de custodia sino el modo de ejercicio de la patria potestad.

La Ley 15/2005 de 8 de julio debió introducir en el Convenio regulador -constituyendo capítulo aparte- un plan de responsabilidad parental, en el que aparezca recogido el reparto del tiempo de convivencia con los hijos, la modalidad elegida para el ejercicio de la función de guarda y custodia (exclusiva o compartida). De tal modo que permita acreditar ante el Juez no sólo el propósito de acudir al régimen de convivencia de la guarda y custodia compartida, sino el modo en que los cónyuges pretenden desarrollarlo. Sin embargo esta ausencia pone de relieve la indecisión y escasa confianza del legislador sobre la viabilidad de este régimen de convivencia familiar tras la ruptura matrimonial, como régimen alternativo al de custodia exclusiva o unilateral, que hasta la fecha conserva en el Código Civil la condición de régimen general o preferente para dar continuidad a la relación familiar de los hijos menores de edad con ambos progenitores.

4.1.2.3.  El Convenio regulador en la Ley 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia; y el pacto de convivencia familiar establecido por la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven en la Comunidad de Valencia

El Código Civil de Cataluña ha orientado el contenido del Convenio regulador a favorecer el ejercicio de la responsabilidad parental y de la coparentalidad por ambos progenitores. Uno de los documentos que integran el Convenio regulador -de acuerdo con el art. 233-2 núm. 1- contiene el plan de parentalidad (132) . Con ello se facilita el ejercicio de la potestad parental (133) . En líneas generales son los compromisos adoptados sobre la guarda, el cuidado y la educación de los hijos menores de edad.

La Ley 5/2011, de 1 de abril, para la Comunidad de Valencia, trata de equiparar el pacto de convivencia familiar al Convenio regulador contemplado en el Código Civil, al expresar el modo en que va a quedar la relación familiar, cuando los progenitores no convivan o haya cesado la convivencia (134) . En este sentido, la Disposición Adicional única, a propósito de la tramitación del pacto de convivencia familiar, de sus modificaciones y de su extinción establece: «El pacto de convivencia familiar, sus modificaciones y su extinción se tramitarán en los términos previstos por la legislación procesal civil para el convenio regulador en procesos de separación y divorcio de mutuo acuerdo». Sin embargo no lo suple en su totalidad, pues no recoge, cuando proceda, la liquidación del régimen económico matrimonial. Estimamos, cuando el cese de la convivencia proceda de la ruptura matrimonial, el tratamiento jurídico que merece dicho pacto de convivencia familiar es similar al que otorga el Código Civil de Cataluña al plan de parentalidad. Es decir, el pacto debe ser un capítulo más de los recogidos por los cónyuges en el Convenio regulador.

4.2.  La sentencia

La sentencia es el acto jurídico-procesal de mayor relevancia dictado en el proceso matrimonial, donde se refleja la regulación de las relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges y los hijos menores de edad e incapacitados. En ella el Juez deja resueltas las pretensiones de las partes, los recursos extraordinarios y los procedimientos para la revisión de sentencias firmes. Pone fin al procedimiento judicial -nos dice el núm. 2, regla 3ª del art. 206 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- tanto en la primera como en la segunda instancia. Cuando concluye la instancia se la denomina sentencia definitiva, y contra ella cabe recurso de apelación para su resolución ante el tribunal superior u órgano judicial ad quem. Agotados los recursos la sentencia habrá ganado firmeza, y por tanto será ejecutable.

4.2.1.  Homologación judicial del acuerdo reflejado en el Convenio regulador

Con la homologación judicial el Convenio regulador deja de ser un negocio jurídico al quedar el acuerdo alcanzado por las partes integrado en la sentencia. Es la forma en que los tribunales de justicia controlan la legalidad de los acuerdos suscritos, en el ámbito del Derecho de familia, y velan por el respeto a las relaciones paterno-filiales. El Juez denegará la homologación del acuerdo si con él se vulnera el interés superior del menor (135) . Por tanto la redacción del núm. 5 del art. 92 del Código Civil al aseverar: «Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos (...)», debe quedar matizada con la disposición del párrafo antepenúltimo del art. 90 del Código Civil, que deniega la validez del acuerdo «si es dañoso para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cónyuges». Por tanto la sentencia no contemplará el acuerdo de la guarda y custodia compartida, si el régimen de convivencia es perjudicial al interés del menor.

4.2.2.  Medidas judiciales para el ejercicio de la patria potestad

Si es imposible que las partes alcancen un acuerdo para el ejercicio de las funciones que integran la patria potestad, no quedarán reguladas mediante el Convenio regulador, sino a través de las medidas que el Juez adopte en la resolución judicial que ponga fin al procedimiento.

Las medidas reguladas en el art. 103 regla 1ª del Código Civil, están centradas en decidir cuál de los cónyuges ha de quedar al cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, y cómo el cónyuge apartado de los hijos podrá velar por estos, y el tiempo, modo y lugar en que se comunicará con ellos y podrá tenerlos en su compañía. Como medida judicial excepcional, el núm. 8 del art. 92 del Código Civil faculta al Juez para acordar la guarda y custodia compartida de los hijos menores de edad e incapacitados, sin mediar el acuerdo de las partes (en Convenio regulador o a lo largo del proceso judicial), siempre que al menos lo solicite una de ellas y el Ministerio Fiscal emita informe favorable, si de esta manera queda suficientemente protegido el interés superior del menor.

4.2.3.  Adopción de medidas en ejecución de sentencia

Aunque jurídicamente no parece muy correcto, sin embargo cabe fijar medidas «ex novo” en ejecución de sentencia, que no fueron acordadas en el proceso matrimonial por imposibilidad (v. gr. ignorar el domicilio donde realizar el régimen de visitas; la aparición de gastos extraordinarios, etc.) o por surgir con posterioridad la necesidad de modificarlas exart. 775 de la LEC (136) . El art. 91del Código Civil, faculta al Juez en ejecución de sentencia dictada en el proceso matrimonial, para adoptar medidas «que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relación con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidación del régimen económico y las cautelas o garantías respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podrán ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias».

El modo de llevar la modificación adelante lo expresa el art. 775-1 y 2 de la LEC:

«1. El Ministerio Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y, en todo caso, los cónyuges podrán solicitar del tribunal la modificación de las medidas convenidas por los cónyuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas. 2. Estas peticiones se tramitarán conforme a lo dispuesto en el art. 770. No obstante, si la petición se hiciera por ambos cónyuges de común acuerdo o por uno con el consentimiento del otro y acompañando propuesta de convenio regulador, regirá el procedimiento establecido en el art. 777».


El criterio mayoritario es la inadmisión en ejecución de sentencia de adopción de medidas judiciales diferentes a las expresadas en el proceso matrimonial (137) .

Sin embargo la solución no es tan simple. En ocasiones las sentencias dictadas en los procesos matrimoniales dejan materias sin hilvanar, o algunos puntos quedan insuficientemente regulados, y pueden en el futuro generar polémica entre las partes. Así para medidas de carácter personal (v. gr. el régimen de visita) la sentencia ha de contener al menos un reconocimiento del derecho y el inicio de su ejercicio. Para un régimen de visitas progresivo, la sentencia necesariamente habrá de indicar las pautas de tiempo, modo y lugar de ejercicio. Lo que permitirá en ejecución de sentencia adoptar medidas que vayan acomodando el ejercicio progresivo de este derecho, sin que se altere o modifique lo acordado en sentencia.

La modificación de medidas en el procedimiento de ejecución tiene la consecuencia de que la Ley de Enjuiciamiento Civil no recoge un procedimiento ad hoc. El Juez en tal caso, tendrá que idear un procedimiento que respete los principios de contradicción, audiencia y prueba. Incluso puede ello contravenir lo expresado en el art. 18 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y suponer una alteración de la resolución judicial al margen de los recursos legalmente previstos en las leyes, al no ejecutar la sentencia en sus propios términos (138) .

4.3.  Especial referencia al procedimiento de modificación de medidas

El ejercicio de la función de guarda y custodia de los hijos, y el derecho de visita y comunicación constituyen un entramado de derechos-deberes o de funciones, distribuido entre los progenitores destinado a proteger el interés del menor (139) . La necesidad de modificar las medidas adoptadas, no es una cuestión baladí en nuestro sistema judicial. Surge cuando la alteración sustancial de las circunstancias requiere adaptar el ejercicio de las funciones parentales o de la relación familiar a la nueva situación acaecida (140) .

Es sentir de la reforma operada en el Código Civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio el carácter autónomo de los procesos matrimoniales (141) . Es decir, las decisiones adoptadas en un proceso no vinculan a las establecidas en otro posterior. Cada proceso tiene sus propios efectos jurídicos. Por ende, las medidas de un proceso de divorcio pueden ser distintas a las que hubo en otro anterior de separación, y ello sin necesidad de una alteración de las circunstancias habidas.

En nuestra opinión, la autonomía de los procesos matrimoniales únicamente es predicable del objeto principal del proceso. Es decir, el estado civil acordado en los procesos matrimoniales de nulidad, separación y divorcio quedará bajo el efecto de cosa juzgada. Sin embargo algo diferente sucede con las cuestiones accesorias contempladas en el proceso principal, como son las medidas o los efectos personales y patrimoniales ventilados en uno y otro proceso matrimonial. Con carácter general, las medidas adoptadas en un procedimiento matrimonial, deben permanecer inalteradas. Sólo se admitirá su modificación, si varían sustancialmente las circunstancias concurrentes. En caso contrario, el mantenimiento conducirá al logro de resultados injustos (142) ; en otro caso a resultados diferentes a los originariamente contemplados durante su adopción.

4.3.1.  Alteración de la cosa juzgada material

No existe un criterio definido para determinar la alteración sustancial de las circunstancias referida en los arts. 90 y 91 del Código Civil. Sin embargo hemos de reconocer que las relaciones familiares, y por ende el contenido de los derechos y obligaciones que la integran, son de naturaleza esencialmente evolutiva, lo que conlleva la transformación e incluso, en ocasiones, la extinción de las relaciones personales y económicas entre sus miembros. Por ello el mantenimiento de las medidas adoptadas en la sentencia, con el transcurso del tiempo puede provocar una distorsión de la realidad, que el Derecho debe regular, en orden a la protección del favor filii cuando se vean afectados los hijos menores de edad. De ahí que la Ley contemple específicamente la posibilidad de adaptar las medidas establecidas a los cambios sustanciales que se vayan produciendo. El cauce procesal, siempre ha de ser el mismo que se utilizó en su adopción inicial (143) .

Lo anteriormente expuesto induce a pensar que en materia de Derecho de familia, hay una modulación de la institución de la cosa juzgada material (144) . Sin embargo no es así, pues supondría alterar lo ya juzgado, y negar eficacia al efecto de la cosa juzgada (145) . En realidad estamos ante una nueva pretensión, con la existencia de hechos nuevos que constituyen un nuevo objeto procesal, y una nueva causa de pedir (146) .

4.3.2.  Posturas doctrinales sobre el valor de las medidas adoptadas en diferentes procesos matrimoniales

La doctrina de autores se halla dividida en el valor que se debe otorgar, en los procesos matrimoniales, a la cosa juzgada.

Montero Aroca (147) , admite limitar el efecto de cosa juzgada únicamente al objeto principal resuelto (separación o divorcio). Si lo planteado como nuevo objeto es el divorcio, podrá ser decidido sin vinculación previa. Ahora bien, los acuerdos o medidas adoptadas -pretensiones accesorias a la principal, como puede ser el uso de la vivienda familiar- sobre las relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges, quedarán vinculados por el efecto de cosa juzgada que produjo la resolución judicial dictada con anterioridad.

Por el contrario Fernández Urzainqui (148)  es partidario de la autonomía de procedimientos. Las medidas adoptadas en un proceso de separación, no vincularán al Juez en ulterior proceso de divorcio, ya que cada proceso tiene sus propios efectos jurídicos. Solo lo hacen durante el transcurso del proceso, y el Juez en la resolución definitiva podrá desligarse de ellas, llevando a cabo su modificación.

4.3.3.  Diferentes posturas jurisprudenciales sobre el valor de las medidas adoptadas en diferentes procesos matrimoniales

La falta de unanimidad de los tribunales de justicia, es causa de inseguridad jurídica, y radica en la diferente consideración jurisprudencial del valor de la cosa juzgada otorgado a los elementos personales y patrimoniales debatidos en el proceso matrimonial. Para apreciar la alteración, el Juez deberá ponderar las circunstancias que concurran en el momento de solicitar la modificación. Hemos hallado dos líneas jurisprudenciales sobre esta materia.

4.3.3.1.  Una primera línea jurisprudencial marca la independencia absoluta de los procesos de separación y divorcio

Otorga valor temporal a la cosa juzgada. En el proceso matrimonial se debaten y resuelven varias cuestiones de forma autónoma (149) . Una principal que afecta al estado civil de los cónyuges -que pasan de casados a separados o divorciados-, y otras accesorias referidas a las medidas reguladoras de las relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges. Las cuestiones accesorias recogidas en la resolución del proceso matrimonial deben seguir la misma suerte del pronunciamiento principal, y por tanto perderán eficacia -o al menos serán puestas en cuestión- una vez varíe el estado civil de la persona.

4.3.3.2.  La segunda línea reconoce valor a las medidas judiciales adoptadas en el primero de los procesos matrimoniales

Aunque los procesos (separación y divorcio) sean independientes, y en la actualidad uno ya no es la antesala del otro, en el posterior proceso de divorcio el Juez puede valorar nuevamente las circunstancias existentes en torno a las medidas adoptadas (150) . Las medidas permanecen inalteradas. Su alteración -bien en el proceso de divorcio, bien en el de modificación de medidas-, será debida a un cambio de circunstancias, que hagan ineficaces las medidas anteriormente acordadas.

4.3.4.  Requisitos jurisprudenciales para la modificación de las medidas judiciales adoptadas

La posibilidad de modificar las medidas judiciales es consecuencia del principio rebus sic stantibus (151)  -limitada en cuanto a su aplicación por la teoría apuntada de la cosa juzgada-, implica la adecuación en cada caso, de las medidas o efectos reguladores de las relaciones personales y patrimoniales de una familia, a las circunstancias existentes en un momento determinado.

Ahora bien, obtener una modificación de las medidas adoptadas -y en concreto del régimen de convivencia y de relación familiar acordado en su día en el procedimiento de nulidad, separación y divorcio-, precisa la concurrencia de varios requisitos reconocidos por la doctrina de autores (152)  y la jurisprudencia (153) :

4.3.4.1.  Los hechos imprevistos o imprevisibles, en que se basa la petición

La aparición de nuevos hechos, es un requisito indispensable de admisibilidad de la pretensión de modificación de medidas. Tales hechos han de surgir con posterioridad (154)  y no pueden ser causados por voluntad de alguna de las partes (155) . De lo contrario se dará cabida a la revisión de la sentencia, con infracción del principio de cosa juzgada (156) .

4.3.4.2.  La modificación ha de tener relevancia legal y entidad suficiente

Para justificar la modificación necesariamente debe verse afectada la esencia (157)  de la medida y no factores periféricos o accesorios, hasta el punto que de haber existido con anterioridad hubiera alterado sustancialmente el sentido de la medida adoptada (158) . Además el mantenimiento de las medidas adoptadas, tras la variación sustancial de las circunstancias, ha de traer consecuencias dañosas para el interés de los hijos o el interés familiar digno de protección (159) .

La modificación puede alcanzar a la totalidad de las medidas adoptadas para regular la nueva situación familiar o solo a alguna de ellas.

4.3.4.3.  Las circunstancias sobrevenidas han de tener carácter permanente

No han de constituir un simple cambio coyuntural, insólito o puntual (por consiguiente no se aceptan si obedecen a una situación transitoria), y además deben ofrecer características de cierta permanencia en el tiempo, que permitan considerarlas definitivas (160) .

4.3.4.4.  Acreditación del cambio de circunstancias

El progenitor que inste el procedimiento de modificación de medidas habrá de acreditar (161)  la aparición de hechos nuevos (162) , mediante la aportación de elementos de prueba que permitan comparar la situación existente en el momento de adoptarse las medidas -que se pretende modificar- y la situación actual.

4.3.4.5.  Mejora del interés del hijo menor de edad

No basta la concurrencia de los requisitos anteriormente apuntados. Para que opere la modificación es necesario que esta suponga un mayor beneficio para el interés superior del menor, en el bienestar afectivo y material que venía disfrutando hasta el momento (163) .

4.3.5.  Factores que provocan el proceso de modificación de medidas sobre la guarda y custodia de los hijos

La protección del interés superior del menor, es el denominador común observado en las resoluciones judiciales analizadas que señalan cuáles son los factores que intervienen en la modificación del régimen de guarda y custodia (164) :

4.3.5.1.  Transcurso del tiempo

Los derechos y deberes en las relaciones familiares -la prestación de alimentos, el derecho de visita, el derecho de uso de la vivienda familiar, e incluso la guarda y custodia de los hijos-, son de naturaleza esencialmente evolutiva. A menudo el paso del tiempo provoca la transformación de los efectos personales y patrimoniales entre sus miembros (165) . Por ello el mantenimiento de las medidas originariamente adoptadas en la sentencia para poner fin a la convivencia matrimonial, puede provocar una distorsión de la realidad que el Derecho debe regular.

Donde sensiblemente se observa alteración esencial de las circunstancias es en el régimen de visita establecido. El transcurso del tiempo demuestra que los períodos asignados en la resolución judicial no se adaptan a la evolución sufrida por la relación familiar, y ello supone una alteración sustancial de las circunstancias que obligan a revisar la medida adoptada al respecto en un procedimiento judicial. Sin embargo, en ocasiones la propia resolución establece un régimen progresivo, y no es preciso acudir a un procedimiento judicial ad hoc. En ejecución de sentencia la evolución de la relación familiar faculta al juez para alargar (aumentos de los períodos y reconocimiento de la pernocta), acortar o suspender el período de tiempo señalado, en aras de una protección adecuada del interés del menor de edad.

La prestación de alimentos también debe adaptarse, con el paso del tiempo, a las necesidades de los hijos menores de edad. La cuantía señalada tras la ruptura matrimonial variará, y por ello habitualmente las resoluciones judiciales con el fin de evitar procesos judiciales innecesarios, contienen factores de corrección. Las dificultades para la disminución o la supresión de los alimentos aparecen cuando los hijos alcanzan la mayoría de edad, y sin recursos propios continúan viviendo en el domicilio familiar.

4.3.5.2.  Trastornos en la conducta de los progenitores, que afectan al estado emocional y al desarrollo de la personalidad de los menores

Los trastornos en la conducta del progenitor custodio para provocar la modificación del régimen de convivencia, han de traer consigo un ejercicio inadecuado de la guarda y custodia, que acuse la falta de atención y de cuidado del menor. Los más habituales entre las resoluciones judiciales examinadas son: el padecimiento de enfermedades mentales (trastornos anímicos, fobias, conducta compulsiva, en definitiva alteraciones psicológicas que muestran su escasa habilidad para afrontar el estrés), el alcoholismo y la drogodependencia.

Los juzgados y tribunales en su labor tuitiva y protectora, exigen que el trastorno suponga una alteración sustancial en la capacidad de los progenitores (v. gr. Ingreso en un centro hospitalario, baja laboral por depresión), que les impida desempeñar dicha función y pongan en peligro el interés del menor (166) . Esta alteración padecida por el progenitor custodio no debe ser entendida como una sanción, por lo que la modificación no le impedirá continuar la relación familiar con el menor (167) .

Se observa en las resoluciones judiciales analizadas, que la peculiaridad de las enfermedades psíquicas obliga a un tratamiento individualizado de la materia. Si la enfermedad psíquica del progenitor ya existía, y este ha sido privado del régimen de visita, únicamente cabe iniciar el procedimiento de modificación de medidas, si se produce una sustancial mejora en la evolución de la enfermedad (168) . Igualmente el control e inactividad de la grave enfermedad mental padecida por el progenitor no custodio, es considerada alteración sustancial de las circunstancias, lo que permite la ampliación del régimen de visitas (169) .

El alcoholismo o dipsomanía es uno de los trastornos más frecuentes de la conducta de los progenitores (170) . En la generalidad de los supuestos planteados los trastornos de conducta causados por el abuso de alcohol perjudican gravemente el interés del menor. Ahora bien, si ya existía el padecimiento del progenitor en el momento de la separación o divorcio, y persiste, no cabe una modificación de las medidas adoptadas, en cambio se ampliarán las relaciones familiares establecidas si la perturbación disminuye (171) .

4.3.5.3.  La disponibilidad de tiempo de los progenitores; la alteración del horario laboral, y del domicilio dentro y fuera del territorio nacional

La incorporación de ambos progenitores al mercado de trabajo, favorece la necesidad de que terceras personas colaboren en la atención y el cuidado de los menores. Sólo si la alteración del horario laboral del progenitor custodio perjudica el interés del menor, dará lugar a la modificación de la medida judicial adoptada (172) .

La alteración del domicilio provocará la modificación de la medida de guarda y custodia, si el progenitor custodio desvirtúa las consideraciones recogidas en la sentencia o el acuerdo adoptado por los progenitores que llevaron a su atribución, repercute negativamente en el desarrollo del menor de edad (173) .

4.3.5.4.  La realización de actos delictivos cometidos por el progenitor encargado de la guarda y custodia, como los malos tratos y los abusos sexuales

Las cautelas adoptadas por los órganos judiciales en situaciones de riesgo derivado de los abusos sexuales de los menores, dan mayor relevancia al principio del interés del menor sobre cualquier otro interés legítimo, como la presunción de inocencia reconocida en el procedimiento penal (174) .

4.3.5.5.  La celebración de nuevo matrimonio o relación de hecho del progenitor con una tercera persona

El hecho de que el progenitor custodio contraiga nuevo matrimonio o mantenga una relación estable de pareja de hecho o more uxorio con otra persona, no es causa de modificación de la guarda y custodia del menor, ni tampoco conlleva alteración del régimen de visitas (175) . Sin duda los progenitores poseen el derecho a iniciar una nueva convivencia en pareja pese al constatado fracaso matrimonial (176) . Ahora bien, si las nuevas relaciones familiares ponen en riesgo la relación de los menores con el progenitor no custodio, perjudicando el interés del hijo menor de edad y su derecho a mantener la relación de afectividad con él, se debe alterar( )el ejercicio de la guarda y custodia.

4.3.5.6.  El síndrome de alienación parental como causa de modificación de la guarda y custodia de los hijos

En las crisis familiares, uno de los factores de gran influencia en la función de guarda y custodia, es la actitud de los progenitores para asegurar unas relaciones familiares pacíficas. En la práctica es frecuente la obstaculización del régimen de comunicación y visita por alguno de los progenitores, perturbando de este modo las relaciones paterno-filiales. Ello provoca en los hijos menores de edad la aparición del síndrome de alienación parental (177) .

La mayoría de las resoluciones judiciales examinadas son contrarias a la modificación de la guarda y custodia de los hijos por la aparición de este síndrome, estableciendo para la superación sesiones de terapia, en un centro adecuado, al que han de acudir los progenitores y los hijos para poner fin a los mensajes negativos emitidos sobre la figura de alguno de los progenitores (178) . En aquellos supuestos en los que el síndrome de alienación parental alcanza un grado severo, es recomendable modificar la guarda y custodia, apartando al menor del progenitor causante, ante el peligro de ruptura de las relaciones afectivas del hijo con el progenitor no custodio (179) .

4.3.5.7.  La opinión del hijo menor de edad

Para que la opinión del menor sea causa de modificación de la guarda y custodia -lo hemos visto en este capítulo-, su voluntad ha de estar correctamente formada: ser autónoma, firme y continuada en el tiempo, fuera del alcance de influencias extrañas y de capricho e inclinaciones pasajeras, que en nada garantizan la adecuada protección del interés del menor; pero eso no lo es todo. La decisión judicial de modificación de la guarda y custodia ha de estar basada en causas objetivas, y para la valoración es habitual recabar el dictamen de especialistas (180) .

4.4.  La mediación familiar en el procedimiento judicial

Definir la mediación familiar exige tener en cuenta la variedad de elementos que intervienen en ella. Los autores lo hacen poniendo énfasis en algunas de sus características (181) . Para nosotros la mediación familiar es una institución jurídica desarrollada por la Administración del Estado (182) , de naturaleza autocompositiva para obtener la paz familiar, en la que los integrantes de la pareja han decidido poner fin a su relación matrimonial y buscan soluciones satisfactorias sobre su propio futuro y el de sus hijos al margen del procedimiento judicial (183) .

Nuestro sistema judicial aún no está preparado para engarzar la mediación familiar en el proceso matrimonial (184) . Es cierto que la reforma operada en el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 15/2005 ha supuesto una modificación de mentalidad del legislador sobre los procesos matrimoniales. La Exposición de Motivos de la Ley (185)  recoge la posibilidad de que el juez suspenda el procedimiento judicial para acudir a la mediación familiar, denominada por la doctrina de autores «mediación intrajudicial» (186) . Para que tenga éxito, el Juez, el Ministerio Fiscal y los letrados de las partes, han de colaborar estrechamente y promover el uso de la mediación familiar.

Es necesario implantar de lege ferenda (187)  la mediación intrajudicial en el procedimiento judicial civil, donde se establezca una «sesión informativa previa» obligatoria, en materias de Derecho de familia, especialmente cuando la ruptura matrimonial (separación, divorcio y nulidad matrimonial) sea encauzada en el procedimiento de mutuo acuerdo, con el fin de que mediadores profesionales puedan atender a los conflictos derivados por el Juez. Para ello debemos ampararnos en los resultados procedentes del Derecho comparado (188) ; en los principios establecidos por la Recomendación núm. R  (97)  1/1998, de 21 de enero aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, y en la experiencia piloto llevada a cabo en España por el Consejo General del Poder Judicial en determinados Juzgados de Familia (189) .

La obligatoriedad de una sesión informativa previa de mediación familiar, no es contraria a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitución, ni su aplicación conculca el ejercicio de la potestad jurisdiccional atribuido a jueces y tribunales.

Legislaciones autonómicas como las de Galicia, Valencia, Madrid, País Vasco y Asturias recogen expresamente la mediación intrajudicial, al admitir de la autoridad judicial la suspensión del proceso matrimonial, para que las partes puedan dirimir el conflicto en la mediación familiar (190) .

El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el denominado «Código del Derecho Foral de Aragón» recoge en el art. 78-1 la mediación judicial intrajudicial. Una vez presentada la demanda judicial el Juez podrá, con el fin de facilitar el acuerdo entre los padres, proponerles la mediación familiar y designar mediador. Acordará la asistencia de los litigantes a una sesión informativa de mediación familiar, si atendiendo a las circunstancias familiares concurrentes, considera probable que alcancen un acuerdo.

En el ámbito estatal, ha sido aprobado el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, como una alternativa al proceso judicial o arbitral. El artículo 2-2 excluye de su ámbito de aplicación determinadas materias (penal, administrativa, laboral, consumo) (191) , sin afectar al Derecho de familia. Ello induce a pensar que estamos ante una regulación de la mediación en materia civil y mercantil de ámbito estatal, aplicable en todo el Estado español, ampliado al ámbito familiar en aquellas comunidades autonómas sin legislación específica de mediación familiar. Sin embargo el Real Decreto-Ley es claro al excluir de la mediación derechos y obligaciones que no estén a disposición de las partes. Es decir, no cabe mediación sobre determinadas materias reguladas por normas de ius cogens, como es la modificación del estado civil (separación, divorcio y nulidad) facultad de exclusiva competencia de la autoridad judicial. En cambio sí podrán ser sometidas al proceso de mediación determinadas materias relativas al ejercicio de la patria, el derecho de visita, y el uso de la vivienda familiar, con el fin de que sean los progenitores quienes mediante acuerdo resuelvan el conflicto. Acuerdo que una vez alcanzado será remitido por el mediador al órgano judicial que esté conociendo del proceso matrimonial, para su aprobación en la sentencia que ponga fin al proceso.

La solicitud de inicio del proceso de mediación, puede ser llevada a cabo, como indica el artículo 16-3 estando en curso un proceso judicial, en cuyo caso las partes de común acuerdo deberán solicitar su suspensión de conformidad con lo dispuesto en la legislación procesal, y someter a la mediación las materias que comprendan derechos disponibles.

5.  DIFERENTES REGÍMENES DE GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS, Y EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Las cuestiones surgidas en torno a las relaciones familiares (ejercicio de la guarda y custodia y de las demás funciones que integran la patria potestad) derivadas de la ruptura matrimonial, están amparadas por instituciones jurídicas reguladas en el Derecho positivo, y se canalizan a través de diferentes regímenes de convivencia (192) . La resolución judicial o el acuerdo suscrito entre las partes -reflejado en el Convenio regulador-, es el marco jurídico donde se establece el régimen de guarda y custodia elegido, y el ejercicio de las funciones inherentes a la patria potestad asumidas por los progenitores.

5.1.  La guarda y custodia ¿puede ser identificada con la tenencia del hijo menor de edad, o es algo más?

La doctrina ha dedicado esfuerzos para distinguir los conceptos de guarda y custodia y de patria potestad. Para algunos autores (193) , la guarda y custodia de los hijos es un término específico, mientras que la patria potestad es un término genérico. Existe entre ellos una «relación del todo a la parte». Se confunde su ejercicio mientras subsiste la convivencia familiar. Ahora bien, tras la ruptura matrimonial, como reconoce la doctrina de autores (194)  y alguna resolución judicial (195) , la función de guarda y custodia se desdobla: por un lado la atribución de la guarda y custodia propiamente dicha, y por otro el establecimiento de un régimen de comunicaciones y de visitas, con el fin de mantener vivos los lazos familiares con ambos progenitores. Este desdoblamiento ha dividido a la doctrina en el modo de concebir la función de guarda y custodia.

Durante la normalidad familiar, la función de guarda y custodia se confunde con el resto de funciones (estudios, aficiones, amistades, salud, alimentación, etc.) relacionadas con el hijo menor de edad. Es compartida por ambos progenitores hasta tanto se produzca la ruptura matrimonial. Desde ese momento al no existir comunidad de vida familiar, resulta físicamente imposible la continuidad de la convivencia del hijo menor de edad con ambos progenitores. Por tanto la función de guarda y custodia queda desgajada del resto de funciones que integran la patria potestad, y su ejercicio habitualmente corresponderá a uno de los progenitores, y es a partir de ese instante cuando el análisis de los aspectos que la componen divide a la doctrina de autores.

Un grupo de autores restringe la función de guarda y custodia, a velar por los hijos, al cuidado diario y a tenerlos en su compañía (196) . El progenitor custodio es quien ejerce la guarda, asume el cuidado directo del menor, y el otro progenitor lo realiza únicamente durante el régimen de visita. Si la guarda es compartida, la forma de llevar a cabo el cuidado del hijo menor de edad es sucesiva o alternada. Sin embargo surgida la ruptura matrimonial el régimen de convivencia exclusiva o unilateral limita la función de guarda y custodia a la tenencia física de los hijos menores de edad, y lo que exceda de esta función, requerirá la intervención del progenitor no custodio, al margen del régimen de visitas que se establezca. La incertidumbre y la confusión surgida en esta materia, sin duda está favorecida por la laguna legal en el Código Civil. La ausencia de regulación de su ejercicio por el Derecho positivo, tras la ruptura matrimonial, dificulta con claridad los perfiles que comprenden la función de guarda y custodia de los hijos menores de edad.

Otro grupo de autores parte de un concepto amplio. La guarda y custodia es algo más que la simple tenencia de los hijos (197) . Incluyen en ella el ejercicio de otras funciones derivadas de la patria potestad, relacionadas con la convivencia (las funciones de educación y de formación integral de los hijos), añadiendo la responsabilidad global sobre los hijos. Principalmente, la guarda y custodia acapara el ejercicio de aquellas funciones -integradas en la patria potestad- que precisan la presencia del hijo, si bien su contenido no tiene por qué asumirlo exclusivamente el progenitor custodio. Ello no impedirá que una vez marcada la dirección educativa a seguir para la formación del menor (por acuerdo de los padres o medida judicial), las decisiones cotidianas y ordinarias del ejercicio de la patria potestad relacionadas con la alimentación, el vestido y la educación del menor, sean asumidas por el progenitor custodio, sin necesidad de consultar con el otro progenitor, por cuanto están íntimamente ligadas a la tenencia y presencia física del menor. Quedan fuera las funciones de la patria potestad en las que no es precisa la convivencia.

Para poner fin a la confusión existente sobre la extensión de la función de guarda y custodia tras la ruptura matrimonial, Lathrop Gómez (198)  concibe de forma diferente la relación entre la función de guarda y custodia y el ejercicio de la patria potestad. Cualquiera que sea el modelo de vida familiar elegido (vivan juntos, separados o divorciados) lo compartido por los progenitores siempre será la responsabilidad parental. Si la guarda y custodia es unilateral o exclusiva, lo compartido por ambos progenitores no es la guarda jurídica, sino determinados aspectos de la patria potestad de la que ambos son titulares. Así se aprecia en el deber de velar por los hijos, que afecta a ambos progenitores por igual. Para el progenitor custodio este aspecto de la responsabilidad parental comprende el cuidado y la atención personal de los hijos, y tenerlos en su compañía. El progenitor no custodio lo ejercerá a través del deber de vigilancia y control, del deber de colaboración e información, y durante el ejercicio de las visitas y la comunicación. De este modo el hijo menor de edad podrá obtener el adecuado desarrollo de su personalidad.

Para conocer la extensión y el significado dado a la función de guarda y custodia -para un adecuado desarrollo de la personalidad del menor-, hemos de analizar la elección del régimen de convivencia (exclusiva o compartida) y las modalidades de ejercicio en la guarda compartida:

5.1.1.  Elección del progenitor en la guarda y custodia exclusiva

La función de guarda y custodia tiene un efecto trascendental sobre los demás elementos (vivienda, alimentos, pensión compensatoria y visitas) o efectos comunes derivados de la ruptura matrimonial. Para decidirlo, se ha de tener presente una serie de factores, algunos de ellos recogidos en el art. 92 del Código Civil, y ampliamente analizados por la doctrina y la jurisprudencia: el interés superior de los hijos; la capacidad de los progenitores para su ejercicio; la opinión del menor; el informe del Ministerio Fiscal; el dictamen de especialistas; las pruebas practicadas; las relaciones entre los cónyuges y con los hijos, y la no separación de los hermanos (199) .

Estos factores generales más las circunstancias que rodean a cada situación familiar, son tenidos en cuenta por las resoluciones judiciales para la elección del progenitor adecuado, encargado de la guarda y custodia de los hijos. Es habitual observar como las trabas surgidas durante el desarrollo de la convivencia matrimonial o de pareja, tienen el efecto positivo de señalar el progenitor idóneo para el ejercicio de la guarda y custodia (200) .

Hoy día la aplicación del régimen de custodia exclusiva o unilateral, regulado en el Código Civil (arts. 90 A, 103 y 159), pese al cuidado de los tribunales en la elección del progenitor encargado de la guarda y custodia, muestra el constante fracaso en nuestra sociedad de las relaciones familiares habidas post ruptura matrimonial, debido al reiterado incumplimiento de los acuerdos aprobados y de las medidas adoptadas en las resoluciones judiciales. Fracaso que perjudica notablemente el interés superior de los hijos. A ello hay que añadir el esfuerzo que supone para el progenitor custodio el desempeño de las funciones derivadas de la patria potestad, y la infravaloración de la labor asignada al progenitor no custodio en este régimen de convivencia.

5.1.2.  Régimen de guarda y custodia compartida

En nuestra opinión este régimen de convivencia, en el terreno de los principios, es el modelo ideal para mantener viva la relación familiar a través del ejercicio de la función de guarda y custodia de los hijos. La ruptura matrimonial no conlleva la minoración, ni mucho menos la destrucción del vínculo nacido entre progenitores e hijos. Un adecuado desarrollo de la personalidad de los hijos menores de edad no se logra sin el asiduo contacto de los padres con ellos. Sin embargo hemos de reconocer la dificultad de implementar este régimen de convivencia sin la concurrencia de determinados requisitos o presupuestos de hecho, pues aunque son similares a los enumerados para la guarda exclusiva o unilateral, han de concurrir en ambos progenitores. Como factores específicos de este régimen cabe destacar: la capacidad para el ejercicio de guarda conjunta, acreditada por la implicación anterior a la ruptura matrimonial de ambos progenitores en la educación de los hijos; predisposición y afinidad para este régimen de convivencia; existencia de un proyecto educativo común en torno a la crianza de los hijos; escrupuloso cumplimiento de los períodos de convivencia asignados a cada progenitor; la voluntad del menor de convivir con ambos progenitores, y finalmente la proximidad geográfica de los progenitores tras la ruptura matrimonial.

Reunidos los presupuestos señalados, no hay una modalidad única de guarda compartida. Las diferentes circunstancias familiares obligan a los progenitores a alcanzar un acuerdo, y al Juez a dictar una resolución para elegir una modalidad adaptada a las necesidades surgidas de cada crisis matrimonial. En otro capítulo las estudiaremos detenidamente.

5.2.  La titularidad y el ejercicio de la patria potestad

La titularidad de la patria potestad corresponde a ambos progenitores (201) . Las funciones que comprende y el modo de ejercicio, lo establecen las normas recogidas en los arts. 154 y 156 del Código Civil, de forma conjunta o por uno de ellos con el consentimiento del otro, o por el progenitor con quien el hijo conviva (202) . Los desacuerdos esporádicos o reiterados en el ejercicio de la patria potestad, serán dirimidos por el Juez.

La titularidad de la patria potestad no es susceptible de trasmisión o de delegación, y además es imprescriptible (203) . En cambio, sí cabe compartir con terceras personas el ejercicio de algunas de las facultades integradas en ella, cuando lo requiera una protección adecuada del interés superior de los hijos. La atribución de la función de guarda y custodia a los abuelos, parientes y allegados, preserva para los progenitores las demás facultades integradas en la patria potestad (204) .

5.2.1.  El ejercicio de la patria potestad residual por el progenitor no custodio

Uno de los aspectos a destacar de la función de guarda y custodia es que los hijos vivan sometidos al control y bajo la responsabilidad de los progenitores. La aplicación del art. 156 del Código Civil conlleva la obligación de velar por los hijos menores de edad o incapacitados, prestarles alimentos, ostentar la representación legal y asumir las responsabilidades y adoptar las decisiones trascendentales que les afecten. En la práctica, el régimen de guarda y custodia exclusiva o unilateral propicia, de manera habitual, que todas estas funciones vengan desarrolladas por el progenitor custodio, lo que supone relegar al otro progenitor (no custodio) a un ejercicio residual de la patria potestad, limitado al derecho de visita y comunicación, y al cumplimiento de la prestación de alimentos (205) . Para evitarlo, el progenitor no custodio -que no mantiene una convivencia continuada con el hijo menor de edad-, deberá asumir la responsabilidad parental a través del deber de vigilancia y control, y del deber de colaboración.

El principio de corresponsabilidad parental, cualquiera que sea el régimen de convivencia elegido, nos conduce a un concepto amplio de la función de guarda y custodia, en el cual ambos progenitores participan de las funciones integradas en la patria potestad, evitando una titularidad de la patria potestad vacía de contenido para alguno de ellos, ya que este principio refuerza el valor compartido de su ejercicio, y al propio tiempo se aleja de un concepto residual de ella. Efectivamente el progenitor custodio no puede limitar sus funciones a la tenencia y cuidado de los hijos, y a la vez habrá de tolerar -cualquiera que sea el régimen de convivencia elegido- la implicación del progenitor no custodio en el ejercicio de la patria potestad, a través del deber o la función de vigilancia y control (destinadas a la atención y al cuidado del menor), haciéndole participe (deber de información) de las cuestiones suscitadas a diario con el hijo menor de edad.

5.2.2.  Ejercicio de la guarda por los abuelos, parientes y allegados

Esta modalidad de ejercicio de la guarda y custodia es propia de familias desestructuradas por la ruptura matrimonial, y de las familias monoparentales. Muestra la falta de capacidad en los progenitores para el ejercicio de la guarda y custodia. Las circunstancias que inciden sobre la relación familiar, provocan la reacción de los órganos del Estado, con el fin de evitar perjuicios para el interés superior de los hijos en situaciones de riesgo, incluso de desamparo. El legislador a través de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre introdujo en el Código Civil la atribución excepcional de la guarda y custodia de los hijos menores de edad a los abuelos, parientes y allegados. Va a ser objeto de estudio en un capítulo específico.

3. El pacto de convivencia familiar podrá modificarse o extinguirse:


	
a) Por las causas especificadas en el propio pacto. 

	
b) Por mutuo acuerdo. 

	
c) A petición de uno de los progenitores, cuando hubieran sobrevenido circunstancias relevantes. 

	
d) Por iniciativa del Ministerio Fiscal en su función de protección de los menores e incapacitados. 

	
e) Por privación, suspensión o extinción de la patria potestad a uno de los progenitores, sobrevenida al pacto. 

	
f) Por incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones establecidas en el pacto. 



4. El pacto de convivencia familiar, sus modificaciones y extinción, producirán efectos una vez aprobados por la autoridad judicial, oído el Ministerio Fiscal».






	 (1) 

	Vallejo Orellana, R., Sánchez-Barranco Vallejo, F. y Sánchez-Barranco, P., «Separación o divorcio: Trastornos psicológicos en los padres y los hijos», Revista Asociación Española de Neuropsiquiatría, núm. 92, 2004, pág. 92.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Salanova Villanueva, M., «El Derecho del menor a no ser separado de sus padres», Derecho privado y constitución,  edita Centro de Estudios Constitucionales, núm. 7, septiembre-diciembre, Madrid, 1995, pág. 264, define la vida familiar como: «la presencia de un vínculo preexistente, efectivo y que implique una relación lo suficientemente real y estrecha entre los sujetos implicados, sin que sea conditio sine qua non la convivencia».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Así lo expresa la Sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso de Esholz contra Alemania), de 13 de julio de 2000, donde nos recuerda que la noción de familia con arreglo al art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no se limita a las relaciones basadas en el matrimonio y puede abarcar otros lazos de «familia» de facto cuando las partes viven juntas sin estar casadas.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	
En este sentido, la STS de 12 de mayo de 2011, Magistrada Ponente: Excma. Sra. D.ª Encarnación Roca Trías, establece que el sistema familiar actual es plural. Desde el punto de vista constitucional, tienen la consideración de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un núcleo de convivencia, independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las reglas constitucionales.

(5 ) La Ley 13/2005, de 1 de julio, observa la opción de matrimonio entre personas del mismo sexo como un nuevo impulso para el desarrollo de la personalidad y de los derechos en condiciones de igualdad, entre quienes elijan esta opción de realización personal. Como expresa la Exposición de Motivos, el legislador se ampara en valores consagrados constitucionalmente para no excluir de la regulación legal las relaciones de pareja diferente a la del matrimonio: «la promoción de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (arts. 9.2 y 10.1 de la Constitución), la preservación de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (art. 1.1 de la Constitución)». Su existencia se ha de reflejar en las normas que delimitan el estatus de ciudadano, en nuestra sociedad (libre, abierta y pluralista).



	 Ver Texto 




	 (5) 

	
Ragel Sánchez, L. F., «La guarda y custodia de los hijos», Derecho Privado y Constitución, Núm. 15. enero-diciembre, 2001, pág. 289, la define como «una situación de convivencia mantenida entre un menor o incapacitado y su progenitor o sus dos progenitores, y tiene por objeto el cuidado, la educación y la formación integral de aquél por parte de éste o éstos». Expone el autor el significado de cada una de las palabras: «Guarda» tiene numerosas acepciones, la primera de ellas se refiere a la «persona que tiene a su cargo y cuidado la conservación de una cosa». Deriva del francés antiguo, de la expresión «ser una persona o cosa en guarda de uno», lo que quiere decir «estar bajo su protección o defensa». «Custodia» significa, en su primera acepción, «guardar con cuidado y vigilancia». Aunque ambas son similares, sin embargo la segunda supone una guarda cuidadosa y diligente, y, por esa razón, la expresión «guarda y custodia», viene a indicar un cuidado reforzado.

Campuzano Tomé, H., «La Custodia compartida. Doctrina jurisprudencial de las Audiencias Provinciales», Aranzadi Civil, núm. 22/2004, pág. 1, Identifica el ejercicio de la guarda y custodia, a diferencia de los restantes elementos que integran la patria potestad -derecho-deber de los padres destinado a la plena atención de los hijos-, con el quehacer cotidiano y doméstico, lo que permite al progenitor conviviente un mayor grado de afectividad y de relación personal con el hijo.



	 Ver Texto 




	 (6) 

	La referida sentencia en uno de sus párrafos concibe la guarda y custodia como un derecho, cuando en realidad es una función o si se quiere un derecho-deber: «(...) la Patria potestad comprende, entre otros deberes y facultades, en relación con los hijos, los de velar por ellos y tenerlos en su compañía, expresiones estas que se refieren, sin duda alguna, a los derechos de guarda y custodia, objeto de la acción ventilada en este recurso (...)».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Como indica la Fiscalía General del Estado, Instrucción 1/2006, de 8 de marzo, «sobre la guardia y custodia compartida y el empadronamiento de los hijos menores», pág.7, en la actualidad no existe norma civil ni administrativa expresa y específica para determinar el domicilio del menor en situaciones de patria potestad compartida. Ello plantea dificultades a la hora de elegir el centro escolar.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Marín López, M. J., «Comentarios al art. 91 del Código Civil», en la obra Comentarios al Código Civil, coordinado por Bercovitz Rodríguez-Cano, R., Thomson-Aranzadi, 2ª edición, Navarra, 2006, pág. 217. El derecho de vigilancia tiene un sentido amplio, y en su virtud el cónyuge no custodio podrá recabar del otro cónyuge noticias sobre la salud física y moral de los hijos, vigilar su educación cívica y religiosa, la marcha de los estudios, etc. Por tanto, el cónyuge custodio está obligado a facilitar esta información y comunicar las decisiones importantes que vaya a tomar con relación a los hijos.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Saravia González, A. M.ª, «Guarda y custodia compartida. Principales novedades de la Ley 15/05 (cuestiones sustantivas)», en la obra La jurisdicción de familia: especialización. Ejecución de resoluciones y custodia compartida. Dirigida por Saravia González, A. M.ª y García Criado, J. J., Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial, núm. 147-2007, Madrid, 2008, pág. 196, con mayor sencillez y precisión expresa su alcance: «la fijación de la custodia conlleva básicamente la determinación de áquel de los progenitores que va a convivir y a compartir con el menor las situaciones cotidianas relativas a su educación y control».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	El progenitor no custodio, pese a no estar privado de la titularidad de la patria potestad, en una buena parte de las rupturas matrimoniales, la desarrolla de forma residual. A ello se resiste la SAP Murcia Sección 1ª, de 25 de marzo de 2003, Ponente: Ilmo. Sr. D. Ponente: Antonio Arjona Llamas.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	En el Derecho inglés, la responsabilidad parental -expresada en la Ley de la infancia de 1989 (Children Act 1989)- comprende el conjunto de derechos, deberes, atribuciones, responsabilidades y autoridad que por ley corresponden a los padres de un niño en relación con su persona y su propiedad.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	El art. 67 redactado conforme a la Ley de 24 de abril de 1958, únicamente se refería a la custodia para indicar a la persona encargada del cuidado de los hijos menores de edad: «persona bajo cuya custodia haya de quedar».


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Señala Ragel Sánchez, L. F., ob. cit., págs. 281 y 282 que en el Derecho positivo (el art. 92 del Código Civil y el art. 748-4º de la LEC) es novedad la expresión conjunta de «guarda y custodia».


	 Ver Texto 




	 (14) 

	El art. 94 del Código Civil regulador de la relación familiar de comunicación y visita de los hijos con el progenitor no custodio, fue modificado por la Ley 42/2003 y en ella no se utiliza la expresión «guarda y custodia», sino «tenerlos en su compañía».


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Para Ragel Sánchez, L. F.,ob. cit., pág. 284, la expresión conjunta «guarda y custodia», queda circunscrita exclusivamente a la que ejercen uno o ambos progenitores. Por el contrario, la palabra «guarda» se emplea cuando la ejerce un tercero, ya sea un tutor, un guardador de hecho o una entidad pública. Esa diferencia semántica explica que la guarda ejercida por los padres sea más reforzada, más cuidadosa y diligente que la llevada a cabo por terceros. Al fin y al cabo, los estrechos lazos de sangre justifican ese refuerzo en la intensidad del cuidado dispensado. Para Lathrop Gómez, F., Custodia compartida de los hijos, La Ley Wolters Kluwer España, S.A., Madrid, 2008, págs. 50 y 51, entiende que añadir la palabra «custodia» a la guarda de los menores, tiene la intención de distinguir esta institución de otras afines, como la tutela, la curatela.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Pinto Andrade, C., La custodia compartida, Bosch, 2009, pág. 40.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Godoy Moreno, A., «La guarda y custodia compartida. Guarda conjunta y guarda alternativa», en el libro Diez años de Abogados de familia, coordinado por Hernández Catalán, G. y De Andrés Irazazábal, C., editorial La Ley-Actualidad, S.A., Madrid, 2003, pág. 316, indica que la doctrina científica denomina «guarda unilateral», al derecho de guarda y custodia que tras la ruptura familiar viene a ser encomendado a uno solo de los progenitores. Y para mayor concreción en la práctica a la madre.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Dicha ley ha quedado suspendida mediante providencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, al admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad nº 3859-2011 promovido por la Presidencia del Gobierno e interpuesto el pasado 4 de julio. El Gobierno entiende que esta norma autonómica excede de las competencias de la Comunidad Autónoma Valenciana, y vulnera las competencias exclusivas del Estado sobre la legislación civil atribuidas por el artículo 149-1-8ª de la Constitución de 1978. El Presidente del Gobierno ha invocado el artículo 161.2 de la Constitución, lo que produce la suspensión de la vigencia y aplicación de los preceptos impugnados desde la fecha de interposición del recurso (el día 4 de julio de 2011). B.O.E., de 26 de julio de 2011, núm. 178.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Esta disposición indica Lathrop Gómez, F.,ob.cit., págs. 84 y 85 tiene su origen en La Partida núm. 4, Título 19, Ley 3, y en los arts. 82 y 94 del Proyecto de 1851, en los casos de separación se entregaban a la madre los hijos menores de tres años, con independencia del sexo, y siempre que el Tribunal no dispusiere otra cosa.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Art. 67: «La mujer que se proponga demandar la separación o nulidad de su matrimonio puede pedir que se le separe provisionalmente de su marido y que se le confíen, con igual carácter, los hijos menores de siete años, se le señale un domicilio y si es menor de edad, la persona bajo cuya custodia haya de quedar, así como los auxilios económicos necesarios a cargo de su cónyuge, medidas que quedarán sin efecto si en los treinta días siguientes no se acreditara la interposición de la demanda o en cuanto se justifique la inadmisión de esta».


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Dicha parte del artículo establecía: «El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus hijos legítimos no emancipados; y los hijos tienen la obligación de obedecerles mientras permanezcan en su potestad y de tributarles reverencia siempre».


	 Ver Texto 




	 (22) 

	
Art. 70: «La ejecutoria de nulidad del matrimonio producirá los siguientes efectos: Los hijos mayores de siete años quedarán al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos cónyuges hubiese habido buena fe».

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

Si la mala fe fuere de ambos el Tribunal resolverá sobre la suerte de los hijos en la forma que dispone el párrafo segundo del número segundo del art. 73.

Los hijos e hijas menores de siete años estarán, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre.

Sin embargo de lo establecido en estas normas, si el Tribunal que conoció sobre la nulidad del matrimonio hubiese por motivos especiales proveído en su sentencia acerca del cuidado de los hijos, deberá estarse en todo caso a lo decretado por él.

Por análogos motivos, y en lo que no haya dispuesto la sentencia de nulidad, el Juez que haya de ejecutarla podrá también aplicar su criterio discrecional según las particularidades del caso».



	 Ver Texto 




	 (23) 

	
Art. 73:?«La ejecución de separación producirá los siguientes efectos:

1º La separación de los cónyuges.

2º Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y protección del cónyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, el Juez discrecionalmente podrá proveer de tutor a los hijos conforme a las disposiciones de este Código. Esto no obstante si al juzgarse sobre la separación no se hubiese dispuesto otra cosa, la madre tendrá a su cuidado en todo caso a los hijos menores de siete años.

A la muerte del cónyuge inocente volverá el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si la causa que dio origen a la separación no afectare a la formación moral de los hijos. En otro caso se les proveerá de tutor. La privación de la patria potestad y de sus derechos no exime al cónyuge culpable del cumplimiento de las obligaciones que este Código le impone respecto de sus hijos (...)».



	 Ver Texto 




	 (24) 

	Como indica Pinto Andrade, C., ob. cit., pág. 33, esta reforma marcó, hasta la llegada de la Ley 15/2005, de 8 de julio, el modelo seguido por la legislación civil en lo concerniente a las relaciones paterno-filiales. Contemplaba únicamente el ejercicio del conjunto de las funciones de guarda y custodia en los casos en que se conservaba la relación de convivencia con ambos progenitores, dando lugar en otro caso a la atribución exclusiva a favor de uno u otro progenitor, salvo escasísimas excepciones.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	La redacción dada al art. 160 del Código Civil por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopción, no impide sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados. En caso de oposición, «el Juez a petición del menor o del pariente o allegado, resolverá atendidas las circunstancias».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	La reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio ha suprimido el sistema causalista de la separación y divorcio regulado en la Ley 30/1981, de 7 de julio. Permite el acceso directo a la separación o al divorcio, solo basta la petición de ambos cónyuges o de uno de ellos con el consentimiento del otro, y hayan transcurrido tres meses desde su celebración, salvo que se acredite la existencia de riesgo para la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cónyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio, en cuyo caso no existe plazo alguno para la interposición de la correspondiente demanda.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	En este sentido se pronuncia Bermúdez Ballesteros, M.ª del S., «Criterios para la atribución y modificación de la guarda y custodia de los hijos en la práctica judicial», Aranzadi Civil, Volumen I, Tomo X, 2001, pág. 1862.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	
Para De Lasala Porta, C., «El Prejuicio del sexo en la atribución de la guarda y custodia de los hijos e hijas» Aequalitas: Revista jurídica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, núm. 7, mayo-agosto 2001, págs. 17 y 18, únicamente y en circunstancias excepcionales, la jurisprudencia niega la guarda y custodia de los hijos menores de edad (desde cero a doce años) a la madre confiriéndola al padre, comprendiendo dentro de ellas: los trastornos psiquiátricos o psicóticos de la madre o factores de riesgo constatados en la familia materna; la negativa de la madre a asumir la guarda y custodia; la situación de conflicto entre madre e hijos que perturbe el desarrollo psicoafectivo de los hijos menores. Argumenta sus afirmaciones en sentencias dictadas: la SAP Almería de 24 de septiembre de 1999, la SAP Cuenca de 17 de diciembre de 1998, la SAP A Coruña de 16 de julio de 1999, la SAP Asturias de 13 de julio de 1999, la SAP Barcelona de 10 de junio de 1999 y la SAP Almería de 5 de octubre de 1999. Incluso afirma la autora que

de un muestreo de cien sentencias dictadas, setenta y ocho atribuyen la guarda y custodia de los hijos menores a la madre y veintidós al padre.



	 Ver Texto 




	 (29) 

	El Tribunal Constitucional ha matizado el significado constitucional que tiene el principio de igualdad proclamado en el art. 14 de la Constitución. Algunas de sus resoluciones (STC núm. 128/1987, de 16 de julio de 1987, Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Luis López Guerra; la STC núm. 34/1981, de 10 de noviembre de 1981, Magistrado Ponente: Excmo. Sr. Don Magistrado don Rafael Gómez-Ferrer Morant) establecen que no toda desigualdad de trato resulta contraria a este principio constitucional, «sino aquella que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificada de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados». Así el tratamiento diverso de distintas situaciones «puede incluso venir exigido, en un Estado social y democrático de Derecho, para la efectividad de los valores que la Constitución consagra con el carácter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad». En otra de sus sentencias (STC núm. 3/1983, de 25 de noviembre de 1983, Magistrado Ponente: Excmo. Sr. Don Ángel Escudero del Corral), proclama el criterio jurídico a seguir para la aplicación del principio de igualdad del art. 14 de la Constitución: «(...) tal precepto no establece un principio de igualdad absoluta que pueda omitir tomar en consideración la existencia de razones objetivas que razonablemente justifiquen la desigualdad de tratamiento legal. Y, mucho menos, que excluya la propia necesidad del establecimiento de un trato desigual que recaiga sobre supuestos de hecho que en sí mismos son desiguales y tengan por función precisamente contribuir al restablecimiento o promoción de la igualdad real (...)».


	 Ver Texto 




	 (30) 

	La legislación laboral de la época iba en la misma dirección de las creencias sociales. Así la Ley 3/1989, de 3 de marzo modificó el Estatuto de los Trabajadores regulado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo. El art. 48-4, cuando ambos progenitores trabajasen, permite al padre disfrutar del permiso de descanso por maternidad durante las cuatro últimas semanas. En el mismo sentido se añadió un nuevo número (el 3) al art. 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. En el supuesto de parto establecía como derecho de las funcionarias un permiso de dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables por parto múltiple hasta dieciocho semanas. La distribución del permiso exigía que seis semanas fuesen inmediatamente posteriores al parto, pudiendo hacer uso de éstas el padre para el cuidado del hijo en caso de fallecimiento de la madre. Por otro lado si ambos trabajaban, la mujer al iniciar el período de permiso de maternidad, podía optar por que el padre disfrutara de hasta cuatro de las últimas semanas del permiso, siempre que éstas fuesen ininterrumpidas, y se concedieran al final del citado período, salvo que en el momento de su efectividad la incorporación al trabajo de la madre suponga riesgo para su salud.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	
El Tribunal Supremo (STS núm. 471/1999, 22 de mayo de 1999, Magistrado Ponente: Excmo. Sr. Don Alfonso Barcalá Trillo-Figueroa, ha tenido ocasión de pronunciarse sobre la nueva redacción sufrida por el art. 159 del Código Civil tras la reforma de la Ley 11/1990, de 15 de octubre en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo. El Alto Tribunal estima no discriminatorio el hecho de que los hijos menores de edad queden bajo la custodia de la madre, amparado en «el interés superior del menor». Lo que además haría difícil el control de la casación sobre la libertad de criterio del juzgador, a no ser que se dictara una sentencia de contenido contrario al resultado de las pruebas practicadas.

La SAP Castellón, Sección 2ª, de 14 julio de 1998, Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Antón Blanco, junto a la especial conexión que pueda haber entre los hijos y ambos progenitores, añade cuestiones como la alimentación, la higiene y otros cuidados relacionadas con el pudor corporal, respuestas a la sexualidad, incluso la vestimenta, complementan a la protección del «interés del menor», para poder elegir al progenitor que reúne las condiciones más idóneas para obtenerlo, y es muy probable, cuando estemos en presencia de menores de escasa edad, que concurran en la madre.



	 Ver Texto 




	 (32) 

	Como indica Lathrop Gómez, F.,ob. cit., pág. 196, en realidad estamos ante una presunción iuris tantum a favor de la madre como persona que reúne mejores condiciones para la atención y cuidado de los hijos menores de siete años, y sólo cuando la presunción quede destruida mediante, el padre puede obtener la guarda y custodia del menor si con ello queda garantizada la protección del favor filii.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Lathrop Gómez, F.,ob. cit., pág. 94. Como expresa la autora, de no haber recogido la reforma «el régimen de comunicación y estancia» el legislador de 2005 habría incurrido en la contradicción de regular la guarda y custodia de los hijos de forma compartida, y dejar de lado la relación familiar entre los hijos y el progenitor no custodio. Afortunadamente el legislador ha sido sensible y ha tenido en cuenta ese aspecto de la relación familiar.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Para Ragel Sánchez, L. F., ob. cit., pág. 302, el derecho de comunicación lo define como «la posibilidad que tiene el progenitor no custodio de relacionarse con el menor en lugares distintos a su domicilio habitual (colegio, recinto deportivo, etc.), así como la de mantener correspondencia por escrito, teléfono o medios telemáticos sin interferencias por parte del guardador». Y el derecho de estancia lo concibe como la posibilidad de que el progenitor conviva durante un tiempo con sus hijos, ya sea en el domicilio de aquél o en otro lugar.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Lathrop Gómez, F., ob. cit., págs. 53 y 97 manifiesta que la atribución de la guarda y custodia de los hijos, producto de la crisis matrimonial, produce un efecto cascada sobre las demás el ejercicio de las demás funciones que integran la patria potestad: los alimentos, la vivienda familiar, el régimen de comunicación y estancia, etc.
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	Un sector doctrinal contrario a la aplicación general de la guarda y custodia compartida, únicamente le da valor a este régimen de convivencia cuando la relación personal entre los miembros de la pareja es de armonía, y deciden su aplicación para el adecuado desarrollo físico y emocional, acorde a la formación integral. Entre otros autores citamos a Vázquez Iruzubieta, C.,Matrimonio y Divorcio, Ley 11/ 1981, 13 mayo; Ley 30/1981, 7 julio; Ley 11/1990, 15 octubre; Ley 35/1994, 25 diciembre; Ley 13/2005,1 julio; Ley 15/2005, 7 julio, Ediciones Jurídicas DIJUSA, S.L., Madrid, 2005, págs. 168-170; Delgado Cordero, Ana M.ª, «Reflexiones sobre la conveniencia de la custodia compartida de los hijos menores de edad en los procesos de familia», Familia, Matrimonio y Divorcio en los albores del siglo XXI, Jornadas Internacionales sobre las reformas de Derecho de Familia. Ponencias y Comunicaciones. Madrid 27-29 junio 2005, dirigido porLasarte, C. y coordinado por Moretón, M.ª F.; Donado, A y Yáñez, F., pág. 717, y Rogel Vide, C., «Entorno a la custodia compartida de los hijos de padres separados -del Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Código Civil en materia de separación y divorcio-», Revista General de Legislación y Jurisprudencia, núm. 1, enero-marzo 2005, págs. , págs. 86 y 87.
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	El senador Sr. Ayala Fonte por el Grupo Parlamentario Coalición Canaria proclamó que la gran novedad de la reforma del Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, era la aparición de la custodia compartida. Sin embargo apuntó que el Proyecto introducía una custodia compartida tímida, pues se apreciaba que el Gobierno estaba al margen de los beneficios que tal figura podría aportar a favor de los derechos de los menores de edad. Por el contrario para la senadora del Grupo Parlamentario Socialista Sra. Martínez García se trataba de un Proyecto de Ley que facilitaba al Juez las herramientas necesarias para fijar el régimen de guarda y custodia de los hijos, y el régimen económico por el que han de regirse cada uno de los progenitores tras la ruptura matrimonial (B.O.C.G. Pleno, Senado celebrada el miércoles 22 de junio de 2005, págs. 2483 y 2495).
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	Manifiesta Ivars Ruiz, J., La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Código Civil. Aspectos procesales y sustantivos. Doctrina y jurisprudencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pág. 134. La mayoría de las asociaciones de mujeres separadas o divorciadas opinan que la custodia compartida no va a contribuir a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, relegando su aplicación cuando ambos progenitores estén expresamente de acuerdo y de este modo quede preservado el interés del menor. Por nuestra parte hemos podido comprobar que esa es la postura mantenida por la Asociación de Mujeres Juristas Themis, la Federación de Mujeres Progresistas y la Fundación Mujeres. http/www.custodiaresponsable.org (Fecha de consulta, 8 de marzo de 2007) s.p.
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	El 21 de julio de 2010, el Pleno del Senado ha aprobado una moción promovida por el Grupo Parlamentario Popular -defendida por el senador Sr. Altava, ha salido adelante con la oposición del PSOE y CIU, y un total de 132 votos a favor del PP, PNV, ERC, CC y PAR- por la que se insta al Gobierno a adoptar las medidas legales oportunas para que la custodia compartida sea considerada «régimen preferente que debe adoptar el juez en los supuestos de separación o divorcio, en aras del interés superior de los hijos menores» (Diario LA LEY, núm. 7453, Sección Hoy es Noticia, 26 jul. 2010, Año XXXI). Dicha moción aprobada apareció publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, el día 26 de julio de 2010, núm. 504.
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Vid. apartado III y VII, párrafo tercero de la Exposición de Motivos de la derogada Ley 2/2010 de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, en la Comunidad Autónoma de Aragón, publicada en el B.O.E. el 22 de julio de 2010.

Claramente lo expresaba en el art. 1-2 de la Ley: «La finalidad de esta ley es promover, en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, unas relaciones continuadas de estos con sus hijos, mediante una participación responsable, compartida e igualitaria de ambos en su crianza y educación en el ejercicio de su autoridad familiar».
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Art. 233-10. Ejercicio de la guarda: «1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por los cónyuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos».

Art. 233-8.Responsabilidad parental: «1. La nulidad del matrimonio, el divorcio o la separación judicial no alteran las responsabilidades que los progenitores tienen hacia sus hijos de acuerdo con el art. 236-17.1. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen el carácter compartido y, en la medida de lo posible, deben ejercerse conjuntamente. 2. La autoridad judicial, si no existe acuerdo o si éste no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al carácter conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el art. 233-8.1. Sin embargo, la autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene más al interés del hijo».
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	Sin embargo como indica la reciente jurisprudencia menor dictada en Aragón (SAP Zaragoza, Sección 2ª, de 29 de marzo de 2011, Ponente: Ilma. Sra. M.ª Elia Mata Albert; SAP Zaragoza, Sección 2ª, de 14 de junio de 2011, Ponente: Ilmo. Sr. D. Julián Carlos Arqué Bescós; SAP Zaragoza, Sección 2ª, de 28 de junio de 2011, Ponente: Ilmo. Sr. D. Julián Carlos Arqué Bescós) la aplicación preferente o general de la custodia compartida, no significa que estemos ante una aplicación automática de este régimen de convivencia, sino que en caso de solicitar alguno de los progenitores la custodia individual se deberá analizar los factores que señala la normativa, y vigilar el máximo respeto al principio básico o fundamental del interés de los hijos menores de edad.
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	Dicha ley, como hemos dicho anteriormente, ha quedado suspendida mediante providencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional. Véase B.O.E., núm. 17, de 26 de julio de 2011.
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	Párrafo sexto de la Exposición de Motivos de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no convivan.
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El art. 49 de la Constitución de 1978, exige a los poderes públicos la realización de una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, prestándoles la atención especializada que necesiten, en concreto para el disfrute de los derechos y deberes fundamentales, recogidos en el Título I de la Carta magna.

El Tribunal Constitucional se ha visto obligado a intervenir en la hermenéutica del ejercicio de los derechos y deberes fundamentales por las personas cuya incapacidad haya sido declarada. La STC núm. 215/1994, de 14 de julio (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. Don Fernando García-Mon y González-Regueral) realiza una interpretación del art. 15 de la Constitución de 1978, regulador del derecho a la integridad física para compatibilizar su ejercicio con la esterilización quirúrgica de una persona declarada incapaz. La cuestión de inconstitucionalidad fue planteada respecto de la constitucionalidad del art. 428-2º del CP (actualmente se trata del art. 156-2º del CP de 1995) para conocer si es posible suplir el consentimiento de personas declaradas incapaces, por medio de su representante legal. El Tribunal Constitucional declaró la constitucionalidad del artículo citado del Código Penal, reconociendo la necesidad de esa suplencia en la prestación del consentimiento, si bien dada la trascendencia que tal intervención quirúrgica supone para la integridad física, será imprescindible cumplir unos requisitos, y que la esterilización se haga en interés del incapaz: el consentimiento prestado por las personas capaces, en aquellos casos en los que el grado de disminución psíquica lo impida al propio incapaz; se hará buscando el beneficio o el interés exclusivo de éste, y precisará autorización judicial.
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	En igual sentido se expresa Acevedo Bermejo, A., Las relaciones abuelos-nietos. Régimen de visitas. Reclamación judicial, Tecnos, Madrid, 2006, pág. 65.
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	Para Lathrop Gómez, F.,ob. cit., pág. 131 es la forma de enriquecer el proceso de toma de decisiones, compartir su perspectiva y hacerles participar como ciudadanos.
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Art. 388-1. «En todo procedimiento que le afecte, el menor capaz de discernimiento puede, sin perjuicio de las disposiciones que prevén su intervención o consentimiento, ser oído por juez o la persona designada por el juez a este efecto.

Cuando el menor lo solicite, su audiencia no puede ser rechazada sino por una decisión especialmente motivada. Puede ser oído solo, con un abogado o persona de su elección. Si esta elección no es de conformidad con los intereses del menor, el juez puede proceder a la designación de otra persona.

La audiencia al menor no le confiere la cualidad de parte en el proceso».
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	Art. 1626 núm. 2: Los padres observarán en el ejercicio del cuidado la creciente capacidad y necesidad de independencia del hijo en cuanto a su actuación consciente y responsable. Debatirán con el hijo las cuestiones relativas a su cuidado y promoverán la adopción de acuerdos. Eiranova Encinas, E., Código Civil Alemán comentado (BGB), Editorial Marcial-Pons Ediciones Jurídicas y Sociales, Madrid, 1998, pág. 480.
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	La referencia al Código sueco ha sido obtenida de Rivero Hernández, F., El interés del menor, Dykinson, S.L., Madrid, 2000, pág. 132.
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Rivero Hernández, F., El interés del menor, ob. cit., pág. 133, dentro del Derecho positivo regulador de la audiencia del menor, distingue un grupo de normas del Código Civil (arts. 92-2,159, 231, 248, 273) en las que la audiencia del menor es automática, y otro grupo (arts. 177.3 Código Civil y 9.1 LO. 1/ 1996) en las que la audiencia dependerá de su madurez psicológica y del desarrollo intelectivo y emocional.

Algunos autores critican la falta de fórmulas legales al respecto, que faciliten o fomenten la participación de la voluntad del menor en las decisiones adoptadas sobre materias de su interés. Lathrop Gómez, F., ob. cit., pág. 154 a pie de página cita a Ruiz Rico, J., de la Fuente Núñez de Castro, M. y Luque Jiménez, C., «Reflexiones sobre la protección de menores en el ordenamiento jurídico español», RDF, núm. 17, octubre, 2002, pág. 53-86.



	 Ver Texto 




	 (52) 

	Con claridad meridiana expresa la SAP Barcelona, Sección 18, de 1 de febrero de 2007, Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Dolores Viñas Maestre que la voluntad del menor no vincula ni condiciona la decisión del Juez.
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	Seminario encuentro de jueces y abogados de familia: Madrid, 17 de noviembre de 2003. Plenario. La mejora de la gestión de los procesos de familia. Conclusiones: VII. La orden de protección de las víctimas de la violencia doméstica (Ley 27/2003) y su incidencia en los procesos de familia, pág. 5 (http://www.reicaz.es/agrupcol/sfamilia/sejuabfa.pdf, fecha de consulta 6 de septiembre de 2009).
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	Bermúdez Ballesteros, M.ª del S., ob.cit., pág. 1867.
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	SAP Barcelona Sección 18ª, de 20 de julio de 2007, Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Dolores Viñas Maestre: «(...) El grado de formación personal y de madurez que se desprende de dichas afirmaciones, aconsejan atender el deseo de la menor, sin que pueda apreciarse la concurrencia de riesgo alguno en el desarrollo de su persona, por el hecho de que conviva de forma ordinaria con su padre (...). No se aprecia en definitiva que concurra manipulación y que la voluntad manifestada por la menor no coincida con el deseo real de la misma». A su vez, la SAP Málaga, Sección 6ª, de 21 marzo de 2006, Ponente: Ilma. Sra. D.ª Inmaculada Suárez Bárcena Florencio: «(...) el art. 92 de dicho texto legal, tras recordar que la separación, nulidad o divorcio, no exime a los padres de sus obligaciones para con los hijos, impone que en la adopción de medidas judiciales sobre cuidado y educación de los hijos, se atienda siempre al beneficio de ellos, es decir, al interés preferente del menor, que ha de prevalecer siempre en su adopción, por encima incluso de las necesidades y deseos de sus progenitores (...). Dada la edad del menor, 14 años a la fecha de la comparecencia, que es más que suficiente para comprender y expresar que es lo que más le conviene, no cabe duda que procede respetar su voluntad».
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	Así lo expresa la SAP Barcelona, Sección 12ª, de 23 de marzo de 2006, Ponente: Ilmo. Sr.D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastón.
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	SAP Madrid Sección 24ª, de 7 de junio de 2007, Ponente: Ilma. Sra. D.ª Rosario Hernández Hernández: «(...) la madre se encuentra perfectamente capacitada para el ejercicio de las funciones que conlleva la guarda (...) y habida cuenta la voluntad del menor expresada en exploración que tuvo lugar a 17 de octubre de 2006, donde de manera rotunda manifestó querer vivir con su madre, deseo este que ha de ser también tenido en cuenta y respetado (...)».
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	Queremos destacar la SAP Barcelona, Sección 18, de 1 de febrero de 2007, Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Dolores Viñas Maestre: «(...) Se está destruyendo la relación o vínculo afectivo entre padre e hijos mediante la desacreditación continuada de su comportamiento pasado, hasta el límite de inducir en los niños un sentimiento de odio hacia su padre, sentimiento que no es propio, sino inducido y que impide a los niños elaborar de una forma correcta la ruptura o separación de sus padres (...)».
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	SAP Ourense, Sección Única, de 3 de mayo de 1999, Ponente: Ilma. Sra. D.ª Ángela Domínguez-Viguera Fernández: «(...) a la hora de atribuir la custodia a uno u otro cónyuge (...) ha de mantenerse la medida establecida en la resolución apelada, atribuyendo la guarda y custodia del menor a la madre, habida cuenta su escasa edad, a que siempre ha permanecido a su cuidado, sin que exista causa alguna (en contra de lo alegado por el apelante), que la incapacite para el desarrollo de sus actividades familiares habituales, según expone el informe médico psiquiátrico obrante al folio 26 de los autos (...). Que éste se encuentra adaptado al entorno materno, que la madre le ofrece medidas de custodia acorde con las necesidades y realidad del menor, y desempeña un papel activo en los cuidados y educación de éste».
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	SAP Barcelona Sección 18ª, de 24 de julio de 2007, Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Dolores Viñas Maestre: «(...) la voluntad del hijo es no tener relación de momento con su madre a raíz del comportamiento que tuvo la madre desde que se produjo la separación. Concretamente hace referencia al abandono de los hijos por parte de la madre y a la alegada retención de efectos personales de los hijos por parte de la misma (...) se acuerda confirmar el régimen de visitas establecido en la sentencia, que constituye la mínima garantía para conseguir la reanudación de la relación entre madre e hijo, señalando que sería muy conveniente que por parte de ambos progenitores se hiciera un esfuerzo para lograr reanudar dicha relación en los términos establecidos o en cualesquiera otros que acordaran (...)». En el mismo sentido cabe citar la SAP Tarragona Sección 1ª, de 9 de mayo de 2007, Ponente: Ilmo. Sr. D. María de los Ángeles Barcenilla Visus y la SAP Zamora Sección 1ª, de 14 de diciembre de 2007, Ponente: Ilmo. Sr. D. María Esther González González.
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	SAP Guadalajara, Sección 1, de 7 de mayo de 2007, Ponente: Ilma. Sra. Dª. María Ángeles Martínez Domínguez pone de relieve la ausencia de motivación seria y permanente que justifique la decisión del menor de vivir con su padre por motivos económicos. La SAP Huelva Sección 1ª, de 30 de mayo de 2007, Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago García García, entiende que la voluntad del menor es un deseo temporal, debido a la inestabilidad o crisis afectiva sufrida.
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	En este sentido la guía práctica para la aplicación del nuevo Reglamento Bruselas II [Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000], pág. 46; http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_ec_vdm_es.pdf (fecha de consulta 25 de diciembre de 2009), admite, con carácter excepcional, la no intervención del menor en los procesos judiciales de orden matrimonial: «Un menor puede no ser oído si no se hubiere considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez y esta excepción debe interpretarse de manera restrictiva».
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	Rivero Hernández, F., El interés del menor, ob. cit., pág. 229. Salanova Villanueva, M., El derecho del menor a no ser separado de sus padres, ob.cit., pág. 291. Para Fonseca González, R., «El deber de oír a los hijos», La tutela de los derechos del menor, 1º Congreso Nacional de Derecho Civil, edición preparada y dirigida por el Prof. Dr. González Porras, J. M., edita Junta de Andalucía, Córdoba, 1984, págs. 136 y 137, el respeto a la voluntad del menor coopera en la formación de la voluntad del progenitor que realiza el acto, aunque la voluntad de aquel no forma parte del acto jurídico, libremente plasmada por los progenitores, cualquiera que haya sido la opinión manifestada por el hijo.
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Rivero Hernández, F., El interés del menor, ob. cit., pág. 99, estima que existe discernimiento o madurez del hijo menor de edad, cuando se dan en la persona unos mínimos intelectivos y volitivos con trascendencia y son considerados jurídicamente relevantes. Pero no basta con que el menor sea maduro, para que su opinión, sentimiento o deseo sea tenido en cuenta, será preciso que tenga un mínimo de coherencia y racionalidad, fruto del conocimiento de la realidad y experiencia de vida, lejos de meros caprichos y utopías. Por su parte Lathrop Gómez, F.,ob. cit., pág. 131, explica las etapas o estadios a los que se ha de someter la opinión del menor. Una primera etapa está relacionada con la actitud del progenitor para que haya una verdadera comunicación con el menor. La segunda etapa reclama la consideración o no de la opinión del menor en la decisión, y en caso afirmativo en qué medida. La respuesta estará en función de la variedad de asuntos: la elección del modelo de guarda y custodia, el régimen de comunicación y estancia con el progenitor no conviviente u otros familiares, el ejercicio de la patria potestad, etc. En cualquier caso no será unívoca, y dependerá de las circunstancias que rodeen al menor de edad.

Por otro lado, el valor imperativo que tiene la norma reguladora de la audiencia del menor, no significa que estemos ante una opinión vinculante para el titular del órgano judicial, en la elección del régimen de guarda y custodia y derecho de visita. En realidad lo vinculante es la protección del interés del menor.
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Linacero de la Fuente, M.ª, «Leyes de familia y constitución: Ley 13/2005 de 1 de julio y Ley 15/2005, de 8 de julio», Revista de Derecho Privado, marzo-abril, 2006, págs. 79-80. La autora defiende la audiencia del menor en los procesos matrimoniales, aunque se opone al tratamiento legal que de ella hace el núm. 6 del art. 92 del Código Civil, ya que estima la contraria a la regulación del derecho de audiencia en la legislación específica de menores (arts. 9 LO 1/1996, de protección jurídica del menor, 12 Convención de los derechos del Niño; 154.2; 156.2; 159; 231 y 248 del Código Civil).

En opinión de Salanova Villanueva, M.,El derecho del menor a no ser separado de sus padres, ob. cit., pág. 292, no debe llevarnos al engaño pensar que las opiniones del hijo han de tener mayor peso, por el mero hecho de haber alcanzado los doce años. No solo porque puede haber niños que sin alcanzar la citada edad, tenga la madurez intelectiva y volitiva suficiente para asumir una situación, y sin embargo otros pese haberla alcanzado carezcan de ella; sino también porque, pese al grado de madurez exigida, el menor de edad pueda verse sometido a presiones y coacciones, que hagan dudar de la sinceridad de su testimonio. Por el contrario para Rivera Álvarez, J. M., «La custodia compartida impuesta por el juez a solicitud de uno de los padres: una realidad excepcional en las crisis matrimoniales: el párrafo octavo del art. 92 del CC», Acciones e investigaciones sociales, mayo, 2006, pág. 12, cuanto más años van adquiriendo los menores, sus criterios adquieren mayor peso. Para evitarlo Bermúdez Ballesteros, M. del S, ob. cit., pág. 1867, indica que en la audiencia ha de ser valorada -y digno de especial atención- la expresión de los sentimientos e intereses del hijo, vertidos a través de la manifestación de voluntad. La SAP de Cuenca, Sección Única, de 31 de marzo de 1999, Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis López-Calderón Barreda, refleja el sentir de la sociedad actual de proteger el interés del menor, prestándole atención a la opinión que éste emita, en cuestiones tan relevantes como es -en caso de ruptura matrimonial- atribuir su guarda y custodia, sin que esta -la opinión del menor- sea fruto del mero capricho, sino voz de unos sentimientos manifestados mediante una voluntad razonada.

Para Montero Aroca, J., El derecho de visita en los procesos matrimoniales (la aplicación práctica del art. 94 del Código Civil), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pág. 99, la exigencia legal de que el menor «tenga suficiente juicio» ha de ser interpretada en el sentido de averiguar si el menor de edad tiene capacidad de opinión y facultad suficiente para expresarla, sin estar sesgada por la de alguno de los progenitores. Para De Prada González, J. M.ª en su obra «La patria potestad tras la reforma del Código Civil», AAMN, Tomo XXV, pág. 354 y ss., en pág. 393 -citado por Fonseca González, R.,ob.cit., pág. 133-, no existe una identificación entre las expresiones «tener suficiente juicio» y «condiciones de madurez», al entender que aquella es más amplia que ésta.
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	Se queja De los Ríos González, M., «Cambio de guarda y custodia. El síndrome de Alineación Parental. Aspectos prácticos», Revista de Derecho de Familia, núm. 27, abril-junio, 2005, pág. 306, de los profesionales del Derecho de familia, que en la actualidad y de forma reiterada, están presenciando en los procedimientos judiciales declaraciones de hijos menores de edad manipuladas, sobre todo en la adopción de medidas como la guarda y custodia, donde la decisión judicial ha de tener en cuenta la voluntad del menor. Propone como solución acudir a la mediación familiar, donde con mayor facilidad se puede apreciar la existencia de algún tipo de patología en alguno de los progenitores, y en caso de ser el resultado infructuoso, la intervención de los tribunales de justicia.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Durante la tramitación parlamentaria de la Ley 15/2005, de 8 de julio, surgió un profundo debate sobre la necesidad de practicar la audiencia del menor de edad en el procedimiento judicial. La enmienda núm. 64 Congreso de los Diputados (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII legislatura, serie II, 15 de marzo de 2005 pág. 43) del Grupo Parlamentario Catalán Convergència i Unió proponía como requisito previo para la audiencia del menor, la exigencia de una situación de necesidad, a la cual habría que añadir la decisión voluntaria del hijo menor de edad a ser oído en el procedimiento judicial. En cambio, dicha audiencia no debería practicarse cuando un informe del equipo psico-social del Juzgado lo avalara.
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Pérez Vega, A., «La guarda y custodia de los hijos sometidos a patria potestad», Anuario da Faculatade de Dereito da Coruña, núm. 9, 2005, pág. 686, debe practicarse directamente por el Juzgador y con asistencia del Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que sean asistidos por especialistas.

Por el contrario la legislación francesa, Ley núm. 93-22, de 8 de enero de 1993 en la redacción otorgada al art. 388-1 del Código Civil, permite que el menor pueda «(...) ser oído solo, con un abogado o persona de su elección. Si esta elección no es de conformidad con los intereses del menor, el juez puede proceder a la designación de otra persona». La bondad de tal medida deberá favorecer la aparición de las condiciones idóneas en la audiencia del menor; sin embargo nuestro legislador lo prohíbe por cuanto estima que la intervención de terceras personas puede enturbiar la percepción del Juez durante la audiencia del menor en el procedimiento judicial.



	 Ver Texto 




	 (69) 

	Suntura Clavijo, J. H., tesis doctoral: La custodia compartida y el interés del menor, http://ayudaafamiliasseparadas.fiestras.com, pág. 165 (consulta realizada el 24 de agosto de 2007).


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Saravia González, A. M.ª, ob. cit., págs. 212 y 213; López Ordiales, J. J., «Custodia compartida. Cuestiones procesales», en la obra La jurisdicción de familia: especialización. Ejecución de resoluciones y custodia compartida. Dirigida por A. M.ª Saravia González y García Criado, J. J., Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial, núm. 147-2007, Madrid, 2008, págs. 264 y 265.
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	 (71) 

	Respecto a la exploración del menor el Tribunal Constitucional en la STC núm. 17/2006, de 30 de enero (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Aragón Reyes) ha puesto de manifiesto la relevancia de la participación del Ministerio Fiscal en dicho acto. No es posible eliminar su intervención, pues interviene en el proceso de forma preceptiva, en defensa de la legalidad y de los intereses del menor.
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	 (72) 

	Vid. Ruisánchez Capelastegui, C., La privación de la patria potestad, Atelier, Madrid, 2006, págs. 218 y 219, cita a Pérez Martín, A. J., El derecho de familia y sucesiones en la nueva ley de enjuiciamiento civil, AA.VV., Lex Nova, Valladolid, 2001, pág. 232.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Para Fonseca González, R., ob. cit., págs. 134 y 137, la audiencia de los hijos cuyo grado de madurez tuvieren suficiente juicio, antes de adoptar decisiones que les afecten, significa muestra de respeto a la personalidad del menor.
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	 (74) 

	En igual sentido se manifiesta Lathrop Gómez, F., ob. cit., pág. 176.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Es más categórico el art. 371-5 del Código Civil francés en la determinación de no separar a los hermanos: «El hijo no deberá ser separado de sus hermanos y hermanas, salvo si esto no fuera posible o si su interés aconsejara otra solución. Si hubiera lugar, el Juez resolverá sobre las relaciones personales entre hermanos y hermanas».


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Opinión similar es la expresada por Bermúdez Ballesteros, M.ª del S., ob. cit., págs. 1884-1885.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	Aunque empleemos el vocablo “progenitor”, no debemos olvidar que hoy día cabe la adopción del menor por personas del mismo sexo, por lo que podemos encontrar padres o madres, en definitiva dos progenitores de igual sexo. La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, ha alterado la redacción de los artículos 175 nº 4 y 178 nº 2.
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	 (78) 

	La sentencia establece la necesidad de respetar los derechos fundamentales de los hijos menores de edad: «Desde la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulará en función de la madurez del niño y los distintos estadios en que la legislación gradúa su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común) (...)».
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	 (79) 

	Ambos principios vienen expresamente contemplados en el Código Civil francés tras la reforma operada por la Ley núm. 2002-305 de 4 de marzo de 2002.
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	 (80) 

	
Rivero Hernández, F., El interés del menor, ob. cit., pág. 215, lo expresa como autodeterminación, y significa, entre otros aspectos, propiciar la autonomía del menor de edad y dejarle participar en la configuración de su vida y futuro, y en la determinación de su propio interés lo más ampliamente posible.

El apartado II del Preámbulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, por la que ha sido aprobado el libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia, señala que hoy día la familia, debido a las transformaciones sociales, constituye un proyecto de vida en común, y ocupan un lugar relevante la comunicación y el respeto a los deseos y aspiraciones individuales de los miembros que la componen. Para lograrlo el legislador ha puesto énfasis en el desarrollo individual, en la libertad y autonomía del individuo, y en su responsabilidad. Esta concepción de la familia inspira todo el derecho del menor y la regulación de las relaciones entre los progenitores y los hijos.



	 Ver Texto 




	 (81) 

	Rivero Hernández, F.,El interés del menor, ob. cit., pág. 231.
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	 (82) 

	Pinto Andrade, C., ob. cit., pág. 95, señala la libertad del juzgador en la decisión, el beneficio de los hijos, y el conjunto de deberes y facultades que configuran la institución de la patria potestad -como señala la STS de 22 de mayo de 1999-, son los criterios esenciales a tener presentes en la atribución de la guarda y custodia de los hijos.
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	 (83) 

	Poussin, G. y Lamy, A., Réussir La garde alternée. Profiter des atouts, éviter les pièges, Éditions Albin Michel, S.A., 2004, Custodia compartida, cómo aprovechar sus ventajas y evitar sus inconvenientes, Espasa Calpe, S. A., Madrid, 2005, pág. 45, destacan la importancia de los abuelos en la crianza de los hijos y especialmente cuando se produce la crisis matrimonial.
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	 (84) 

	En sentido similar se expresa Acevedo Bermejo, A., ob.cit, pág. 23.
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	 (85) 

	Indica Rogel Vide, C., La guarda de hecho, Tecnos, Madrid, 1986, pág. 58, así concebía la institución tutelar Sánchez Román en su obra Estudios de Derecho Civil, t. V., vol. 2º, Derecho de familia, Madrid, 1912, pág. 1276. Entendemos que no le falta actualidad, ya que esta labor se realiza en el instante en que por razones diversas los progenitores no desempeñan las facultades derivadas de la patria potestad.
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	 (86) 

	Así las denomina Rogel Vide, C.,La guarda de hecho, ob. cit., pág. 58 cita a Puig Peña, Compendio de Derecho Civil español, V, Familia y Sucesiones, Pamplona, 1972, pág. 684, pues en su seno se da satisfacción a necesidades de asistencia, cuidado y protección de personas que no pueden valerse por sí mismas.
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	 (87) 

	Es doctrina de la jurisprudencia menor una interpretación restrictiva de la exclusión. Las resoluciones judiciales se muestran remisas a interrumpir la relación familiar. La SAP de Lleida Sección 1ª, 28 de febrero de 2000, Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Segura Sancho, mantiene la relación familiar con los abuelos pese a la existencia de unas relaciones malas y tensas entre los abuelos y el progenitor custodio. El daño emocional que provocan en el menor, no es considerado justa causa para poner fin al ejercicio del derecho de visita. Tampoco es considerado obstáculo por la SAP León Sección 2ª, de 21 de julio de 1999, Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Ángel Amez Martínez, el precario estado de salud de los abuelos, para impedir la pernocta de la menor en la casa de ellos. La intervención quirúrgica sufrida por el abuelo y la invalidez de la abuela, son limitaciones físicas que no impiden continuar la relación familiar.
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	 (88) 

	Cita Montero Aroca, J., El derecho de visita en los procesos matrimoniales, ob.cit., págs. 39 y 40, la STS de 16 de octubre de 1935 y la STM de Valencia de 15 de diciembre de 1939. Ambas resoluciones sirvieron de base a la jurisprudencia y a la doctrina de la época, para dar forma jurídica al derecho de los ascendientes a relacionarse con sus descendientes.
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	 (89) 

	Para Acevedo Bermejo, A.,ob. cit., pág. 26, se trata de una actividad ilegítima producto de la venganza en lo personal de uno de los cónyuges frente a la persona y familia del otro, que ha finalizado con la regulación llevada a cabo por la Ley 42/2003, 21 de noviembre.
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	 (90) 

	Acevedo Bermejo, A.,ob. cit., págs. 67 y 68 observa la relevancia de las relaciones familiares entre nietos y abuelos, considerando a éstos una referencia inmediata para los menores y suponiendo su interrupción un grave dolor emocional con influencia negativa en el desarrollo de la personalidad. Con el fin de evitar los posibles trastornos psicológicos el autor propone, sobre la base del art. 158 del Código Civil, la adopción de medidas cautelares que faciliten la continuidad de la relación familiar interrumpida, sin necesidad de esperar a la resolución final del procedimiento judicial, donde de forma definitiva quedará regulada.
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	Así lo expresan la SAP Zaragoza Sección 2ª, de 30 de abril de 2001, Ponente: Ilma. Sra. D.ª María Elia Mata Albert y la SAP Cáceres Sección 1ª, de 10 de octubre de 2002, Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Francisco Bote Saavedra.
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	 (92) 

	La jurisprudencia menor distingue el derecho de visita cuando es ejercido por el progenitor no custodio y cuando lo es por los abuelos. La SAP de Barcelona Sección 18ª, de 28 de diciembre de 2000, Ponente: Ilmo. Sr. D. José María Bachs i Estany, da valor jurídico a esa distinción, y en el supuesto planteado, la resolución judicial rechaza la pretensión de la parte recurrente de obtener un régimen de visita similar a la de los progenitores.


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Nos dice Rogel Vide, C., La guarda de hecho,ob. cit., pág. 294,los tratadistas españoles no tienen un criterio unánime a la hora de dar una concepción jurídica a la figura de la tutela de hecho. Entre los autores que cita, nosotros queremos destacar a Bello,La familia y el Código Penal español, Madrid, 1977, págs. 478 y 479, pues uno de nuestros propósitos es dar un nombre identificador a la figura creada, cuando los abuelos, parientes y allegados con carácter excepcional asuman las funciones que recoge el art. 103 del Código Civil. Este autor efectúa un elenco de expresiones relacionadas con la guarda de hecho en el ámbito familiar, acuñadas en el Código Penal y por la doctrina: guarda confiada, delegada, autoridad de hecho, familiar o ético-social, de vínculo moral o ascendiente, guarda domiciliaria, potestades delegadas o de emergencia, potestades vicarias, encargados de menores, potestades de guarda. Pese a ello y por la incertidumbre en la extensión de las funciones a desempeñar respecto de los hijos, entendemos que lo conveniente es denominarlo «guardador familiar». Rogel Vide, C. y los autores citados en su obra, realizan un estudio magistral de la guarda de hecho, dedicando un tratamiento jurídico de ella, en algunos aspectos aplicable («mutatis mutandi») al «guardador familiar». Cuya figura jurídica fundamentalmente ha de recaer en los abuelos del menor. De la jurisprudencia analizada hemos observado en la mayor parte de los supuestos la mención a los abuelos como guardadores o encargados de la custodia de los nietos, sin que se extienda a otros parientes.
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	El Código Civil de Cataluña dentro de las medidas provisionales reguladas en el art. 233-1 en el núm. 1 apartado a) excepcionalmente admite la posibilidad de que la autoridad judicial encomiende la guarda de los hijos a los abuelos, confiriéndole funciones tutelares con suspensión de la potestad parental.
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	La figura de la guarda responde a la función de guardar y proteger a la persona y los intereses del guardado. Dentro de la función tutelar viene a ser el género y las demás instituciones (tutela, curatela, defensor judicial y guarda de hecho) la especie. Fue introducida en el art. 303 del Código Civil mediante la reforma llevada a cabo por la Ley 13/1983, de 24 de octubre en materia de tutela. Anteriormente la jurisprudencia del Tribunal Supremo encuadraba los actos realizados por el guardador de hecho -consecuencia del cuidado y atención de un menor de edad y de sus bienes-, dentro de la gestión de negocios ajenos sin mandato, para ello es preciso que los actos ejecutados sean lícitos, voluntarios, realizados sin autorización y sin oposición del dueño, con intención de gestionar un negocio ajeno, de tal naturaleza que no exija la ley su conclusión por un sujeto determinado. La SAP de Tarragona Sección 3ª, 26 de octubre de 2000, Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustín Vigo Morancho, citando la STS de 9 de abril de 1987 marca las diferencias entre la gestión de negocios ajenos sin mandato y la figura del mandato: «(...) la gestión de negocios ajenos se concibe como una obligación real que nace ex negotio gesto, y fundada no sobre un consentimiento presunto, sino sobre el hecho mismo de gestionar negocios de otro, según los requisitos prescritos por la Ley, por lo que “no puede establecerse, en cuanto a sus efectos, ninguna ecuación jurídica perfecta con el mandato, porque el punto de origen en las respectivas obligaciones, opuesto esencialmente por ser en la gestión el hecho de actuar, utiliter y diligenter, y en el mandato la voluntad contractual de las partes (...)”».
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La legislación francesa -incorporó al Código Civil esta figura en el art. 287-1 redactado por Ley núm. 87-570 de 22 de julio de 1987- la contempla como un delegado en el ejercicio de facultades derivadas de la responsabilidad parental (funciones de vigilancia y educación), para poder llevar a cabo de manera conveniente la atención y cuidado de los hijos. Facultades ampliadas mediante resolución judicial, y a resultas de la desatención que padezca el hijo menor de edad.

El Derecho inglés -The Children Act 1989- admite la intervención junto a los progenitores, encargados de la responsabilidad parental, de otras personas como guardadores, para la realización no excluyente de funciones formativas, destinadas a la adecuada protección del interés de los hijos.

El Derecho alemán (BGB) recoge la figura jurídica del «guardador familiar». El art. 1688 BGB [1688-1: «1. En caso de que el hijo viva durante cierto tiempo bajo la curatela familiar el curador tendrá derecho a decidir respecto de los asuntos cotidianos y a representar al titular del cuidado paterno en tales asuntos. Estará facultado a administrar los emolumentos percibidos por el hijo por su trabajo así como para ejercer y administrar las prestaciones alimenticias, de seguros, de aprovisionamiento y demás prestaciones sociales por el hijo. Será de aplicación el art. 1629, apartado 1, frase 4ª.

2. Al curador se equipara a la persona que se haya hecho cargo de la educación y cuidado del hijo en el marco de la ayuda conforme a los arts. 34 y 35, aparado 1, frase 2ª, números 3 y 4, del libro octavo del Código social.

3. Los apartados 1 y 2 no serán de aplicación cuando el titular del cuidado paterno disponga otra cosa. El Tribunal familiar podrá reducir o excluir las facultades descritas en los apartados 1 y 2 cuando ello resulte imperativo para el bienestar del hijo.

4. La persona con quien resida el hijo por causa de una decisión judicial, conforme al art. 1632, apartado 4, o al 1682 serán de aplicación los apartados 1 y 3, teniendo en cuenta que el Tribunal familiar será el único quien pueda restringir o excluir las facultades mencionadas» (Eiranova Encinas, E., ob.cit., pág. 491)]. Regula el derecho de decisión del cuidador o curador personal del menor (Pflegeperson), coexistiendo junto al titular de la patria potestad en el reparto de facultades tutelares, y en ocasiones el guardador puede asumir algunas funciones que van más allá del simple cuidado o asistencia del hijo menor de edad, y que veremos en el capítulo destinado a ello.
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Pinto Andrade, C.,ob. cit., pág. 39 aprecia una amplísima discrecionalidad judicial en el tratamiento jurídico del interés superior del menor, en materia de Derecho de familia. Existe una jurisprudencia consolidada para resolver la crisis matrimonial, en la cual el principio de congruencia de las resoluciones judiciales (identidad entre lo resuelto y lo controvertido por las partes) no está sometido necesariamente a los principios dispositivos y de rogación, especialmente en determinadas materias de Derecho matrimonial (visita, alimentos, guarda y custodia) que afectan a los hijos menores de edad. De ahí que en la adopción de medidas relativas a los hijos impere un amplio arbitrio judicial, sin sujeción a los principios dispositivo y de rogación.

Por nuestra parte hemos observado la evolución del arbitrio judicial en el Derecho positivo, en materia de guarda y custodia de los hijos. El art. 87 de la Ley Provisional de Matrimonio Civil, de 18 de junio de 1870, facultaba al Juez en el proceso de divorcio para decidir sobre el depósito de los hijos (la guarda y custodia) a favor del cónyuge inocente; facultades similares otorgaba a la autoridad judicial el art. 17 de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932. El art. 73 del Código Civil -redactado por Ley de 25 de abril de 1958-, proporcionaba al Juez discrecionalidad suficiente para proveer de tutor a los hijos, si ambos cónyuges eran culpables. En época más reciente, la Ley 30/1981, de 7 de julio, incorporó al Código Civil el art. 90 a) y b) y facultó al Juez para decidir -a falta de acuerdo entre los cónyuges- con cuál de ellos han de quedar los hijos, y establecer el régimen de comunicación y visitas. La mayor novedad incorporada al Derecho positivo, en materia de guarda y custodia, ha surgido con las reformas llevadas a cabo en el Código Civil por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, y la Ley 15/2005, de 8 de julio, en materia de separación y divorcio. Como se aprecia, es esencial la intervención del Juez -como establece el art. 103-1ª del Código Civil- para asignar a los abuelos, parientes y allegados la función de guarda y custodia de los hijos menores de edad, y para la elección del régimen de guarda y custodia compartida.
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La singularidad del Derecho de familia, puso de relieve la necesidad de crear órganos judiciales especializados, sin llegar a constituir una jurisdicción específica, como puso de relieve la Disposición Final de la Ley 11/1981, de 13 de mayo. Los Juzgados de Familia fueron creados por Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, como Juzgados de Primera Instancia, en determinadas capitales, para conocimiento exclusivo, por vía de reparto, de actuaciones judiciales previstas en los Títulos IV y VII del Libro I del Código Civil. Facultades posteriormente ampliadas -haciendo uso del art. 98 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y por la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil-, a la liquidación de cualquier régimen económico matrimonial, paternidad y filiación, alimentos entre parientes, etc.

La especial sensibilidad adoptada por los operadores jurídicos sobre la especialización de la jurisdicción de familia, trascendió a las formaciones políticas de la VIII legislatura en España, llegando algunas de ellas a formular propuestas de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial, para proceder a la creación de la Jurisdicción de familia. El grupo parlamentario catalán Convergencia i Unió planteó la Proposición de Ley 122/000014 (Publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII legislatura, núm. 28, de 23 de abril de 2004), y adujo en la Exposición de Motivos la necesidad de resolver los conflictos familiares por tribunales de justicia especializados. Por su parte el Grupo Popular del Congreso de los Diputados partidario de la especialización de la justicia en cuestiones relativas al Derecho de familia, formuló La Proposición de Ley núm. 122/00068 (Publicada en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII legislatura, núm. 84-1, de 11 de junio de 2004). Pretendía -como indicó en la Exposición de Motivos- mayor protección jurídica de la familia, y ello requería la especialización de juzgados en el orden jurisdiccional civil, que atiendan específicamente cuestiones de esta índole.
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Motivar una resolución judicial -nos dice Ivars Ruiz, J.,ob. cit., pág. 53- es dar una explicación coherente y suficientemente aclaratoria para saber que la decisión adoptada no es fruto de la arbitrariedad, sino de una interpretación y valoración del supuesto de hecho ajustado al ordenamiento jurídico. El uso generalizado por los jueces de la fórmula «apreciación conjunta de las pruebas» ha supuesto en ocasiones un abuso del sistema de valoración, permitiéndoles en ocasiones no motivar fácticamente las sentencias.

Con suficiente claridad la STS de 10 de julio de 1997 (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Fernández Cid de Temes) expone la necesidad de motivar las resoluciones judiciales. Por su parte, la STSJ de Navarra de 31 de enero de 1997, Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Fernández Urzainqui, indica que el art. 120-3 de la Constitución de 1978 exige a las resoluciones judiciales un razonamiento genérico o indirecto.
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	Sobre las normas de ius cogens, el principio dispositivo, y la incongruencia de resolución dictada en el proceso matrimonial, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en las STC núm. 120/1984, de 10 de diciembre de 1984 (Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Tomás y Valiente) y STC 4/2001, de 15 de enero (Magistrado Ponente: Excmo. Sr. D. Tomás S. Vives Antón). Para el Alto Tribunal no cabe eliminar la exigencia de congruencia de todas las resoluciones judiciales dictadas en los procesos matrimoniales. Únicamente sobre aquellas materias en las que los poderes del tribunal se amplían en detrimento del principio dispositivo, y que obligan al tribunal a resolver ex officio.
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	Vid.López Ordiales, J. J., ob. cit., págs. 279 y 280.
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	Pinto Andrade, C., ob. cit., págs. 60-62. La Exposición de Motivos de la Ley de 2005, muestra el principio de libertad de decisión de los padres en el ejercicio de la patria potestad.
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	La SAP Valencia Sección 6ª, de 22 abril de 1999, Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca, establece de oficio la custodia compartida en aras a la protección del interés del menor.
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	No serán objeto de ejecución -en aplicación del art. 521 de la LEC- los pronunciamientos meramente constitutivos de la sentencia dictada en el procedimiento matrimonial, como la declaración de nulidad, separación o divorcio, por la cual aparece un nuevo estado civil de los cónyuges. Es práctica habitual en los juzgados de familia iniciar el procedimiento de ejecución de sentencia -dictada en el proceso matrimonial- para los pronunciamientos de ámbito personal (custodia, derecho de visita, etc.) y patrimonial (pensiones, vivienda, alimentos, etc.), con la apertura de piezas separadas, dando lugar a procedimientos autónomos.
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	Se queja García Criado, J. J., «Ejecución Forzosa. Cuestiones generales», en la obra La jurisdicción de familia: especialización. Ejecución de resoluciones y custodia compartida. Dirigida por Saravia González, A. M.ª y García Criado, J. J., Consejo General del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial, núm. 147-2007, Madrid, 2008, págs. 16 y17, de que se haya desaprovechado la elaboración de Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, sin haber incluido una regulación específica para la ejecución de la materia propia del Derecho de familia. Lo que ha provocado un tratamiento dispar, y soluciones jurídicas diversas a problemas específicos de esta materia. Dando lugar a diferentes criterios en función del órgano judicial que conozca de la materia ejecutiva, quedando afectado el principio de seguridad jurídica.
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	En las medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, separación o divorcio, el Ministerio Fiscal intervendrá en la comparecencia del art. 771 núm. 2 de la LEC, cuando existan hijos menores de edad, y emitirá el oportuno informe -núm. 3 del art. 771 de la LEC- sobre la idoneidad del acuerdo alcanzado por los cónyuges con respecto a ellos. Podrá instar el procedimiento de modificación de medidas -habiendo hijos menores de edad, de conformidad con el art. 775-1 de la LEC-, si aprecia alteración sustancial de las circunstancias habidas en las medidas aprobadas. Finalmente en los procedimientos de separación y divorcio de mutuo acuerdo, la intervención del Ministerio Fiscal -como prevé el art. 777-5 de la LEC- está destinada a la emisión de informe sobre los términos del Convenio regulador, y está facultado, por el núm. 8 in fine del citado artículo, para recurrir la sentencia o el auto que apruebe la totalidad de la propuesta de Convenio regulador. El momento procesal oportuno de su intervención -expresado en el art. 770 de la LEC-, se contrae a emitir informe antes de dictar sentencia, una vez concluida las alegaciones y practicadas las pruebas.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	No interviene en el proceso de nulidad matrimonial del art. 76 del Código Civil, en los casos de error, coacción o miedo grave, legitimado únicamente el cónyuge que hubiera sufrido el vicio.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	Vid. Lathrop Gómez, F., ob. cit., págs. 160 y 161.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	La Circular de la Fiscalía General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre «sobre intervención del Ministerio Fiscal en los procesos de separación y divorcio» señala para los fiscales una actuación determinada, en el período de proposición y práctica de pruebas, y previo a informar sobre la custodia de los hijos: «Procurarán que la aportación documental sea completa y para conocer la situación económica de los cónyuges podrá solicitarse la aportación de nóminas, declaraciones de la renta y justificantes análogos. Cuando sea necesario para formular una petición de custodia se podrán solicitar informes de conducta de los cónyuges a la Policía Judicial; si el Juez no la admitiere puede hacerse directamente, y aportarse como prueba en el período correspondiente, para lo que habrá que solicitar el informe con tiempo suficiente».


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Sin duda la materia de Derecho de familia precisa de esta especialización. El art. 18-3 del Estatuto Orgánico establece la posibilidad de crear secciones especializadas en las materias que legalmente se determinen, o que por su singularidad o por el volumen de actuación requieran una organización específica situando al frente la nueva figura del Fiscal Decano. A estas Secciones pueden estar adscritos uno o más Fiscales de plantilla, con la consideración de especialistas por la experiencia acumulada en las funciones desempeñadas, participación en cursos impartidos o superados sobre esta materia, o por circunstancias análogas.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Fiscalía General del Estado Circular núm. 1/2001, de 5 de abril sobre «Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervención del Fiscal en los procesos civiles», pág. 25. Por otro lado Pinto Andrade, C.,ob. cit., pág. 64, estima el momento procesal para la emisión del informe, viene determinado -cuando el proceso matrimonial es de mutuo acuerdo- en el art. 777-4 de la LEC, es decir tras la ratificación del Convenio por los progenitores a presencia judicial. Instante en el que podrá solicitar la prueba que estime conveniente.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	La anterior redacción del art. 92 del Código Civil no contemplaba la intervención del Ministerio Fiscal en las medidas sobre el cuidado y educación de los hijos. Tampoco figuraba en el Anteproyecto ni en el Proyecto de la Ley 15/2005, de 8 de julio. Fue introducida con la enmienda núm. 48 del Grupo Parlamentario Socialista, en el Informe de la Ponencia (BOCG Congreso, VIII legislatura, Serie A, 12 de abril de 2005, núm. 16-10, pág. 63). Asimismo hubo otras enmiendas que pretendían una intervención neutra del Ministerio Fiscal, informando previamente sobre la custodia y educación de los hijos, aunque no llegaron a prosperar: la núm. 42 (del Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds) proponía una nueva redacción del art. 92 del Código Civil, rechazada por un voto a favor, treinta y cuatro en contra y dos abstenciones; y la núm. 71 (Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds), incluía un nuevo apartado el núm. 5 al art. 777 de la LEC y que posteriormente fue retirada.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	
Marín García de Leonardo, T., «Problemas que genera la actual regulación de la guarda y custodia compartida en el proceso contencioso», Abogados de Familia, La Ley, núm. 50, 9 de octubre de 2008, pág. 4, apunta la posible inconstitucionalidad de la exigencia de informe favorable del Ministerio Fiscal, en la medida expresada en el núm. 8 del art. 92 del Código Civil, para acordar judicialmente la custodia compartida.

El problema procesal ocasionado con la exigencia de un informe favorable del Ministerio Fiscal en el núm. 8 del citado artículo, para adoptar la medida judicial de guarda y custodia compartida de los hijos, alcanza mayor calado cuando el informe sea neutro o simplemente no emita informe. Cita la autora la SAP de Las Palmas, Sección 5ª, de 13 de septiembre de 2006, donde es examinada la trascendencia y las consecuencias de la norma dictada. Esta regla supone un ataque a la independencia judicial y quiebra el derecho a la tutela judicial efectiva, al no ser posible la revisión jurisdiccional de dichos actos. Ello crea una zona inmune a todo control jurisdic-

cional.
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	 (114) 

	La Disposición Derogatoria única 2.1º de la Ley 1/2000, de 7 enero suprimió el art. 1242 del Código Civil regulador del empleo de medios científicos o conocimiento prácticos al alcance de especialistas en la materia.


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Para Mecerreyes Giménez, L. J., «La práctica pericial psicológica en los Juzgados de Familia», Papeles del Psicólogo, núm. 73, junio, 1999 (http://www.papelesdelpsicólogo.es. Fecha de consulta 25 de enero de 2008), pág. 2, aunque en la práctica judicial no exista una metodología estándar preferente, de utilización de técnicas de Psicología en los procedimientos judiciales, propone como método más adecuado la experiencia del psicólogo y su orientación práctica. Sí existe consenso en la práctica forense, en el empleo de indicadores psicosociales como método de trabajo, para determinar la modalidad de guarda y custodia más favorable a los intereses del menor, y el régimen de visita más adecuado. Por su parte De La Torre Laso, J., «El informe pericial psicológico: criterios judiciales y jurisprudenciales», Papeles del Psicólogo, núm. 73, junio, 1999 (http://www.papelesdelpsicólogo.es. Fecha de consulta 25 de enero de 2008), s.p., entiende que todavía falta mucho camino por recorrer en el terreno judicial, para que el campo de la Psicología jurídica ocupe el lugar que merece, pues esta ciencia tiene mucho que aportar a los órganos judiciales sobre el comportamiento humano, y con ello valorar las enfermedades mentales, con independencia y junto a la labor que realice el médico.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	
Para Catalán Frías, M.ª J., «El informe psicológico en separaciones familiares: cuestiones éticas», Papeles del Psicólogo, núm. 73, junio, 1999 (http://www.papelesdelpsicólogo.es. Fecha de consulta 25 de enero de 2008), s.p., cualquier profesional de la Psicología que busque su aplicación en la ciencia jurídica, debe conocer una serie de elementos que le permitan afrontar con soltura la elaboración de un informe o la actividad de asesoramiento. Así deberá tener un conocimiento mínimo de la ley reguladora del divorcio y del proceso matrimonial. La labor de asesoramiento al Juez irá dirigida a ayudarle a entender la dinámica de relación entre los miembros de la familia desde una perspectiva no jurídica.

La SAP A Coruña Sección 3ª, de 6 de noviembre de 2006, Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Jesús Fernández-Porto García desde el punto de vista judicial entiende que «(...) La bondad o el acierto de un informe no se establece en función de su mayor o menor extensión, sino por la exposición de los factores objetivos que inciden en su propuesta, y las explicaciones que facilita sobre sus conclusiones técnicas (...)».



	 Ver Texto 




	 (117) 

	Ivars Ruiz, J., ob. cit., pág. 115, cita la obra de Montero Aroca, J. y otros, Los Procesos Matrimoniales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pág. 460-1.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Monserrat Quintana, A., «La custodia compartida en la nueva Ley 15/2005, de 8 de julio», Práctica de Tribunales, número 23, enero, 2006, pág. 13.Para Vázquez Iruzubieta, C.,ob. cit., pág. 168, tanto psicólogos como psiquíatras son profesionales cuya labor no es científica, ya que utilizan disciplinas regidas por el valor relativo de las estadísticas en el campo de las humanidades.


	 Ver Texto 




	 (119) 

	Lathrop Gómez, F., ob. cit., pág. 172, apoyándose en la opinión de Granados Pérez, F., «El setting del psicólogo en los juzgados de familia. Algunos aspectos», II Congreso del Colegio Oficial de Psicólogos, Área Psicológica Jurídica, Madrid, Colegio Oficial de Psicólogos, 1990, pág. 54, manifiesta que el instrumento técnico empleado por el psicólogo para evaluar la situación familiar recibe el nombre de encuadre, y consiste en el conjunto de constantes gracias a las cuales se efectúa el proceso psicodiagnóstico, y cuya función es asentar las condiciones para desarrollar la pericia en cada caso.
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